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RESUMO

O direito como ciéncia € um ramo das ciéncias sociais que estuda as normas
obrigatorias que controlam as rela¢fes dos individuos em uma sociedade. O direito
como conjunto de normas se divide em positivo ou natural. O direito positivo sdo as
normas criadas e postas em vigor pelo Estado, normas estas que regulam
determinado comportamento ou procedimento, ou seja, a finalidade delas é
predeterminar um comportamento a ser seguido pelas pessoas que a ela estdo
sujeitas. O Estado soberano tem o poder de criar tributos, de estabelecer proibic6es
tributarias, isto é, de emanar normas juridicas tributarias para atender as suas
necessidades. O direito tributario regula principalmente as relacdes juridicas entre o
"Fisco"”, como sujeito ativo, e o Contribuinte, ou terceiros, como sujeitos passivos;
regula a cobranca e a fiscalizacdo dos tributos. As normas gerais do Direito
Tributério, no Brasil, sdo as estabelecidas pelo Codigo Tributario Nacional - CTN,
além das prescriches e restricdes emanadas da Constituicdo Federal/1988. Em
matéria tributaria as regras da decadéncia e prescri¢do impdem limites temporais, ou
seja, ao delimitar o exato limite do tempo no direito de constituir e exigir o crédito

tributario, impede a perpetuacdo das relagcfes juridicas e garante a seguranca juridica.

Palavras-chave: Decadéncia; Prescri¢do, Direito Tributéario, CTN.
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“Um bom comeco é a metade.”

Aristoteles


http://pensador.uol.com.br/autor/aristoteles/

Introducao

Ao estudarmos a palavra “direito” veremos que se origina de um vocabulo latim:
directum ou retum, que significa “reto” ou “aquilo que é conforme uma régua”, associado a
uma nogdo positivista, adquire o conceito de “pressuposto de uma regra a determinar o que €
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‘certo’ e uma autoridade ou chefe a impd-la”~. Entretanto o conceito de direito € heterogéneo,

permitindo um amplo e rico debate entre conceituados doutrinadores.

Para HART, o direito é conceituado como um modelo complexo de unido de regras
primarias e secundarias. As regras primarias ou de obrigacdo sdo aquelas que impdem
deveres, obrigacdes ou abstencdes a certos atos e as regras secundarias estabelecem poderes,
podendo ser de trés tipos: regras de reconhecimento, regras de alteragdo e regras de
julgamento. As regras de reconhecimento dao validade as regras primérias, validade esta que

depende da aceitacdo por parte da comunidade.

Para BOBBIO o direito é uma entidade complexa, ndo sendo exclusivamente
racional ou logica, mas também um fato, uma realidade empirica e, desta forma,
contextualizada historicamente. Assim, o direito € visto pelo autor “como uma linguagem nao

sO légica ou axiomatica, mas como uma linguagem natural multi-problematica, envolvida

com complexas circunstancias histéricas”?.

Para KELSEN o direito ¢ uma “ordem normativa da conduta humana, ou seja, um
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sistema de normas que regulam o comportamento humano™” e norma como “o sentido de um

ato através do qual uma conduta humana € prescrita, permitida ou, especificamente,
facultada™. Para KELSEN, a “coatividade ¢ a caracteristica essencial da propria definicdo, ou

conceituacao, do juridico™.

! COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1991, p. 176.
2 Cf. OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Bobbio e a filosofia dos juristas. Porto Alegre: Fabris Editor,
1994, p. 116.
¥ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 5.
4
Idem, p. 6.
® YOKOHAMA, Alessando Otavio. A eficacia como condicdo de validade da norma juridica em Kelsen.
Dissertacdo de Mestrado. Floriandpolis: UFSC, 1999, p. 22



Vamos aqui enfatizar um dos conceitos propostos, o qual preconiza o direito como
conjunto de normas com a intencdo de pacificagdo social, criando um mundo separado do
mundo real, mas com ele interagindo, sem se confundir®. Dentre as normas harmonizadoras
do direito, ha aquelas que delimitam o exato limite do tempo para que as demais normas
reguladoras do direito possam ser exercidas, sem que isso afete a seguranca juridica, ou seja,
h& de se estabelecer um exato limite de tempo, para que as normas que determinam os direitos
e deveres sejam validas. Estas normas, que denominamos decadéncia e prescricdo sdo
fundamentais na pacificacdo social, ndo perpetuacdo no tempo e na seguranca juridica,
objetivos estes muito maiores do que simplesmente uma sanc¢do a inércia e negligencia do

sujeito de direito.

Partiremos agora para expor o conceito de decadéncia, Para Maria Helena Diniz’,
decadéncia “¢ a extin¢do do direito pela inacdo de seu titular que deixa escoar o prazo legal ou
voluntariamente fixado para seu exercicio”, encontrando-se as regras gerais sobre a referida
matéria dispostas nos artigos 207 a 211 do novo Codigo Civil. J& para Fernanda Cristina de
Moraes Fonseca a decadéncia, “conceitua-se por suas consequéncias, como a extin¢do do
direito pela falta do exercicio dentro do prazo prefixado, atingindo os direitos potestativos,
exercitaveis através de aces de natureza constitutiva™®. Segundo Sérgio Pinto Martins, “a
decadéncia indica a extincdo do direito pelo decurso do prazo fixado a seu exercicio, sendo
decadéncia a palavra que tem por significado caducidade, prazo extintivo ou preclusivo, que

compreende a extincao do direito™®.

J& o conceito de prescricao para Clévis Bevilacqua segundo Silvio Venosa (2003) é a
perda da acdo atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia
do ndo uso delas, durante um determinado espaco de tempo®. Para Pontes de Miranda, de
acordo com Maria Helena Diniz*, prescricéo é ... a excecdo, que alguém tem contra o que

ndo exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica fixa, a sua pretensdo ou acao.”

® SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario 1. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013,
p. XXXII.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. V. 1: teoria geral do direito civil, 19. ed. rev. S&o
Paulo: Saraiva, 2002, p. 207.

8 FONSECA, Fernanda Cristina de Moraes. Alteracdes relativas & prescricdo e a decadéncia no novo cédigo
civil. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, Campinas, n. 22, 2003. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/18144.

¥ MARTINS; Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 672-682.

19\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. V. 1, 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 615.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. V. 1: teoria geral do direito civil. 19. ed. rev. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 336.



10

Nota-se 0 conceito de Sérgio Pinto Martins, em que “Prescri¢do ¢é a perda da exigibilidade de
um direito, em razdo da falta do seu exercicio dentro de um determinado periodo™.*,

Renata Elaine Silva destaca em sua obra, entender “... que € “o tempo”, que afinal é o

”13, sendo “A decadéncia e

prescricdo, formas que o Direito encontrou de pacificar a relagdo entre tempo e direito™**.

elemento semantico dos institutos da decadéncia e prescri¢ao

Para a conceituada autora, as normas de prescricdo e decadéncia trazem em seu conteldo
semantico o exato limite do tempo do direito, buscando pacificar as relagbes sociais e

consolidar a seguranga juridica.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 676.

B3 SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributério. 1. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013,
p. 19.

% Idem, p. 24.
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“Apesar dos nossos defeitos, precisamos enxergar
que somos pérolas Unicas no teatro da vida e
entender que ndo existem pessoas de sucesso ou
pessoas fracassadas. O gque existe sdo pessoas que
lutam pelos seus sonhos ou desistem deles.”

Augusto Cury
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1. Normais Gerais de Decadéncia e Prescri¢cao na Constituicao

Federal e Codigo Tributario Nacional

De acordo com o art. 5°, inciso Il, da Constitui¢do Federal, “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Deste dispositivo conclui-se
gue somente a lei podera criar direitos, deveres e vedacdes, ficando os individuos vinculados
aos comandos legais, disciplinadores de suas atividades. O principio da legalidade é a base
na qual se assenta o Estado de Direito, conforme disposto no art. 1° da Constituicdo

Federal.

O conceito de lei, tal como previsto no inciso Il do artigo 5° da Constituicdo
Federal, refere-se a todo ato normativo editado ordinariamente pelo Poder Legislativo, ou,
excepcionalmente, e de modo genérico, pelo Poder Executivo, no caso de Leis Delegadas
(artigo 68 da Constituicdo Federal) e das Medidas Provisoérias (artigo 62 da Constituicéo

Federal), no desempenho de suas competéncias constitucionais.

Entretanto, lei em sentido formal abrange todo e qualquer ato legislativo emanado
dos 6rgdos legislativos. Seriam os atos normativos advindos do préprio Poder Legislativo. Lei
em sentido amplo seria toda e qualquer manifestacdo escrita de atos normativos, ainda que
ndo oriundos do Poder Legislativo, como as medidas provisérias editadas pelo Presidente da
Republica, chefe do Poder Executivo Federal.

Portanto, o principio da reserva legal significa que determinadas matérias de ordem
constitucional, serdo regulamentadas por leis em sentido formal. Assim, somente o Poder
Legislativo, através de leis em sentido estrito (leis ordinarias e complementares), podera tratar
da regulamentacdo das matérias indicadas pelo texto constitucional, como “reservadas” a lei

infraconstitucional.

O legislador constituinte de 1988 reforcou o principio da estrita legalidade ao
expressar no art. 150, | da Constituicdo Federal, dispositivo integrante do capitulo
reservado ao Sistema Tributario Nacional, vedacdo a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, para exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca.
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Sobre o0 assunto discorre Roque Carrazza™:

De fato, em nosso ordenamento juridico, os tributos s6 podem ser
instituidos e arrecadados com base em lei. Este postulado vale ndo sé
para 0s impostos, como para as taxas e contribuicbes que, estabelecidas
coercitivamente, também invadem a esfera patrimonial privada.

No direito positivo patrio o assunto foi levado as dltimas consequéncias,
j& que uma interpretacdo sistematica do Texto Magno revela que sé a lei
ordinaria (lei em sentido orgéanico-formal) pode criar ou aumentar
tributos. Dito de outro modo sé a lei - tomada na acepcdo técnico-
especifica de ato do Poder Legislativo, decretado em obediéncia aos
tramites e formalidade exigidos pela Constituicdo - é dado criar ou
aumentar tributos.

Até a Constituicdo Federal de 1988, os instrumentos normativos usados para
delimitar os institutos da decadéncia e prescricdo, foram Decretos-Lei e leis ordinarias,
entretanto, apos a promulgacdo da referida Constituicdo Federal, em seu artigo 146, Ill, b, o

assunto passou a receber a reserva material total e irrestrita da lei complementar.

A Lei Delegada € elaborada pelo Presidente da Republica, em virtude de
autorizacao concedida pelo Poder Legislativo. Trata-se de instrumento comum em regimes
parlamentaristas, em que o Gabinete, chefiado pelo Primeiro Ministro, representa a

maioria parlamentar.

A delegacdo é feita pelo Congresso Nacional ao Presidente da Republica. A

delegacdo é feita por resolucdo do Congresso Nacional, que deve especificar "seu
contetdo e os termos de seu exercicio” (CF, art. 68, § 2°). Ndo se admite uma delegacéo

ilimitada da funcéo legislativa.

No que diz respeito & possibilidade de instituicdo ou majoracdo de tributos por
meio de Lei Delegada, por primeiro, hd que se observar a existéncia de vedacdes
constitucionais expressas em se tratando de empréstimos compulsérios (art. 148 CF),
impostos residuais da Unido (art. 151, I, CF), contribuicbes sociais (art. 195, § 4°, CF).
Tais decorrem da vedacdo material expressa contida no § 1° do art. 68 da Constitui¢ao

Federal:

> CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 296-297.


http://www.univem.edu.br/cursos/?curso=18
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8§ 1°. Néo serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislacéo sobre:

... (destacou-se)

Tendo em vista que, por obrigacdo imposta pela Constituicdo Federal,
empréstimos compulsorios (art. 148 CF), impostos residuais da Unido
(art. 151, 1, CF) e contribuigcOes sociais (art. 195, § 4°, CF) somente
podem ser instituidos por meio de Lei Complementar, impossivel a Lei
Delegada, que ndo pode versar sobre matéria reservada a tal espécie
legislativa, criar ou majorar tais tributos.

Como regra geral deve prevalecer o disposto na regra geral, contida no art. 150,

inciso | da Constituicdo Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

A Constituicdo Federal de 1967, em seu art. 18 paragrafo 1° dizia que lei
complementar estabelecera normais gerais de direito tributario, dispora sobre conflitos de
competéncia nessa matéria entre Unido, Estados o Distrito Federal e os Municipios, e regulara

as limitagdes constitucionais ao poder de tributar:

“Art. 18. Além dos impostos previstos nesta Constitui¢cdo, compete a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir:

| - taxas, arrecadadas em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo efetiva ou potencial de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao; e

Il - contribuicdo de melhoria, arrecadada dos proprietérios de imdveis
valorizados por obras publicas, que tera como limite total a despesa realizada
e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada
imovel beneficiado.

Il - contribuicdo de melhoria, arrecadada dos proprietarios de imdveis
beneficiados por obras publicas, que terd& como limite total a despesa
realizada. (Redacdo da pela Emenda Constitucional n® 23, de 1983)
(Vigéncia).

§ 1°Lei complementar estabelecerd normas gerais de direito tributario,
dispora sobre os conflitos de competéncia nesta matéria entre a Unido, o0s
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Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulara as limitacGes
constitucionais do poder de tributar.

§ 2° Para cobranca de taxas ndo se podera tomar como base de célculo a que
tenha servido para a incidéncia dos impostos.

§ 3°Somente a Unido, nos casos excepcionais definidos em lei
complementar, poderd instituir empréstimo compulsério.

8 4° Ao Distrito Federal e aos Estados ndo divididos em municipios
competem, cumulativamente, os impostos atribuidos aos Estados e aos
Municipios; e a Unido, nos Territorios Federais, 0s impostos atribuidos aos
Estados e, se o Territério ndo for dividido em municipios, os impostos
municipais.

§ 5° A Unido podera, desde que nao tenham base de célculo e fato gerador
idénticos aos dos previstos nesta Constitui¢do instituir outros impostos, além
dos mencionados nos artigos 21 e 22 e que ndo sejam da competéncia
tributaria privativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
assim como transferir-lhes o exercicio da competéncia residual em relagdo a
impostos, cuja incidéncia seja definida em lei federal.”.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art.146 seguiu a mesma orientacdo embora

tratasse o assunto de maneira mais detalhada:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

I - regular as limitagGes constitucionais ao poder de tributar;

11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas;

d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribuicdes
previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art.
239. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003).

Parégrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também
podera instituir um regime Unico de arrecadacdo dos impostos e
contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003).
| - ser& opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda Constitucional
n°42, de 19.12.2003);
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Il - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferenciadas por
Estado; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003);

I11 - o recolhimento seré unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela
de recursos pertencentes aos respectivos entes federados serd imediata,
vedada qualquer retencdo ou condicionamento; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003);

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas
pelos entes federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003).

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem
prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual
objetivo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)”.

O entendimento sobre esta matéria originou duas correntes doutrinarias, sobre a

competéncia da Unido para editar normas gerais em matéria tributéaria.

Uma delas denominada tricotdmica, tendo como precursor Rubens Gomes de Sousa
entendia que a Unido, mediante lei complementar, englobava trés funcoes: estabelecer normas
gerais de direito tributario; dispor sobre conflitos de competéncia entre as entidades
federadas; e, regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar. Segundo essa teoria o
contetdo da expressdo “normas gerais” trazia em si apenas um problema de interpretagdo; o
sentido correto seria aquele que permitisse atingir plenamente a finalidade pretendida com sua
inclusdo no texto constitucional, ou seja, “normas gerais”, compreendem assegurar atuacao
efetiva e uniforme dos preceitos da constituicdo em matéria tributaria e estabelecer o conteido
das leis tributarias a serem editadas por cada uma das entidades integrantes da federacéo,
tendo o CTN como entidade normativa uniformizadora. Nesse contexto as normas referentes a
prescricdo e decadéncia tributarias, por exemplo, teriam sido recepcionadas pelas
Constituicdes de 1967 e 1988 com essa roupagem de ‘“normas gerais”, veiculadas

exclusivamente através de lei complementar federal.

Para os membros dessa corrente, na area financeira a Unido reserva para si poderes

normativos gerais.

A questdo foi bem exposta por Paulo de Barros Carvalho, um dos principais lideres

da corrente dicotdmica:

A linha tradicional de nossos tributaristas, calcada na leitura pura e simples
do arranjo textual do preceptivo, erigiu seu entendimento procurando
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respeitar todas as clausulas ao pé da letra, sem vislumbrar o cabimento de
quaisquer outras ponderacBes alheias & estrutura linguistica do comando.
Dessa maneira, encetou processo hermenéutico, de cunho estritamente
literal, para chegar a inferéncia de que a lei complementar, citada no art. 18,
8§ 1° manifestava trés distintas funcdes: a) emitir normas gerais de direito
tributario; b) dispor sobre conflitos de competéncias, nessa matéria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; ¢) regular as
limitagOes constitucionais ao poder de tributar.

Trilhando raciocinio diferente, outra faccdo doutrindria menos numerosa,
mas edificada sobre os alicerces de abalizadas opinifes cientificas, veio
prosperando, enriquecida, cada vez mais, com valiosas contribuicbes de
novos adeptos. N&o se limitando & feicdo gramatical do texto, buscava, antes
de tudo, analisa-lo em confronto com as grandes diretrizes do sistema, para
obter uma compreensao que pretendia ser coerente e harménica. O produto
desse trabalho exegético contestava a afirmacdo da corrente tradicional e,
desapegado aos simbolos linguisticos do artigo, promoveu exame
sistematico que invocava a primazia da Federacdo e da autonomia dos
Municipios, para atingir os seguintes resultados: a lei complementar do art.
18, § 1° da Constituicdo anterior, tinha uma Unica finalidade: veicular
normas gerais de direito tributario. Estas, por seu turno, exerciam duas
fungdes, dispor sobre conflitos de competéncia entre as entidades tributantes
e regular as limitag@es constitucionais ao poder de tributar™®.

Ja a segunda corrente, dicotdmica, tendo como um de seus defensores, Geraldo
Ataliba'’, entendia que a expressio “normas gerais”, do modo como entendido pela teoria
tricotbmica, acarretaria inobservancia ao principio federativo. Aplicando ao tema
interpretacdo sistematica, alcangou o entendimento de que a Unido mediante lei
complementar, poderia editar normas gerais em matéria tributaria, tdo somente para dispor
sobre conflitos de competéncia entre as entidades federadas e, regular as limitacGes
constitucionais do poder de tributar. Concluiu, que o paragrafo 1°, artigo 18, da Constituicdo
de 1967, ndo autorizava a Unido a estabelecer normas gerais nessa matéria, pois caso
contrario estar-se-ia permitindo a invasdo da esfera de competéncia exclusiva pertencente a
cada uma das entidades politicas, com a consequente quebra das autonomias estadual e
municipal. Terminou por concluir que os temas referentes a prescri¢do e decadéncia; relacéo
juridica tributaria; sujeito ativo e passivo, dentre outros arrolados, configurariam matéria

reservada a lei ordinaria.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 110.
Y ATALIBA, Geraldo. Normas gerais de direito financeiro e tributario e autonomia dos estados e municipios.
RDP 10, p. 64.
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Para Geraldo Ataliba'®, o CTN somente foi recepcionado como lei complementar
naquilo que coincide com os temas dispostos no artigo 146, inciso III, alineas “a” e “b”, da

Constituicao da Republica.

Desta maneira, entende o Autor*® que o principio federativo compreende interesses
gerais e regionais diferentes e que ha esferas de competéncia discriminadas, de ambito global
ou regional, supondo a presenca de pessoas politicas, titulares de direitos e obrigacGes
distintos e exclusivos. Destarte, a Constituicdo Federal apresenta-se como instrumento
juridico que consagra esses direitos e deveres reciprocos, bem como regula e dita as regras de

convivéncia entre as pessoas federadas e a entidade central.

A despeito dos argumentos defendidos pela corrente dicotdbmica, predomina a
corrente tricotdmica sem prejuizo ao principio federativo como expdem Gilberto de Ulhoa

Canto:

Dizer-se que a lei complementar afetava a autonomia dos Estados e
Municipios, e por isso serem elas inconstitucionais, ndo é correto, pois a sua
criagio e o ambito de sua competéncia estdo expressos na mesma
Constituicdo que assegura a autonomia, que assim € restringida na sua
prépria origem. Por outro lado, as suas normas inibem também a autonomia
legislativa da prdpria Unido, na medida em que nem leis federais sobre
tributos do poder central escapam a necessidade de se submeterem ao que as
leis complementares prescrevem, dentro dos limites que lhes séo proprios.
Acresce que a lei complementar é elaborada pelo Congresso Nacional, em
cujos quadros a Unido ndo tem condicdo alguma de influir, pois os
Senadores representam os Estados e 0s Deputados os colégios eleitorais dos
Estados e dos Municipios®.

Ao entrar em vigor a nova ordem constitucional, em 05 de outubro de 1988,
encontrava-se vigente a Lei ordinaria 5.172 de 25 de outubro de 1966, denominada CTN, -
Caodigo Tributario Nacional, sendo recepcionado, com fundamento no principio da recepcéo,
desde que o seu texto seja materialmente compativel. Os artigos da Lei 5.172 de 25 de
outubro de 1966, compativeis com a atual Constituicdo Federal, passaram a ser considerados

normais gerais em matéria tributaria como se fossem lei complementar. Isto posto, qualquer

8 ATALIBA, Geraldo. Normas gerais de direito financeiro e tributario e autonomia dos estados e municipios.
RDP 10, p. 79.

9 Idem, p. 60.

20 «Lei Complementar Tributaria”, em Cadernos de Pesquisas Tributarias, Coordenacdo de lves Gandra
Martins. S&o Paulo, v. 15, p. 02-03.
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norma de inferior hierarquia que estabeleca normas de decadéncia e prescri¢do, deve respeitar
a lei complementar, o CTN, para ndo ser declarada inconstitucional.

As diferencas existentes entre as leis ordinérias e as leis complementares podem ser
classificadas em sua natureza formal e material. Em relacdo ao aspecto formal, a diferenca
esta no quorum necessario para aprovagdo do respectivo projeto de lei. Os projetos de leis
ordindrias demandam apenas maioria simples ou relativa para serem aprovados.
Diferentemente, os projetos de leis complementares demandam um quorum de maioria
absoluta para lograr aprovacdo, sendo, portanto, mais dificeis de serem aprovadas, isto porque
para se ter a maioria absoluta, € necessario que seja aprovada pela maioria do nimero total
dos membros da casa legislativa, ou seja, para se aprovar um projeto de lei complementar na
Céamara dos Deputados, serd sempre necessario um minimo de 257 votos, ja que a Camara dos
Deputados Federais é composta por 513 membros. As leis ordinarias necessitam apenas de
maioria simples, que leva em consideracdo a maioria dos membros presentes a sessdo de
votacdo. Assim, em uma sessao de votacdo em que estejam presentes 312 deputados, para se

aprovar um projeto de lei ordinéria sdo necessarios 157 votos.

Em relacdo a natureza juridico-constitucional da lei complementar e lei ordinéria, 0s
principais doutrinadores do pais se dividiram em duas vertentes: os que defendem a existéncia
de uma hierarquia entre a lei complementar e a lei ordinaria e os que defendem a simples
existéncia de uma reserva material especifica. E o que se entende por hierarquia para o direito.
Para o direito, a hierarquia de uma norma é a subordinacdo desta a uma fonte geradora
superior. Vemos, por exemplo, que todas as leis s&o hierarquicamente inferiores a

Constituicao Federal, pois encontram seu fundamento de validade na Carta Magna.

Entdo, havera uma hierarquia entre duas normas juridicas quando uma delas tiver sua
origem e seu fundamento de existéncia na norma julgada hierarquicamente superior. E o caso
do decreto regulamentar, que visa regulamentar disposi¢éo de lei. Nesse caso, o decreto tem
sua existéncia dependente da lei, ou seja, se a lei for declarada inconstitucional,

automaticamente o decreto perde a sua sustentabilidade, e serd, também, contra a constituigao.

Para os que defendem a existéncia de hierarquia, entre eles, Alexandre de Moraes,
Miguel Reale, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Pontes de Miranda, a razdo de ser da
hierarquia estd na necessidade de um quorum qualificado para a aprovacdo das leis
complementares. Essa corrente apoia-se no que chama de propria légica, defendendo que se o

processo legislativo da lei complementar ¢ mais dificultoso, € por que houve maior
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ponderacdo para a edicdo da citada norma. Desta maneira, adotam o principio que um ato
somente poderd ser desfeito por outro que obedeca a mesma forma. Portanto, revogar uma
norma que teve um processo mais dificultoso, por uma norma que teve seu tramite mais

abrandado, indica que houve menor discussdo em cima do tema.

Dessa forma, ndo admitem que uma norma aprovada por maioria absoluta (lei
complementar), possa ser revogada por uma norma aprovada por maioria simples (lei
ordinaria), mesmo que a dita norma juridica na CRFB/88 estivesse prevista para ser tratada
como lei ordinéria. Eles defendem que o aspecto formal da lei complementar se sobrepde
sobre 0 aspecto material, pois o direito ndo € uma ciéncia estanque, sendo possivel que uma
matéria reservada a lei complementar possa colidir com outra matéria residual a ser tratada

por lei ordinaria.

Seguindo os mesmos argumentos, Manoel Gongalves Ferreira Filho defende que a
existéncia de hierarquia normativa € o fato de a lei ordinéria estar sujeita a compatibilidade

com a lei complementar, ndo podendo, por isso, revoga-la®.

Ja para os adeptos da corrente contraria a hierarquia entre as leis complementar e
ordinéria, dizem que os preceitos correlatos que foram tratados na lei complementar devem
ser considerados como norma ordinaria. Em virtude disto, os dispositivos de lei ordinaria
posterior podem revogar os preceitos da lei anterior, mesmo que esteja no “corpo” de uma lei

complementar, naquilo que esta disponha de forma diversa daquela.

Eles argumentam que uma norma para ser caracterizada como lei complementar,
deve vincular-se as imperativas adequacdes de forma e de conteddo. No aspecto formal, o
processo legislativo diferenciado. No aspecto material, a taxatividade da constituicdo. Na falta

de um desses aspectos ndo sera considerada norma de lei complementar.

Geraldo Ataliba® asseverava que a lei complementar poderia disciplinar matéria
propria das leis ordinarias, mas ndo gozaria de qualquer superioridade. Dizia que, fora do
setor delineado pela constituicdo, a lei complementar seria tratada como lei ordinéria,

inclusive podendo ser revogada ou alterada por esta.

21 Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que "a lei complementar é um tertium genus interposto, na hierarquia
dos atos normativos, entre a lei ordinaria (e os atos que tém a mesma forca que esta — a lei delegada e, hoje, a
medida proviséria) e a Constituicdo (e suas emendas).” FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 214.

22 ATALIBA, Geraldo. Lei complementar na constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p.58.
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Podemos até concluir que, o direito constitucional brasileiro tem um escalonamento
normativo: 1° normas constitucionais (Constituicdo, emendas, o ADCT e os tratados
internacionais sobre direitos humanos, celebrados pelo Brasil até a promulgacdo da atual
Constituicdo - art. 5°, 8 2°); 29 normas infraconstitucionais (leis complementares, leis
ordinarias, os demais tratados internacionais, leis delegadas, medidas provisorias, decretos
legislativos e resolugdes; 3°) normas infralegais (regulamentos, portarias e outros atos

normativos de grau equivalente).

Colocada assim a hierarquia, conclui-se que a lei ordinaria ndo é subordinada a lei
complementar. Pois, a lei ordinaria ndo tem seu fundamento de validade em nenhuma lei
complementar, mas diretamente na constituicdo, sendo espécies normativas que tem seus
contornos ditados na Constituicdo, ndo sendo inserido em seus contedos, o fundamento de

validade da outra.

Para os doutrinadores que defendem haver apenas reserva material especifico, entre
eles, Michel Temer, Gilmar Mendes, Celso Bastos, dada a forma taxativa com a qual a lei
complementar € prevista na Constituicdo, as matérias por elas regulamentadas estdo
taxativamente previstas na Carta Magna, enquanto que para as leis ordinarias ha um ambito
material residual. Ao defender seus argumentos, Michel Temer reforca o conceito de
hierarquia para o direito, ao lembrar que a hierarquia em sua acepcao juridica, "é a
circunstancia de uma norma encontrar sua nascente, sua fonte geradora, seu ser, seu engate

l6gico, seu fundamento de validade, numa norma superior’?,

Partindo da acepcdo de
hierarquia acima mencionada, verificamos que a lei ordinaria, assim como a lei
complementar, encontra seu nascedouro, sua fonte, sua norma legitimadora na Constituicdo

Federal.

Logo, as duas espécies normativas nao possuem hierarquia entre si, pois encontram o

fundamento de validade na Constituicao.

O Supremo Tribunal Federal vem proferindo entendimento pacifico no sentido de
que ndo ha hierarquia entre a lei complementar e a lei ordinaria. Para o Pretdrio Excelso o que

ha sdo ambitos materiais de atuacio distintos. E o que se destaca nas ementas abaixo:

EMENTA: Contribuicdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195,
1). 2. Revogacdo, pelo art. 56 da Lei 9.430/96, da isencdo concedida as

2 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 148.
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sociedades civis de profissdo regulamentada pelo art. 6° |Il, da Lei
Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relacdo hierarquica
entre _lei ordindria e lei _complementar. Questdo _exclusivamente
constitucional, relacionada a distribuicdo material entre as espécies legais.
Precedentes. 4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relacdo aos dispositivos _concernentes a
contribuicdo social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ
156/721. 5. Recurso extraordinario conhecido, mas negado provimento.

(RE 381964, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 17/09/2008, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009
EMENT VOL-02352-05 PP-00810).

EMENTA: Contribuicdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195,
I). 2. Revogacdo pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isencdo concedida as
sociedades civis de profissdo regulamentada pelo art. 6° 1l, da Lei
Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relacdo hierarguica
entre lei ordinaria e lei _complementar. Questdo _exclusivamente
constitucional, relacionada a distribuicdo material entre as espécies legais.
Precedentes. 4. A LC 70/91 ¢é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relacdo aos dispositivos _concernentes a
contribuicdo social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ
156/721. 5. Recurso extraordinario conhecido mas negado provimento.
(RE 377457, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 17/09/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-241 DIVULG
18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-08 PP-01774)

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. COFINS E
CSLL. COMPENSACAO. REVOGACAO MEDIANTE MEDIDA
PROVISORIA. AUSENCIA DE HIERARQUIA ENTRE LEI
COMPLEMENTAR E LEI ORDINARIA. CONSONANCIA DA DECISAO
RECORRIDA COM A JURISPRUDENCIA CRISTALIZADA NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ALEGAQAO DE OFENSA AO ART.
59, 11, LIV E LV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LEGALIDADE.
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. DEVIDO PROCESSO LEGAL.
NATUREZA  INFRACONSTITUCIONAL DA CONTROVERSIA.
NEGATIVA DE PRESTAQAO JURISDICIONAL. ARTIGO 93, IX, DA
CARTA MAGNA. NULIDADE. INOCORRENCIA. RAZOES DE
DECIDIR EXPLICITADAS PELO ORGAO JURISDICIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO QUE NAO MERECE TRANSITO. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM 16.3.2011. 1. O entendimento adotado
pela Corte de origem, nos moldes do assinalado na decisdo agravada, ndo
diverge da jurisprudéncia firmada no ambito deste Supremo Tribunal
Federal, no sentido da inexisténcia de reserva de lei complementar para
dispor sobre isencdo pertinente a COFINS, bem como ausente relagdo
hierarquica entre lei complementar e lei ordinaria (art. 59 da Constitui¢do)
porquanto, em matéria tributéria, a reserva de lei complementar é definida



23

em razdo da matéria. 2. Obstada a analise da suposta afronta aos incisos Il e
LV do artigo 5° da Carta Magna, porquanto dependeria de prévia analise da
legislacdo infraconstitucional aplicada a espécie, procedimento que refoge a
competéncia jurisdicional extraordinéria desta Corte Suprema, a teor do art.
102 da Magna Carta. 3. Inexiste violacdo do artigo 93, IX, da Constituicdo
Federal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que
o referido dispositivo constitucional exige a explicitacdo, pelo érgdo
jurisdicional, das razbes do seu convencimento, dispensando 0 exame
detalhado de cada argumento suscitado pelas partes. 4. As razdes do agravo
regimental ndo se mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a
decisdo agravada. 5. Agravo regimental conhecido e ndo provido. (ARE
669072 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
04/08/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-170 DIVULG 28-08-2015
PUBLIC 31-08-2015)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. COFINS. LEI COMPLEMENTAR. REVOGACAO
DE ISENCAO. LEI ORDINARIA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1.
O Plenéario do Supremo Tribunal Federal considerou constitucional o art. 56
da Lei n° 9.430/1996, que revogou o art. 6% II, da Lei Complementar
70/1991. Decidiu-se que inexiste hierarquia entre lei complementar e lei
ordinaria em matéria tributaria, uma vez que a reserva para utilizacdo do
instrumento legislativo previsto no art. 59, 11, da Constituicéo é definida em
razao da matéria (art. 146 da Constituicdo). 2. Agravo regimental a que se
nega provimento. (RE 558780 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 07/04/2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-074 DIVULG 20-04-2015 PUBLIC 22-04-2015)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONTROVERSIA ACERCA DA PRESCRIC,‘AO PARA
A COBRANCA DE CREDITO TRIBUTARIO. DESPROVIMENTO DO
AGRAVO REGIMENTAL. 1. A Lei 5.172/66 (Cddigo Tributario Nacional)
foi editada em funcdo da competéncia da Unido para legislar sobre normas
gerais de direito financeiro (art. 5°, XV, b, da Constituicdo Federal de 1946),
sendo recepcionada com status de lei complementar pela CF/88 (REsp
3.745/RJ, 2% Turma, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ de 22.10.1990; REsp
114.754/SP, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 1°.9.1997), razdo pela
qual "suas regras s6 podem ser alteradas pelo processo de lei complementar”,
entendimento j& consagrado pelo Supremo Tribunal Federal na vigéncia da
Constituicdo anterior (RE 106.217/SP, 12 Turma, Rel. Min. Octavio Gallotti,
DJ de 12.9.1986). Desse modo, 0 § 2° do art. 8° da Lei 6.830/80 é inaplicavel
para as execucdes fiscais de créditos tributarios ajuizados antes da vigéncia
da Lei Complementar 118/2005. 2. A cldusula constitucional de reserva de
plenario somente ¢ aplicavel na hipdtese de controle difuso em que deva ser
declarada a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico,
ndo se aplicando aos casos (como o dos autos) em que se reputam revogadas
ou ndo recepcionadas normas anteriores a Constitui¢do vigente. 3. Agravo
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regimental desprovido. (STJ - AgRg no Ag: 1014326 SC 2008/0031222-0,
Relator: Ministra DENISE ARRUDA, Data de Julgamento: 04/09/2008, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 22/09/2008)



25

2. Obrigacéo e Crédito Tributério

Destacamos o conceito de obrigacdo, no ensinamento do Prof. ORLANDO GOMES
“o vinculo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma delas fica adstrita a satisfazer
uma prestacdo patrimonial de interesse da outra, que pode exigi-la, se ndo for cumprida

espontaneamente, mediante agressao ao patrimonio do devedor.”?*.

O elemento subjetivo é constituido pelas partes na relagdo juridica: o credor (sujeito
ativo) e o devedor (sujeito passivo). O elemento objetivo é composto pelo objeto da
obrigacdo, a prestacdo (dar, fazer, ndo fazer ou suportar que se faca) que deve ser cumprida, e
finalmente, o vinculo juridico, que é o elo, o liame, o nexo com forca juridica suficiente para
possibilitar ao credor o surgimento de seu direito, a sua faculdade de exigir um dado crédito e

ao devedor, o seu dever juridico de cumprir determinada prestacdo em favor do credor.

A relacdo juridica tributéria é essencialmente uma relacdo de cunho obrigacional que
é constituida em sua esséncia, pelos mesmos elementos que compde qualquer obrigacéo, ou
seja, elementos subjetivos, objetivos e de um vinculo juridico. “Sao trés os modos da conduta
humana que podem constituir objeto da prestacdo: dar, fazer, ou ndo fazer.”, prossegue o Prof.
ORLANDO GOMES.

No direito tributério, obrigagdo tributaria principal, é “toda prestagdo pecuniaria
compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”
(CTN, artigo 3°) e ndo as obrigacGes acessorias, mais afeitas as obrigagdes de fazer ou deixar

de fazer.

Uma das mais importantes € que sempre sera ex lege, ou seja, decorre de lei, da
propria lei tributaria, e se subdivide em obrigacdo principal e acessoria. A primeira se refere
diretamente ao recolhimento do tributo, a segunda a determinadas obrigacdes que 0 sujeito
passivo tem que cumprir, como: escrituracdo fiscal, fornecimento de informacGes e etc.,

conforme disposto no artigo 113 do Cdodigo Tributario Nacional:

* GOMES, Orlando, Obrigacdes. 14 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000, p. 33.
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Art. 113 - A obrigacdo tributéria é principal ou acessoria.

8 1.° - A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

8 2. - A obrigacdo acessdria decorrente da legislacéo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos.

§ 3. ° - A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservéncia,
converte-se em obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniaria.

CASSONE define o conceito de obrigacdo tributaria assim:

Obrigacdo tributaria é o vinculo que une duas pessoas, uma chamada sujeito
ativo (Fisco) e outra, sujeito passivo (contribuinte), que, em vista de esta
altima ter praticado um fato gerador tributario, deve pagar aquela certa
guantia em dinheiro denominado tributo.”

No CTN (Lei n.° 5.172/66), as questBes sobre “obrigagdo tributaria” e “crédito
tributario” sdo tratadas no Livro Segundo em Titulos diferentes, sendo o Titulo Il reservado a

“obrigacdo tributaria” e o Titulo III reservado a “crédito tributario”.

O instituto da “obrigacao tributaria” é abordado a partir do art. 113, o qual dispde
inicialmente em seu caput que: “A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria”. Essa
relacdo de principal e acessorio, ndo pode ser resumida ao conceito que a principal é aquela
que tem uma existéncia prépria e que independe da existéncia de outra e a acessoria que
depende da existéncia de uma obrigacdo principal. Justifica-se isso porque no direito
tributario é possivel a existéncia apenas das obrigacdes acessorias, e como exemplo citamos o
caso de imunidades e de isencdes, onde ha as obrigacdes acessorias sem se falar em obrigagéo

principal.

A leitura do art. 113, § 1° do CTN, nos dé& ideia de que a obrigacao principal “tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria”, ou seja, toda obrigagdo
tributaria principal é tipicamente uma obrigacdo de dar (dar pecunia, dinheiro em espécie ao
Estado), consiste no pagamento de um tributo ou de uma penalidade pecuniaria 0 que nédo

ocorre nos casos de imunidade ou isencéo.

% CASSONE, Vitério. Direito Tributario. 152 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p 147.
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Entretanto, a leitura do 8 2° do mesmo dispositivo nos revela que as obrigacOes
acessorias ou deveres instrumentais, sdo aqueles periféricos, que circundam a obrigacéo
principal e, sempre serdo de “fazer” ou “ndo fazer” algo, no interesse da fiscalizacdo e
arrecadacao do tributo. O texto legal claramente nos diz que: “A4 obrigac¢do acessoria decorre
da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas
no interesse da arrecadacgéo ou da fiscalizacao dos tributos. ”.

Crédito tributério refere-se ao direito de crédito da Fazenda Publica, oriundo de
obrigacdo tributaria. HABLE transcreve em sua obra o conceito expresso pela Doutora
MISABEL ABREU DERZI: “crédito tributario ¢ a denominagdo dada pelo Codigo Tributério
Nacional a obrigacdo tributaria, vista sob o angulo do sujeito ativo, ou seja, ao direito de
crédito da Fazenda Publica, ja apurado pelo lancamento e dotado de certeza, liquidez e

exigibilidade.”

Portanto, com a origem da obrigacdo tributaria, o sujeito passivo, deve um tributo,
representado momentaneamente por um valor considerado iliquido. A autoridade
administrativa ao formalizar o lancamento, converte a obrigacdo tributaria em crédito

tributério.

H& duas teorias sobre o nascimento do crédito tributario. A teoria dualista onde
obrigacgdo nasce com a ocorréncia do fato gerador, mas o crédito tributario nasce somente com
o lancamento (até o lancamento, a obrigacdo tributaria é obrigacdo sem crédito) e a teoria
monista que defende ser o crédito tributario, elemento da obrigacdo tributaria e ter a mesma
natureza desta, nasce no mesmo instante, sendo reforcada pelo processo de concrecédo

ou teoria dos graus de eficdcia acrescentando em seus argumentos que apesar do crédito

tributario nascer também junto com a ocorréncia do fato gerador, o langamento, seguido do
vencimento, faz o credito se transformar em exigivel e a inscrigdo em divida ativa transforma

o crédito em exequivel.

Entendemos que crédito tributario € o direito subjetivo do Estado de exigir do
contribuinte o pagamento do tributo devido, derivado da relacéo juridica tributaria, que nasce

com a ocorréncia do fato gerador, na data ou no prazo determinado em lei.

Ha trés correntes distintas a respeito da constituicdo definitiva do credito
tributario. A primeira delas tem como principais representantes Paulo de Barros Carvalho

e Eurico Marcos Diniz de Santi, e afirma que a constituicdo definitiva do crédito decorre
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com a notificacdo valida do lancamento, pois é neste momento que se constata a

publicidade do ato administrativo.

A segunda corrente tem por representantes Hugo de Brito Machado e Sacha
Calmon Navarro Coelho, e entende que o crédito encontra-se definitivamente constituido

quando ndo couber mais qualquer espécie de recurso na esfera administrativa.

E a terceira corrente encontra seu fundamento nas licdes de Zelmo Denari, e
estabelece que a constituicdo definitiva do crédito da-se com a inscricdo do débito na

divida ativa, ao final do processo administrativo iniciado pelo auto de infracéo.

Vejamos com mais detalhes a primeira corrente com a qual concordamos. O
lancamento, como instituto juridico, nada mais é do que a conversdo de uma obrigacdo incerta
e iliquida, numa obrigacdo liquida e certa (certa quanto a existéncia e liquida quanto ao

objeto) € a apuracao do quantum debeatur e a identificacdo do sujeito passivo.

A doutrina ndo € uniforme ao conceituar lancamento tributario. Para uma das
correntes, que é composta por Alfredo Augusto Becker e Antonio Roberto Sampaio Déria, 0
langamento é tido como procedimento administrativo, que na definicdo de Alberto Xavier, €
“a sucessdo ordenada de formalidades tendentes a pratica ou a execucdo de um ato

administrativo por parte da autoridade do 6rgao administrativo”?.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “reporta-se a estas hipOteses em que 0sS
resultados pretendidos sdo alcancados por via de um conjunto de atos encadeados em
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sucessao itineraria até desembocarem no ato final”.”".

O Cddigo Tributario Nacional, expressa a definicdo de langcamento como um
procedimento administrativo, privativo da autoridade administrativa, que verifica a ocorréncia

do fato gerador, define 0 montante e identifica o sujeito passivo:

Art. 142 - Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacio
da penalidade cabivel.

% XAVIER, Alberto. Do procedimento administrativo.S&o Paulo:José Bushatsky, 1976, p.8, 89.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 Edigdo. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2010, p. 443.
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Paragrafo Unico - A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

MACHADO, expressa 0 seu conceito de langcamento ao defender que “O
lancamento, como atividade privativa da autoridade administrativa, pode ser um

procedimento e pode ser um ato. Depende das circunstancias de cada caso.”?®.

A outra corrente defende ser o langcamento tributario, um ato administrativo, que nas
licbes de Lucia Valle Figueiredo, trata-se de “norma concreta, emanada pelo Estado, ou por
guem no exercicio da funcdo administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir
ou declarar relacdes juridicas entre este e 0 administrado, suscetivel de ser contrastada pelo

Poder Judiciario”?°.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello®, este ato reveste-se de caracteristicas
peculiares, que objetivam, simultaneamente, conferir garantias aos administrados (auséncia de
autonomia de vontade, busca do interesse publico, tipicidade e formalismo) e prerrogativas a
Administracdo (imperatividade, presuncdo de legitimidade, exigibilidade). Para Gilberto
Ulhoa Canto®, o lancamento tributario é um ato através do qual se procede a verificacdo da
ocorréncia do fato gerador do imposto, a respectiva avaliacdo, e consequente criagdo do

debito fiscal atualizado.

Para o Professor Paulo de Barros Carvalho, o lancamento tributario é classificado
como ato, em razao de que procedimento € a atividade ou processo de preparacdo, e ato como
produto final, composto por enunciados de teor prescritivo, consubstanciados num documento

que passa a integrar o sistema do Direito Positivo:

Lancamento tributario é o ato juridico administrativo, da categoria dos
simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem
juridica brasileira uma norma individual e concreta, que tem como
antecedente o fato juridico tributario e, como consequente, a formalizacdo do
vinculo obrigacional pela individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determinacdo do objeto da prestacdo, formado pela base de calculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espago-
temporais em que o crédito ha de ser exigido.*

 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Langamento tributario e Decadéncia.
S&o Paulo: Dialética, 2002, p. 5.

» FIGUEIREDO, Lcia Valle. Curso de direito admnistraativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 33

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, 15. ed., 2003,
p382-383.

L. CANTO, Gilberto de Ulhda. Temas de direito tributario. v.1. Alba, 1964.p 171.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 390.
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2 ¢

E no tocante a sua relacao com as categorias de “norma”, “procedimento” e “ato”, €

enfatico:

A compreensdo da figura do langamento fica mais nitida quando refletimos
sobre a convergéncia das palavras “norma”, “procedimento” e “ato”,
tomadas como aspectos semanticos do mesmo objeto. Importa dizer, se nos
detivermos na concepcdo de que o ato &, sempre, 0 resultado de um
procedimentoe que tanto ato quanto procedimento hdo de estar,
invariavelmente, previstos em normas do direito posto, torna-se intuitivo
concluir que norma, procedimento e ato s&o momentos significativos de uma

e somente realidade.*

E emenda o autor:

Tratar o “langamento” como norma, como procedimento ou como ato passa
a ser, entdo, singela deciséo de quem va examina-lo, valendo a assergéo para
0 jurista pratico e para o jurista tedrico, tanto faz. Aquilo que ndo se justifica,
sob o ponto de vista da Epistemologia do Direito, é o carater emulativo que
se difundiu pela doutrina, com a disputa entre a primazia das trés
possibilidades cognoscitivas®.

Corrobora tal entendimento, as seguintes ementas jurisprudenciais a ver:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL. PRE-EXECUTIVIDADE.
PRESCRICAO. ARTIGO 174 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL.

1. N&o hé qualquer 6bice ao reconhecimento da ocorréncia da prescri¢ao
intercorrente, eis que requerida pela executada em excecdo de pré-
executividade.

2. O débito fiscal tem origem em parcelas da Taxa de Fiscalizacdo dos
mercados de titulos e valores mobiliarios vencidos entre 1° de abril de
1992 e 10 de outubro de 1994. O lancamento de oficio da divida deu-se
em 17 de dezembro de 1996 e o devedor foi notificado em 30 de
dezembro de 1996.

3. O dies a quo para a contagem do inicio do prazo prescricional é a
constituicao definitiva do crédito tributario, que ocorre no momento
em que se da a regular notificacdo do lancamento ao sujeito
passivo (Precedente: REO n. 1997.01.00.002422-6/MA, Relator Des.
Fed. Candido Ribeiro, DJU de 24/10/1997, 32 Turma, TRF/12 regido).

4. Apelagéo e remessa oficial ndo providas.

(TRF/1? Regido, AC 2002.34.00.018035-8/DF, Relator Desembargador
Federal Carlos Fernando Mathias, Oitava Turma, DJ 30/9/05, p. 121).

% 1dem, ibidem.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 390.
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TRIBUTARIO. LANCAMENTO SEM BASE NAS DECLARACOES DO
PROPRIO  DEVEDOR. INCOMPATIBILIDADE COM A
HOMOLOGACAO. O LANCAMENTO COM BASE NAS
DECLARACOES DO PROPRIO DEVEDOR E CONSTITUTIVO DO
DEBITO TRIBUTARIO, INDEPENDENTEMENTE DE QUALQUER
OUTRA SOLENIDADE, ESPECIALMENTE DA HOMOLOGAGCAO
SUBSEQUENTE. O LANCAMENTO E A HOMOLOGACAO SAO
INSTITUTOS JURIDICOS INCOMPOSSIVEIS, PORQUANTO, SO HA
MISTER DE SE EFETIVAR O LANCAMENTO DE TRIBUTO IMPAGO
E A HOMOLOGACAO SO SE TORNA NECESSARIA QUANDO O
IMPOSTO E  RECOLHIDO  ANTECIPADAMENTE, PELO
CONTRIBUINTE. DESDE QUE A AUTORIDADE LANCADORA
DISPONHA DE TODAS AS INFORMACOES PERTINENTES A
OCORRENCIA DO FATO IMPONIVEL E A IDENTIFICACAO DO
SUJEITO PASSIVO - NO CASO, AS DECLARACOES DO
CONTRIBUINTE - TERA CONDICOES PARA CELEBRAR O ATO DE
LANCAMENTO, INDEPENDENTEMENTE DE OUTRAS
PROVIDENCIAS SUPLEMENTARES. RECURSO IMPROVIDO.
DECISAO UNANIME.(REsp 60.610/SP, Rel. Ministro DEMOCRITO
REINALDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 01/06/1995, DJ 19/06/1995
p. 18649)

Dessa maneira, temos uma norma individual e concreta, constituindo

no antecedente, o fato juridico tributério e, no consequente, a relacdo obrigacional. A norma

individual devera conter a identificacdo do sujeito passivo da obrigacdo correspondente, além

de determinar a base de célculo e a aliquota aplicavel, apuragdo do crédito tributario.

Por outro lado, apesar de constar do art. 142, do CTN, a definicdo legal de
lancamento como procedimento administrativo, ha quem entenda que essa afirmacdo €
inadequada, pois trata-se de ato juridico administrativo. Isso porque, apesar de, muitas vezes,
ser resultado de um procedimento, com este ndo se confunde, pois 0 procedimento ndo é
imprescindivel para o langamento que pode consubstanciar ato isolado, independente de

qualquer outro.
Em um conceito mais técnico Kiyoshi Harada exp6e que:

O langcamento é um procedimento administrativo no sentido de que um
agente capaz procede a averiguacdo da subsuncdo do fato concreto a
hipotese legal (ocorréncia do fato gerador), a valoragdo dos elementos que
integram o fato concreto (base de calculo), a aplicacdo da aliquota prevista
na lei para apuracdo do montante do tributo devido, a identificagdo do sujeito
passivo, e, sendo o caso, a propositura da penalidade cabivel. Esta série de
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atos pode ser praticada, inclusive, em diferentes dias, mas no final da
verificagdo dos requisitos previstos no art. 142 do CTN havera sempre um
documento exteriorizador daqueles atos, que é o lancamento eficiente para a
constituicdo definitiva do crédito tributario®.

Ha quem defenda o lancamento como ato administrativo, como ocorre na previsdo do

autolancamento.

A maioria da doutrina entende que o lancamento € um ato juridico administrativo
simples, pois reflete a manifestacdo de vontade de um Gnico 6rgéo, ou, de uma s6 vontade, e

produzem consequéncias juridicas independentemente da manifestagdo de outra vontade.

Pode-se dizer ainda que o lancamento tributario, pertence a categoria dos atos
constitutivos, pois criam relag6es juridicas novas com os correspondentes direitos subjetivos
e deveres juridicos correlatos. Todavia, pode apresentar-se como ato modificativo quando o
ato da Administracdo apenas modifica aquele ato praticado pelo sujeito passivo, que tenha

sido produzido com qualquer vicio de forma e contetdo.

Também podera apresentar-se como ato administrativo vinculado, pois o agente,
ao expedi-lo, ndo possui qualquer tipo de apreciacdo subjetiva, mas apenas um
comportamento tipico, prévio e objetivo que dele espera a Administracdo em face de situacao

prevista e de objetividade absoluta.

Sobre o lancamento o CTN o conceitua no artigo 142 como procedimento
administrativo, de competéncia privativa da autoridade administrativa, que deve verificar a
ocorréncia do fato gerador e da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel
(base de calculo), calcular o montante de o tributo devido identificar o sujeito passivo e sendo
o0 caso aplicar-lhe penalidade cabivel. Ressalta o paragrafo Unico do art. 142 do CTN que a

atividade de langcamento é vinculada e obrigatoria.

O professor Sacha Calmon Navarro Coelho traz a tona o langamento como ato

administrativo singular:

O lancamento, para comecar, ndo pode ser — por impossibilidade l6gica —
procedimento (sucessdo encadeada de atos). E ato. Em segundo lugar, ndo
existe langamento inicial, este provisorio, e lancamento final, este definitivo.

% HARADA, Kiyoshi. Constituicdo definitiva do crédito tributario pelo lancamento. Disponivel em:
<http://www.fiscosoft.com.br>.Acesso em: 05 mai.2010.
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O lancamento € ato singular que se faz preceder de procedimentos
preparatorios e que se faz suceder de procedimentos revisionais, podendo ser
declarado, ao cabo, subsistente ou insubsistente, no todo ou em parte, em
decorréncia do controle do ato administrativo pela propria Administracdo, o
gue ndo constitui nenhuma novidade, muito pelo contrario. Por lancamento
definitivo se deve entender o ato de lancamento contra o qual ndo caiba
recurso do contribuinte nem recurso ex officio (por faltar previsdo, por ter
faltado 0 seu exercicio ou por consumagcao dos recursos cabiveis).*

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense:

2007, p. 755.



34

3. Modalidades de Lan¢camento

A classificacdo das diferentes modalidades se dar4 na maior ou menor participacdo

do sujeito passivo:

Lancamento Direto ou de Oficio — previsto no artigo 149 do CTN, o langamento é

efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:

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

I - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaracé@o néo seja prestada, por quem de direito, no prazo e
na forma da legislagdo tributaria;

Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaragédo nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na
forma da legislacéo tributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela
autoridade administrativa, recuse-se a prestd-lo ou ndo o preste
satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer
elemento definido na legislacdo tributaria como sendo de declaracdo
obrigatoria;

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

VI - quando se comprove agdo ou omissao do sujeito passivo, ou de terceiro
legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacédo de penalidade pecuniaria;
VII - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
9daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacéo;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por
ocasido do langcamento anterior;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou
falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissdo, pela mesma
autoridade, de ato ou formalidade especial.

Paragrafo Gnico. A revisdo do langcamento sé pode ser iniciada enquanto
nao extinto o direito da Fazenda Publica. .
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Nesta modalidade o langcamento € aquele realizado pelo Fisco, dispensado o auxilio
do contribuinte, uma vez que ja dispbe de dados suficientes.

Os incisos do artigo 149 nos trazem outras hip6teses em que deve ocorrer o
lancamento de oficio, ndo sendo necessariamente lancados originariamente de oficio, mas se
referem sempre a correcdo de erros, fraudes, omissdes e outros problemas em lancamentos

que foram ou deveriam ter sido feitos anteriormente, numa outra modalidade legal.

O paragrafo unico do art. 149 diz ainda que a revisdo de oficio s6é podera ser

realizada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Publica.

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PIS. ADEQUACAO DO
LANCAMENTO A RESOLUCAO 49/05. PRESCRICAO. - O Fisco,
mesmo realizando um langamento de oficio, pode proceder a sua reviséo
quando verificado erro. Nos termos do art. 149, paragrafo unico, do CTN, s6
pode fazé-lo enquanto ndo decaido o direito. Cuida-se, por certo, de regra
que estabiliza as relagbes juridicas, cumprindo finalidade protetiva do
contribuinte. [...] Assim, tem o Fisco o prazo decadencial para constituir o
seu crédito e para revisar tal constituicdo para maior, ndo se submetendo a
qualquer prazo, contudo, a revisdo para a reducdo de valores, sendo certo,
porém, que esta ndo implica propriamente nova constitui¢do do crédito, mas
sua adequacdo ao efetivamente devido, ndo gerando a contagem de novo
prazo. A adequagdo do langamento para menos ndo interfere tampouco
renova prazos; de um lado, néo se sujeita a prazo decadencial (o crédito fora
constituido inicialmente dentro do prazo); de outro, ndo tem o condao de
suspender ou de interromper a prescricdo contada da constitui¢do definitiva
do crédito ora simplesmente expurgado dos excessos. (TRF4, AC
2001.70.04.000690-1, Segunda Turma, Relator Leandro Paulsen, DJ
13/10/2005).

Apresentamos como exemplo, o IPTU, o contribuinte, que ndo prestou nenhuma
informagdo especifica ao fisco, recebe em sua casa o carné do IPTU. Leva-se em
consideracdo a natureza do tributo, sendo mais adequados para os casos do langcamento de
oficio, os tributos que tém como fato gerador uma situagdo permanente (como a propriedade
imobiliaria), cujos dados constam de bancos de dados fiscais, pois basta a autoridade
administrativa a consulta aos registros para que possa ter os dados necessarios a realizagdo do

langamento.
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Langamento Misto ou “Por Declaragdo” — O langamento por declaragdo é tratado no
art. 147 do CTN:

Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaracdo do sujeito
passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislacdo
tributaria, presta a autoridade administrativa informacGes sobre matéria de
fato, indispensaveis a sua efetivagéo.

8§ 1° A retificacdo da declaragdo por iniciativa do proprio declarante, quando
vise a reduzir ou a excluir tributo, s6 é admissivel mediante comprovacao do
erro em que se funde, e antes de notificado o langamento.

§ 2° Os erros contidos na declaracdo e apurdveis pelo seu exame serdo
retificados de oficio pela autoridade administrativa a que competir a revisao
daquela.

Esta modalidade tratada como lancamento misto é aquela que o ocorre uma agéao
conjugada entre o Fisco e o contribuinte. O Fisco, ndo dispde de dados necessarios para

realizar o langamento e os recebe do contribuinte através de uma declaracao.

Né&o feita a declaracdo a tempo e modo, cabera o lancamento de oficio, pois o crédito
tem que ser constituido, seja com a colaboracdo ou ndo do contribuinte. Quando o
contribuinte ndo cumpre o dever de colaboragdo, ao crédito tributario agrega-se a penalidade
pecunidria (Art. 113, 83° CTN). De acordo com o CTN, a retificacdo da declaragdo s6 pode
ser feita até o momento da notificacdo do langcamento e com prova do erro que justifique a
retificacdo, quando se trate de reducdo ou exclusdo do tributo. O Fisco pode retificar a
declaracdo a qualquer tempo. O contribuinte pode questionar o crédito em juizo. A vedacao
temporal vale apenas para retificacdo na via administrativa, pois a relacdo tributaria € uma
relagcdo obrigacional ex lege. Se houve erro, o contribuinte tem o direito de comprovar que

errou.

Como exemplo, o imposto de importacdo sobre bagagem acompanhada (neste caso é
0 contribuinte que apresenta a Declaracdo de Bagagem acompanhada e as informacoes
necessarias para que o Fisco, entdo, agora dispondo agora de dados faticos suficientes, realize
o langcamento, se cabivel). Destaca-se aqui a obrigacéo instrumental, ou acessoria, nos termos
do artigo 113, 8 2° do CTN - apenas fornecendo a matéria de fato necesséria para a

constituicdo do credito.
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Langamento por Homologagdo ou “Auto-langamento” - Por sua vez o art. 150 do
CTN traz a figura do langamento por homologagéo:

Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislacdo 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.

8§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue
o crédito, sob condic&o resolutoria da ulterior homologagéo ao langamento.

§ 2° N&o influem sobre a obrigacdo tributaria quaisquer atos anteriores a
homologacdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a
extingdo total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados
na apuracdo do saldo porventura devido e, sendo 0 caso, na imposi¢ao de
penalidade, ou sua graduac&o.

8 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologac&o, seré ele de cinco anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langcamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagéo.

E a espécie mais utilizada pelo Fisco, sendo a modalidade é mais réapida e eficaz,
iSs0, pois a receita tributaria ingressa nos cofres publicos independentemente de qualquer
providéncia estatal.

No caso do langcamento por homologacgéo, ocorrido o fato gerador, o sujeito passivo
tem ele mesmo de apurar 0 montante devido, Ocorrido o fato gerador, 0 sujeito passivo tem,
que determinar a matéria tributavel (base de calculo), identificar-se como sujeito passivo,
calcular o montante do tributo e efetuar o recolhimento. Ex. IRPF. A pessoa fisica presta as
informagdes, faz o calculo e ainda recolhe o tributo. O Fisco ao tomar conhecimento dessa

atividade exercida pelo devedor homologa expressa ou tacitamente.

A homologacao podera sera expressa se a autoridade registrar, de maneira expressa,
a sua concordancia, sera tacita se a autoridade se mantiver inerte e deixar transcorrer 0 prazo
previsto em lei para a homologacdo expressa e ao final do prazo para a homologacédo

expressa, da-se a homologacao tacita.



38

O prazo para a homologacéo expressa € de cinco anos da data do fato gerador (art.
150, § 4° do CTN). Nesse caso, expirado o prazo sem que a Fazenda Publica tenha se

pronunciado, considera-se homologado o langcamento.

Quando houver a constatacdo do recolhimento a menor, serd lavrado um auto de
infracdo. Se ndo houve pagamento do tributo, constitui-se o crédito por inteiro, aplicam-se
juros e multa sobre tudo, nestes casos haverd o lancamento de oficio pela Autoridade
Administrativa, conforme previsdo do artigo 149, inciso V, do CTN. Se foi pago uma parte,
constitui-se o crédito por inteiro, abate-se do valor do crédito o que foi recolhido
antecipadamente e aplica-se multa e juros sobre a diferenca. Os pagamentos antecipados ndo

afetam o vinculo obrigacional, que permanece integro, aguardando a homologacéo.

Entretanto na pratica os valores reconhecidos como devidos pelo sujeito passivo nao
precisam ser objeto de um lancamento de oficio, mas serdo diretamente inscritos em divida
ativa com suporte na propria declaracdo do contribuinte, embora haja controvérsia a esta

pratica.

Existe ainda uma espécie de lancamento de oficio que € o lancamento por
arbitramento, com previsdo no artigo 148 do CTN. Pode ocorrer o arbitramento a partir do
momento em que o contribuinte deveria prestar informacdes para a Administracdo Publica,
mas deixa de fazé-lo, ou mesmo prestando, se essas informacfes ndo merecam fé ou ndo

forem verdadeiras. E muito comum no ISS e no ICMS.
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4. Distingdo entre Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario

Estes dois institutos estdo intimamente relacionados a seguranga juridica e a garantia
da ordem social, geram efeitos extintivos, seja sobre direitos individuais ou coletivos, seja

sobre sua pretensdo. Sobre ele leciona o Luciano Amaro:

A certeza e a seguranga do direito ndo se compadecem com a permanéncia,
no tempo, da possibilidade de litigios instauraveis pelo suposto titular de um
direito que tardiamente venha a reclaméa-lo. Dormientibus non succurrit jus.
O direito positivo ndo socorre a quem permanece inerte, durante largo
espago de tempo, sem exercitar seus direitos. Por isso, esgotado certo prazo,
assinalado em lei, prestigiam-se a certeza e a seguranga, e sacrifica-se o
eventual direito daquele que se manteve inativo no que respeita a atuagao ou
defesa desse direito.”’

A decadéncia corresponde a extingao de um direito potestativo pelo decurso do prazo
previsto em lei para o seu exercicio sem que o titular do suposto direito aja para leva-lo a
cabo, somente sendo suspenso ou terd impedido seu inicio nos casos em que lei assim
determinar, ndo se lhe aplicando, sem disposicdo expressa, as hipoOteses de suspensdo,

interrupgao e impedimento prescricionais.

A prescricdo ,segundo a posicdo majoritaria da doutrina, diz respeito a perda da
possibilidade de se exigir judicialmente uma prestacdo de dar, fazer ou nao fazer (perda da
pretensdo, do direito de a¢do), em virtude da inércia do titular do direito subjetivo em exercé-
lo no prazo legal. O ndo exercicio deste direito faz nascer a pretensdo, que € justamente o
poder de exigir a prestacdo. A partir deste momento terd inicio o prazo prescricional, o qual,

uma vez decorrido, extinguira a pretenséo (e ndo o direito a prestacao).

Os prazos prescricionais foram legalmente contemplados com hipéteses de
suspensdo, interrupcdo e impedimento. Na suspenséo da prescrigéo, ocorrendo alguma causa
suspensiva, 0 prazo fica sem fluir durante o tempo em que durar a respectiva causa, mas,

cessada esta, volta ao seu curso apenas pelo que Ihe faltava; a interrupcdo da prescricao se

¥ AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 132 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 395-396.
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origina com o evento interruptivo do prazo prescricional, este é interrompido, e, uma vez

findo tal evento, volta a fluir pelo seu total, iniciando a contagem do prazo, excluindo o tempo

transcorrido até o evento interruptivo. E finalmente o impedimento da prescricdo € a

impossibilidade de se iniciar a contagem do prazo, o qual se mantém integro durante toda a

duracdo da causa impeditiva. Com o fim da causa impeditiva, inicia-se o0 curso do prazo

prescricional.

O emérito professor Agnelo Amorin Filho, em texto publicado na RT 300%,

elaborou, através da abordagem cientifica, critérios que determinam a diferenca entre

prescricdo e decadéncia. Segundo o emérito Professor:

O critério mais divulgado para se fazer a distin¢do entre os dois institutos é
aquele segundo o qual a prescricao extingue a acédo, e a decadéncia extingue
o direito. Entretanto, tal critério, além de carecer de base cientifica, é
absolutamente falho e inadequado, uma vez que pretende fazer a distin¢do
pelos efeitos ou consequéncias.

Segundo CHIOVENDA?® (Instituicdes, 1/35 e segs.), os direitos subjetivos se

dividem em duas grandes categorias:

A primeira compreende aqueles direitos que tém por finalidade um bem da
vida a conseguir-se mediante uma prestacdo, positiva ou negativa, de
outrem, isto é, do sujeito passivo. Recebem eles, de CHIOVENDA, a
denominacdo de "direitos a uma prestacdao”, e como exemplos poderiamos
citar todos aqueles que compBem as duas numerosas classes dos direitos
reais e pessoais.

Nessas duas classes ha sempre um sujeito passivo obrigado a uma prestacao,
seja positiva (dar ou fazer), como nos direitos de crédito, seja negativa
(abster-se), como nos direitos de propriedade.

A segunda grande categoria é a dos denominados "direitos potestativos”, e
compreende aqueles poderes que a lei confere a determinadas pessoas de
influirem, com uma declaracdo de vontade, sobre situaces juridicas de
outras, sem 0 concurso da vontade dessas.

% RT 300, outubro de 1960 — pag. 7.
% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. I. Campinas SP: Bookseller, 1998,

p. 17.
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Nos ensinamentos do professor, nas situacdes onde houver pretensdo condenatoria,
sua acdo estard sujeita a prescricdo e nas situacdes onde houver pretensdo constitutiva,

negativa ou positiva, a agdo correspondente se sujeita a decadéncia.

Assim, opera-se a prescricdo, quando um direito deixa de ser exercido, ou nédo
cobrado judicialmente, exercicio esse que precisa da propositura da acdo. Por isso se diz que a
prescricdo e a “a perda do direito de ag¢do”, conceito que apesar ser defendido pela maioria da
doutrina, revela-se mais harmonico como uma forma de punir a negligencia do sujeito de

direito do que garantir seguranca juridica.

Na decadéncia, a acdo e o direito nascem simultaneamente e ao se consumar a

decadéncia, extinto esta o direito potestativo e seu pleno exercicio.

Em matéria tributaria a decadéncia é o fendbmeno temporal que delimita o exato
limite do tempo para a constituicdo do crédito. A consumacao da decadéncia configura o ndo
exercicio da autoridade administrativa da sua competéncia em constituir o crédito tributério,

no exato limite do tempo para n&o perpetuar esta relagdo obrigacional. *°

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

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

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

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

A prescricdo é o fendmeno temporal que delimita o exato limite do tempo para que a
autoridade administrativa possa exigir, através dos meios legais, o crédito tributéario

constituido, para alcancar sua satisfacdo. A prescricdo controla o tempo de exigibilidade do

40 SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescri¢cdo no Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 129-130.
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crédito e ndo apenas 0 tempo para ingressar com a agdo, pois ao ocorrer a prescrigdo, cessa 0

direito ao crédito.

Art. 174. A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituicao definitiva.

Paragrafo Unico. A prescricdo se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucao fiscal; (Redagdo
dada pela Lcp n° 118, de 2005)

I - pelo protesto judicial;
111 - 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.

Luciano Amaro ao trazer a questdo para o direito tributdrio compds o seguinte

comentario:

Tratando-se de relacdo de natureza patrimonial — j& que a obrigacdo
tributaria principal tem por objeto a prestacdo do tributo pelo devedor- o
Cadigo Tributario Nacional poderia ter-se limitado a disciplinar um prazo
para que o Fisco, ndo satisfeito pelo sujeito passivo, ingressasse em juizo
com a agdo de cobranca, estabelecendo o lapso de tempo que entendesse
adequado, e fazendo-o contar a partir do nascimento da obrigacéo tributaria,
com as causas de interrup¢do ou suspensdo que fossem adequadas. [...]
certamente influenciado pelas construcdes tedricas formuladas sobre a
decadéncia e a prescricdo, e, fundamentalmente, condicionado pelo
fendmeno do langamento (anomalia da pretensdo tributaria, que ndo se faz
presente na dindmica do exercicio de direitos na esfera de outros ramos do
direito), o Cddigo Tributario Nacional optou por cindir a problematica dos
prazos extintivos do direito do credor da obrigacdo tributéria, fixando dois
prazos, sendo o primeiro o lapso de tempo dentro do qual deve ser
"constituido™ o crédito tributério, mediante a consecucao do langamento, e o
segundo, o periodo no qual o sujeito ativo, se ndo satisfeita a obrigacdo
tributaria, deve ajuizar a agao de cobranca.*

* |bidem, p. 131-133

*2 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 403
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Questdo polémica entre os dois institutos é classificar a natureza juridica de ambos
no direito tributario. Ha duas correntes divergentes, a corrente majoritaria dos doutrinadores
entendem ser normas de direito material, entre eles, Ives Gandra da Silva Martins, Humberto
Martins, Sacha Calmon Navarro Coelho e Eduardo Junqueira, Fatima Fernandes Rodrigues de
Souza, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Fernanda Guimardes Hernandez, Andre L.
Costa-Correa, Hugo de Brito Machado Segundo, Schubert de Farias Machado, Kiyoshi

Harada, Octavio Campos Fischer e Jorge de Oliveira Vargas™*.

Nas palavras de Sacha Calmon Navarro Coelho**:

A decadéncia ou caducidade bem como a prescrigdo sdo, no direito tributario
brasileiro, institutos de direito material, porque dizem com a perda de
direitos subjetivos. No caso da decadéncia da-se o perecimento do direito ao
crédito tributario em si mesmo, seja ele devido a Fazenda Pablica em razdo
da ocorréncia do fato gerador no mundo fatico seja ele devido ao sujeito
passivo, por ter direito a crédito indevido ja pago, por inocorréncia do fato
gerador (crédito jA pago ou pago a maior). Noutras palavras, o sujeito
passivo faz jus ao indébito. No caso da prescri¢do o direito que perece é o de
agir, porque a Constitui¢do assegura a todos o direito de pedir ao Judiciario o
que lhe é devido (direito material ao processo), observados os prazos fixados
em lei, porquanto o direito ndo socorre aos que dormem. Contudo,
tecnicamente, a decadéncia e a prescricdo ndo caracterizam normas
sancionantes ou punitivas, vez que as sangles, as penas de toda ordem, sdo
utilizadas apenas para castigar 0s atos de ilicitude, ou seja, contréarios as leis,
sentengas (normas individuais) e obrigagfes. Nulidades, prémios, a
decadéncia e a prescricdo formam outros institutos, ndo vindo ao caso
descalva-los agora.

A corrente minoritaria defende que os institutos de decadéncia e prescricdo sao
normas de direito processual, entre eles Ricardo Lobo Torres, Hugo de Brito Machado, Carlos

Henrique Brand&o e Edison Carlos Fernandes®.
Cabe aqui destacar os ensinamentos do Prof. Jose Eduardo Soares de Melo:

A decadéncia e a prescricdo no direito tributdrio qualificam-se como
instituto de direito material e processual, respectivamente, obrigando, na

* SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 136.

* COELHO, Sacha Calmon Navarro. Decadéncia e Prescricio em Matéria Tributaria. Disponivel em:
http://sachacalmon.wpengine.netdna-cdn.com/

* SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 136.
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aplicacdo, a obediéncia aos especificos regimes juridicos (principios
tributarios, administrativos e processuais respectivamente)®.

Entendemos que tanto as normas de decadéncia quanto as de prescricdo restringem a
aplicacdo de um direito, sendo a primeira a de constituir crédito tributario e a segunda exigir o
crédito tributario constituido, e, portanto apesar de comportar normas especificas processuais,

sdo de natureza predominantemente material.

*® |bidem, p. 137.
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5. Regras do Direito de Decadéncia

A decadéncia em matéria tributaria € o fendmeno temporal que delimita o exato
limite do tempo para a constituicdo do crédito. A consumacdo da decadéncia ocorrerd em um
prazo de 5 anos, em que a autoridade administrativa permanecer inerte em constituir o crédito
tributério. No direito privado, em geral, 0 prazo inicia-se com 0 nascimento do direito. No
direito tributario, a contagem inicial dependera do tipo de lancamento a que o tributo esteja

submetido.

O caput do artigo 173 do Cddigo Tributario Nacional nos da o prazo que a autoridade
administrativa tem para constituir o crédito tributario nos chamados langamentos de oficio ou
de declaracdo. Em relacdo a homologacéo, o prazo estipulado é de 5 anos, caso a lei ndo fixe

outro prazo, de acordo com o artigo 150, 8 4° do Cédigo Tributéario Nacional.

Portanto para os tributos sujeitos ao langcamento por oficio e por declaracdo aplicar-
se-a 0 artigo 173 do CTN e para os tributos sujeitos ao lancamento por homologagdo a

aplicacdo sera do artigo 150, § 4.°do CTN.

5.1 Tributos sujeito ao langcamento de oficio e por declaracao

O caput do art. 173 do Codigo prevé prazo decadencial de cinco anos, para a
autoridade administrativa constituir o crédito tributario, nos chamados langamentos de oficio
ou de declaracdo. A regra geral estd no caput e os incisos estabelecem trés hipdteses, para
contagem do prazo, tendo como parametros, o inicio do ano calendario, fim do processo

administrativo e medidas preparatorias indispensaveis ao langcamento.

Na primeira (art. 173, 1), que se constitui na regra geral, aplicada a todas as
hipoteses de langamento “de oficio” e “por declaragdo”, 0 termo inicial do prazo & primeiro
dia do exercicio (financeiro) seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado.
A natureza do tributo e a ocorréncia do fato gerador é que definira a contagem inicial do

prazo. Como por exemplo, o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA),
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cujo fato gerador é a propriedade do veiculo no dia 1° de janeiro de cada ano, em relacéo aos
veiculos cuja primeira aquisi¢cdo ocorreu em exercicios anteriores. Nota-se um deslocamento
da contagem para o0 exercicio do ano seguinte, havendo um lapso temporal entre o evento e a

constituicao, justificado talvez, pelo principio da indisponibilidade dos bens publicos.

Na segunda hipotese (art.173, 1), quando o lancamento for efetuado com vicio de
forma, o termo inicial do prazo “decadencial” é a data em que se tornar definitiva (¢, aquela a
partir da qual ndo cabe mais recurso) a decisdo (administrativa ou judicial) que o houver
“anulado” (ou declarado nulo.). Abre-se aqui a possibilidade da administracdo publica refazer
seu ato e receber um novo prazo, justificado talvez pelo principio da supremacia do interesse
publico. Ha aqui uma divisdo entre vicio formal, que permite que um novo lancamento, de
vicio material, o que impossibilitaria um novo langamento. Entende-se como vicio formal o
erro na formac&o ou construcdo do langamento, na elaboracdo do produto que é o langcamento.

Ha uma serie de procedimentos que podem ser considerados vicios formais, entre eles:

(i) Auséncia de documento escrito, praticado por servidor competente,
cientificando o sujeito passivo sobre a obrigacdo tributaria da realizacdo do

procedimento de fiscalizacéo;

(i) Auséncia de individualizacdo dos autos de infracdo ou notificagdo do
lancamento para cada tipo de tributo ou de penalidade, exceto nos casos de

regime especial unificado de arrecadacdo de tributo;

(iii) Auséncia de instrugdo do auto de infragdo ou langamento com os documentos
que comprovem o ilicito, tais como termos, depoimentos, laudos e demais

elementos de prova;
(iv) Auséncia de servido competente para lavratura do auto de infracéo;
(v) Auséncia de qualificacdo do sujeito passivo;
(vi) Auséncia de indicagéo de local, data e hora da lavratura;
(vii) Auséncia da descricao do fato;
(viii) Auséncia da fundamentacdo e da disposicdo legal infringida;

(ix) Auséncia de notificacdo com determinacdo de prazo para comprimento da

exigéncia ou impugnacéo de 30 dias;
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(x) Auséncia de assinatura da autoridade administrativa e indicagéo de seu cargo;
funcdo e numero de matricula, dispensada a assinatura no caso de notificacdo

de lancamento emitida por processo eletronico®’.

Ja para vicio material, entende-se como erros encontrados na formacéo do crédito, no
vinculo juridico, ou seja, aos elementos que compdem o fato juridico e a relacdo juridica, e a
sua existéncia atribuem os efeitos extintivos conforme disposto no art.156 inciso 1X do CTN,

entre eles:

(i)  Auséncia de hipotese de incidéncia, que corresponde a ndo comprovagdo de
ocorréncia de fato, considerando seus critérios material, espacial e temporal,

em conformidade com as provas apresentadas;
(if)  Erro na formag&o da base de calculo
(iii) Erro na composicao da aliquota aplicavel
(iv) Erro na composicdo do valor devido e da penalidade aplicada
(v) Erro na composicdo do sujeito ativo e passivo (note que colocamos como erro

formal a falta de qualificacdo e aqui 0 erro é na composi¢cdo, ndo na mera

qualificacdo), incluindo a atribuicdo de responsabilidade®.

O inciso ainda se refere a anulacdo do lancamento, em virtude de vicio formal.
Vamos abordar de maneira sucinta os conceitos de atos nulos, anulaveis e inexistentes na

doutrina.

O ato nulo é aquele que em virtude do elevado grau de ilegalidade, j& nasce
insanavel, resultante de um defeito ou auséncia de um elemento crucial para sua formacéo, o

ato, portanto, € ilegal, ndo pode produzir efeitos entre as partes.

O ato anulavel é aquele cujo defeito pode ser considerado sanavel ou convalidavel,
possuindo assim uma nulidade relativa, em decorréncia de ser portador de vicios ndo téo

substanciais quanto aos dos atos nulos.

O ato inexistente € aquele que possui apenas aparéncia de manifestacdo da vontade

da Administracdo Publica, mas que ndo chegou a aperfei¢oar-se como ato administrativo. Tais

*T SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 193-194.
*8 |dem, ibidem, p. 194-195.
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atos se originam normalmente de “usurpadores da funcdo publica” que sdo aqueles que se

passam por agentes publicos sem o serem.

Segundo a teoria monista defendida por Hely Lopes Meirelles*, é inaplicavel a
dicotomia das nulidades do Direito Administrativo, ndo existem atos administrativos
anulaveis, segundo ele “pela impossibilidade de preponderar o interesse privado sobre o
pablico e ndo ser admissivel a manutencdo de atos ilegais, ainda que assim o desejem as
partes, porque a isto se opde a exigéncia da legalidade administrativa”, portanto, s6 existem

atos invalidos nulos, ou atos validos, embora admita também a existéncia de atos inexistentes.

J4 para a teoria dualista, defendida por Celso Antdnio Bandeira de Mello®, h4 atos
nulos, anulaveis e inexistentes, e 0s atos administrativos podem ser nulos ou anulaveis,
dependendo do grau de nulidade a que foram submetidos. Portanto para o ilustre Prof. o ato
anulavel além de invéalido é detentor de vicio sanédvel, podendo ser convalidado, tendo como
consequéncia a preservacao de seus efeitos até 0 momento de sua expurgacdo completa do
sistema. Todavia o ato poderia ser além de invalido, inexistente. Nesse caso, 0 vicio inerente a
norma legal é de tal forma explicito, que nenhum efeito pode ser aceitavel. E uma norma

teratoldgica despida de qualquer senso de constitucionalidade.

No direito tributario, os atos que ndo podem ser convalidados, sdo aqueles que tém
vicio na hipdtese de incidéncia, na composicdo do sujeito passivo, na base de célculo e
aliquota. Os atos anulaveis sdo aqueles praticados com gravidade baixa “os atos expedidos
por sujeito incompetente; os editados com vicio de vontade, os proferidos com defeito de

formalidade, além daqueles praticados conforme os artigos 145, 146 e 149 do CTN>.

Colocaremos como parametros, o grau de gravidade e possibilidade de convalidagédo
de cada ato, pois dessa maneira, ao classificarmos o vicio formal em anuléavel, estaremos

possibilitando a abertura de novo prazo para constitui¢do do crédito, conforme expde o artigo.

* SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 194-195.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2003.

1 SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributério. 1. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013,
p. 197.
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5.2 Decisdo administrativa ou judicial

Entendemos que a decisdo tanto pode ser administrativa ou judicial, ficando a critério
do contribuinte a qual devera procurar, ndo havendo a exigéncia de ter se esgotado a instancia
administrativa. Entretanto, ao procurar o Poder Judiciario, ficara implicito a rentncia em ter
seu direito analisado pela via administrativa, pois a forca do transito em julgado do

provimento juridico prevalecer diante de decisdo administrativa.

Neste sentido sustenta o Parecer Normativo COSIT/RFB n°® 7, de
22/08/2014 (D.O.U. de 27/08/2014):

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Ementa; CONCOMITANCIA ENTRE PROCESSO ADMINISTRATIVO
FISCAL E PROCESSO JUDICIAL COM O MESMO OBIJETO.
PREVALENCIA DO PROCESSO JUDICIAL. RENUNCIA AS
INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS. DESISTENCIA DO RECURSO
ACASO INTERPOSTO.

Concluséo 21. Por todo o exposto, conclui-se que:

a) a propositura pelo contribuinte de acéo judicial de qualquer espécie contra
a Fazenda Publica, em qualquer momento, com o mesmo objeto (mesma
causa de pedir e mesmo pedido) ou objeto maior, implica rendncia as
instancias administrativas, ou desisténcia de eventual recurso de qualquer
espécie interposto, exceto quando a adogao da via judicial tenha por escopo a
corregdo de procedimentos adjetivos ou processuais da Administracdo
Tributéaria, tais como questdes sobre rito, prazo e competéncia;

b), por conseguinte, quando diferentes os objetos do processo judicial e do
processo administrativo, este terd prosseguimento normal no que concerne a
matéria distinta;

C) a rendncia as instdncias administrativas abrange o0s processos de
constituicdo de crédito tributario, de reconhecimento de direito creditdrio do
contribuinte (restituicdo, ressarcimento e compensacdo), de aplicacdo de
pena de perdimento e qualquer outro processo que envolva a aplicacdo da
legislacdo tributéria ou aduaneira;

d) a deciséo judicial transitada em julgado, seja esta anterior ou posterior ao
término do contencioso administrativo, prevalece sobre a decisdo
administrativa, mesmo quando aquela tenha sido desfavoravel ao
contribuinte e esta lhe tenha sido favoravel;

e) a rendncia as instancias administrativas ndo impede que a Fazenda Publica
dé prosseguimento normal aos seus procedimentos, a despeito do ingresso do
sujeito passivo em juizo; proferira, assim, decisdo formal, declaratéria da
definitividade da exigéncia discutida ou da decisdo recorrida, e deixara de
apreciar suas razdes e de conhecer de eventual peticdo por ele apresentada,
encaminhando o processo para a inscricio em DAU do débito, quando
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existente, salvo a ocorréncia de hipo6tese que suspenda a exigibilidade do
crédito tributario, nos termos dos incisos Il, IV e V do art. 151 do CTN;

f) o mesmo raciocinio se aplica no que couber, aos processos administrativos
em que ndo se discuta a exigibilidade do crédito tributéario lancado de oficio,
mas envolvam quaisquer outras matérias de interesse do sujeito passivo, que
ele opte por submeter ao exame do Poder Judiciério (nestes casos, de igual
modo, 0 curso do processo administrativo ndo sera suspenso, ressalvada
decisdo judicial incidental determinando sua suspens&o);

g) a competéncia para declarar a concomitancia de instancias e seus efeitos é
da autoridade competente para decidir sobre a matéria na fase processual em
gue se encontra o processo administrativo, qualquer que seja o rito a que
esteja submetido.

h) se, no ato da impugnagdo do langamento, da manifestacdo de
inconformidade ou da interposicdo de qualquer espécie de recurso, o
interessado ndo informar que a matéria impugnada foi submetida a
apreciagéo judicial, em desobediéncia ao disposto no inciso V do art. 16 do
Decreto n° 70.235, de 1972, e ficar constatada a concomitancia total ou
parcial com processo judicial, devera o Delegado ou o Inspetor-Chefe da
RFB negar o seguimento da impugnacdo ou da manifestacdo quanto ao
objeto coincidente;

i) é irrelevante, na espécie, que o processo judicial tenha sido extinto sem
resolucdo de mérito, na forma do art. 267 do CPC, pois a rendncia as
instancias administrativas, em decorréncia da op¢do pela via judicial, €
definitiva, insuscetivel de retratacdo;

j) a definitividade da renlncia as instancias administrativas independe de o
recurso administrativo ter sido interposto antes ou apds o ajuizamento da
acéo;

k) o disposto neste Parecer aplica-se de igual modo a qualquer modalidade
de processo administrativo no ambito da RFB, ainda que sujeito a rito
processual diverso do Decreto n° 70.235, de 1972;

I) a configuracdo da concomiténcia entre as esferas administrativa e judicial
ndo impede a aplicacdo do disposto no art. 19 da Lei n° 10.522, de 19 de
julho de 2002, c/c a Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 1, de 12 de fevereiro de
2014;

m) ficam revogados o Parecer MF/SRF/COSIT/GAB n° 27, de 13 de
fevereiro de 1996 e 0 ADN Cosit n° 3, de 14 de fevereiro de 1996.

5.3 Antecipacéo do prazo (Art. 173, paragrafo unico do CTN)

As medidas preparatorias para o0 lancamento sdo aquelas praticadas durante o
procedimento de fiscalizacdo, até a realizacdo da notificagdo do lancamento, trata-se de
antecipacdo do prazo e ira ter inicio quanto o sujeito ativo intimar o sujeito passivo a prestar

esclarecimentos. Na legislacdo federal as medidas estdo positivadas no Decreto 7.5742011
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N&o concordamos com a aplicagdo da norma, apos o inicio do prazo estabelecido
pela regra geral (art. 173, 1). A regra que determina o prazo de decadéncia ¢ de 5 anos,
contados do art. 173, inciso I, nos lancamentos de oficio ou por declaracdo, a excecdo de
iniciar antes da decorréncia da notificacdo da medida preparatoria somente ocorrera se ainda

né&o houver sido aplicada a regra geral.

5.4 Casos de dolo, fraude ou simulagéo

Foram desenvolvidas teorias a respeito do Dolo: Teoria da Representacdo, Teoria da
Vontade e a Teoria do Assentimento. O codigo Penal no seu art. 18, | aceitou a Teoria da
Vontade, complementada pela Teoria do Assentimento, 0s quais preconizam que para o Dolo
existir ndo basta a previsdo do resultado, é necessario ainda o desejo, ou vontade consciente
de realizar o fato criminoso, ciente do resultado previsto e o desejo de concretiza-lo. Ou ainda
qguando o agente ndo quer propriamente o resultado, mas efetua a conduta prevendo e

aceitando gue ele ocorra, assumindo o risco de produzi-lo.

Fraude é o vocabulo derivado do latim fraus, fraudis (engano, ma-fé, logro), que
serve para caracterizar o engano malicioso ou a acao astuciosa, promovida de ma-fé, para
ocultacdo da verdade ou fuga ao cumprimento do dever. Segundo Ferreira e Buarque de
Holanda>, fraude. (Do lat. Fraude.) S. f. 1. V. logro (2). 2. Abuso de confianca; acdo
praticada de ma-fé. 3. Contrabando, clandestinidade. 4. Falsificacdo, adulteragdo. (Sin. ger.:
defraudacdo, fraudacdo, frauduléncia.) Utiliza-se do engano oculto para furtar-se o
fraudulento ao cumprimento do que é de sua obrigacdo ou para logro de terceiros. E a
intencéo de causar prejuizo a terceiros. Segundo Placido e Silva®®, entende-se por fraudar o
engano malicioso, ou a agdo astuciosa de ma fe, para ocultacdo da verdade ou fuga ao
cumprimento do dever. E conclui: “Assim, a fraude sempre se funda na pratica de ato lesivo a
interesse de terceiros ou da coletividade, ou seja, em ato, onde se evidencia a intencéo de

frustrar-se a pessoa aos deveres obrigacionais ou legais.”

O art. 72 da Lei n° 4.502, de 30.11.1964, definiu o conceito de fraude e conluio sobre
a Gtica tributaria:

52 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. S&o Paulo: Nova
Fronteira, 1998, p. 810.
33 SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 26. ed, Rio de Janeiro :Forense, 2005, p. 637.
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Art. 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do Imposto devido, ou a evitar ou

diferir o seu pagamento:

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou
juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

Posteriormente, a Lei n®5.172, de 25.10.1966, Cddigo Tributario Nacional, elegeu

como casos de revisdo do langamento de oficio pela autoridade administrativa os seguintes,

verbis (grifamos):

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

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer
elemento definido na legislacio tributaria como sendo de declaragdo
obrigatoria;

VII - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagéo;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou
falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissdo pela mesma
autoridade, de ato ou formalidade essencial."

Porém, “fraude a lei tributidria” ndo tem qualquer semelhanca com a “fraude

tributaria” tal como tratada em diversos artigos do Codigo Tributario Nacional (149, VII; 150,

8 4° 154, paragrafo Unico), e na propria legislagdo criminal (art. 1°, Il e art. 2°, | da Lei n°

8.137/91). A fraude tributéria implica necessariamente violagcdo grave e frontal de deveres

tributarios principais e acessorios, como falsificar documentos livros fiscais, “fazer caixa

dois” etc. Desta maneira, tem como objetivos evasdo de tributos por meio, quase sempre de

comportamentos criminosos. Ja a “fraude a lei tributaria” (fraus legis) ndo se caracteriza pela

violacdo frontal ao ordenamento tributario, mas um procedimento peculiar visando

descaracterizar a ocorréncia do fato gerador da obrigag&o tributéria.
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Oportuna a licdo do eminente Ministro Moreira Alves®*:

“No direito romano ja se fazia a distin¢do entre os atos contra legem e 0s
atos in frudem legis, embora nem sempre 0s textos romanos sigam essa
distingéo.

Quando se estuda o problema da interpretagdo das leis, distinguem-se os
verba legis da mens legis (e ndo da mens legislatoris). As verba legis sdo as
palavras de lei, e a mens legis é o espirito da lei, ou seja, aquilo que suas
palavras pretenderam exprimir .

Dai, na interpretacdo da lei examina-se, num primeiro estadgio (o da
interpretacdo gramatical ou literal), os verba legis, ou seja, as palavras da lei,
e num segundo estagio (o da interpretacdo l6gica), a mens legis (o espirito da
lei).

A mesma distin¢do € de fazer-se aqui, porque no problema da fraude a lei o
que ocorre justamente é isto: observa-se a letra da lei, mas para se alcancar
um fim contrario ao espirito da lei. Emprego a palavra lei no sentido amplo,
para traduzir norma juridica, pois, embora sejam raros os exemplos, €
possivel inclusive ocorrer fraude ao costume.

Quando o ato vai contra as palavras e o espirito da lei, é ele contra legem,
contrario a lei, em que ha a violagéo direta da lei

J& quando o ato preserva a letra da lei, mas ofende o espirito dela, o ato € de
fraude a lei. E possivel, para praticar-se fraude a lei, que haja a utilizagio de
um ato s6 ou de um complexo de atos. De um ato s6, temos varios exemplos.
Darei o célebre exemplo de uma Constituicdo Imperial do Imperador
Constantino, que estabeleceu que todas as doagdes de valor superior a 500
sOlidos precisariam observar o instituto da insinuatio apud acta, ou seja,
deviam ser celebradas por escrito e registradas em arquivo publico. Entdo o
gue se fazia para ndo se observar essas formalidades era, ao invés de doar
para a mesma pessoa 500 sdlidos, celebrar seis doacfes cada uma de 100
s6lidos. Com isso observavam-se estritamente as palavras da lei: ndo havia,
considerando-se esse fracionamento, doacdo de mais de 500 sdlidos.
Desrespeitava-se, porém, o espirito da lei, que era justamente o de que toda
doacgdo que ultrapassasse o valor de 500 solidos teria de observar aquelas
formalidades.

Por vezes, hé necessidade de uma conjugacdo de atos. Temos, por exemplo,
0 caso e pessoas interpostas para o fim de fraudar a lei. Funcionario publico
ndo pode comprar em leildo bem publico, entdo um amigo dele compra em
leildo ndo para ficar com ele, mas com a finalidade posterior de revender
esse bem para aquele funcionario publico.

Consequentemente, as palavras da lei foram observadas: ele ndo comprou
em leildo, e sim, de terceiro, mas o espirito da lei foi violado. Assim, temos
aqui um complexo de negécios juridicos que em si mesmos sao validos, mas

 ALVES, José Carlos Moreira. As figuras correlatas da elisdo fiscal. Belo Horizonte: Editora Forum, 2003,

p. 17-19.
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pela sua reunido passa a ser em fraude a lei. Observam os verba legis, mas
ferem a mens legis ou a sententia legis.

Temos, portanto, que a fraude a lei é uma espécie de género violacdo a lei.
Quando é contra legem, ha violagdo direta: quando € in fraudem legis, temos
violag&o indireta.

Também nesses casos se trata de ato ou negdcio juridico querido ou de
complexo de atos ou negécios juridicos queridos, havendo coincidéncia
entre a vontade e a sua manifestacdo, ao contrario do que ocorre na
simulacéo.

Quanto aos elementos de fraude a lei ha duas posi¢6es doutrinérias: uma que
considera que a fraude & lei é sempre objetiva; basta que haja a violacdo
indireta para que, objetivamente, ocorra a fraude a lei. A outra € a subjetiva:
a de a violacdo indireta, que é o objetivo da fraude & lei, decorrer de
elemento subjetivo, ou seja, a intencéo de fraudar a lei.

A teoria objetiva é a mais seguida, porque, pela teoria subjetiva, é preciso
que o individuo conheca a lei que estd violando, para saber que esta
infringindo essa lei. Ai, ha a dificuldade decorrente do principio geral de que
a ninguém é dado desconhecer a lei. Por essa presuncao absoluta, ou melhor,
por essa ficgdo, porque ndo ha, obviamente, ninguém que possa conhecer
todas as leis que existem no pais, todos se tém como conhecedores da lei, 0
gue implica que se caira sempre, em Ultima analise, na teoria objetiva,
porque o elemento subjetivo existira por essa presungao”.

A simulacdo se traduz pela falta de correspondéncia entre 0 negdcio que as partes
realmente estdo praticando e aquele que elas formalizam ou seja, 0 negdcio juridico simulado
é aquele que cria uma aparéncia desejada pelas partes. E uma aparéncia que se cria, com a
finalidade de apenas cria-la, sem se querer ocultar algo que realmente se deseja (simulacéo
absoluta), ou entdo se cria essa aparéncia para ocultar o que realmente se deseja (simulacao

relativa).

Na atual doutrina de Clévis Bevilacqua, a simulagdo ocorre se e quando ha “uma
declaracdo enganosa da vontade, visando a produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado”. De acordo com o conceito normativo de simulacdo, esta ocorre sempre que
presentes declaracGes falsas ou documentos falsos. O neg6cio simulado é o que tem uma
aparéncia contrdria a realidade, ou porgue nado existe em absoluto ou porque é diferente da sua
aparéncia. No negocio simulado, o defeito pode recair sobre a existéncia do negocio, sobre a

sua natureza, ou sobre as partes, as pessoas contratantes.

% BEVILACQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1976,
p. 225-226.
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A doutrina distingue os casos de simulagdo absoluta e relativa. No primeiro caso, 0
ato € inexistente, ndo invalido, enquanto que na simulacéo relativa o ato € mentiroso quanto

ao seu contetdo.
Vejamos exemplos de simulagdo absoluta e relativa citados por Moreira Alves®®:

Ocorrendo uma revolucdo, e havendo a perspectiva de confisco dos bens dos
anti-revolucionarios, um deles celebrar simuladamente — simulacéo absoluta
— contrato de compra e venda com um amigo que ndo corre esse risco por ser
partidario da revolugdo, tornando-se este aparentemente proprietario da
coisa, e ndo correndo, portanto o risco de té-la confiscada. Criou-se a
aparéncia sem que se oculte por baixo dela um negdcio juridico que é
realmente desejado.

Quando o marido, ndao podendo fazer doagdo a sua concubina, simula
compra e venda, pois ndo recebe 0 preco, para que essa compra e venda, na
realidade, oculte uma doacdo — simulacdo relativa.

Sobre o assunto a Ministra ELIANA CALMON diz:

Dentro de um critério simplista, pode-se dizer: simulacdo ¢ utilizar meios aparentes

para ocultar o que realmente € desejado.

No estudo da simulacdo, para melhor compreendé-la, € preciso se faca a distincdo
entre CAUSA e MOTIVO. A causa identifica-se com a finalidade visada pela lei, € objetiva,

visivel, e exposta no préprio perfil do negécio realizado.

O motivo, diferentemente, é de ordem subjetiva. Quando se fala em simulacédo, tem-
se um negocio juridico cuja causa ndo corresponde ao motivo. Tem-se a aparéncia de negécio,
com a ocultacdo do realmente desejado. Em outras palavras, o neg6cio juridico aparente néo

traduz o desejo do contratante, pois o negdcio real é DISSIMULADO."’

O prazo de decadéncia dos langamentos por homologacdo € de 5 anos contados da
data do fato gerador, com excecdo aos lancamentos dolosos, fraudulentos e simulados. Mas
nestes casos, qual o prazo de decadéncia? Qual o exato limite do tempo escolhido pelo

legislador para garantir a seguranca juridica?

% José Carlos Moreira. As figuras correlatas da elisdo fiscal. Belo Horizonte: Editora Férum, 2003, p. 12-13.
" ALVES, Eliana Calmon. Elisdo, simulacio e crimes contra a ordem tributaria. Brasilia, DF, 2002. Disponivel
em: <http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/201>. Acesso em: 28 out. 2011.
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Aplicando a norma do art.173, I, do CTN. Ao utilizarmos o fendmeno do paradoxo
da incluséo da norma na norma, ou seja, aplica-se um prazo existente para uma excegao
estabelecida pelo artigo, onde nao havia tempo determinado, prazo este maior com objetivo de
agravar diante de fato doloso, fraudulento e simulado (condutas do agente em

desconformidade com a lei, com objetivo de causar dano a administracdo publica).

llustre-se ementa do TR2, destacando entendimento da Ministra ELIANA
CALMON:

Ementa: TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGCAO. DECADENCIA. CINCO ANOS A PARTIR DO FATO
GERADOR. ART. 150 , § 4° , CTN . INEXISTENCIA DE
COMPROVACAO DE SIMULACAO,DOLO OU FRAUDE.
PRECEDENTES. 1. A autora foi autuada pela Secretaria da Receita Federal
no dia 08 de marco de 1991, em decorréncia da compensacao de IRRF sobre
aplicagdo financeira realizada em 15 de outubro de 1985. 2. Em se tratando
de tributo sujeito a lancamento por homologacdo, segue-se a norma inscrita
no art. 150 , 8 4°, do CTN , ou seja, tem-se como termo a quo para
contagem do prazo decadencial de 5 (cinco) anos a data da ocorréncia do
fato gerador, exceto quando ndo h& pagamento antecipado ou em situagdes
em que se comprovar dolo,fraude ou simulacao, hipétese em que dies a quo
passaria a ser o primeiro do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado, no termos do art. 173 , I, do CTN . 3. Somente
guando ndo hd  pagamento  antecipado, ou ha  prova
de fraude, dolo ou simulacéo é que se aplica o disposto no art. 173, |, do
CTN . (STJ - REsp 395059. Rel. Ministra ELIANA CALMON. DJ
21/10/2002). 4. Sendo assim, tendo ocorrido o fato gerador em 1985, embora
declarados em 1986, houve a decadéncia dos valores ndo incluidos na
declaracdo, ja que o langamento complementar ocorreu em marco de 1991,
ou seja, apods o transcurso de 5 (cinco) anos do termo a quo. 5. Remessa
necessaria e apelacdo ndo providos.

5.5 Lancamentos por homologacéo

Aplica-se a regra do art.150,8 4° do CTN, com excec¢éo para 0os lancamentos com a
ocorréncia comprovado de dolo, fraude e simulacdo. Todavia, para entendermos melhor a
aplicabilidade da regra do referido artigo, iremos tomar como parametros a constituicao ou

ndo do crédito pelo contribuinte e as situa¢des que porventura possam acontecer:

(1)  Constituicdo incorreta ou incompleta, com pagamento incompleto e incorreto,

sera aplicada a seguinte regra: Em relacéo a parte incorreta e incompleta com o
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correspondente pagamento, sera extinta de acordo com art. 156, 1 do CTN. A
parte incompleta e incorreta que ndo foi paga sera exigivel, art. 174, do CTN.
A parte que ndo foi constituida devera ser constituida de oficio, paragrafo
anico do art.149, V com a contagem do art.150,8 4° do CTN;

(i)  Quando o contribuinte constituir e pagar a menor, aplica-se o art.156, 1 do CTN
para parte paga; e o art. 150,8 4° do CTN; e da parte ndo constituida e ndo

paga,
(iii) Quando o contribuinte ndo constituir e ndo pagar nada, sem a comprovacao de

dolo, fraude ou simulagéo na sua conduta, aplica-se o art.149, V do CTN, para
constituir e o art. 150,8 4° do CTN, para a contagem do prazo;

(iv) Quando o contribuinte ndo constituir e ndo pagar nada, porém com a
comprovacdo de dolo, fraude ou simulacdo na sua conduta, aplica-se o art.149,

VIl do CTN, para constituir e 0 art.173, 1 do CTN, para a contagem do prazo;
(v) Quando o contribuinte ndo constituir e pagar, aplica-se o art.150,8 4° do CTN;

(vi) Quando o contribuinte constituir a maior e pagar a menor, da parte constituida
e paga, aplica-se o art.156, 1 do CTN e da parte ndo paga e constituida, aplica-
seoart.174 do CTN;

(vii) Quando o contribuinte constituir a menor e pagar a maior, cabera restituicdo do
valor pago indevidamente, segundo art.168 do CTN, ou caso haja apenas um

erro na composicdo do documento de constituicdo do crédito, retifica-10°.

Vimos que para os langcamentos por homologacdo, em geral, aplicamos o art. 150,8
4° do CTN, excecdo feita aos lancamentos que ocorreram com dolo, fraude ou simulagéo.
Contudo, o referido artigo, alude a fato gerador para o inicio da contagem do prazo. Mas
como podemos caracterizar o fato gerador? A despeito de ser nomenclatura usada no CTN e
na Constituicdo Federal, e por boa parte dos doutrinadores, € duramente criticada pela sua
ambiguidade.

Geraldo Ataliba o conceitua sobre dois aspectos- o abstrato, previsto em lei, o qual

denomina hipdtese de incidéncia-descricdo hipotética e abstrata do fato, prevista em lei- e 0

%8 SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributério. 1. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013,
p. 242-243.
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concreto, o ocorrido no mundo fatico, denominado de fato imponivel, que gera obrigagéo

tributaria.
Diz o Prof. ao justificar suas razoes:

A hipétese de incidéncia é primeiramente a descri¢do legal de um fato: é a
formulacdo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o
espelho do fato, a imagem conceitual de um fato; é seu desenho). E,
portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formulado pelo
legislador fazendo abstracdo de qualquer fato concreto. Por isso é mera
‘previsio legal’ (a lei &, por definigdo abstrata, impessoal ¢ geral)™.

Mais adiante, continua:

Fato imponivel é o fato concreto, localizado no tempo e no espacgo,
acontecido efetivamente no universo fenoménico, que — por corresponder
rigorosamente ‘a descri¢do prévia, hipoteticamente formulada pela hipotese
de incidéncia legal — d& nascimento a obrigacao tributaria.

Cada fato imponivel determina o nascimento de uma obrigagdo tributéria.
A lei (h.i.) descreve hipoteticamente certos fatos, estabelecendo a
consisténcia de sua materialidade. Ocorridos concretamente estes fatos hic et
nunc, com a consisténcia prevista na lei e revestindo a forma prefigurada
idealmente na imagem legislativa abstrata, reconhece-se que desses fatos
nascem obrigacBes tributarias concretas. A esses fatos, a cada qual,
designamos ‘fato imponivel’ (ou fato tributario)®.

O termo descrito no artigo se refere a evento juridico tributario que ocorrendo, faz
nascer a obrigagdo tributaria que, nada mais é do que uma relacdo juridica geradora de

direitos e deveres.

Nesta modalidade de langcamento, cabera a autoridade administrativa, caso verificado
que a constituicdo do crédito feita pela contribuinte foi feita parcial, efetuar um lancamento
suplementar, nos moldes do art.149, incisos, V, VI, VIl e VIII do CTN.

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 53.
% |dem, p. 62-63.
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5.6 Tese dos “cinco mais cinco”

A tese dos “cinco mais cinco” do prazo de decadéncia para os langamentos por
homologagéo, surgiu por meio da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em meados
de 1995, interpretando os artigos. 150,8 4° e 173, 1 do CTN, e defendia haver um prazo de 5
anos para homologar o langcamento e entdo, um prazo de mais 5 anos a partir do primeiro dia
do exercicio seguinte, para constituir o langamento de oficio, totalizando um prazo superior a

10 anos para constituir créditos sujeitos ao langamento por homologacao.

O entendimento do STJ era que se nesta modalidade de langamento, ndo ocorrendo o
pagamento antecipado, o prazo decadéncia segue as disposicdes do art.173, | do CTN, que
sera de 5 anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado, neste periodo, a Fazenda deve promover o lancamento de oficio em

substituicdo ao langamento por homologagé&o.
O prof. Eduardo Sabbag nos explica a questéo:

Curiosamente, 0 STJ, a partir de 1995, passou a entender viavel a cumulacéo
de prazos, concebendo os dois artigos — art. 173, | e art. 150, 84° - como
normas cumulativas ou concorrentes, isto é, ndo reciprocamente excludentes.
Assim, o prazo decadencial passou a encontrar lastro na intitulada tese dos
cinco mais cinco (5+5), por meio da qual o dies a quo do prazo do artigo
173 é o primeiro dia do exercicio seguinte ao do dies ad quem do prazo
do artigo 150, § 4°.°"

Os julgados abaixo nos demonstram o entendimento jurisprudencial a época:

TRIBUTARIO - SOCIEDADE - DISSOLUCAO IRREGULAR - SOCIO
GERENTE - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA (CTN, ART. 135, 111)-
ICMS - CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO - DECADENCIA
- PRAZO (CTN ART. 173). I - O SOCIO GERENTE QUE DISSOLVE A
SOCIEDADE, IRREGULARMENTE, SEM CUMPRIR AS OBRIGACOES
TRIBUTARIAS, E RESPONSAVEL PELO RESPECTIVO PAGAMENTO.
(CTN ART. 135, lIl). I - O ART. 173, | DO CTN DEVE SER
INTERPRETADO EM CONJUNTO COM SEU ART. 150, PARAGRAFO
4. 11l - O TERMO INICIAL DA DECADENCIA PREVISTA NO ART.
173, | DO CTN NAO E A DATA EM QUE OCORREU O FATO
GERADOR. IV - A DECADENCIA RELATIVA AO DIREITO DE
CONSTITUIR CREDITO TRIBUTARIO SOMENTE OCORRE DEPOIS

81 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 797.
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DE CINCO ANOS, CONTADOS DO EXERCICIO SEGUINTE AQUELE
EM QUE SE EXTINGUIU O DIREITO POTESTATIVO DE O ESTADO
REVER E HOMOLOGAR O LANCAMENTO (CTN, ART. 150,
PARAGRAFO 4) V - SE O FATO GERADOR OCORREU EM
OUTUBRO DE 1974, A DECADENCIA OPERA-SE EM 1. DE JANEIRO
DE 1985

(STJ - REsp: 69308 SP 1995/0033338-4, Relator: Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, Data de Julgamento: 04/12/1995, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: DJ 04.03.1996 p. 5363 LEXSTJ vol. 98 p.
107 RSTJ vol. 83 p. 63 DJ 04.03.1996 p. 5363 LEXSTJ vol. 98 p. 107 RSTJ
vol. 83 p. 63)

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. EXECUCAO FISCAL.
EMBARGOS DO DEVEDOR. DECADENCIA. INTELIGENCIA DOS
ARTS. 142, 150, § 4° E 173, |, DO CTN — PRECEDENTE. - Nos tributos
langados por homologacéo, a constituicdo do crédito tributario devera ser
efetuada pela autoridade administrativa dentro de cinco anos, contados do
primeiro dia do ano subsequente ao do fato gerador. - Na hipGtese,
considerando-se a fluéncia do prazo decadencial a partir de 01.01.91, ndo h&
como afastar-se a decadéncia decretada, j& que a inscricdo da divida se deu
em 15.02.96. - Recurso conhecido pela letra c, porém, improvido.

(STJ , Relator: Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, Data de
Julgamento: 19/11/2002, T2 - SEGUNDA TURMA)

TRIBUTARIO. TRIBUTOS DECLARADOS EM DCTF. DEBITO
DECLARADO E NAOPAGO. AUTO-LANCAMENTO. PREVIO
PROCESSO ADMINISTRATIVO.DESNECESSIDADE. ACAO DE
EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAOQ. 1. O fato de a declaracio de débito
provir do contribuinte ndosignifica preclusdo administrativa para o Fisco
impugnar o quantum desconhecido. 2. Imp&e-se distinguir a possibilidade de
execucdo imediata pelo reconhecimento da legalidade do crédito com a
situacdo de o Fisco concordar (homologar) com a declaracdo unilateral do
particular, prestada. 3. A Unica declaracdo unilateral constitutiva ipso jure do
crédito tributario é a do Fisco, por forca do langcamento compulsério (art.
142 do CTN que) assim dispde: "Compete privativamente a autoridade
administrativa constituir o crédito tributadrio pelo lancamento, assim
entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo tributaria correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo o caso, propor aplicacdo da penalidade cabivel". 4. Prestando o
contribuinte informacdo acerca da efetiva existéncia do débito, porém néo
adimplindo o crédito fazendario reconhecido, dispde o Fisco do prazo para
realizar o lancamento suplementar, prazo este decadencial, porquanto
constitutivo da divida. 5. Findo este prazo, para o qual a Fazenda dispde de
cinco anos, inaugura-se o lapso de prescricdo para o0 ajuizamento do
respectivo executivo fiscal, visando a cobranca do montante declarado e
ndopago, que também obedece ao quinquénio. 6. Assim €; porque decorrido
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0 prazo de cinco anos da data da declaracdo, e ndo havendo qualquer
lancamento de oficio, considera-se que houve aquiescéncia tacita do Fisco
com relacdo ao montante declarado pelo contribuinte, fixando-se o termo a
que, do qual se inicia, entdo, o prazo para a cobranca judicial, mediante
prévia inscricdo do débito em divida ativa. 7. A auséncia da notificacdo
revela que o fisco, "em poténcia" estd analisando o quantum indicado pelo
contribuinte, cujo montante resta incontroverso com a homologacdo técita.
Diversa € a situacdo do contribuinte que paga e o fisco notifica aceitando o
valor declarado, iniciando-se, a fortiori, desse termo, a prescricdo da acéo. 8.
Recurso especial provido.

(STJ, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 14/09/2004, T1 -
PRIMEIRA TURMA).

Alguns autores defendiam com esse posicionamento, que o prazo decadencial do
direito do Fisco constituir o crédito tributario seria de 10 anos, contados da ocorréncia do
evento, nada obstante os dizeres expressos da legislacdo. Entretanto, o inicio do segundo
prazo de cinco anos ndo comeca a contar no dia seguinte ao término do primeiro prazo, mas

apenas no primeiro dia do ano seguinte.
Vejamos o exemplo dado pelo prof. Eduardo Sabbag:

A luz do entendimento do STJ, no bojo da tese dos cinco mais cinco (5+5), 0
tributo com fato gerador em 15-02-1995, em que tenha havido falta de
pagamento, podera ser objeto de lancamento até 31-12-2005 (dies ad quem),
ou seja, aproximadamente onze anos a contar do fato gerador.®

Varios doutrinadores ndo concordaram com esse posicionamento, pois o0 § 4° do art.
150 diz que, expirado o prazo da homologacédo, deve-se considerar definitivamente extinto o
crédito tributario. Reforcando estas criticas o prof. Eduardo Sabbag acrescenta: ... o STJ, ao
considerar o dies a quo como o dia em que se deu a perda do poder de lancar, desloca para o

infinito a ocorréncia da decadéncia. (...)"%.

O art. 3° da LC 118/05 veio para acabar com a interpretacdo que o préprio Superior
Tribunal de Justica chama de tese dos "cinco mais cinco”. Cabe transcrever novamente

referido artigo:

%2 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 798.
% Idem, p. 799.


http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=index.php?PID=128829#LC118_05art.3o
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"Art. 3° Para efeito de interpretacédo do inciso | do art. 168 da Lei n® 5.172,
de 25 de outubro de 1966 - Cddigo Tributario Nacional, a extingdo do
crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento por
homologacéo, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do
art. 150 da referida Lei."

A lei interpretativa, muito criticada pela doutrina, por ser considerada
inconstitucional foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal ndo ser incompativel com o
principio da separacdo de poderes, e que a Constituicdo ndo impede que o Estado prescreva
leis retroativas, vedando apenas que o efeito retroativo dos atos emanados do Poder Publico
vulnere a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido (ADIn 605 MC, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, j. 23/10/1991, DJ 05.03.1993).

No entanto, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento antecipado da exacéo ou
guando, a despeito da previsdo legal, 0 mesmo ndo ocorre, aplica-se o art. 173, I, do CTN.

Segue o entendimento do STJ abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO
SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CREDITO
TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN.
APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS
ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributério
(langamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo
prevé o pagamento antecipado da exa¢do ou quando, a despeito da previsdo
legal, 0 mesmo inocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou simulacéo do
contribuinte, inexistindo declaracdo prévia do débito (Precedentes da
Primeira Segdo: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em
28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro
Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp
276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ
28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito Tributério,
importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito
tributario pelo langamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se
regulada por cinco regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a
regra da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos ao
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lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao langamento por
homologacdo em que o contribuinte ndo efetua o pagamento antecipado
(Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadéncia e Prescricdo no Direito
Tributério”, 3% ed., Max Limonad, S&o Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo quinquenal da aludida regra decadencial rege-se
pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado”
corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos sujeitos a
lancamento por homologacdo, revelando-se _inadmissivel a aplicacdo
cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4°, e 173,
do Codex Tributario, ante a configuracdo de desarrazoado prazo
decadencial _decenal (Alberto Xavier, "Do Lancamento no Direito
Tributéario Brasileiro”, 3% ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags..
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro", 102 ed., Ed. Saraiva,
2004, pags.. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadéncia e
Prescri¢do no Direito Tributario”, 32 ed., Max Limonad, Sdo Paulo, 2004,
pags.. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a
lancamento por homologacdo; (ii) a obrigacdo ex lege de pagamento
antecipado das contribui¢des previdencidrias ndo restou adimplida pelo
contribuinte, no que concerne aos fatos imponiveis ocorridos no periodo de
janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituicdo dos créditos
tributarios respectivos deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios executados, tendo em
vista o decurso do prazo decadencial quinquenal para que o Fisco efetuasse 0
langamento de oficio substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acérddo submetido ao regime do artigo
543-C, do CPC, e da Resolucdo STJ 08/2008.

(STJ, REsp 973.733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
DJe 18/09/2009).
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Consideracoes finais

Entendemos o direito como conjunto de normas com a intencdo de pacificacdo
social, criando um mundo separado do mundo real, mas com ele interagindo, sem se
confundir. Dentre as normas harmonizadoras do direito, ha aquelas que delimitam o exato
limite do tempo para que as demais normas reguladoras do direito possam ser exercidas, sem
que isso afete a seguranca juridica, as quais denominamos decadéncia e prescri¢cdo, nao

perpetuando os conflitos no tempo e promovendo a seguranca juridica.

A Lei ordinaria 5.172 de 25 de outubro de 1966, denominada CTN, - Codigo
Tributario Nacional, foi recepcionada pela atual Constituicdo Federal e os artigos com ela
compativeis passaram a ser considerados normais gerais em matéria tributdria como se
fossem lei complementar, portanto, qualquer norma de inferior hierarquia que estabeleca
normas de decadéncia e prescricdo, deve respeitar a lei complementar, o CTN, para ndo ser

declarada inconstitucional.

Crédito tributario € o direito  subjetivodo Estado deexigir do
contribuinte o pagamento do tributo devido, derivado da relacdo juridica tributaria, que nasce

com a ocorréncia do fato gerador, na data ou no prazo determinado em lei.

No direito tributario, a decadéncia € conceituada pelo exato limite de tempo no
direito de constituir o crédito e a prescricdo em exigir o crédito tributario.

Em relacdo a constituicdo definitiva do crédito tributario, entendemos que a
constituigdo definitiva do crédito decorre com a notificagéo valida do langamento.

De acordo com o CTN, em seus arts. 147 a 150 ha trés modalidades de

langamento:

(i) Lancamento direto, ou por oficio;
(if) misto, ou por declaragéo;

(iii) Por homologagéo.
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As regras de decadéncia no CTN podem ser resumidas nos artigos:

(1) Art. 173,1- regra geral do prazo de decadéncia para langamentos na
modalidade direta e por declaracdo

(i) Art.173, Il- regra do novo prazo de decadéncia.

(iii) Art.173, pardgrafo Unico- regra da antecipacdo do prazo de decadéncia
estabelecido na regra geral.

(iv) Art.150,8 4° - regra de decadéncia para todos os tipos de tributos que devem

ser lancados por meio de langcamento por homologacao.

Encerramos este trabalho enfatizando o conceito que entendemos ser da
decadéncia e prescricdo no direito tributario, o do exato limite de tempo em constituir o
crédito tributario e de exigir o crédito constituido, para pacificar as relacdes sociais e

consolidar a seguranca juridica.



67

BIBLIOGRAFIA

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008

ATALIBA, Geraldo. Normas Gerais de Direito Financeiro e Tributario e Autonomia dos
Estados e Municipios. RDP, out. a dez. de 1969, p. 45-80.

ATALIBA, Geraldo. Lei complementar na constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1971.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao
Paulo: Ed. Malheiros, 2010.

CADERNOS DE PESQUISAS TRIBUTARIA. Coordenacdo de Ives Gandra Martins. S&o
Paulo, v. 15, p. 02-03.

COELHO, Luiz Fernando. Introducéo a critica do direito. Curitiba: Livros HDV, 1983.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 1: teoria geral do direito civil. 19.

ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 34 ed., rev. e atual.

Sao Paulo: Saraiva 2008.
GOMES, Orlando. Obrigacdes 142 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000.
HART, Herbert. O conceito de direito. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkinan, 1994.

MARTINS, Daniele Comin. O conceito de Direito. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
16, n. 3076, 3 dez. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20549>. Acesso em: 29
out. 2015.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25° ed. S&o Paulo: Atlas 20009.


http://jus.com.br/artigos/20549/o-conceito-de-direito
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/12/3
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/12/3
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011

68

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2003.

MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2003.

MORAES FONSECA, Fernanda Cristina de. AlteracGes Relativas a prescricao e a decadéncia
no novo codigo civil. RT 300, out. de 1960.

SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 26. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2005.

SILVA, R.E. Curso de Decadéncia e de Prescri¢do no Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013.

TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008.

YOKOHAMA, Alessandro Otavio. A eficacia como condi¢do de validade da norma juridica

em Kelsen. Dissertagdo de mestrado. Florianopolis: UFSC, 1999.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral, v. 1, 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

XAVIER, Alberto. Do procedimento administrativo.Sdo Paulo:José Bushatsky, 1976.



