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1.0 FATO GERADOR OCORRIDO E A DECADENCIA DO CREDITO
TRIBUTARIO PELA PRECLUSAO DO ATO DE LANCAR. REVISITANDO O
“LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO” - AS DATAS INICIAIS DA DECA-
DENCIA DO CREDITO TRIBUTARIO.

E chegada a hora de fazermos uma profunda meditagé@o sobre a existéncia,
com fulcro em disting&o juridica prestante, de uma tipologia ou, se se preferir, de
tipos de langamentos no Direito brasileiro, eis que o didatismo ou a suma explicativa
nao cabem nos programas das leis.

Em rigor, os tipos de langcamento configurados no CTN (langamento de oficio,
por declaragéo e por homologagéo) estéo destituidos de fundamentacao cientifi-
ca. Em verdade, sdo narrativas dos eventos preparatérios ao ato do langamento.
Questdes relativas a correcéo de erros ou a verdade dos elementos informativos
ndo dependem, de forma alguma, dos tipos de langamento, séo resolvidas nou-
tras instancias. Por definigao, o langamento tributario é oficio privativo da Adminis-
tragdo. Ao contribuinte, ao juiz, ao legislador, é vedado langar. Quem aplica a lei
tributaria, mediante atos de langamento, é a Administragéo, privativamente. Todo
lancamento é de oficio. Nao ha escapatoria.

- Professor Titular de Direito Financeiro e Tributario da Faculdade de Direito da UFMG
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O que ocorre, no plano fatico, é que uns tributos podem ser langados direta-
mente, sem prévias informacdes do contribuinte. E o caso do IPTU e também do
IPVA. Imdveis e veiculos estao rigorosamente cadastrados. Outros tributos exi-
gem que o contribuinte informe ao Fisco dados relevantes. E o caso do ITR, a
exigir do produtor rural rol dilargado de declara¢des, sem as quais o langamento
nao seria possivel. Na hipétese do chamado, com erronia, langamento por homo-
logagéo, o contribuinte calcula o quantum debeatur e efetivamente o recolhe, sem
eximir-se, entretanto, de prestar declaragdes. A Administracdo tem cinco anos
para verificar se o contribuinte recolheu com acerto e exatiddo o valor devido.
Dentro desse trecho de tempo, a Administragao pode expedir ex officio seguidos
langamentos, até exaurir a matéria tributavel (sem bis in idem, logicamente). A
expressao langamento por homologagdo somente faria sentido se fosse conditio
sine qua non para a validagéo do pagamento. Isto ndao ocorre e por isso atribui-se
a inagao da Fazenda, no periodo de cinco anos, a pena de precluséo (o que veio
a ser a tal homologacéo tacita do CTN). Ora, nao existe homologacao técita, e sim
precluséo do prazo para fazé-la, obrigando a Administragéao a respeitar a ativida-
de do contribuinte antecipatéria do pagamento. Em sentido contrério, defendendo
a pertinéncia tedrica e vocabular do langamento por homologagao, Misabel Derzi
e Estevao Horvath.’

Na verdade, a Fazenda Publica nao tem direito ao langamento, tem o dever de
fazé-lo, pois se trata de ato administrativo vinculado e obrigatério. O que caduca
nao é o direito de praticar o langamento, mas o crédito tributério, em razéo de
preclusao. Para que o titular de um direito o perca é necessario, antes, que ele
exista. O que caduca é o crédito tributario. Este existe desde que o fato jurigeno da
obrigagéo tributaria ocorre no mundo. O prazo para o exercicio do poder-dever de
langar € que se esgota pela inagdo da Fazenda. Precluso o prazo assinalado a
Fazenda Publica pela lei para o ato de formalizagdo declaratdria do crédito tributa-
rio, n@o mais podera ser exercitado dito ato. A preclusdao mata o direito de crédito
da Fazenda Publica por caducidade naquelas hipéteses em que o pagamento do
tributo depende de sua prévia formalizagao pela Fazenda (tributos de langamento
direto, tipo IPTU). Nos casos em que o tributo pode ser pago sem langamento

1 DERZI, Misabel. C'omentarios ao ('odigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1997, p. 405
(Estevdo Horvath é referido pela autora citada )
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(tributos sujeitos a homologagao do pagamento), a inagao da Fazenda em homo-
logar ou fiscalizar, passado o prazo preclusivo, faz igualmente caducar o direito de
crédito remanescente ou integral. Nesses casos, os elementos que informaram o
agir do contribuinte ficam inalcangaveis a fiscalizagao tributaria. “O Direito ndo
socorre aos que dormem.”

Retenham-se, de passagem, trés licdes:

a) Inexiste direito de lancar, o que ha é o dever de fazé-lo (ato administrativo
simples, obrigatorio, vinculado e sujeito a preclusao).

b) O prazo para praticar o ato de langamento preclui, nao caduca; somente
direitos caducam.

c) A preclusao dos prazos para langar tributo a ser pago ou homologar paga-
mento de tributo acarreta a caducidade do direito de crédito da Fazenda, que ja
nascera com a obrigacao. Extinto o crédito, ipso facto, extingue-se a obrigagao.
Nao ha obrigagao sem objeto.

O art. 150 cuida do langamento por homologagao — expressao altamente am-
bigua — como vimos de ver. Homologa-se quando nao é possivel langar e langa-
se quando nao é possivel homologar.

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

§ 1°. O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extin-
gue o crédito, sob condigéo resolutéria da ulterior homologagao do langa-
mento.

§ 2°. Nao influem sobre a obrigagao tributaria quaisquer atos anteriores a
homologagéo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a
extingao total ou parcial do crédito.

§ 3°. Os atos a que se refere o paréagrafo anterior seréo, porém, considera-
dos na apuracéo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposigao
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de penalidade, ou sua graduagao.

§ 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 Fa-
zenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langa-
mento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia
de dolo, fraude ou simulagéo.”

Na verdade, o langamento por homologacao existe quando a Administragao
expressamente concorda com a atividade do contribuinte de calcular por conta da
lei o imposto devido, fazendo o seu pagamento. Nesse caso, o langamento dito
por homologacao é irreversivel. Em toda a nossa vida, jamais vimos uma homolo-
gacao formal integral de pagamento feito pelo contribuinte. A homologag¢éao nao
interessa a Administragao. A sua existéncia deve-se a cépia de Direito estrangeiro
feita sem cuidados criticos. Por isso mesmo, a Administragao nunca homologa.
Prefere deixar correr em aberto o prazo de cinco anos a contar do fato gerador da
obrigagao tributaria, com o fito de fiscalizar o contribuinte quantas vezes queira e,
eventualmente, expedir langamentos ditos “suplementares”, de oficio. E mais efi-
caz e mais comodo. A formula do CTN, embora sofistica, é, sem duvida, engenho-
sa. Importa compreendé-la em toda sua extensao, principalmente na dimensao
do pragmatico.

O § 2° do art. 150 insiste na estranha separagao entre o crédito e a obrigagéo.
Quer, no entanto, apenas dizer que os pagamentos que venham a ser feitos es-
pontaneamente pelos sujeitos passivos nao afetam a relagao juridico-tributaria
decorrente de fato gerador ocorrido, muito embora, nos termos do § 32, reduzam
o montante tributavel. Em havendo ainda saldos apds ditos atos, serdo entao co-
brados com a imposi¢éo de penalidades pela mora, sendo o caso. E tudo muito
6bvio. Sdo modos de garantir os dizeres do caput, que considera langamento a
homologagéao do pagamento. Ora, langamento é ato pleno de contetdo. A homo-
logacao é mera acordancia relativa a ato de terceiro, no caso o contribuinte, de
natureza satisfativa, i.e., pagamento. Por isso, o § 1° diz que o pagamento “extin-
gue” o crédito, mas sob a “condigao resolutéria” de ulterior “homologagao do lan-
¢amento”. Que langamento? O que a Fazenda homologa é o pagamento. Esta
homologacéao equivaleria a um langamento, segundo o dizer do CTN. O paga-
mento fica em suspenso, nao produz efeitos, salvo se ocorrer homologagao ex-
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pressa. Em havendo, a qualquer tempo, dentro do qliingliénio, o crédito fica defini-
tivamente extinto. E se nao houver homologacgao expressa? O § 4° prescreve que,
se nao houver lei federal, estadual ou municipal prevendo prazo menor para a
realizaga@o do ato homologatoério expresso, a potestade para fazé-lo precluira em
cinco anos a contar do fato gerador da obrigagao e do crédito. Neste caso, o
decurso do prazo e a inagao da Fazenda Publica terao os mesmos efeitos de uma
homologagéao expressa, dai a expressao homologagao tdcita (“quem cala consen-
te”). Tem-se, entao, por definitivamente extinto o crédito tributario, tenha ou nao
ocorrido o seu recolhimento total ou parcial pelo contribuinte, mediante um ou
mais pagamentos espontaneos, temporaneos ou nao, salvo se cumpridamente
provada a prioria ocorréncia de intengao dolosa da parte do contribuinte, visando
a fraudar a Fazenda ou a simular pagamentos. Nesta hipétese, o prazo para ope-
rar langamentos ex officio é de cinco anos contados, porém, do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, a teor
do art. 173, |, do CTN. Mas, na hipétese de a Fazenda antecipar-se ao 1° dia do
exercicio seguinte, expedindo atos preparatérios do langamento, o dies a quo sera
o da notificag@o ao contribuinte desses atos, como assinalado no art. 173, para-
grafo unico. O art. 173 esta redigido assim:

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

| — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado;

Il — da data em que se tornar definitiva a decis@o que houver anulado, por
vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitiva-
mente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha
sido iniciada a constituicdo do crédito tributéario pela notificagéo, ao sujeito
passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao lancamento.”

Quid se nao houver pagamento algum? Nesse caso, como nao ha o que homo-
logar, o decurso do prazo de cinco anos a contar do fato gerador da obrigagao nao
faz sentido. Novamente somos remetidos ao art. 173, |, ou ao seu paragrafo unico,
dependendo da situagao.
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A solugao alvitrada é razoavel, porque no CTN — lei de normas gerais — 0s
prazos decadenciais estao regrados tao-somente nos arts. 150, § 4°, e 173. Logo,
nao ha saida. Direitos patrimoniais e potestades administrativas vinculadas nao
podem subsistir eternamente. E contra a indole do Direito, que ndo socorre aos
que dormem.

A decadéncia e a prescricao em matéria tributaria sao matérias sob reserva de
lei complementar (normas gerais), de observancia obrigatéria pelas ordens juridi-
cas parciais que convivem na Federacé&o. Vale para todos os tributos.

Entao, fica assentado que o quinquénio decadencial para homologar, com o
dies a quo fixado na data da ocorréncia do fato gerador da obrigagao, s6 opera
quando houver pagamento de boa-fé, certo ou errado. Quando ocorre dolo, com a
meta optata de fraudar ou simular, o dies a quo se desloca para o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento ex officio poderia ter sido efetua-
do. A mesma coisa ocorre em relacao ao dies a quo para langar ex officio, quando
o contribuinte simplesmente nada recolhe (e deveria fazé-lo, por determinagéao
legal). Na pratica, da-se mais tempo a Fazenda para acordar e agir. O seu sono
juridico, perdurando, faz caducar o poder-dever de langar o crédito. A obrigagao
se desfaz.

O CTN, ao dizer que a “antecipagao do pagamento”, que é ato juridico simples,
extingue o crédito tributario, sob condig¢ao resolutéria da ulterior homologagao do
langamento (art. 150, § 1°), revela, mais uma vez, a ambiglidade que o marca a
ferro; a ambiguidade entre autoritarismo e relagao juridica de um lado, e entre o
procedimentalismo e a teoria das obrigacdes do outro lado.

Varias sao as impropriedades técnicas e juridicas abrigadas no dispositivo em
comento.

O CTN é um texto compromissoério. Suas ambiglidades devem ser explicadas
a partir desse fato. Talvez por fugir do 6bvio, ilustres juristas patrios langam-se as
alturas para harmonizar as suas incongruéncias ao invés de descalva-las. Nao é
que sejamos iconoclastas, apenas realcamos 0 ambiente originario que fecundou
a lei. Isto facilita a compreensao do tema, senao vejamos.
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A) A “a antecipag@o do pagamento” significa que o pagamento é anterior ao
langamento. Nesse caso, desde logo, o langamento nao confere exigibilidade ao
crédito, ja que o pagamento dele prescinde.

Em todas as hip6teses em que o contribuinte paga sem prévio exame da auto-
ridade administrativa, o pagamento nada extingue. O que se vé é o comodismo da
Fazenda Publica a incumbir o contribuinte do processo de “liquidagao” do tributo,
obrigando-o, sob todos os riscos e penas, a calcular o montante do crédito, con-
forme prescreve a lei genérica, impessoal e obrigatéria. Cabe ao contribuinte subs-
tituir a Administragcao na tarefa de aplicar ex officio a lei ao caso concreto. No
Direito Privado, as obrigagoes pecuniarias extinguem-se com o pagamento. No
Direito Publico Tributario tal nao ocorre, pela introdugao de uma suposta condigéo
resolutodria. Ora, as condicbes aderem aos negdcios juridicos (bilaterais). Paga-
mento nao é negdcio juridico, mas ato juridico simples e necessitado. Ainda quan-
do se quisesse aludir a uma condig@o legal, esta teria que traduzir evento futuro e
incerto, justamente o contrario legal, do que predica o CTN ao dogmatizar o langa-
mento como ato absolutamente necessario, previsivel, certo, vinculado e obriga-
tério.

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento admi-
nistrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tri-
buto devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagao
da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.”

B) Tampouco se pode afirmar que a ulterior homologagao do pagamento seja
uma condi¢do que pode se realizar ou ndo, vez que futura e incerta. O langamento
é ato obrigatério, ndo pode ser incerto. A impropriedade mais se acendra quando
se confere a inagao da Fazenda quanto a homologar o condéo de — pelo siléncio
— efetiva-lo. (Uma insoluvel contradi¢ao).

Foi tudo armado para satisfazer a tese de que, nesse caso, o siléncio é ato
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confirmatério do afazer do contribuinte (langamento por omissao, com efeito
confirmatorio).

O que ocorre é simples. O pagamento feito pelo contribuinte sé se torna eficaz
cinco anos apoés sua realizagao (durante este tempo, a Fazenda Publica,
gostosamente, tem o contribuinte a sua mercé). Passado este tempo, preclui o
poder-dever da Fazenda de rever o pagamento feito pelo contribuinte, e, em con-
sequéncia, decai o seu direito ao crédito remanescente, caso exista. Esta a gosto
da Fazenda que assim seja. O contribuinte corre o risco e o desconforto. Estranha
obrigacéo em que o credor se alteia sobranceiro. Nao vemos em qué a teoria do
langcamento sujeito a homologagao garante o contribuinte. Pelo contrario, deixa-o
em suspense.

Alguns autores defendem a chamada homologagéo tdcita do langamento ao
argumento de uma suposta “fungé@o confirmatéria” desta em relagéo ao ato de
pagamento do contribuinte, liberando-o da obrigacgédo e legitimando o seu afazer.
Parece-nos completamente equivocada a tese: a uma, porque a Administragéo
tributaria nunca homologa expressamente o ato do pagamento; a duas, porque o
contribuinte prescinde de tal legitimagao, uma vez que pagou no dia certo, por
forca de lei. O que ocorre na espécie é justo o contrario. E a legitimagao do credor
para exigir do devedor qualquer parcela do crédito porventura faltante, se ja ndao
extinto pela consumacao do prazo decadencial. O prazo para fiscalizar o contribu-
inte nao poderia ficar aberto eternamente.

A tese da homologagao tacita do pagamento (nao-ato) com valor de langamen-
to (em tese ato necessario, positivo, obrigatério e vinculado) serve tdo-somente
para justificar o dogma legal de que o langamento é condigcao de exigibilidade do
crédito tributario, mito criado pelo procedimentalismo e pelas teorias constitutivistas.

Razao assiste a Pinheiro Xavier ao dizer:

“Tenha-se desde logo a presente figura do langamento por homologagéo,
existente na esmagadora maioria dos tributos modernos, nestes nao é ne-
cessdria a pratica de um ato administrativo de langamento antes do paga-
mento do tributo, de tal modo que a relagéao tributdria se constitui e extingue
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independentemente desse ato juridico. Aqui é evidente que a eficacia
constitutiva da obrigagao resulta, por si s6, do fato tributdrio.” (XAVIER,
Alberto Pinheiro. Do langamento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do
Processo Tributario, 2¢ ed. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1997, p. 558)

Nao é por outra razéo que as liminares em mandado de seguranga — assim
como as liminares e antecipagdes de tutela em outras ag¢des judiciais, conforme
acrescentado ao art. 151 do CTN pela Lei Complementar 104/01 — suspendem a
exigibilidade do crédito nos impostos sujeitos a langamento por homologagao sem
que este exista. A exigibilidade do crédito esta na lei, nao no ato juridico do lanca-
mento por homologagao (totalmente desnecessario, visto que a Fazenda dispde
de cinco anos para verificar se o crédito foi integralmente pago e para expedir
tantos langamentos quantos sejam necessarios).

Cumpre distinguir a situacao retroexaminada daqueloutras em que o langa-
mento é condi¢ao de atendibilidade (dos tributos em que, por forga de lei, o langa-
mento precede necessariamente ao pagamento). Aqui, a aplicagao da lei genéri-
ca, impessoal e obrigatdria é, necessariamente, realizada pelo credor, que a indi-
vidualiza relativamente ao devedor para poder exigir dele a prestagao tributéaria
(ITR, IPTU, ITCD, IPVA, contribuicoes de melhoria).

Agora anote-se: como o ato juridico do langamento é destituido de auto-
executoriedade, cumpre-lhe a fungao de formar o titulo abstrato do crédito da
Fazenda Publica, condi¢cao de executoriedade.

Tem-se, entdo, que nos langamentos diretos por declarag@o e também nos de
oficio, o autocontrole é absolutamente necessario (contencioso administrativo
insuprimivel). O devido processo legal deve ter amplo curso com a participagao do
contribuinte, pois a formagéo do titulo extrajudicial é, em principio, unilateral. Nos
titulos executivos extrajudiciais (nulla executio sine titulo), de algum modo o deve-
dor se obrigou, assinou o cheque (ordem de pagamento & vista), a nota promisso-
ria, a letra de cambio, o contrato. No caso da certidéo de divida ativa, é ela confor-
mada pela Administragdo de maneira unilateral, dai a necessidade de se garantir
ao contribuinte participagdo no processo de formagao do titulo abstrato da divida
tributaria. Ele pode até renunciar a esta participagao. Nao importa. A possibilidade
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€ que conta. Sobre o0 assunto, teoriza Pinheiro Xavier:

“Nao se diga que o titulo executivo é a inscricao da divida ativa e ndo o
langcamento. Conforme atras ja se demonstrou, a inscrigao da divida nada
mais é do que um ato de controle suplementar dos requisitos de legalidade
extrinseca do langamento, com a natureza de um visto, que ndao pode modi-
ficar, alterar ou substituir o ato principal a que se reporta. Em bom rigor se
dira que o titulo executivo é o langamento, uma vez objeto de controle posi-
tivo pelo ato de inscrigéo da divida.

Sendo, como &, titulo executivo, o langamento tem a fungao especifica de
criar, unilateralmente, em favor do préprio credor publico o direito processu-
al a execucgao. O langamento traduz assim num juizo declarativo da obriga-
¢ao tributaria e num comando constitutivo da agéo executiva, que é auténo-
ma da primeira. E dizemos que o comando tem eficacia constitutiva porque
‘faz nascer a agé@o executiva, criando para o credor o direito de a promover,
para os 6rgaos executivos o poder e o dever de exercer a sua atividade em
ordem a consecugao do fim da mesma agéo, e para o devedor a sujei¢do ao
exercicio da atividade executiva...

L)

Como qualquer titulo executivo juridico, o langamento é condigéo necessa-
ria para o exercicio do direito de agao executiva; e sé ndo é condigao sufici-
ente porque carece ainda de um ato suplementar de controle (a inscrigao
de divida ativa), que confirme, com efeitos declarativos, a exigéncia, a cer-
teza e a exigibilidade do crédito.” (XAVIER, Alberto Pinheiro. Ob. cit., p. 573)

Isto posto, tirante a hiptese em que é condigao de atendibilidade nos tributos
em gue precede necessariamente ao pagamento e a hipétese em que é condigao
para a executividade do crédito, o langamento é absolutamente dispensavel para
o recebimento do crédito tributario (tributos pagos sem prévio exame da Adminis-
tragao, crédito consignado em pagamento, conversao do depdsito em renda etc...)
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2. A DECADENCIA DO CREDITO. PRESCRIGAO DA ACAO DE EXECUGAO
DA FAZENDA PUBLICA.

2.1. Os atos juridicos sujeitados a tempo certo, se nao praticados, precluem.
Os direitos, se nao exercidos no prazo assinalado aos seus titulares pela lei, cadu-
cam ou decaem. As agoes judiciais, quando nao propostas no espago de tempo
prefixado legalmente, prescrevem. Se um direito, para aperfeigoar-se, depende de
um ato juridico que nao é praticado (preclusao), acaba por perecer (caducidade
ou decadéncia). Se um direito nao auto-executavel precisa de uma acgao judicial
para efetivar-se, ndo proposta esta ou proposta a destempo, ocorre a prescri¢ao,
gerando a oclusao do direito, ja que desvestido da possibilidade de agao. E a cada
direito corresponde uma agao...

O crédito tributario nasce com a ocorréncia do fato gerador. Salvo os casos em
que o contribuinte, sem interferéncia do Estado, ele proprio, recolhe o tributo. O
direito de crédito da Fazenda Publica, para aperfeigoar-se e tornar-se exigivel,
depende do ato juridico do langamento. Se este néo é praticado a tempo (preclusao),
ocorre a decadéncia daquele direito. Ocorrendo, porém, o langamento, e formali-
zando-se o crédito, com ou sem discussao, pode a Fazenda Publica exigi-lo do
sujeito passivo da obrigacao tributéaria. Na hipétese de este ultimo néo pagar, s6
resta & Fazenda ir ao Judiciario com uma agao de execugao lastreada numa cer-
tidao de divida ativa (titulo executivo extrajudicial) para obriga-lo a pagar dentro de
05 dias, sob pena de penhora em seus bens disponiveis.

Pelo sistema do CTN, a decadéncia e a prescrigdao extinguem, sem pagamento,
o crédito tributario.

Dispde o art. 173 do CTN, cuidando da decadéncia do crédito tributario:

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

gue-se apos 5 (cinco) anos, contados:
| — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento

poderia ter sido efetuado;
Il — da data em que se tornar definitiva a decis@o que houver anulado, por

vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Gy
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Este artigo se coaduna com o paragrafo 4° do art.150:

“Art. 150. (...)

(...)

§ 4°. Se a lei nao fixar prazo a homologagao, sera ele de 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fa-
zenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langa-
mento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia
de dolo, fraude ou simulagao.”

Temos, entao, quatro pontos de partida, dies a quo, para contar os cinco anos
que fazem decair o direito de crédito da Fazenda Publica em decorréncia de
precluséo do ato juridico do langamento.

A) A regra geral — ligada a anualidade do exercicio fiscal — é ado art. 173, I: o
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado.

O fato gerador ocorre em margo de 1997. Comecga-se a contar o prazo
decadencial em 1° de janeiro de 1998. Cinco anos depois ocorrera a decadéncia.

B) Todavia, o dies a quo acima referido pode ser antecipado caso a Fazenda
Publica se apresse ao dia primeiro do exercicio seguinte, praticando, sem lhes dar
seguimento, atos necessarios ao langamento. E precisamente o que dispde o pa-
ragrafo unico do artigo sob comentario.

A Fazenda, ja em junho de 1997, expede notificagdo requerendo documentos
ligados ao fato tributéavel. Da data do recebimento da notificagdo comega-se a
contar o prazo de decadéncia do crédito.

C) Nos impostos sujeitos a “langamento por homologagao”, contudo — desde
que haja pagamento, ainda que insuficiente para pagar todo crédito tributario — o
dia inicial da decadéncia é o da ocorréncia do fato gerador da co-respectiva obri-
gacgao, a teor do paragrafo 4° do art. 150, retrotranscrito.

E que a Fazenda tem cinco anos para verificar se o pagamento é suficiente
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para exaurir o objeto da obrigagao tributaria, isto &, o crédito tributario. Mantendo-
se inerte, o Codigo considera esta inércia como homologagao técita, perdendo a
Fazenda a oportunidade de operar langamentos suplementares em caso de insu-
ficiéncia de pagamento (precluséo). Dai que no termo do qliingiiénio ocorre a
decadéncia do direito de crédito da Fazenda Publica, extinguindo-se a obrigagao.

Em ocorrendo, todavia, fraude ou simulacéo, devidamente comprovadas pela
Fazenda Publica, imputaveis ao sujeito passivo da obrigagao tributaria do imposto
sujeito a “langamento por homologagao”, a data do fato gerador deixa de ser o dia
inicial da decadéncia. Prevalece o dies a quo do art. 173, o primeiro dia do exerci-
cio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetivado. A solugao
esta conforme o sistema do CTN. O que se nao pode admitir & direito patrimonial
incaducavel. Afora esta solugao para os casos de decadéncia, ocorrendo dolo ou
simulagdo na antecipagdao do pagamento, somente uma outra é pensavel, qual
seja a da adogdo da regra do Cédigo Civil que cuida da prescricao das agoes
pessoais. Ao que nos consta, os tribunais ndo enveredaram por este caminho,
exigente de analogia para ser trilhado e de dificil adogéo, porque aqui a espécie €
de decadéncia, e ndo de prescrigao, a exigir crédito ja formalizado, certo, liquido e
exigivel (principio da actio nata).

A solugéo do dia primeiro do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado aplica-se ainda aos impostos sujeitos a homologagao do
pagamento na hipétese de nao ter ocorrido pagamento antecipado... Se tal nao
houve, néo ha o que homologar...

D) Finalmente prescreve o Digesto Tributario que o dia inicial para a contagem
do quingiiénio decadencial, nos casos de anulagao do langamento inicial por vicio
de forma, é aquele em que se tornar definitiva (rectius: irrecorrivel) a decisao
anulatéria. Por suposto, esta decis@ao s6 pode ser de natureza administrativa,
ocorrente no bojo de um processo de revisao de langamento (autocontrole do ato
administrativo do langamento pela prépria Administragéo). E que, se a decisao
fosse judicial, ja ndo se trataria mais de decadéncia. O crédito ja estaria formaliza-
do. O direito de crédito ja estaria incorporado ao patriménio juridico da Fazenda
Publica. A tese é facil de provar se atentarmos para a imutabilidade do langamento
efetivado com erro de direito pela Fazenda Publica. Diz o art. 146 do CTN:
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“Art. 146. A modificagao introduzida, de oficio ou em consequéncia de deci-
sao administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autorida-
de administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada,
em relagdao a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introdugéo.”

Ora, se por erro de direito se ndao permite & Fazenda Publica alterar langamento
efetivado, como admitir que possa fazé-lo, sem limite de tempo, por erro mera-
mente formal?

O erro nunca pode beneficiar o seu fautor. E principio geral de Direito, aplicavel
ao Direito Tributario por expressa determinacgao do art. 108 do CTN, que cuida da
interpretacao da legislacgéo tributaria.

Ademais disso, com visado sistematica, nao se pode descurar do art. 149 do
mesmo CTN, paragrafo unico: “A reviséo do langamento s6 pode ser iniciada en-
guanto nao extinto o direito da Fazenda Publica.”

Em sintese, embora anémalo em relagéo a teoria geral da decadéncia, que néao
admite interrupgdes, pois que sua marcha é fatal e peremptéria, o sistema do
Caodigo adotou uma hipétese de interrupgao da caducidade. Mas ha que entendé-
la com temperamentos. Em rigor, ja tera ocorrido um langamento, e, pois, o direito
de crédito da Fazenda ja estaria formalizado. Ndo ha mais falar em decadéncia.
Em real verdade, esta a se falar € em anulagdo de langamento — por isso que
inaproveitavel — e sua substituicao por outro, hipétese, por exemplo, de langa-
mento feito por autoridade incompetente para fazé-lo (0 SERPRO, v. g., e ndo o
funcionario fiscal da Receita Federal).

Em rigor, ha aqui um tremendo equivoco, tanto que esta revisdo anulatéria sé
pode ser feita dentro do prazo decadencial (art. 149 do CTN). Como entre a anu-
lagé@o e a efetivagao do novo langamento poderia transcorrer tempo apertado, ja
perto do fim do periodo decadencial, “inventou-se” este novo dies a quo para opera-
lo, alargando-se em prol da Fazenda o quingénio decadencial, com esfor¢o na
teoria da nulidade do ato juridico. Langamento nulo é langamento inexistente. Ou-
tro ha de ser feito para assegurar o direito da Fazenda ao crédito tributario.
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Mais um privilégio!!!

O art.174 do CTN cura da prescrigao da agao de cobranga do crédito tributario,
a qual, se nao exercitada tempestivamente, leva a sua extingéo.

“Art. 174. A agao para cobranga do crédito tributario prescreve em 5 (cinco)
anos, contados da data da sua constituicao definitiva.

Paragrafo unico. A prescri¢ao se interrompe:

| — pela citagao pessoal feita ao devedor;

Il — pelo protesto judicial;

Il — por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV — por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor.”

A questao aqui reside em saber o que é constitui¢cdo definitiva do crédito tribu-
tario. Noutro giro, ela ocorre com a comunicagao ao sujeito passivo, pessoal ou
por publicagdo, do ato administrativo do langamento em sua versao imodificavel
(do ponto de vista da Fazenda Publica), ou ocorre com a inscrigédo em divida ativa
do crédito tributario da Fazenda Publica?

Nao negamos que o autocontrole da Administragao se estenda ao ato de inscri-
cao do crédito tributario em divida ativa.

Os funciondrios publicos legalmente investidos dessa especifica competéncia
podem decidir que o crédito ndo é bom e anulé-lo ex officio. Veja-se, s6 para
exemplificar, a inscrigdo de um crédito j& langado e revisado em regular processo
administrativo, porém eivado de inconstitucionalidade por decisao posterior, mas
tempestiva do Supremo Tribunal Federal, considerando nula a lei ou o artigo de lei

em que se baseara.

E natural que a Administragdo anule o crédito ou pelo menos o inscreva em
divida ativa, mas néo extraia a certidao de divida ativa, a espera de uma sempre
possivel, ainda que improvavel, agao rescisoéria do julgado.

O crédito, nesse caso, ja esta constituido?
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A resposta é afirmativa; s6 falta o titulo executivo.

Imagine-se ainda que, depois de efetivado o langamento e formalizado o crédi-
to para a Administragao, esta postergue a sua inscri¢cao, delongando, assim, a
fixacéo do dies a quo do prazo prescricional. A inscricdo em divida ativa poderia
ser utilizada maleficamente.

A tese a adotar é simples. Nao pode ficar ao arbitrio da Administragao decidir o
dies a quo do prazo prescricional que a prejudica.

A data da constituicao definitiva do crédito tributario, devemos entendé-la como
sendo aquela em que o langamento tornou-se definitivo, insusceptivel de modifi-
cacao pelos orgdos incumbidos de fazé-lo.

Um langamento é definitivo quando efetivado, quando ndo mais possa ser obje-
to de recurso por parte do sujeito passivo ou de revisao por parte da Administra-
¢ao. Isto pode ocorrer em pontos varios de tempo, dependendo das leis de cada
ordem de governo e das vicissitudes do proprio processo de efetivagao e revisao
do ato juridico do langamento.

O ato de inscrigcdo do crédito tributario decorrente do langamento se insere
noutra dimenséo, a da formalizag@o do titulo executivo extrajudicial da Fazenda
Publica, sem o qual nao é possivel manejar a agéo de execugao fiscal. Nao ha
execucgao sem titulo. O brocardo é velho de séculos.

A constituicao definitiva do crédito tributario da-se antes. A sua desconstituicao
€ que pode ser:

a) administrativa (unilateral) — no momento do autocontrole, a hora da
formalizagao do titulo executivo; ou

b) judicial — em decorréncia do controle jurisdicional, mediante pronuncia-
mento judicial no bojo de agbes postas a aprecia¢ao dos juizes.

Diferentemente da decadéncia, a prescri¢cao pode ser interrompida e suspensa,
podendo inclusive dar-se a chamada prescri¢ao intercorrente, ja iniciado o pro-
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cesso judicial, por inércia ou descaso da parte (perda do direito de agao ja posta
em juizo), nao cabendo aqui adentrar o tema, cuja sede é estritamente de direito
processual, de grande utilidade, v.g., no Direito Penal.

O CTN regula, em sede de Direito Tributario, apenas os casos de interrupgéo
da prescri¢ao, valendo-se do Direito Civil.

A citagao pessoal do devedor é a forma classica de interrupg¢ao da prescri¢ao.
E consolidado que a citacao valida torna a coisa litigiosa, previne a jurisdicao,
constitui o devedor em mora, inaugura a instancia e interrompe a prescri¢ao. Por
ai o CTN pobe-se de acordo com a teoria do processo (inciso |). Mas admitir protes-
to judicial por parte da Fazenda Publica, € no minimo, um exagero (inciso Il). O
inciso IV, todavia, enseja considerag¢oes adicionais. Quando os contribuintes con-
fessam a divida fiscal para requererem moratoérias, parcelamentos, estarao inter-
rompendo a prescricao? Nem se olvide que a confissao em Direito Tributario é
relativa. A obrigacao é ex lege. Depende da lei, e nao da confissao do sujeito
passivo. Este 0 momento adequado para inserir a figura do langamento, em Direi-
to Tributério, como ponto de separagao (divorcium aquarium) entre os prazos de
decadéncia e 0s prazos de prescri¢ao.

Da seguinte forma:

« Do fato gerador da obrigagao até o ato juridico do langamento ou até o dia
previsto para a homologacgao do pagamento, correm os prazos decadenciais.

« Depois do langamento e/ou durante todo o tempo de sua revisao (se hou-
ver) ja ndao correm os prazos de decadéncia, nem podem correr 0s prazos
de prescrigao, que s6 ha prescrigao se inexistirem obstaculos ab extra. Pelo

principio da actio nata, ou seja, para que prescreva o direito de agao, €
necessario que o autor possa exercé-lo livremente. A sua inércia e mais o
fugir do tempo redundam na prescrigao. O direito néo socorre aos que dor-

mem.

e Isto posto, definitivo o langamento, comegam a correr 0s prazos da prescri-
cao.
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O que se tem que verificar é simples. As hipoteses legais de suspensao do
crédito tributario impedem o curso dos prazos de prescri¢do, favorecendo a Fa-
zenda Publica.

Com efeito, durante todo o processo administrativo de discussao do crédito
tributario (reclamagoes e recursos) nao corre a prescricdo. Do mesmo modo, as
antecipagoes de tutela, as liminares em mandado de seguranca e em outras es-
pécies de agdes judiciais e 0 depdsito integral do crédito tributario suspendem a
sua exigibilidade e, portanto, a prescricao, sem falar nos parcelamentos para pa-
gamento do crédito tributario, estes ultimos com as nuangas que vimos de ver
guando tratamos do assunto.

Ademais, o depésito do crédito tributario favorece a Fazenda, pois se converte
em renda, sem necessidade de execuc¢ao, na hipétese de o sujeito passivo perder
a agao a que se liga o dinheiro posto a disposicao do juizo, para garantir a instan-
cia em prol do sujeito ativo da obrigagao tributéaria.

Por isso, afiguram-se-nos inconstitucionais, por afrontar a isonomia, todas as
leis extravagantes que criam e ampliam os principios e garantias materiais e pro-
cessuais da Fazenda Publica, ja suficientemente protegida.

Finalmente, de fazer observagao de razoavel importancia.

E cedico afirmar que a prescri¢ao do direito de agao somente a extingue, dei-
xando intacto o direito material que Ihe conferia substrato.

Comumente se diz: a obrigagao de legal torna-se moral. Se o devedor paga,
nao pode demandar a restituicdo do que pagou, embora prescrita a agéo. Esta era
para obriga-lo a pagar, dobrando a sua vontade, se recalcitrante, substituindo-a
pela do juiz, a determinar o pagamento ou a entrega da coisa. A decadéncia mata
o direito material. Nesse caso, pode-se repetir o indébito, diferentemente da pres-
crigao, que s6 mata a acgao, sem afetar o direito material. Sdo lugares comuns e
em Direito Privado até admissiveis.

Ocorre que no Direito Tributario patrio, a teor do CTN, tanto a decadéncia quan-
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to a prescrigao extinguem o crédito tributario.

Quem paga divida fiscal em relagao a qual ja estava a agéo prescrita tem direito
a restituicdo, sem mais nem menos.

“DECADENCIA E PRESCRIGAO — NOTIFICAGAO DO CONTRIBUINTE
— IMPUGNAGCAO — PEREMPCAQ

Tributario. Langamento fiscal. 1. Decadéncia. A partir da notificagao do con-
tribuinte (CTN, art. 145, 1), o crédito tributario ja existe — e nao se pode falar
em decadéncia do direito de constitui-lo, porque o direito foi exercido —
mas ainda esta sujeito a desconstituicdo na prépria via administrativa, se
for impugnado. A impugancgao torna litigioso o crédito, tirando-lhe a
exequibilidade (CTN, art. 151, lll); quer dizer, o crédito tributario pendente
de discussao nao pode ser cobrado, razao pela qual também nao se pode
cogitar de prescri¢ao, cujo prazo so inicia na data da sua constituicao defi-
nitiva (CTN, art. 174). 2. Perempgao. O tempo que decorre entre a notifica-
¢ao do langamento fiscal e a deciséo final da impugnagéo ou do recurso
administrativo corre contra o contribuinte, que, mantida a exigéncia
fazendaria, respondera pelo débito originario acrescido dos juros e da cor-
re¢do monetaria; a demora na tramitagéo do processo administrativo fiscal
n&o implica a perempgao do direito de constituir definitivamente o crédito
tributério, instituto néo previsto no Cédigo Tributario Nacional. Recurso es-
pecial ndo conhecido.” (Ac. un. da 2* T. do STJ — Resp. 53.467-SP — Rel.
Min. Ary Pargendler — j. 05.09.96 — Recte.: Iguatemy Operacional Indus-
tria Comércio e Transportes Ltda.; Recda.: Fazenda do Estado de Sao Pau-
lo — DJU 1 30.09.96, p. 36.613 — ementa oficial. In Repertdrio “IOB” de
jurisprudéncia n® 1/10398 — Novembro/1996 — p. 484.)

Ocorre muita vez a prolagdo de sentengas em prol da Fazenda Publica, em
encerros de agdes ordinarias implicando depdsitos integrais das quantias litigandas,
seja nos proprios autos, seja em agdes cautelares preparatorias ou mesmo
incidentais. Levando a coisa adiante, também em mandados de seguranga pode
ocorrer o mesmo. Nas agdes de consignagao em pagamento, a seu turno, o depo-
sito do pagamento é da propria esséncia da actio.
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Resolvida a controvérsia em prol da Fazenda Publica, o juiz determina a con-
versao do depdsito em renda, com isso extinguindo o crédito tributario (desde que
ocorra a coisa julgada formal e material).

Renomados autores acham que os depdésitos voluntarios feitos pelos contribu-
intes sé@o retiraveis a qualquer tempo, correndo o sujeito passivo os riscos da
empreitada.

O argumento nao nos comove e vai contra a indole do sistema idealizado no
CTN em varios lugares.

Seria deveras injusto, por exemplo, impedir a Fazenda de executar o seu crédi-
to, ja que o depdsito suspende a exigibilidade, para, no finalzinho de uma agéo,
vamos supor, declaratéria de inexisténcia de relagao juridica e de débito fiscal,
permitir ao contribuinte retirar o depédsito. Nesse caso, perdida a a¢ao pelo contri-
buinte, teria a Fazenda de comecar desde o inicio, ajuizando agao de execugao,
por sua vez embargavel, desde que garantido o juizo. Ora, o instituto da conver-
sao do depdsito em renda, j& se vé, impede este tipo de aventura judicial.

O depdsito, diga-se mais, evita a imposi¢cao de penalidades, a aplicagao de
juros e de corre¢cao monetaria, afastando, sobremais, a mora do devedor. Tem
suas vantagens. Mais uma vez é de se dizer: onde o cOmodo, também o incémo-
do.

Alfim, a conversao do depdsito em renda € uma forma de pagar, sem risco,
possibilitada pelo depdsito judicial prévio da quantia litiganda, perdida a lide. Além
disso, na hipétese de vir a ganhar a demanda, o sujeito passivo reingressa na
disponibilidade do numerario, desnecessitando de repetir o indébito e de sujeitar-
se aos demorados precatdrios que viabilizam a restituicao, apés morosos proces-
sos judiciais.

2.2. A prescricao comecga a correr da constituicao definitiva do crédito
tributario.

O Poder Judiciario, entre nés, detém o monopdlio da jurisdigao, peio que ne-
nhuma relagao juridica pode escapar a sua apreciagao. Mas a Administragao pode
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exercer o autocontrole da legalidade dos seus préprios atos, inclusive em relagéao
a Constituicao, que é a lei das leis.

Uma vez realizado o langamento ou provocada a Administragéo, por iniciativa
dos contribuintes ou mesmo ex officio, abre-se a instancia de revisao, formando-
se o procedimento administrativo tributario, que sera regido nos termos da lei (art.
151, lll, do CTN).

Ditas leis serao federais, estaduais, municipais e distritais, dependendo do tri-
buto em causa.

Enquanto durar o processo, até o atingimento da decisao ultima e final, fica
suspensa a exigibilidade do crédito tributario formalizado pela Administragcao me-
diante o ato juridico do langamento.

Importa aqui repisar que inexiste langamento inicial ou final. Tampouco existe
langamento provisorio e definitivo.

O langamento € ato juridico simples que pode ser confirmado ou reformado, no
todo ou em parte, pela propria Administracao. Nao é o procedimento que produz o
langamento. Este é o objeto do processo revisional de autocontrole que colima
examinar sua legalidade e exatidao. O processo administrativo tributario € proces-
so revisional do langamento, ndo tendo, entre nés, nenhum sentido a doutrina
procedimentalista, cuja praca forte € a Itdlia, que atribui ao procedimento adminis-
trativo a formagao do crédito tributario, como se fora um utero jurigeno.

Tanto é assim que, até o langamento, correm os prazos de preclusao para a
formalizagéo do crédito, ja nascido com a ocorréncia do fato gerador do tributo. Se
a Administrag@o nao exercita o ato juridico do langamento, incorre em preclusao
e, em conseqiiéncia, perece o seu direito de crédito, que sera nenhum se o tributo
dele depender, ou sera exatamente equivalente ao que o contribuinte pagou, for
forga de lei, certo ou errado, suficiente ou nao (tributos de homologagao do paga-
mento). Produzido dito ato, enquanto durar a sua revisao (reclamagoes e recur-
sos), ndo ha mais que se cogitar de decadéncia e tampouco de prescrigao da
agédo, que s6 inicia o seu curso apés a constituigao definitiva do crédito tributario
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(rectius — confirmagao definitiva do crédito tributario), a teor do art. 174 do CTN.

Cabe anotar nao ter cabimento a Administracao negar-se a desconstituir ato
administrativo baseado em lei declarada inconstitucional pelo STF ou em ato
normativo declarado ilegal pelos tribunais.

E certo que o controle de constitucionalidade ou de legalidade n&o Ihe perten-
ce. Mas isto nao significa que deva afrontar a pronuncia de nulidade da lei, ao
argumento de que o ramo Executivo é independente e autdnomo em relagao ao
Judicidrio. Muito pelo contrario, por dever de lealdade e em razao do principio da
economia processual, compete-lhe catar submissao ao Poder a que se conferiu
competéncia para declarar inconstitucionais as leis e ilegais os atos administrati-
vos. O autocontrole se faz sob que parametros, senao que o das leis validas e o da
Constituicao?

O dever de introjetar as decisdes judiciais definitivas sobre dada espécie é
inarredavel pela Administragéo.

O que se nao compreende é o contrario, mas infelizmente é o que ocorre, de
maneira acintosamente irracional e incivilizada, por esses brasis afora.

Resta saber quando se considera definitivamente constituido o crédito tributa-
rio, ou seja, quando nao mais pode o langamento ser objeto de discussao na
esfera administrativa. Com notével pericia, Maria Leonor Leite Vieira, no-lo diz:

“Assim, pode-se afirmar que o crédito tributario apontado no langamento
torna-se definitivo:

A) se transcorrido o prazo assinalado em lei, e o sujeito passivo nao apre-
sentar impugnagao (regularmente 30 dias). Neste caso, no primeiro dia se-
guinte ao término daquele prazo, que teve como marco inicial a data do
recebimento da notificagéo regular feita ao devedor, estara a Fazenda Pu-
blica investida de seu direito de agao;,

B) se o sujeito passivo apresentar a respectiva impugnagao:

b.1) e a decis&@o de primeira instancia for contraria, total ou parcialmente, a
pretensdo do sujeito passivo, o crédito langado ainda nao encontra sua
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definitividade, ja que ainda se pode apresentar recurso a autoridade (6rgao
colegial) superior;

b.2) se a decisdo de primeira instancia for contraria aos interesses da Fa-
zenda e, portanto, favoravel ao sujeito passivo, ainda assim o crédito langa-
do continuara sem definitividade, j& que a autoridade julgadora havera de
recorrer a autoridade superior, conforme designagéo da lei federal, estadu-
al ou municipal;

b.3) se a decisao for contraria a Fazenda Publica, mas menor que o valor
assinalado em lei para exigir a apresentagao do recurso de oficio (apontado
no item anterior), a definitividade é alcangada com a notificagao regular ao
sujeito passivo;,

C) se da decisao de primeira instancia resultar valor a ser recolhido, o con-
tribuinte podera recorrer a segunda instancia, e, ai, se

c.1) o julgamento do ‘recurso’ for contrario aos interesses do sujeito passivo
recorrente, a definitividade é alcangada com a notificagao valida, se dela
nao couber mais recurso a instancia superior,

c.2) o julgamento de segunda instancia é contrdrio aos interesses da Fa-
zenda Publica e da decisdo couber recurso a instancia superior, a
definitividade serd alcangada apds o decurso do prazo para a interposi¢ao
sem que tenha sido exercido o direito ou com o julgamento contrario a Fa-
zenda e notificagao regular ao sujeito passivo.” (VIEIRA, Maria Leonor Leite.
A Suspensao da Exigibilidade do Crédito Tributario. Sdo Paulo, Dialética,

1997, p. 79.)

E nas hipéteses em que o sujeito passivo paga a menos por conta da lei ou
mesmo nada paga, quando ocorre a prescri¢do do direito da agao?

Na hipétese de pagamento a menor n&o ocorre a prescrigéo da agao. O que
ocorre é simplesmente a decadéncia do direito de crédito, a teor do art. 150, § 4°,
do CTN, em estéagio diverso, por nao ter havido langamento.
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“Art. 150. O langamento por homologagao, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislagéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

()

§ 4°. Se a lei nao fixar prazo a homologagao, seré ele de 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fa-
zenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langa-
mento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia
de dolo, fraude ou simulagao”

Se néo tiver havido pagamento, a decadéncia também ocorre, mas o prazo de
preclusao se inicia no primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o langa-
mento poderia ter sido efetuado (o exercicio em que ocorrer o fato gerador).

E verdade que o CTN fala em homologagao do langamento (inexistente), em
vez de falar em homologag¢ao do pagamento. Todavia, o Cédigo deve ser interpre-
tado com espirito sistematico.

E hora de repisar a licgo:
a) os atos juridicos sujeitados a tempo e termo precluem;
b) os direitos a que se ligam estes atos juridicos entdo decaem;

c) somente direitos existentes, ou seja, que ndo tenham decaido,
ensejam agdes. Conseqlientemente, a prescricdo é da agéo, e ndo do
direito.

A medida proviséria n® 1.621-34/98 (atual MP n® 2.176-79/01)
inconstitucionalmente vincula os recursos aos Conselhos Federais de Contribuin-
tes a um depdsito de, no minimo, 30% da quantia litiganda.

Misabel Abreu Machado Derzi realga a autonomia do processo tributario admi-
nistrativo face ao depésito, demonstrando ser cada um deles, isoladamente, cau-
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sa bastante para a suspenséao da exigibilidade do crédito tributario:

“Outra hipétese de suspensao da exigibilidade do crédito tributario, incon-
fundivel com a anterior, sdo as reclamagdes e 0s recursos em processo
tributario administrativo, segundo e nos termos das leis que os disciplinam.
Essas leis, por consequéncia, nao poderao deixar de contemplar as condi-
¢oes, os limites e 0s casos em que as impugnagdes ou recursos gerarao
tais efeitos.

ko)

As leis federais, estaduais, ou municipais nao podem negar efeito suspensivo
as impugnagoes e recursos administrativos. Alias, o CTN s6 faz consagrar
norma de raiz constitucional, portanto inafastavel mesmo pro meio de lei
complementar” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Comentarios ao Codigo
Tributario Nacional, coord. Carlos Valder do Nascimento, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1997, p. 409)

Ao vincular reciprocamente causas de suspensao que o CTN, lei complemen-
tar em sentido material, define como autdénomas, a Medida Proviséria n® 1.621-34/
98 (MP n®2.176-79/01) subverte a hierarquia dos diplomas legislativos e ofende o
devido processo de acertamento tributario por aquele instituido, em atendimento
ao art. 5%, LIV, da Constituicao Federal. Assim:

“A garantia do due process of law, que existe em nosso direito, tem aplica-
¢@o ndo sé ao processo judicial, mas também ao administrativo, em sentido
amplo, tanto no procedimento administrativo punitivo, quanto ao nao puniti-
vo. Isto quer dizer que a administragé@o, quando tiver que impor uma sangao,
uma multa, fazer um langamento tributario ou decidir a respeito de determi-
nado interesse particular, devera fazé-lo num processo regular, legal, em
que ao administrado se enseje o direito de defesa” (TFR, AMS n° 79.843-
PE, Rel. Min. Carlos Velloso, in DJU de 18.10.78, pag. 8.130)

Da mesma forma, viola o principio insculpido no art. 5°, LV, do Texto Magno, que
dispoe:
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“Art. 52 (...)

{d

LV — Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral, sd@o assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.”

Assim, afigura-se inconstitucional a exigéncia de depdésito para a defesa admi-
nistrativa do contribuinte, sob pena de cerceamento dos principios constitucional-
mente consagrados do contraditério e ampla defesa.

3. ABSTRACT

The present work analyses, firstly, the classification of the types of entry in the
Brazilian National Tax Code (entry ex officio, entry by statement and entry by
homologation), in order to show that such classification lacks of scientific
fundamentals, and actually corresponds to a narrative of the preparatory events
prior to the act of entry. The so called entry by homologation, due to its specificities,
is object of a deepened study, such as the terms of decadence related to this latter
type of entry, by analyzing the articles 150, paragraph 4", and 173 of the National
Tax Code.

In a second moment, a differentiation of the concepts of prescription, preclusion
and decadence, and their application to the institute of entry, which ought to be
considered as a landmark between the terms of prescription and decadence, is
made. It must be noted, although, that in 95% of cases the taxes are paid without
the existence of entry and, besides that, the examination of the matter by the Courts
prior to the act of entry — eliminating the administrative phase — makes it possible
for the State to receive the tax credit without the need of an entry, when the taxpayer
loses the lawsuit filed against the State.

After that, the moments in which the tax credit is considered definitively constituted
(when the tax credit can’t be furthermore discussed in the administrative sphere)
are established in order to determine the dies a quo of the prescriptional term.

Finally, there’s a reference to the unconstitutionality of the “Medida Proviséria”
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(Provisional Act) n®. 1.621-34/98 (current “Medida Proviséria”n® 2.176-79/01), that
instituted an obligatory deposit of 30% of the tax credit discussed in the administrative
sphere in order to appeal to the Taxpayers’ Federal Council, showing that it consists
on a violation to the hierarchy of the legislation and to the constitutional rights of
Brazilian citizens.
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