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RESUMO

A proposta final deste trabalho € a andlise do conceito de obrigacao
tributaria, lancamento e suas formas de ocorréncia, bem como da possibilidade da
ocorréncia da decadéncia do direito potestativo de o fisco efetuar o langcamento do

crédito tributario no langamento por homologacéao.
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INTRODUCAO

Como cedico, a ciéncia do direito ndo é exata.

Por vezes, determinadas discussbes que se mostravam decididas,
definidas e as vezes até esquecidas, voltam a tona, tomando rumo totalmente diverso
do que restou pacificado em nossos tribunais.

Assim, questdes que ja tinham respostas definitivas, passam a se tornar
guestdes de ampla controvérsia.

Apos varios anos de discussfes, assente o entendimento de que o prazo
da decadéncia nos tributos sujeitos ao lancamento por homologacéo seria de 5 nos,
sem a aplicacao cumulativa dos prazos previstos nos artigos 150, 8 4°, e 173, do CTN.

Contudo, neste ano tal discusséao foi ressuscitada e trazida novamente
aos protocolos judiciais, com manifestacéo, inclusive, do Superior Tribunal de Justica.

Destarte, resta o questionamento:

E possivel a aplicacdo cumulativa dos prazos previstos nos artigos 150, §
4° e 173, do CTN, em se tratando de tributos sujeitos a langamento por
homologacéo?



DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

A obrigacao tributaria, segundo o paragrafo primeiro do art. 113 do CTN,
surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento do tributo ou

penalidade pecuniaria. Com ele, extingue-se o crédito decorrente.

O conceito de fato gerador é trazido em conjunto pelos artigos 114 e 115
do mesmo diploma, sendo o da obrigacdo principal a situacdo definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia. Quanto a obrigacdo acessoéria, traduz-se na

pratica ou abstencdo de ato que néo configure obrigacéo principal.
Sacha Calmon Navarro Coelho., discutindo a obrigacéo tributaria, ministra:

“O dever de pagar tributos, igualmente, somente surge porque a lei elege
determinados eventos como geradores de obrigagOes tributarias se e
guando ocorrem no mundo (‘se fores proprietario de imével urbano, teras
que pagar o imposto predial e territorial urbano ao municipio da situacéo
do bem’), tudo conforme o principio da imputacdo, que vem a ser atribuir
dadas consequéncias a certos fatos e atos a priori previstos (...) Na
terminologia do Cdbdigo, a obrigacdo tributaria principal nasce da
ocorréncia de um fato, por isso jurigeno, previamente descrito na lei,

acontratual e licito”.

Vé-se, portanto, que o surgimento do dever de recolher imposto esta
intimamente ligado ao fato gerador. Quanto a este elemento, o mestre disseca o
conceito do art. 114, extraindo dele dois desdobramentos: a) a descricdo de uma
situacéo jurigena; b) o fato gerador como ocorrido no mundo real, ou a propria situacao

jurigena. Por essas razdes € que doutrinadores como Geraldo Ataliba. propdem que o

1. Curso brasileiro de direito tributario, 1999, pp. 580/1.

2. Hipotese de incidéncia tributaria, 2002, 62 Ed., 32 Tir., Malheiros.
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fato gerador se desdobre em hipotese de incidéncia - a situagdo abstratamente descrita

na lei, e fato imponivel - quando da efetiva ocorréncia da situacdo hipotética.

Esse fato imponivel, segundo o art. 116 do CTN, traduz-se tanto numa
situacao de fato, em que se verifiguem as relacdes de causa e efeito que fazem surgir a
obrigacéo tributaria. Noutro sentido, o fato gerador pode ser vislumbrado por uma ficcdo

juridica, desde a sua constituicao.

O artigo 117 do Codigo Tributario prevé as condicdes resolutiva e
suspensiva da fic¢do juridica. No primeiro caso, ocorre desde 0 momento de sua
implementacdo; no segundo, desde o momento da pratica do ato ou celebracdo no

negaocio.

O dispositivo deve ser aplicado em conjunto com os artigos 114 a 119,

submetendo o primeiro a evento futuro e incerto.

A segunda hipétese é tratada no art. 105 do mesmo diploma como fato

gerador pendente, remetendo as condi¢des do art. 116.

As noc¢Oes de obrigacao tributaria, fato gerador e as condi¢gBes para sua
implementacdo levam-nos ao desfazimento de uma concepcéo erronea oriunda de boa
parte da doutrina de que a obrigacdo e conseguinte crédito tributdrio somente se
constituem com o langamento. A confusdo € proporcionada pelo proprio texto legal. No
artigo 142 do CTN, tem-se o langcamento com o procedimento administrativo pelo qual
se verifica a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel. O paragrafo Unico complementa

gue é ato vinculado e obrigatorio, sob pena de responsabilidade funcional.

A leitura sistémica da lei tributaria aponta para a realidade de que o tributo
devido com o fato gerador, o qual, como mencionado acima, pode ocorrer por uma
situacdo real ou uma ficcdo juridica. Desde aquele momento surge o dever do

contribuinte. Essa é a sistematica concernente a maioria dos tributos.
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Prevé o caput do artigo 150 que tal tipo de ato administrativo ocorre
guanto aos tributos cuja legislacao atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa. E arremata que a extingdo

do crédito esta condicionada a verificacdo pela autoridade administrativa.

DO LANCAMENTO

O lancamento é ato administrativo, ou seja, ele aplica a lei, ndo a sendo,
ndo podendo, pois, criar o crédito a ser pago pelos sujeitos passivos da obrigacao.
Inequivocamente, dispde o art. 144 do CTN que o lancamento reporta-se a data da
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que

posteriormente modificada ou revogada.

A analise em paralelo dos conceitos geral e especifico de langcamento
demonstram que ndo se deve considerar a hipétese do art. 150 dentro do sistema de
lancamento. Por essa razdo, a prescricdo e a decadéncia desse tipo de langamento

devem ser analisadas de forma isolada.

A notoria contradicdo entre os institutos € analisada de forma bastante

incisiva por Paulo de Barros Carvalhos:

“A conhecida figura do lancamento por homologagcdo € um ato juridico
administrativo de natureza confirmatoria, em que o0 agente publico,
verificado o exato implemento das prestacdes tributarias de determinado
contribuinte, declara, de modo expresso, que obrigacbes houve, mas que
se encontram devidamente quitadas até aquela data, na estrita
consonancia dos termos da lei. Ndo é preciso dispender muita energia

mental para notar que a natureza do ato homologatdrio difere da do

3 Curso de Direito Tributario, nos termos da Constituicdo Federal de 1988, 42 Ed., Sdo Paulo, 1991.
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langamento tributario. Enquanto aquele primeiro anuncia a extingdo da
obrigacéo, liberando o sujeito passivo, estoutro declara o nascimento do
vinculo, em virtude da ocorréncia do fato juridico. Um certifica a quitacéo,
outro certifica a divida. Transportando a dualidade para outro setor, no
bojo de uma analogia, poderiamos dizer que o langamento € a certiddo de
nascimento da obrigacdo tributaria, ao passo que a homologacdo € a

certidao de 6bito.

(..

Quando é que o funcionario da Fazenda lavra a homologacdo?
Exatamente quando ndo pode celebrar o ato juridico administrativo do
lancamento. E por que o agente publico exara o lancamento?
Precisamente porque ndo pode realizar o ato juridico administrativo de
homologacgéo. Eis a prova. Lancamento e homologagédo de langamento
sdo realidades juridicas antagonicas, ndo podendo subsistir debaixo do

mesmo epiteto”.

Alberto Pinheiro Xavier. leciona que na figura do lancamento por
homologacéo ndo é necessaria a pratica de um ato administrativo de lancamento antes
do pagamento do tributo, que faz constituir e extinguir a obrigacdo tributaria

independentemente daquele ato juridico. E complementa:

“Sendo como &, tiitulo executivo, o langcamento tem a funcdo especifica
de criar, unilateralmente, em favor do proprio credor publico o direito
processual & execugdo. O lancamento traduz assim num juizo declarativo
da obrigacao tributaria e num comando constitutivo da acao executiva,
gue é autbnoma da primeira. E dizemos que o comando tem eficacia
constitutiva porque “faz nascer a acao executiva, criando para o credor o

direito de a promover, para os 6rgaos executivos o poder e o dever de

4 Alberto Xavier, Do Langcamento - teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
568.
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exercer a sua atividade em ordem a consecucao do fim da mesma acgéo, e

para o devedor a sujeicdo ao exercicio da atividade executiva... -

Sacha Calmons aponta para a impropriedade do termo sob dois aspectos:
a) a “antecipacdo de pagamento” significa que o pagamento é anterior ao lancamento.
Somente cria um comodismo a Fazenda Publica para que possa fiscalizar quando e
guantas vezes quiser o contribuinte no intervalo de cinco anos; b) A homologacéao - que
€ do pagamento e ndo do langamento - ndo € condi¢cdo. O langamento € ato obrigatorio
e ndo incerto. Ressalta, nesse aspecto, a impropriedade do termo, visto que a Fazenda

confere o status de homologado a um pagamento sobre o qual restou inerte.

As idéias acima defendidas representam: a) que ndo ha lancamento por
homologacgéao, porque o contribuinte paga o tributo antes da verificagdo do Fisco; b) a

homologacéo é do pagamento, ndo do langamento.

Dai em diante, para estudarmos a aplicagdo da prescricdo e da
decadéncia tributarias, faz-se necessario entender: a) que a decadéncia do Fisco € do
direito de lancar, apOs cinco anos, e nao de exigir o crédito tributario, ja satisfeito; b) os
lapsos prescricional e decadencial para o contribuinte se insurgir contra o pagamento

comeca a contar do pagamento e ndo da homologagéo, expressa ou tacita.

Dessa forma, s60 se pode falar em homologacdo quando houver o
pagamento, razdo pela qual conclui-se, de plano, que sem o pagamento ndo ha o que

homologar.

O art. 142 do Cdédigo Tributario Nacional define langamento como sendo o
"procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel".

O Cadigo Tributario Nacional adotou sistematica na qual obrigacéo e

5. Curso brasileiro de direito tributario, 1999, pp. 580/1
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crédito possuem peculiaridades que lhes sédo proprias. Na esfera do Direito Tributario, a
primeira tem seu nascimento no momento em que ocorre o fato hipoteticamente
descrito na norma de tributacdo. 0 segundo nasce através do lancamento, que liquida e
acerta a obrigacao respectiva, adicionando-Ihe exigibilidades.

Por conta disso, a doutrina vé no lancamento dupla eficacia ao adicionar
exigibilidade a uma relagdo juridica preexistente, seus efeitos sdo meramente
declaratérios desta. Entretanto, ao constituir o crédito tributario, seus efeitos séo

constitutivos. Esclarecedora a licdo de Hugo de Brito Machado::

"A natureza juridica do lancamento ja foi objeto de grandes divergéncias
doutrinarias. Hoje, porém, é praticamente pacifico o entendimento
segundo o qual o langamento néo cria direito. Seu efeito € simplesmente
declaratério. Entretanto, no Cadigo Tributario Nacional o crédito tributario
€ algo diverso da obrigacéo tributaria. Ainda que, em esséncia, crédito e
obrigacdo sejam a mesma relacdo juridica, o crédito € um momento
distinto. E um terceiro estagio na dinamica obrigacional tributaria. E o
lancamento € precisamente 0 procedimento administrativo de
determinagdo do crédito tributario. Antes do lancamento existe a
obrigacdo. A partir do langcamento surge o crédito.

O lancamento, portanto, € constitutivo do crédito tributario, e apenas

declaratério da obrigacao correspondente.”

Assim, em relacdo a obrigacéo tributaria, o langamento é regido pela lei

6 Invocando a doutrina de Pontes de Miranda quanto a classificacdo das relagfes juridicas conforme o seu grau de eficacia
(minimo, médio ou maximo), ainda antes de elaborado o CTN, Alfredo Augusto Becker descreveu com precisdo a natureza e a
finalidade do lancamento, considerado por ele como a operagdo pela qual uma relagéo juridica de grau minimo transmuda-se em
relacdo juridica de grau maximo, conferindo ndo apenas um direito, mas também uma pretenséo (direito exigivel) e uma agdo ao
sujeito ativo respectivo. Em toda e qualquer relagéo juridica ha langcamento, que, contudo, ndo passa de operacdo psicolégica
efetuada de modo instantaneo por quem observa ou aplica a norma, ao constatar a sua incidéncia. No ambito do direito tributario,
por expressa disposicéo legal, essa fenomenologia e quebrada, e o langamento constitui operacéo juridica sem a qual a obrigacédo
tributaria ndo se toma exigivel. (Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributario, 3" ed., Lejus, 1998, p. 357).

7 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributario, 19" ed., 2" tiragem, Sédo Paulo: Malheiros, 2001, p. 143.
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vigente ao tempo em que ocorrido o fato gerador respectivo, porquanto foi nesse
momento que a relacao juridica nasceu. Ja no que diz respeito aos aspectos formais do
lancamento, e especialmente aos efeitos deste sobre a obrigacdo preexistente,
aplicavel é a legislacao vigente ao tempo em que constituido o crédito tributério, salvo
para o efeito de atribuir responsabilidade tributéria a terceiros, porque, nesse caso,
estaria havendo uma mudanca em elemento essencial da relagéo juridica.

Observando a atividade da Administracdo, verificaremos que € bastante
frequente a préatica ordenada de sucessivas operagdes que culminam na formacédo de
um ato final por ela colimado, através do qual manifesta sua vontade em relacédo a si
mesma, bem como em relagdo aos administrados.

Nada obstante a natureza de ato administrativo atribuida ao langamento,
deve-se atentar ao fato de que a doutrina e o proprio CTN, por vezes empregam
indistintamente a expressédo lancamento para batizar o ato de constituicdo do crédito
tributario, o procedimento que antecede a esse ato, 0 processo administrativo de
controle da legalidade do mesmo e, por vezes, o conjunto formado por essas trés
realidades.

Podemos conceituar o lancamento como sendo o ato administrativo por
meio do qual a autoridade competente, apds verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular ou, por outra forma,
definir o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, aplicar

a penalidade cabivel, constitui o crédito tributario.

DOS TIPOS DE LANCAMENTO

Na Secdo Il, do Capitulo Il, do Titulo Ill, contempla o Cédigo Tributario
Nacional as diversas modalidades de langcamento, quais sejam: por declaracdo, de
oficio e por homologacé&o.

Caracteriza-se o langamento por declaracdo, segundo o art. 147, quando
as informacdes sobre a matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacdo, sado prestadas
a autoridade administrativa pelo sujeito passivo ou por terceiro. Em face dessas

informac0des, a autoridade determina o montante do tributo devido e entdo notifica o
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sujeito passivo para pagéa-lo ou impugna-lo. Sdo exemplos de tal modalidade os
lancamentos do ITBI e ao ITCD, para cuja apuracdo o contribuinte presta
necessariamente informacfes ao fisco quanto a existéncia, localizacdo, dimensao ou
valor dos bens sobre os quais incidem, embora tais informacdes figuem sujeitas ao
controle administrativo, principalmente no que tange a avaliacdo dos bens.

O langamento de oficio, por seu turno, é aquele efetuado pela autoridade
administrativa sem que se faca necessaria qualquer iniciativa ou participacdo do
contribuinte, conforme previsto no art. 149 do CTN. Embora existam alguns tributos cujo
lancamento sempre se opera por esta modalidade, como e o caso do IPTU, é
importante destacar que todo e qualquer tributo pode ser objeto de um langamento de
oficio. Os tributos lancados por declaracdo ou por homologacdo, na hipbétese de
omissdo, imprecisdo ou falsidade da declaracdo entregue pelo contribuinte, por
exemplo, podem ser objeto de langcamento de oficio.

Ja o langamento por homologac&o ocorre nos casos em que o contribuinte
realiza toda a atividade de apuracdo dos dados necessarios a constituicdo do crédito
tributario, tendo o dever de antecipar o pagamento do tributo a qualquer manifestacéo
do Fisco sobre essa apuracdo. Concordando com a atividade desenvolvida pelo
contribuinte, o fisco a homologara, se exata, ou procedera ao langcamento de oficio em

caso contrario.

DAS REGRAS DA DECADENCIA PERANTE OS DIVERSOS TIPOS DE
LANCAMENTO

Como ja citado, a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito
Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito
tributario pelo lancamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por
cinco regras juridicas gerais e abstratas, quais sejam: (I) regra da decadéncia do direito
de lancar nos casos de tributos sujeitos ao lancamento de oficio, ou nos casos dos
tributos sujeitos ao langamento por homologagcdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado; (Il) regra da decadéncia do direito de lancar nos casos em que

notificado o contribuinte de medida preparatéria do lancamento, em se tratando de
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tributos sujeitos a langcamento de oficio ou de tributos sujeitos a langamento por
homologacdo em que inocorre o pagamento antecipado; (Ill) regra da decadéncia do
direito de lancar nos casos dos tributos sujeitos a lancamento por homologacéo em que
h& parcial pagamento da exagéo devida; (IV) regra da decadéncia do direito de lancar
em que o pagamento antecipado se da com fraude, dolo ou simulagcdo, ocorrendo
notificacdo do contribuinte acerca de medida preparatéria; e (V) regra da decadéncia do
direito de langar perante anulagéo do langamento anteriors.

Forcoso assinalar que Eurico Marcos Diniz de Santi alude ainda a
decadéncia extintiva do crédito tributario (artigo 156, V, do CTN), hipétese em que o
crédito tributario € constituido extemporaneamente, vale dizer, o lancamento ou o ato
de formalizacdo do particular que lhe serve de suporte ocorre apds o decurso do prazo
decadencial do direito de o Fisco lancar.

Nada obstante, impende ressaltar que as aludidas regras decadenciais

apresentam prazo quingienal com dies a quo diversos.

| - regra da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao langcamento por

homologagéao em que o contribuinte ndo efetua o pagamento antecipado.

Nas hipoteses em que ndo had o pagamento antecipado e sem a
ocorréncia de fraude ou simulacdo, no lancamento de oficio ou por declaracdo, aplica-

se a regra do artigo 173, |, do Cédigo Tributario Nacional.

Assim, conta-se o prazo a partir do primeiro dia do exercicio seguinte

aguele em que o langcamento poderia ter sido efetuado.

Aqui verificamos que o sujeito passivo ndo efetuou nenhum pagamento, até mesmo
aqguele tributo que por ventura declarou devido e ndo recolheu. Neste caso, o fisco ndo
tem o que homologar. Por isso, dilata-se o prazo para o fisco efetuar o langamento de

oficio ou notificar o sujeito passivo, no caso de lancamento por declaracao.

8 .In Decadéncia e Prescri¢éo no Direito Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 32 Ed., Max Limonad, pags. 163210
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Nos casos em que inexiste dever de pagamento antecipado (tributos
sujeitos a lancamento de oficio) ou quando, existindo a aludida obrigacdo (tributos
sujeitos a lancamento por homologacédo), ha omisséo do contribuinte na antecipac¢ao do
pagamento, desde que inocorrentes quaisquer ilicitos (fraude, dolo ou simulacao),
tendo sido, contudo, notificado de medida preparatéria indispensavel ao lancamento, o
termo inicial da contagem do prazo decadencial é a aludida notificacdo (artigo 173,
paragrafo Unico, do CTN), independentemente de ter sido a mesma realizada antes ou
depois de iniciado o prazo do inciso I, do artigo 173, do CTN, nada obstante a
existéncia de doutrina majoritaria segundo a qual "a notificacdo feita apds iniciado o
prazo decadencial prescrito no art. 173, I, do CTN, ndo interrompe, nem suspende o

prazo"s

Por outro lado, a decadéncia do direito de lancar do Fisco, em se tratando
de tributo sujeito a langamento por homologacgao, quando ocorre pagamento antecipado
inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo
ou simulagdo, nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatérias,
obedece a regra prevista na primeira parte do 8 4°, do artigo 150, do Codigo Tributario,
segundo o qual, se a lei ndo fixar prazo a homologacéo, sera ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador: "Neste caso, concorre a contagem do prazo para
o Fisco homologar expressamente 0 pagamento antecipado, concomitantemente, com
0 prazo para o Fisco, no caso de ndo homologacdo, empreender o correspondente
lancamento tributario. Sendo assim, no termo final desse periodo, consolidam-se
simultaneamente a homologacdo tacita, a perda do direito de homologar

expressamente e, consequientemente, a impossibilidade juridica de lancar de oficio".

Assim, conta-se do "do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o lancamento poderia ter sido efetuado” (artigo 173, I, do CTN), o prazo quinquenal

para o Fisco constituir o crédito tributario (langamento de oficio), quando nédo prevé a lei

9. In Curso de Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho, Coordenador
Eurico Marcos Diniz de Santi, Capitulo V - Decadéncia e Prescricdo em Matéria Tributaria, de autoria de Christine Mendonga, pag.
663).

10. In Decadéncia e Prescri¢éo no Direito Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 32 Ed., Max Limonad , pag. 170).
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0 pagamento antecipado da exacdo ou quando, a despeito da previsdo legal do
mencionado dever instrumental, 0 mesmo inocorre, sem a constatacéo de dolo, fraude
ou simulacdo do contribuinte, bem como inexistindo notificacdo de qualquer medida
preparatoria por parte do Fisco. No particular, cumpre enfatizar que "o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel,
sendo inadmissivel a aplicagdo cumulativa dos prazos previstos nos artigos 150, § 4°, e
173, do CTN, em se tratando de tributos sujeitos a langcamento por homologacéo, a fim

de configurar desarrazoado prazo decadencial decenal.

Il - regra da decadéncia do direito de langar nos casos em que notificado o
contribuinte de medida preparatoria do langamento, em se tratando de tributos sujeitos
a lancamento de oficio ou de tributos sujeitos a lancamento por homologagdo em que

inocorre o0 pagamento antecipado;

Em todas as vezes que a Fazenda Publica, antes do primeiro dia do
exercicio seguinte, notificar o sujeito passivo para apresentar seus livros e documentos
com o objetivo de proceder ao langamento, o prazo decadencial comecara a contar a

partir do recebimento da referida notificagao.

Il - regra da decadéncia do direito de lancar nos casos dos tributos
sujeitos a langcamento por homologacdo em que ha parcial pagamento da exacao

devida;

De acordo com o artigo 150, paragrafo 4°. do Codigo Tributario Nacional,
nos casos de lancamento por homologag¢do, onde h4 o pagamento antecipado do
tributo, conta-se o prazo decadencial, de 5 anos, a partir da ocorréncia do fato gerador.

Apés esse prazo, considera-se tacitamente homologado o langamento.

Segundo o paragrafo 1° do citado artigo, “o pagamento antecipado pelo
obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condig&o resolutdria da ulterior

homologagédo ao lancamento”, notamos que a chamada condicéo resolutoria, ou seja,
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algo que deve ser resolvido, produzira efeitos até que se realize tal condicdo, evento

futuro e incerto.

Destarte, uma vez antecipado o pagamento, restara extinto o crédito
tributario, nos termos do artigo 156, VII, do Cadigo Tributario Nacional. Contudo,
referido pagamento estd sujeito & homologacéo, expressa ou tacita, realizada pela
autoridade administrativa, que verificard se os valores foram suficientes, langando a

diferenca se por ventura houver.

O colendo STJ tem se pronunciado no sentido de que o prazo decadencial
para constituicdo do crédito tributério pode ser estabelecido da seguinte maneira: (a)
em regra, segue-se o disposto no art. 173, I, do CTN, ou seja, 0 prazo é de cinco anos
contados "do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado”; (b) nos tributos sujeitos a lancamento por homologacédo cujo
pagamento ocorreu antecipadamente, o prazo é de cinco anos contados do fato
gerador, nos termos do art. 150, 8 4°, do CTN.

Nessa linha de entendimento, cabe transcrever a orientacdo consagrada
no voto-vista proferido pelo Ministro Teori Albino Zavascki, no julgamento dos EREsp
572.603PR, in verbis:

"2. Em relacdo ao prazo decadencial para efetuar o langcamento tributéario,

a regra geral € a do art. 173, I, do CTN, segundo a qual o direito de a

Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apés 5 (cinco)

anos, contados (...) | - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em

gue o lancamento poderia ter sido efetuado'. Todavia, h& regra especifica
para 0os casos de tributo sujeito a langamento por homologacéo, que,
segundo o art. 150 do CTN, 'ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio

exame da autoridade administrativa'’ e 'opera-se pelo ato em que a

referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida

pelo obrigado, expressamente a homologa'. Em tais casos, havendo o

pagamento antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para
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o lancamento de eventuais diferencas € de cinco anos, a contar do fato
gerador, conforme estabelece o § 4° do art. 150 do CTN.

(...)

Assim se decidiu, entre outros, nos seguintes julgados: ERESP
101.407/SP, 12 Secédo, Min. Ari Pargendler, DJ de 08.05.2000; ERESP
279.473/SP, 12 Secédo, Min. Teori Zavascki, DJ de 11.10.2004; ERESP
278.727/DF, 12 Secéo, Min. Franciulli Netto, DJ de 28.10.2003; AGRESP
178.308/SP, 12 Turma, Min. Francisco Falcdo, DJ de 30.09.2002; RESP
183.603/'SP, 22 Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 13.08.2001. Lé-se no
voto condutor do primeiro precedente citado:

‘Nos tributos sujeitos ao regime do lancamento por homologacdo, a
decadéncia do direito de constituir o crédito tributario se rege pelo artigo
150, § 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 homologacdo, aquela em que ocorre 0 pagamento
antecipado do tributo.

Se o pagamento do tributo ndo for antecipado, jA ndo sera o caso de
lancamento por homologagéo, porque |he faltara objeto; o controle fiscal
tem por objeto, sempre, 0 pagamento antecipado do tributo, resultando ou
na respectiva homologacdo ou no langamento de oficio das diferencas
eventualmente devidas.

Ai a constituicdo do crédito tributario deve observar ndo mais o artigo 150,
8 4° mas o artigo 173, |, do Cddigo Tributario Nacional, tal como ja
decidia a jurisprudéncia do Tribunal Federal de Recursos, consolidada na
Sumula n® 219, a saber:

'Nao havendo antecipagcdo de pagamento, o direito de constituir o crédito
previdenciario extingue-se decorridos 5 (cinco) anos do primeiro dia do

exercicio seguinte aquele em que ocorreu o fato gerador.’
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O enunciado é casuista, na medida em que se refere a contribuicbes
previdenciarias, mas o principio nele estabelecido abrange todos os
tributos lancados por homologacéo, neste género incluido o ICMS.

E a orientacdo também defendida em doutrina:

'Ha uma discussado importante acerca do prazo decadencial para que o
Fisco constitua o crédito tributario relativamente aos tributos sujeitos a
lancamento por homologacdo. Nos parece claro e légico que o prazo
deste § 4° tem por finalidade dar segurancga juridica as relagdes tributarias
da espécie. Ocorrido o fato gerador e efetuado o pagamento pelo sujeito
passivo no prazo do vencimento, tal como previsto na legislagéo tributéaria,
tem o Fisco o prazo de cinco anos, a contar do fato gerador, para
emprestar definitividade a tal situagcdo, homologando expressa ou
tacitamente o pagamento realizado, com o que chancela o calculo
realizado pelo contribuinte e que supre a necessidade de um langamento
por parte do Fisco, satisfeito que estar4 o respectivo crédito. E neste
prazo para homologacdo que o Fisco deve promover a fiscalizagéo,
analisando o pagamento efetuado e, entendendo que é insuficiente,
fazendo o langcamento de oficio através da lavratura de auto de infracéo,
em vez de chancela-lo pela homologacdo. Com o decurso do prazo de
cinco anos contados do fato gerador, pois, ocorre a decadéncia do direito
do Fisco de lancar eventual diferenga. A regra do § 4° deste art. 150 é
regra especial relativamente a do art. 173, |, deste mesmo Cdédigo. E, em
havendo regra especial, prefere a regra geral. Ndo ha que se falar em
aplicagao cumulativa de ambos os artigos.' (Leandro Paulsen, Direito
Tributario, Constituicdo e Codigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia, Ed. Livraria do Advogado, 62 ed., p. 1011).

'Ora, no caso da homologacdo tacita, pela qual se aperfeicoa o
lancamento, o CTN estabelece expressamente prazo dentro do qual se
deve considerar homologado o pagamento, prazo que corre contra oS
interesses fazendarios, conforme § 4° do art. 150 em andlise. A

consequéncia — homologacéao tacita, extintiva do crédito — ao transcurso in

23



albis do prazo previsto para a homologacdo expressa do pagamento esta
igualmente nele consignada' (Misabel A. Machado Derzi, Comentéarios ao
CTN, Ed. Forense, 3% ed., p. 404)

3. Na hipétese dos autos, tendo havido o pagamento do tributo
considerado devido pelo contribuinte (fl. 201), deve ser aplicada, na forma
da fundamentacao, a norma do art. 150, § 4°, do CTN. Com isso, ocorrido
o fato gerador em 31.12.1991, ter-se-ia por consumada a decadéncia em
31.12.1996 — muito antes, portanto, da lavratura do auto de infracdo
impugnado nos presentes autos, referente a diferencas apuradas pelo
Fisco, em 06.12.1999." (EREsp 572.603PR, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
5.9.2005)

Verifica-se, pois, que o entendimento jurisprudencial consagrado no STJ é
no sentido de que, em se tratando de tributos sujeitos a lancamento por homologacéo
cujo pagamento ocorreu antecipadamente, o prazo decadencial de que dispde o Fisco

para constituir o crédito tributario é de cinco anos, contados a partir do fato gerador.

A propésito, os seguintes precedentes:

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. PRAZO DECADENCIAL DE
CONSTITUICAO DO CREDITO. TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO
EXERCICIO SEGUINTE AO DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR,
SE NAO HOUVE ANTECIPACAO DO PAGAMENTO (CTN, ART. 173, I);
(B) FATO GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO RECOLHIMENTO,
AINDA QUE PARCIAL (CTN, ART. 150, § 4°). PRECEDENTES DA 12
SECAO.

1. O prazo decadencial para efetuar o lancamento do tributo €, em regra, o
do art. 173, 1, do CTN, segundo o qual 'o direito de a Fazenda Publica

constituir o crédito tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados: | -
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do primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o langamento poderia
ter sido efetuado'.

2. Todavia, para os tributos sujeitos a lancamento por homologacdo —
que, segundo o art. 150 do CTN, ‘'ocorre quanto aos tributos cuja
legislacao atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa' e 'opera-se pelo ato em
gue a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim
exercida pelo obrigado, expressamente a homologa’ —, h& regra
especifica. Relativamente a eles, ocorrendo 0 pagamento antecipado por
parte do contribuinte, o prazo decadencial para o langcamento de eventuais
diferencas € de cinco anos a contar do fato gerador, conforme estabelece
0 8 4° do art. 150 do CTN. Precedentes da 12 Secdo: ERESP 101.407/SP,
Min. Ari Pargendler, DJ de 08.05.2000; ERESP 279.473/SP, Min. Teori
Zavascki, DJ de 11.10.2004; ERESP 278.727/DF, Min. Franciulli Netto, DJ
de 28.10.2003.

3. No caso concreto, ndo houve antecipacdo do pagamento referente a
contribuicdo previdenciaria. E aplicavel, portanto, conforme a orientagéo
acima indicada, aregra do art. 173, I, do CTN.

4. Recurso especial a que se nega provimento." (REsp 550.561/SP, 12
Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 10.4.2006, grifou-se)

"TRIBUTARIO. DECADENCIA. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. TERMO INICIAL.

1. O crédito tributério constitui-se, definitivamente, em cinco anos,
porquanto mesmo que o contribuinte exerca o pagamento antecipado ou a
declaracdo de débito, a Fazenda dispbe de um quinquénio para o
langamento, que pode se iniciar, sponte sua, na forma do art. 173, I, mas
gue de toda sorte deve estar ultimado no quinquénio do art. 150, § 4°.

2. A partir do referido momento, inicia-se 0 prazo prescricional de cinco
anos para a exigibilidade em juizo da exacéo, implicando na tese uniforme

dos cinco anos, acrescidos de mais cinco anos, a regular a decadéncia na
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constituicdo do crédito tributario e a prescricdo quanto a sua exigibilidade
judicial.

3. Inexiste, assim, antinomia entre as normas do art. 173 e 150, § 4° do
Caddigo Tributario Nacional.

4. Deveras, € assente na doutrina: 'a aplicacdo concorrente dos artigos
150, § 4° e 173, o0 que conduz a adicionar o prazo do artigo 173 - cinco
anos a contar do exercicio seguinte aguele em que o langcamento poderia
ter sido praticado - com o prazo do artigo 150, § 4° - que define o prazo
em que o lancamento poderia ter sido praticado como de cinco anos
contados da data da ocorréncia do fato gerador. Desta adicdo resulta que
o dies a quo do prazo do artigo 173 €, nesta interpretacdo, o primeiro dia
do exercicio seguinte ao do dies ad quem do prazo do artigo 150, § 4°.

A solucéo € deploravel do ponto de vista dos direitos do cidaddo porque
mais que duplica o prazo decadencial de cinco anos, arraigado na
tradicdo juridica brasileira como o limite toleravel da inseguranca juridica.
Ela é também juridicamente insustentavel, pois as normas dos artigos
150, § 4° e 173 ndo sdo de aplicagdo cumulativa ou concorrente, antes
sao reciprocamente excludentes, tendo em vista a diversidade dos
pressupostos da respectiva aplicagdo: o art. 150, 8§ 4° aplica-se
exclusivamente aos tributos 'cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o
dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa'; o art. 173, ao reveés, aplica-se aos tributos em que o
langamento, em principio, antecede o pagamento.

(...)

A ilogicidade da tese jurisprudencial no sentido da aplicacdo concorrente
dos artigos 150, § 4° e 173 resulta ainda evidente da circunstancia de o 8§
4° do art. 150 determinar que considera-se 'definitivamente extinto o
crédito’ no término do prazo de cinco anos contados da ocorréncia do fato
gerador. Qual seria pois o0 sentido de acrescer a este prazo um novo prazo
de decadéncia do direito de lancar quando o lancamento ja ndo podera

ser efetuado em razdo de ja se encontrar 'definitivamente extinto o
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credito’? Verificada a morte do crédito no final do primeiro quinquénio, s6
por milagre poderia ocorrer sua ressurreicdo no segundo.' (Alberto Xavier,
Do Lancamento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo
Tributario, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1998, 22 Edi¢cdo, p. 92 a 94).

5. Na hipétese, considerando-se a fluéncia do prazo decadencial a partir
de 01.01.1991, ndo ha como afastar-se a decadéncia decretada, j4 que a
inscricdo da divida se deu em 15.02.1996.

6. Embargos de Divergéncia rejeitados.” (EREsp 276.142/SP, 128 Secéo,
Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 28.2.2005)

"TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ICMS. LANCAMENTO
POR  HOMOLOGAGCAO. CREDITO FAZENDARIO. PRAZO
DECADENCIAL.

1. Tratam os autos de embargos de divergéncia de autoria do Estado de
Séo Paulo objetivando a desconstituicAo de acorddo proferido pela 22
Turma desta Corte que, em sede de recurso especial, exarou
entendimento na linha de que, ndo havendo o pagamento antecipado do
tributo sujeito a lancamento por homologacdo, ou havendo prova de
fraude, dolo ou simulacéo, tem incidéncia a regra do art. 173, |, do CTN,
para a decadéncia, ou seja, um quinquénio contado do primeiro dia do
exercicio seguinte aguele em que o langcamento poderia ter sido efetuado.
Traz como divergente aresto oriundo da 12 Secdo (EREsp 178.526/SP,
Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJU 11/032002) que consignou que, nos
casos de lancamento por homologacéo, a verificacdo do termo inicial da
decadéncia deve ser feita por meio da anélise conjunta dos arts. 173, 1, e
150, § 4° do CTN, perfazendo um total de dez anos para a Fazenda
constituir o crédito tributario a partir da data do fato gerador.

2. Conforme ja decidiu a egrégia Primeira Secdo desta Corte, 0 prazo
decadencial do direito de constituir o crédito tributario, na hipétese de
tributos sujeitos a langamento por homologagéo, rege-se pelo art. 150, §

4°, do Caodigo Tributario Nacional, ou seja, sera de cinco anos a contar da
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ocorréncia do fato gerador (EREsp 184.262SP, Rel. Min. Francisco
Falcédo, DJU 27.09.2004).

3. Embargos de divergéncia improvidos, prevalecendo o entendimento do
acorddao embargado." (EREsp 432.984/SP, 12 Secdo, Rel. Min. José
Delgado, DJ de 13.6.2005, grifou-se)

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACORDAO RECORRIDO
ASSENTADO SOBRE FUNDAMENTACAO DE NATUREZA
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUICAO DO
CREDITO. TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO
SEGUINTE AO DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR, SE NAO
HOUVE ANTECIPACAO DO PAGAMENTO (CTN, ART. 173, I); (B) FATO
GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO RECOLHIMENTO, AINDA QUE
PARCIAL (CTN, ART. 150, § 4°). PRECEDENTES DA 12 SECAO.

1.N&o pode ser conhecido o recurso especial na parte em que aponta
ofensa ao art. 45 da Lei 8.21201, porque o acordao recorrido, ao
reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo, assenta, no ponto,
sobre fundamentacdo de indole constitucional, cujo reexame é reservado
ao Supremo Tribunal Federal.

2. O prazo decadencial para efetuar o langamento do tributo €, em regra, o
do art. 173, I, do CTN, segundo o qual 'o direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados: | -
do primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o langcamento poderia
ter sido efetuado'.

3. Todavia, para os tributos sujeitos a lancamento por homologacdo —
que, segundo o art. 150 do CTN, 'ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa" e "opera-se pelo ato em
gue a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim

exercida pelo obrigado, expressamente a homologa’ —, h& regra
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especifica. Relativamente a eles, ocorrendo 0 pagamento antecipado por
parte do contribuinte, o prazo decadencial para o langcamento de eventuais
diferencas € de cinco anos a contar do fato gerador, conforme estabelece
0 8 4°do art. 150 do CTN. Precedentes da 12 Secao: ERESP 101.407/SP,
Min. Ari Pargendler, DJ de 08.05.2000; ERESP 279.473/SP, Min. Teori
Zavascki, DJ de 11.10.2004; ERESP 278.727/DF, Min. Franciulli Netto, DJ
de 28.10.2003.

4. No caso concreto, ndo houve antecipacdo do pagamento referente a
contribuicdo previdenciaria. E aplicavel, portanto, conforme a orientagéo
acima indicada, a regra do art. 173, I, do CTN.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido."
(REsp 548.043CE, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
17.4.2006, grifou-se)

“TRIBUTARIO. DECADENCIA. TRIBUTOS SUJEITOS AO REGIME DO
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO.

Nos tributos sujeitos ao regime do lancamento por homologacdo, a
decadéncia do direito de constituir o crédito tributario se rege pelo artigo
150, § 4°, do Cddigo Tributario Nacional, isto é, o prazo para esse efeito
sera de cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador; a incidéncia da
regra suple, evidentemente, hipétese tipica de langamento por
homologacgéao, aquela em que ocorre o pagamento antecipado do tributo.
Se o0 pagamento do tributo ndo for antecipado, j& ndo sera o caso de
lancamento por homologacao, hipétese em que a constituicdo do crédito
tributario devera observar o disposto no artigo 173, I, do Cédigo Tributario
Nacional. Embargos de divergéncia acolhidos.” (EREsp 101.407/SP, 12
Secdo, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ de 8.5.2000, grifou-se)

IV - regra da decadéncia do direito de lancar em que o pagamento
antecipado se da com fraude, dolo ou simulagéo, ocorrendo notificacdo do contribuinte
acerca de medida preparatoria;
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Quando o fisco toma ciéncia da ocorréncia de ilicito tributario, assim
praticado pelo sujeito passivo, devera fazer-lhe uma notificacdo formalizando-o. A partir
dai, conta-se o prazo decadencial.

De acordo com o artigo 173, paragrafo unico, do Cédigo Tributario, se o
fisco nado realizar o lancamento dentro de 5 anos da notificagdo, ndo podera mais fazé-
lo, havendo a homologacéo tacita do pagamento antecipado.

Se ndo houver o pagamento antecipado no caso de dolo, fraude ou
simulagéo, inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o fisco tomou ciéncia do ilicito, ou seja, o primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

Em havendo pagamento antecipado efetuado com fraude, dolo ou
simulagcdo, a notificacdo do ilicito tributario, medida indispensavel para justificar a
realizacdo do ulterior langamento, afigura-se como dies a quo do prazo quinquenal,
regra que configura ampliacdo do lapso decadencial, in casu, reiniciado. Entrementes,
"transcorridos cinco anos sem que a autoridade administrativa se pronuncie, produzindo
a indigitada notificacdo formalizadora do ilicito, operar-se-a a0 mesmo tempo a
decadéncia do direito de lancar de oficio, a decadéncia do direito de constituir
juridicamente o dolo, fraude ou simulacao para os efeitos do art. 173, paragrafo Unico,
do CTN e a extingdo do crédito tributario em razdo da homologacdo técita do
pagamento antecipado” (Eurico Marcos Diniz de Santi, in obra citada, pag. 19).

V - regra da decadéncia do direito de lancar perante anulacdo do

langamento anterior;

Por fim, o artigo 173, Il, do CTN, cuida da quinta e ultima regra de
decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario quando
sobrevém decisdo definitiva, judicial ou administrativa, que anula o langcamento
anteriormente efetuado, em virtude da verificacdo de vicio formal. Neste caso, o0 marco
decadencial inicia-se da data em que se tornar definitiva a aludida decisao anulatéria.

Para uma parte da doutrina, estamos diante de uma hip6tese de
interrupcdo do prazo decadencial, posto que se recomeca a contagem do prazo desde

0 zero, ou seja, considerar-se-4 tratar-se de um reinicio, de um novo prazo. Para outra
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parte da doutrina seria inadmissivel a interrupcdo do prazo decadencial baseando-se
em conceitos estabelecidos no Direito Civil.

Acerca da divergéncia doutrindria sobre a possibilidade ou n&do de
interrupcdo do prazo decadencial no ambito do Direito Tributario, parte dela se
posiciona pela negativa, ao afirmar que o prazo decadencial ndo se interrompe, nem se
suspende. Tal posicionamento parte de pressupostos equivocados. O primeiro deles é
o de querer que a interpretacdo construida com base no direito privado seja aplicavel
ao enunciados do direito tributario, j& o segundo € o de negar que temos mais de uma
regra decadencial.

Lembramos que o direito positivo € objeto da nossa descricdo, assim se
ele prescreve que a decisdo anulatoria de langamento anterior reinicia a contagem do
prazo decadencial, poderia a Ciéncia do Direito negar tal enunciado?

Nesse sentido explica Paulo de Barros Carvalhou: “...nada custaria a
doutrina reconhecer que a decadéncia, no direito tributario, oferece aspectos estruturais

gue ndo se compaginam, por inteiro, com os do direito privado”.

Segundo Luciano Amaro:., “o dispositivo comete um dislate. De um lado,
ele, a um s6 tempo, introduz, para o arrepio da doutrina, causa de interrupcao e
suspensédo do prazo decadencial (suspensao porque o prazo nao flui da pendéncia do
processo em que se discute a nulidade do lancamento, e interrupcdo porque 0 prazo
recomeca a correr do inicio e ndo da marca ja atingida no momento em que ocorreu 0
lancamento nulo). De outro, o dispositivo e de uma irracionalidade gritante. Quando
muito, o sujeito ativo poderia ter a devolucdo do prazo que faltava quando foi praticado

0 ato nulo”.

QO

Assim, se a causa extintiva do crédito tributario ndo é capaz de atingir

N

obrigacdo correspondente, conforme artigo 140 do Codigo Tributario Nacional,

o

possivel que a Fazenda estabeleca um novo prazo, inteiro, para que possa efetuar

langamento.

11. in Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, 162 edicéo.

12. in Direito Tributario Brasileiro, AMARO, Luciano, 72, Ed. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 392.
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Dessa forma, quando do julgamento que atribua nulidade formal na
constituicdo do crédito tributario, torna-se possivel emitir novo langamento fiscal dos
mesmos créditos tributarios ja langcados, anteriormente, nos autos de infragcdo anulados,
respeitado o prazo decadencial estipulado no artigo 173, Il, do Cddigo Tributério
Nacional.

A jurisprudéncia administrativa e doutrina tem se manifestado no sentido
de que as nulidades no processo administrativo tributario ndo se resumem aquelas
dispostas expressamente na legislacdo. Assim, alguns autores acrescentam as
hipéteses de nulidade e notificagdo feita por edital, quando a reparticdo conhecia o
domicilio do sujeito passivo ou nos casos de intimacéo feita em desacordo com decisdo
de primeira instancia administrativa.

Ainda, podemos esclarecer que a incompeténcia da autoridade para a
pratica do ato, os vicios de forma, o cerceamento de defesa, bem como a
desobediéncia a disposto expresso em lei sdo descumprimentos de requisitos
essenciais, e 0s atos processuais deles derivados sdo considerados nulos, devendo tal
nulidade ser reconhecida de oficio. Porém, ndo ha impedimento para que se possa
autorizar a sua repeticdo, observando-se, logicamente, o que prevé o artigo 173, 1l, do
Caddigo Tributario Nacional.

No processo administrativo tributario notamos que o efeito produzido pela
decretacdo de nulidade ex nunc nunca retroage. Assim, sO atinge os atos praticados a
partir daquele momento e nunca aos anteriores. A declaracdo de nulidade € um dever
da prépria administracdo que praticou o ato, devendo ser declarada de oficio.

Muitas vezes, a nulidade ndo vicia tanto o processo a ponto de torna-lo
imprestavel. E o caso da nulidade formal sanavel, a qual seria passivel de posterior
alteracdo desde que promovido o0 necessario saneamento do respectivo vicio formal.
Como exemplo classico, temos aguele em que o fiscal coloca no processo nova prova e
ndo da ciéncia ao sujeito passivo.

Nesta hipotese o julgado da primeira instancia podera sanar a nulidade
determinando que o fiscal dé ciéncia ao sujeito passivo e determinando um novo prazo

para ele se defender.
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Também no caso de incompeténcia da autoridade que praticou o ato, ha a
possibilidade de saneamento, tendo em vista que o ato podera vir a ser praticado pela
autoridade competente, respeitando-se o prazo decadencial.

Tal saneamento sdo os atos anulaveis que ndo importam em nulidade.
Seriam as incorrecdes, omissfes ou falhas ndo resultantes de vicio que atinjam a
esséncia do ato. Assim, sO é possivel a corre¢do do ato quando este acarretar prejuizo
ao sujeito passivo sem gque este lhe tenha dado causa ou quando forem determinantes
na solucao do litigio.

A importancia na diferenciacdo entre a nulidade de direito material e a
nulidade de direito processual é que a nulidade de direito material e a nulidade de
direito material deve arguida pelas partes, ou em processo proprio, enquanto que a
nulidade de direito processual pode e deve ser declarada de oficio pela Adminstracgéo,
gue deve procurar salvar o processo sanando seus Vicios.

No caso de nulidade de decisdo, observamos que esta é sanavel por
principio, pois ha a possibilidade de a autoridade competente vir a apreciar a questao.

Assim, diante de uma situagdo em que o lancamento de oficio foi
efetuado, o sujeito passivo apresentou impugnacéo ou a fazenda espontaneamente se
manifesta decidindo anular referido lancamento por conter vicio formal. A partir da
decisdo comeca a fluir o prazo para que o fisco efetue novo lancamento sanando a
nulidade formal. Ressaltamos que essa hipétese sé podera ocorrer no caso de nulidade
por vicio formal e nunca no caso de improcedéncia do lancamento sera possivel um
novo langamento.

Outrossim, sujeita-se a prazo decadencial a atividade administrativa de
revisdo (controle de legalidade): (a) do lancamento de oficio efetuado; (b) do ato
administrativo de homologacdo expressa do pagamento antecipado; e (c) do ato
produzido pelo particular a fim de quantificar o valor a ser pago antecipadamente. De
acordo com o paragrafo unico, do artigo 149, do CTN, "a revisdo do lancamento sO
pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Publica", isto €, dentro do

prazo decadencial aplicavel.
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DISTINCAO ENTRE LANCAMENTO POR DECLARACAO E LANCAME NTO POR
HOMOLOGAGCAO

Em ambas essas modalidades de langamento, a atividade de apuracéo do
crédito tributdrio € cometida ao contribuinte, sujeita ao posterior controle da
Administracdo. O que distingue, na esséncia, as duas modalidades, é que no
langamento por homologacao tem o contribuinte o dever de antecipar o pagamento, e,
uma vez homologada a apuracdo feita e constada a suficiéncia do pagamento,
sobrevém a extin¢cdo do crédito tributario. No langamento por declaracdo o pagamento
ocorrera posteriormente ao exame levado a cabo pela Administracdo da atividade
desenvolvida pelo contribuinte, e apds a regular notificacéo deste.

Como consequéncia dessa distingdo, € relevante frisar que, no
langamento por homologacdo, encargos moratorios ou outras penalidades decorrentes
de alguma irregularidade que venha a ser detectada pelo fisco serdo calculados a partir
do vencimento do tributo, data na qual deveria o contribuinte ter efetuado o pagamento
antecipado, enquanto que, no lancamento por declaracdo o contribuinte s6 pode ser
considerado em falta apés decorrido o prazo estipulado na notificacdo emitida pela
autoridade.

Contudo, mesmo nao tendo ocorrido o pagamento, € possivel haver a
homologacédo expressa, por parte da autoridade administrativa, de toda a atividade
desenvolvida pelo contribuinte para apurar o crédito tributario. Nesse momento ter-se-a
a constituicdo do crédito tributario, que podera ser inscrito na Divida Ativa caso o
contribuinte, notificado, ndo proceda ao pagamento, nem apresente qualquer
justificativa para tanto. Tal afirmacdo tem por base o entendimento de que essa
modalidade de lancamento € caracterizada pela exigéncia legal do pagamento
antecipado, ndo pelo efetivo pagamento. Afinal, esse entendimento com os dizeres do
art. 150, caput, CTN, que, tratando do pagamento antecipado do tributo em tal
modalidade de langamento, ndo o impde como imprescindivel & sua configuracao.

O eminente Ministro Demacrito Reinaldo, pacificou em ambas as Turmas
de Direito Publico do STJ o entendimento de que, em se tratando de débito declarado e

ndo pago, a cobranca decorre de autolancamento, sendo ele exigivel
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independentemente de notificacdo prévia e de instauracdo de procedimento

administrativo.

A DECADENCIA DO DIREITO DE LANCAR

O Direito, no dizer de Hugo de Brito Machado:s, “tem por finalidade
essencial a preservacdo de valores caros a sociedade, entre 0s quais se destacam,
porque de fundamental importancia, a seguranca e a justica”. Para prestigiar a
seguranca, fez-se necesséaria a fixacdo de certos prazos, findos os quais, direitos
subjetivos fenecem por completo, ou restam inexigiveis por ndo mais poderem ser
reclamados ao Poder Judiciario. No primeiro caso, diz-se que o prazo € decadencial. No
segundo, a hipotese e de prescricdo”.

O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario ndo poderia
ficar alheio a essas limitagdes temporais. Para dar seguranca ao contribuinte, que de
outro modo restaria durante toda a vida incerto quanta aos efeitos juridicos tributarios
de seus atos passados, o0 direito positivo estabelece prazos ao cabo dos quais a
Fazenda Publica ndo mais pode exercer seu direito potestativo de efetuar o
langamento. E a decadéncia do direito de lancar.

Edvaldo Brito, baseado em Camara Leal, apresenta 0s seguintes tracos
diferenciais entre a prescricédo e a decadéncia:

"A decadéncia extingue, diretamente, o direito subjetivo e, com ele, a acéao
gue o protege; a prescricao extingue, diretamente, a agcdo e com ela o direito sob sua
protecdo; o inicio do prazo decadencial € o0 momento em que o direito nasce; 0 prazo
prescricional tem inicio no momento em que o direito é violado, ameacado ou
desrespeitado; € nessas circunstancias que nasce a acao. A natureza do direito que se
extingue: a decadéncia suprime um direito ja nascido, mas ainda nao efetivado pela
falta do exercicio; a prescricdo suprime um direito nascido e efetivo, mas que pereceu

pela falta de protecéo pela agdo contra a violagédo sofrida"ia.

13. in Uma Introdugéo ao Estudo do Direito, Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 23.
14 Edvaldo Brito, in Problemas de Processo Judicial Tributario, coordenador: Valdir de Oliveira Rocha, Sdo Paulo: Dialética, 1996,
pp. 89/90.
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Pontes de Mirandais, com maior precisdo, mas no mesmo sentido,
doutrina que a decadéncia - que ele prefere chamar de preclusdo — “extingue o proprio
direito subjetivo, enquanto a prescricdo apenas lhe encobre a eficacia, sem extingui-l0”.

No direito brasileiro, tais prazos estdo positivados nos arts. 150, § 4°e
173 do CTN. Em face de tais dispositivos, podemos acreditar que a decadéncia do
direito de lancar se opera ao final do prazo de cinco anos, tendo, contudo, distintos
termos iniciais.

A classificagdo dos direitos subjetivos feita por Chiovendas assim
distingue uma e outra categoria. Os direitos subjetivos dividem-se em direitos
potestativos e direitos a uma prestacdo. Os primeiros sdo aqueles que podem ser
exercitados independentemente de qualquer colaboragio de terceiros. E o caso, por
exemplo, do direito de revogar uma procuragcdo. Os segundos, por seu turno, tem o seu
exercicio condicionado a colaboracdo de terceiros, como ocorre com o direito ao
recebimento de determinado bem.

Os direitos potestativos, exatamente porque exercitaveis pelo seu titular
independentemente de qualquer colaboracdo de terceiros, causando alteracdes na
esfera juridica destes contra sua vontade, prescindem de uma agdo que os garanta.
Para limitar o seu exercicio no tempo, visando a preservacao da seguranca juridica, fez-
se necessaria a fixacdo de prazos, findos os quais, opera-se a extingdo do proprio
direito. Por isso mesmo e que 0 prazo para 0 exercicio de tais direitos tem como termo
inicial o nascimento dos mesmos. Ja os direitos a uma prestacdo, porque necessitam
da colaboracao de terceiros para se efetivarem, produzindo alteracdes na vida destes,
somente podem ter os prazos limitadores de seu exercicio iniciados no momento em
que essa colaboracéo é recusada. E preciso entdo recorrer ao Judiciario para que este
force o sujeito passivo a adimplir a prestagédo a qual e obrigado, decorrendo da atuacao
estatal aquela alteracdo que ndo se operara voluntariamente. Em tal casa, como essa
modificagdo somente pode ocorrer com a propositura da acdo, e o exercicio desta, e

n&o o proprio direito, que ha de ser limitada. E necessario por isso que o recurso ao

15. in Tratado de Direito Privado, atualizado por Vilson Rodrigues Alves, 1a ed., Campinas: Bookseller, 2000, Torno 6, § 668, 1, p.
174).

16 Giuseppe Chiovenda, Instituicdes de Direito Processual Civil, traducdo do original italiano, Instituzioni di Diritto Processuale
Civile, por Paolo Capitanio, com anotagdes de Enrico Tullio Liebman, la ed., Campinas: Bookseller, 1998, volume |, p. 26. 35
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Judiciario se de nos prazos fixados em lei, em nome igualmente da seguranca juridica.
Completados esses prazos, extingue-se o direito de acéo.

No ambito do direito tributario, a distincdo de tais prazos e do direito ao
gual dizem respeito mostra-se evidente nos arts. 173 e 174 do CTN. O direito de efetuar
o lancamento é de natureza potestativa. A Fazenda pode leva-lo a cabo sem qualquer
colaboracdo por parte do sujeito passivo. Ultimado o langamento, que faz nascer o
direito a prestacao, e recusada a colaboracdo do obrigado, dispde o Fisco da acao para
exigi-la coercitivamente. No primeiro caso, 0 prazo sera de decadéncia, e se inicia no
momento em que nasce o direito de efetuar o langamento, conforme as hipéteses
previstas nos arts. 173, | e Il, e 150, § 4° do CTN; no segundo, o prazo sera de
prescricdo, e seu inicio se dara no momento da constituicdo definitiva do crédito
tributario (art. 174, CTN), para cuja satisfacdo foi negada a colaboracdo do obrigado.
Ha, contudo, uma distincdo entre a prescricdo existente nos demais ramos do direito, e
a prescricdo da acdo de execucdo fiscal. E que, nos termos do art. 156, inciso V, do
CTN, a prescricdo é causa extintiva do proprio crédito tributario, e ndo apenas da acao
gue o garante. Nao ha, pois, mero encobrimento de eficacia, mas a extingdo do proprio

direito creditorio do Fisco.

DOS TERMOS INICIAL E FINAL DO PRAZO DECADENCIAL

O prazo de decadéncia do direito de a Fazenda Publica efetuar o
lancamento € de cinco anos, tendo, contudo, distintos termos iniciais, a depender da
modalidade de langamento ou de uma anterior declaracéo de nulidade por vicio formal.

Assim, segundo disposto no artigo 150 do Codigo Tributario Nacional:
Art. 150. (...)
§ 4°- Se a lei ndo fixar prazo a homologacao, sera ele de 5 (cinco) anos,

a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a

Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
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lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a

ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario

extingue-se apo6s 5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o lancamento

poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tomar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal, o lancamento anteriormente efetuado.

Paragrafo dnico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em
gue tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributario pela notificacéo,
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao

lancamento.

Em se tratando de langcamento por homologacéao, o direito de a Fazenda
Pdblica homologar o lancamento - ou, obviamente, de ndo fazé-lo, e lancar eventuais
diferencas - extingue-se em cinco anos, contados da ocorréncia do fato gerador. Apos o
transcurso desse prazo, considera-se homologado o lancamento e definitivamente
extinto o crédito tributario, salvo se verificado dolo, fraude ou simulagdo. Constatada a
ocorréncia desses vicios, ou em qualquer outra hipotese na qual ndo ocorra o
lancamento por homologacéo, aplicavel serd a regra mais abrangente contida no art.
173, 1, do CTN, ou seja, “a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado”.

O tratamento da decadéncia em dois dispositivos distintos tem criado
algumas controvérsias. Uma delas diz respeito ao tributo sujeito ao lancamento por
homologacgédo, ndo pago ou pago a menor. As diferencas eventualmente apuradas,
porque sujeitas a um langamento de oficio, poderiam ser langadas no prazo previsto no
art. 173, 1, do CTN?
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Ora, o objeto da homologacéo é a atividade de apuracdo desenvolvida
pelo contribuinte, e ndo o pagamento. Quando impropriamente se diz haver a
homologacéo do pagamento, em verdade se esta fazendo referéncia a homologacéo da
atividade que motivou aquele pagamento. Assim, se o contribuinte procedeu a
apuracao do crédito tributério, realizando a atividade a ser ulteriormente homologada
pela Fazenda Publica, a decadéncia do direito de lancar o tributo declarado mas nao
pago, total ou parcialmente, consuma-se em cinco anos contados da data em que
ocorrido o fato gerador da obrigagdo respectiva, ndo importando se esse pagamento a
menor deriva de erro do contribuinte em relacéo aos fatos declarados, ou se decorre de
distinta interpretacéo de seu significado juridico.

Transcorrido o prazo do art. 150, 8 4°do CTN, a de cadéncia impede a
exigéncia de qualquer quantia eventualmente ndo paga, considerando-se corretos a
apuracao feita pelo contribuinte e o que eventualmente em face dela tiver sido pago,
salvo se verificada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacgéo.

Se por ventura forem verificadas diferencas, estas serdo objeto de
langamento ou de revisdo de oficio, mas isso ndo Ihes altera o termo inicial do prazo de
decadéncia, que continua sendo o previsto no art. 150, § 4° do CTN, que prevalece
sobre o art. 173 do mesmo Codigo em face do principio da especialidade aplicado
aquele. Transcorrido esse lapso temporal, e ndo se tendo verificado 0s vicios previstos
na parte final do dispositivo, estara definitivamente extinto o direito da Fazenda Publica.
Nem podera haver revisdo do lancamento, em face do paragrafo Unico do art. 149 do
CTN, nem podera haver novo langamento, porque o anterior fora tacitamente aceito e
homologado. N&ao fosse assim, restaria inteiramente in6cuo o art. 150, § 4° do CTN,
especialmente em sua parte final, que ndo teria qualquer utilidade.

Hipotese diversa aquela na qual o contribuinte ndo paga mas também né&o
apura nem declara o fato tributavel ao Fisco, permanecendo inerte. Nesse caso, por
ndo haver nada o que homologar, expressa ou tacitamente, inteiramente afastada resta
a incidéncia do art. 150, § 4°do CTN, sendo o caso de efetuar-se o langamento de
oficio, no prazo previsto pelo art. 173, I, do Codigo Tributario Nacional.

Os prazos dos arts. 150, § 4°e 173, I, do CTN ndo se somam. Trata-se de

normas distintos, sendo a incidéncia de uma excludente da outra. Sem razédo, portanto,
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o entendimento consagrado em alguns acordaos do Superior Tribunal de Justica, que
somavam ao prazo para a homologac¢ao tacita o prazo para o lancamento de oficio
tratado no art. 173, I.

Neste sentido, o teor das seguintes ementas:

Processual Civil e Tributario. Embargos de Divergéncia. Contribuicdo
Previdenciaria. Tributo Sujeito a Langamento por Homologac&o. Execucao
Fiscal. Prosseguimento. Decadéncia ndo Configurada. Contagem do
Prazo Decadencial. Interpretacdo Conjunta dos Arts. 173, | e 150, § 4°do
CTN.

1. De acordo com o art. 173 do CTN, o direito da Fazenda de constituir o
crédito tributario extingue-se em (5) anos, contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.
Tendo sido, na espécie, o lancamento realizado em 1984, os créditos
relativos ao periodo de 1978 ndo se encontram abrangidos pela
decadéncia.

2. Embargos de divergéncia recebidos. Decisdo unanime. Ac. un. da I"
Secédo do STJ - Rel. Min. Demdécrito Reinaldo - EREsp 151163/SPPDIU |
de 22.02.1999, p. 59.

Tributario - Lancamento por Homologagédo - Decadéncia - Prazo. Ja é
pacifico no STJ o entendimento de que o prazo decadencial de 05 anos
deve ser contado a partir da homologacdo do lancamento do crédito
tributario, e se a lei nao fixar prazo para homologacao, sera ele de 05
anos a contar da ocorréncia do fato gerador. Embargos recebidos. Ac. un.
da I" Se,<ao do STJ - Rel. Min. Garcia Vieira - EREsp 170834/SP - DIU |
de 15.03.1999, p. 79.

Tributario - Tributos Sujeitos a Lancamento por Homologagcdo -

Decadéncia - Prazo.
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Estabelece o artigo 173, inciso | do CTN que o direito da Fazenda de
constituir o crédito tributario extingue-se apés 05 (cinco) anos, contados
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento por
homologacdo poderia ter sido efetuado. Se ndo houve pagamento,
inexiste homologagdo tacita. Com o encerramento do prazo para
homologacgéo (05 anos), inicia-se 0 prazo para a constituicdo do crédito
tributério.

Conclui-se que, quando se tratar de tributos a serem constituidos por
langamento por homologacéo, inexistindo pagamento, tem o fisco o prazo
de 10 anos, ap0s a ocorréncia do fato gerador, para constituir o crédito
tributario. Embargos recebidos. Ac. un. da I" Sec¢do do STJ - Rel. Min.
Garcia Vieira - EREsp 132329/SP - DIU | de 07.06.1999, p. 38 - JSTJ, v.
7,p. 125 - RDR, v. 15, p. 182.

Pelo que se vé&, o Superior Tribunal de Justica considerou possivel a
realizacdo do langcamento de oficio dentro do lapso de cinco anos contados do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento ainda poderia ter sido efetuado,
somando prazos de idéntica natureza, mas aplicaveis a hipoteses distintas.

Entretanto, o entendimento adotado com relacdo a decadéncia do direito
de lancar, além de contrario ao Codigo Tributario Nacional e as mais elementares
nocOes de hermenéutica, leva a perenizacao do direito da Fazenda Publica, cujo prazo
decadencial teria inicio sempre no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
ainda poderia ser efetuado o lancamento, numa infinita sequéncia de términos e
aberturas de prazos decadenciais. Nas precisas palavras de Hugo de Brito Machado.-:

"O raciocinio seria idéntico aquele que desenvolvemos em relacdo ao

prazo para repeticao do indébito.

Ocorre que em relagdo a repeticdo do indébito, o CTN diz que o prazo

comeca da extingdo do crédito, e esta realmente sO0 se opera com a

homologacéo, ainda que tacita. Ja em relacdo a decadéncia do direito de

lancar, tem-se dois prazos da mesma natureza, vale dizer, dois prazos de

17. in "A Decadéncia e os Tributos Sujeitos a Lancamento por Homologag&o", publicado em Revista Dialética de Direito Tributario,
n°59, p. 49.
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decadéncia, de sorte que o raciocinio que leva a soma dos mesmos leva a
reproducéo infinita deles, compondo verdadeiro looping.

Realmente, se o prazo de decadéncia fosse contado a partir do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o tributo poderia ser langado, e
se se tiver como exercicio em que o tributo pode ser lancado aquele
altimo do prazo de decadéncia, tem-se uma sequéncia infinita de

reabertura de prazos decadenciais”.

A questdo parece ainda ndo estar pacificada no ambito do STJ.
Entretanto, aquela Corte Superior aponta no sentido de que o equivoco aqui referido
esta sendo corrigido:

Tributario. Decadéncia. Tributos Sujeitos ao Regime do Lancamento por
Homologacdo. Nos tributos sujeitos ao regime do lancamento por
homologacéo, a decadéncia do direito de constituir o crédito tributario se
rege pelo artigo 150, 8§ 4° do Caodigo Tributario Nacional, isto &, o prazo
para esse efeito sera de cinco anos a contar da ocorréncia do fato
gerador; a incidéncia da regra supfe, evidentemente, hipétese tipica de
langamento por homologacdo, aquela em que ocorre o0 pagamento
antecipado do tributo. Se o pagamento do tributo ndo for antecipado, ja
ndo sera o caso de lancamento por homologacao, hipétese em que a
constituicdo do crédito tributario devera observar o disposto no artigo 173,
I, do Cddigo Tributario Nacional. Embargos de divergéncia acolhidos. Ac.
un. da la Secado do STJ - Rel. Min. Ari Pargendler - EREsp 101407/SP -
DOU |

A decisdo, da lavra do Eminente Ministro Ari Pargendler, e lapidar, na
medida em que distingue os suportes faticos das regras contidas nos arts. 173, | e 150,
8 4° do CTN, distingdo essa que impede a soma dos prazos neles previstos. Na

verdade, o prazo a que se refere o art. 173, 1 do CTN, além de ndo se somar ao prazo
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do art. 150, § 4°do mesmo Cdbdigo, tem como termo inicial o primeiro dia do exercicio
seguinte aquele no qual o langamento ja poderia ter sido efetivado. Essa interpretacao
€ a Unica capaz de Ihe atribuir algum sentido.

A constituicdo do crédito tributario devera observar o art. 173, | do CTN
apenas quando nado houver pagamento nem prestacao de qualquer declaracdo a ser
homologada. N&o se pode confundir o dever de antecipar o pagamento, que caracteriza
o lancamento por homologacéo, com o adimplemento desse dever.

Cumprido o dever de declarar ao Fisco o resultado da atividade de
apuracao, embora descumprido o dever juridico de antecipar o pagamento, o Fisco teve
cinco anos para homologar expressamente a atividade do contribuinte e notifica-lo, nos
termos do art. 145, caput, do CTN. Se nao o fez, a decadéncia importa na extingdo
definitiva do direito da Fazenda Publica a quaisquer diferencas.

Ainda na licdo de Hugo de Brito Machado:s, “0 que n&o é possivel, no caso
de apuracdo desacompanhada do pagamento, € a ocorréncia de homologacéo tacita,
pois essa figura se presta apenas para justificar juridicamente o que fora apurado e
pago pelo contribuinte em face da inércia da Fazenda em homologar expressamente a
atividade de apuracéao”.

Em outros termos, a homologacdao tacita é forma de evitar que, em face da
auséncia de manifestacdo explicita da autoridade competente, o contribuinte tenha
efetuado um pagamento sem causa. Em todo caso, porém, aplicaveis serdo os mesmos
prazos de caducidade.

Seja como for, ndo se pode negar o acerto do acérdao proferido no
EREsp 101407/SP ao refutar a descabida tese dos 10 anos de decadéncia do direito de

constituir o crédito tributario.

18. in A Decadéncia e os Tributos Sujeitos a Langamento por Homologagéo, publicado em Revista Dialética de Direito Tributario, n°
59, p. 39.
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CONCLUSOES

De quanto exposto, podemos concluir, em apertada sintese:

a) Lancamento tributario € o ato administrativo por meio do qual a autoridade
competente, apos verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular ou, por outra forma, definir o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, aplicar a penalidade cabivel,
constitui o crédito tributério. Esse ato ndo se confunde nem com o procedimento
apuratério que o antecede, nem com 0 processo administrativo contraditorio que
eventualmente o sucede.

b) Nos termos do art. 142 do CTN, compete privativamente a autoridade administrativa
a constituicdo do crédito tributario através do langcamento, ndo havendo tributo
exequivel independentemente da pratica desse ato. As modalidades de langcamento
serdo: por declaragéo, de oficio e por homologacéao.

c) Caracteriza-se o langamento por declaracdo, segundo o art. 147 do CTN, quando as
informacdes sobre a matéria de fato, indispensaveis a sua efetivagdo, sao prestadas a
autoridade administrativa pelo sujeito passivo ou por terceiro. Em face dessas
informacgobes, a autoridade determina o montante do tributo devido e entdo notifica o
sujeito passivo para paga-lo ou impugna-lo. Somente a partir dessa notificacdo é que
surge o dever juridico de o contribuinte efetuar o pagamento do tributo.

d) O lancamento de oficio é aquele efetuado pela autoridade administrativa sem que se
faca necessaria qualquer iniciativa ou participagdo do contribuinte, conforme previsto no
art. 149 do CTN. Embora existam alguns tributos cujo langamento sempre se opera por
esta modalidade, é importante destacar que todo e qualquer tributo pode ser objeto de
um langcamento de oficio.

e) O lancamento por homologacgéo ocorre nos casos em que o contribuinte realiza toda
a atividade de apuracdo dos dados necessarios a constituicdo do crédito tributéario,
tendo o dever de antecipar o pagamento do tributo a qualquer manifestacdo do Fisco
sobre essa apuracdo. Concordando com a atividade desenvolvida pelo contribuinte, a

fisco a homologard, se exata, ou procedera ao lancamento de oficio em caso contrario.
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f) Através da homologacéo, a autoridade assume a autoria dos atos praticados pelo
contribuinte, porque estes na verdade sédo de sua competéncia privativa (CTN, art. 142).
O objeto da homologacédo, portanto, € a atividade de apuracdo desenvolvida pelo
sujeito passivo, e ndo o pagamento do tributo assim apurado.

g) Quando o contribuinte procede a apuracdo do crédito tributario informa a valor
respectivo, mas nédo faz o pagamento correspondente, enquanto ndo consumado a
prazo de decadéncia o Fisco poderda homologar expressamente a apuracdo e, de
imediato, notificar o sujeito passivo para efetuar a pagamento, ou defender-se, sob
pena de inscricdo do débito na Divida Ativa. A oportunidade de defesa é essencial ao
langamento, pouco importando se a mesmo provém da homologacdo expressa da
atividade do contribuinte.

h) O direito de efetuar essa homologagédo expressa, ou de lancar de oficio eventuais
diferencas ndo declaradas, extingue-se ao cabo de cinco anos contados da data do fato
gerador da obrigacdo tributaria respectiva (CTN, art. 150, § 49. Apds o transcurso
desse prazo, opera-se a decadéncia do direito da Fazenda Publica.

i) Na hipotese de dolo, fraude ou simulag&o, ou ainda no caso de completa omissao do
dever juridico de submeter a apuracdo da homologacao pelo Fisco, aplicavel sera o art.
173, 1, do CTN, que estabelece como regra geral a decadéncia do direito de lancar ao
fim de cinco anos a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que a
langamento poderia ter sido efetuado.

J) Os prazos de caducidade disciplinados pelos artigos 150, 8§ 4°e 173, |, do CTN nao
se somam. Trata-se de normas com suportes faticos distintos, sendo a incidéncia de

uma excludente da outra.
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