DECADENCIA: CONTAGEM DO PRAZO NO CASO DE
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO

Antdnio de Padua Ribeiro

1. Introdugéo

O tema que trago a meditag¢do concerne em saber quais os termos, inici-
al e final, do prazo de decadéncia do direito de constituir o crédito tributdrio,
na hipétese de langamento por homologagdo, em que se comprova a ocorrén-
cia de dolo, fraude ou simulagdo. Em outras palavras, 0 meu objetivo consis-
te em interpretar o § 49, parte final, do art. 150 do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal, que assim dispde:

“Se a lei nao fixar prazo a homologagao, serd ele de
cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expira-
do esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunci-
ado, considera-se homologado o langamento e definitiva-
mente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia
de dolo, fraude ou simulag¢ao.”

Desde j4, podem os Senhores notar que a matéria a ser abordada ¢ rica
de altas indagagdes doutrindrias e jurisprudenciais e, por isso mesmo, torna-
se impossfvel que, neste ensejo, a desenvolva, em profundidade, ndo apenas
por me faltar, para tanto, “engenho e arte”, mas, ainda, em face do curto es-
paco de tempo de que disponho para versé-la.

Um fato todos podem testemunhar: o assunto ndo tem merecido estudo
especifico da maior parte dos especialistas, que se limitam a citd-lo, de passa-
gem, nos seus trabalhos. Poucos, também, sdo os escolios pretorianos a eles
concernentes. Outro ndo €, pois, 0 meu propdsito sendo o de suscitar debate
sobre o tema.

2. Alguns conceitos e principios

Permitam-me que, de inicio, tega breves consideragdes sobre alguns
conceitos e principios, j4 do conhecimento de todos, mas necessérios a pre-
sente exposi¢ado.

O Cédigo Tributdrio Nacional adotou, entre nds, tradicional e consagra-
da distingdo entre dois institutos extintivos de direitos: a decadéncia e a pres-
cri¢do. O primeiro ligado ao direito de constituir o crédito tributério; o outro,
a acdo para cobré-lo.
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“A decadéncia supde um direito que, embora nascido, ndo se tornou
efetivo pela falta de exercicio; ao passo que a prescri¢do supde um direito
nascido e efetivo, mas que pereceu pela falta de prote¢do pela ag¢do, contra a
violagdo sofrida”, ensina Cdmara Leal, para, em seguida, assim definir a de-
cadéncia:(1)

“E a extingdo do direito pela inércia do seu titular,
quando sua eficdcia foi, de origem, subordinada a condi¢ao
de seu exercicio dentro de um prazo prefixado, e este se es-
gotou sem que esse exercicio se tivesse verificado.”

O Professor Agnelo Amorim Filho mostrou, com excepcional clarivi-
déncia, a fntima relagdo existente entre o instituto da decadéncia e a catego-
ria dos denominados “direitos potestativos”, a que se referiu Chiovenda.

Os direitos potestativos compreendem “aqueles poderes que a lei confe-
re a determinadas pessoas de influfrem, com uma declarag¢do de vontade, so-
bre situagdes jurfdicas de outras, sem o concurso da vontade destas”.(2) Tal
declaragdo de vontade tende a “producdo de um efeito juridico a favor de um
sujeito e a cargo de outro, 0 qual nada deve fazer, mas nem por isso pode es-
quivar-se aquele efeito, permanecendo sujeito a sua produgdo. A sujeicao €
um estado jurfdico que dispensa o concurso da vontade do sujeito, ou qual-
quer atitude dele.”(3)

O exercicio dos direitos potestativos, segundo se depreende, “afeta a
esfera jurfdica de terceiros, criando para esses um estado de sujeicdo, sem
qualquer contribui¢do da sua vontade, ou mesmo contra a sua vontade”.(4)
Portanto, a simples possibilidade do exercicio de tais direitos pode gerar, em
muitos casos, intranquilidade, de intensidade varidvel, para esses terceiros,
concorrendo a falta de seu exercicio, de forma acentuada, para perturbar a
paz social.

Diante desse contexto, ou seja, tendo em conta a inquietagdo, menor ou
maior, que a possibilidade de exercicio dos direitos potestativos pode ensejar,
o0 legislador, as vezes, estipula prazo para o seu exercfcio; em outras ocasides,
por considerar desnecessdria a fixagdo de prazo, deixa que prevalega o prin-
cipio geral da inesgotabilidade ou perpetuidade (*‘0s direitos ndo se extin-
guem pelo ndo uso”: investigatéria de paternidade, por exemplo).

Quando a lei fixa prazo para o exercfcio dos dircitos potestativos, tem
em vista, em primeiro lugar, a extingdo do direito e ndo a extingdo da agdo.
“Esta também se extingue, mas por via indircta, como consequéncia da extin-
¢do do direito.”(5)
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Decorre da exposic¢do que o direito de langar apresenta fndole potestati-
va, ou seja, € exercitado e atua, em principio, “mediante simples declaragdes
de vontade do seu titular, independentemente de apelo as vias judiciais e, em
qualquer hipétese, sem o concurso da vontade daquele que sofre a sujei-
gﬁo”.((’) De salientar que, no caso da Administragdo Publica, a manifestagdo
de vontade é exteriorizada através dos seus 6rgdos, pois € através deles que
“pensa, conhece e quer”, na expressdo de Marcelo Caetano.(7)

Apresentando o direito de langar fndole potestativa, e sendo 6bvia a in-
quietagdo que a possibilidade do seu exercicio acarreta para os contribuintes,
o legislador houve por bem fixar o prazo para o seu exercicio, que, em regra,
¢ quinquenal.

A dificuldade de contagem do prazo estd justamente naqueles casos de
langamento por homologagdo, em que hd comprovagdo de dolo, simulagdo ou
fraude, pelo fato mesmo de a lei ndo prever o seu dies a quo, nem 0 seu dies
ad quem.

No entanto, uma coisa € certa: tal prazo € inerente ao sistcma do vigen-
te Cédigo Tributdrio Nacional e, por isso, hé de tcr a sua contagem determi-
nada, através da via interpretativa, tendo em conta que o art. 156 daquele di-
ploma legal, ao enumerar as modalidades de extingdo de crédito tributério,
prevé expressamente a decadéncia (inciso V). Se todo crédito tributdrio extin-
gue-se pela decadéncia, de tal regra ndo se pode afastar o decorrente de lan-
¢amento por homologag¢do, nos casos em que se comprove a pratica daqueles
atos fraudulentos. Alids, a rigor, a decadéncia ndo extingue o crédito tributé-
rio; apenas impede, em definitivo, a sua constitui¢do. Contudo, em termos
préticos, o impedimento definitivo na constitui¢do do crédito tributério e a
extingdo deste consubstanciam o mesmo resultado. O certo, pois, € que ndo
pode o exegeta deixar de encontrar solucdo acerca da contagem do prazo de-
cadencial no caso de langamento por homologagdo, apesar de ndo existir tex-
to expresso regulando a matéria.

3. Prescrigdo e decadéncia na jurisprudéncia do S.T.J. e do
S.T.F.

Sobre o tema prescri¢do ¢ decadéncia, com reflexo na contagem dos
respectivos prazos, a jurisprudéncia do S.T.J. e do S.T.F. pacificou-se, consa-
grando as seguintes regras, que, ainda, sd3o muito controvertidas na doutrina:

a) Caracteriza-se a constitui¢ao definitiva do crédito tributdrio com a
efetivacdo do langamento, regularmente notificado ao sujeito
passivo (CTN, arts. 142 e 145).
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b) Nio procede a distingdo entre langamento provisério e langamento
definitivo.

¢) O crédito tributdrio constitufdo pelo langamento ¢ sempre defini-
tivo.

d) A exigibilidade do crédito tributdrio ndo € elemento concemnente a
sua constituicdo.

Diante de tais postulados pretorianos e tendo em conta que o langamen-
to funciona como divisa entre a decadéncia e a prescri¢do, infere-se a incxo-
rdvel conclusdo de que a interposi¢do de reclamagdes e recurso, na via admi-
nistrativa, suspende a exigibilidade do crédito tributdrio, mas ndo tem o con-
ddo de postergar a sua constitui¢gdo. Por isso mesmo, durante aquela suspen-
sdo ndo corre decadéncia, porque jd consubstanciado o langamento definitivo,
nem prescri¢do, desde que a suspensdao da exigibilidade do crédito tributério
retira da Fazenda a possibilidade de utilizar-se da a¢do executiva — remédio
processual que a lci elegeu para cobrd-lo. Com efeito, aquela agdo pressupde
titulo liquido, certo e exigivel (CPC, art. 586, caput). Ora, enquanto ndo nas-
ce a agdo, ndo pode ela prescrever (actione non nata non prescribitur).

Em sintese, a orientagdo da jurisprudéncia daquelas altas Cortes de Jus-
tica sobre 0 tema acha-se resumida na cmenta que encima o RE 95.365-MG,
de que foi Relator o eminente Ministro Décio Miranda (RTJ 100/945):

“Tributdrio. Crédito Tributdrio. Extin¢ao. Decadéncia
e Prescrigao. O Cédigo Tributdrio Nacional estabelece trés
fases inconfundiveis: a que vai até a notificagdo do langa-
mento ao sujeito passivo, em que corre prazo de decadéncia
(art. 173, 1 e I1); a que se estende da notificagdo do langa-
mento até a solugdo do processo administrativo, em que nao
correm nem prazo de decadéncia, nem de prescri¢ao, por
estar suspensa a exigibilidade do crédito (art. 151, 111); a
que comega na data da solugdo final do processo adminis-
trativo, quando corre prazo de prescri¢do da agdo judicial
da Fazenda (art. 174).”

Fiz essas observagdes porque o Professor Ruy Barbosa Nogueira, mes-
tre dos mais eminentes, publicou opusculo intitulado A Decadéncia no Direi-
to Tributdrio Brasileiro, em que reproduz brilhante parecer que proferiu para
instruir o julgamento dos Embargos opostos ao RE 94.462-1-SP, submetidos
a apreciagdo do Plendrio da Colenda Suprema Corte, onde sustenta a tese no
sentido de que o prazo de decadéncia do direito de langar corre mesmo duran-

48 Revista de Direito da Procuradoria-Geral de Justiga, Rio de Janeiro, (32), 1990



te o perfodo de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio, decorrente da
manifestagdo ou recurso na via administrativa.

Ocorre que os citados embargos foram julgados e recebidos pelo Pleno
da Colenda Suprema Corte, em sessdo de 6 de outubro de 1982, que, ao assim
decidir, afastou a orienta¢do preconizada pelo insigne Mestre paulista. Alids,
0 ac6érddo embargado, proferido por maioria, pela Primeira Turma daqucle
Tribunal, constitufa caso isolado. Os préprios prolatores dos votos ocasional-
mente vencedores, inclusive o ilustre Relator do acérddo no enscjo proferido,
Ministro Soares Mufioz, antes mesmo do citado julgamento plenério, muda-
ram de ponto de vista, segundo se depreende do posterior aresto, proferido no
RE 93.749-RJ, Relator o Sr. Ministro Nery da Silveira, assim ementado (RTJ
101/345):

“L.PI. Langamento. Decadéncia. Prescri¢do. C.T.N., arts.
173, pardgrafo tinico, 174 e 151, 111. A teor do art. 151, 111, do
CTN, as reclamagoes e os recursos, no dmbito administrativo,
sdo formas de suspensao da exigibilidade do crédito tributdrio,
pressupondo, assim, lancamento ja efetuado. Com a lavratura
do auto de infragdo, consuma-se o langamento do crédito tri-
butdrio (CTN, art. 142). A decadéncia so é admissivel no peri-
odo anterior a essa lavratura. Depois, entre a lavratura do
auto de infragdo e a decisdo do recurso administrativo de que
se tenha valido o contribuinte, ndo mais corre prazo para deca-
déncia e ainda ndo iniciou afluéncia do prazo para prescrigdo,
em face do disposto no art. 151, 111, do CTN. Decorrido o pra-
z0 para o recurso administrativo, sem que haja ocorrido sua
interposi¢do, ou decidido o recurso administrativo interposto
pelo contribuinte, dd-se a constitui¢do definitiva do crédito tri-
butdrio, a que alude o art. 174 do CTN, comeg¢ando a fluir o
prazo de prescri¢do da pretensao do Fisco, da data da ciéncia
da decisao definitiva ao contribuinte. Recurso Extraordindrio
conhecido pelo fundamento da letra d, do permissivo constitu-
cional, mas desprovido.”

De tudo isso — repito — verifica-se que, na verdade, o langamento [i-
gura “‘como baliza cntre a decadéncia ¢ a prcscrigﬁo".(8)

Impde-se, por isso, restringindo-se jd o exame da matéria & contagem do
prazo decadencial relativamente as excegdes previstas na parte final do § 4°
do art. 150 do C.T.N., que sc proccda ao relacionamento cxisterte entre o lan-
¢amento ¢ a decadéncia.
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Sobre a decadéncia dispde, em termos genéricos, o art. 173 do C.T.N.:

“O direito de a Fazenda Piblica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

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

II — da data em que se tomar definitiva a decisdo que
houver anulado, por vicio formal, o langamento anteriormen-
te efetuado.

Parédgrafo tnico. 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 cons-
tituigdo do crédito tributério pela notificacdo, ao sujeito pas-
sivo, de qualquer medida preparatéria indispensdvel ao lan-
¢amento.”

Desse preceito e do j4 referido § 4° do art. 150 da CTN, verifica-se que
o prazo decadencial € de cinco anos, variando, porém, o termo inicial da sua
contagem. No caso especifico do langamento por homologacdo, aquele prazo
€ de cinco anos, se a lei ordindria outro ndo fixar, a contar da ocorréncia do
fato gerador, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagZo.

Examinando a ressalva contida na parte final do citado pardgrafo, o ar-
guto tratadista, professor José Souto Maior Borges, ap6s alinhar e refutar as
propostas de interpretagdo daquele texto legal, ofertadas pela doutrina tradi-
cional, assinala que o caminho a ser seguido pelo exegeta h4 de ser aquele
que se mostre mais consentdneo com a disciplina da matéria pelo CTN. A
seguir, alinha as seguintes observagdes:(9)

a)

b)

0 § 4°do art. 150 do CTN prevé o termo inicial e o termo final para
a decadéncia do direito de langar quanto as hipéteses ndo ressalva-
das; quanto a estas, porém, € omisso no tocante a determinagio da-
queles termos;

se esse prazo ndo estd contemplado no CTN, pode achar-se previs-
to em outras sedes normativas, mesmo porque as normas gerais
contempladas naquele Cédigo ndo esgotam todos os aspectos
ligados a0 modo de extingdo da relagdo jurfdica tributdria. Tais nor-
mas integrativas, contudo, sejam da Unido, Estado, DF ¢ Muni-
cfpios, ndo podem estipular, sem agravo ao CTN, prazo menor do
que o quinquénio previsto para as hipéteses normais de homolo-
gacdo,
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¢) se alei ordindria ndo dispuser a respeito, ndo poder4 a doutrina,
atribuindo-se o exercfcio de uma fungdo que s6 incumbe aos 6rgios
de produ¢do normativa, preencher essa lacuna. A solug¢do de uma
pendéncia entre o Fisco e o contribuinte, no caso, somente poderd
ser encontrada pelo Poder Judicidrio, inico competente para criar
norma individual, visando a solucionar o caso concreto de conflito
de interesses.

Tais ponderagdes sdo vélidas. Cabe, porém, salientar que, para a solugo
da controvérsia, de grande importéncia € a contribui¢do da doutrina. As solu-
¢Oes doutrindrias ndo possuem for¢a normativa, mas inspiram no s6 o legis-
lador, como também o aplicador das leis. De assinalar, ainda, que, no caso de
lacuna na lei, o juiz, para decidir a lide, ndo legisla, apenas revela norma in-
dividual, imanente ao ordenamento jurfdico, recorrendo 2 analogia, aos cos-
tumes e aos princfpios gerais do Direito (L.I.C.C., art. 4%, C.P.C,, art. 126). O
juiz ndo legisla porque legislar implica criar leis que s3o normas gerais, e ndo
individuais, de imposig¢do coercitiva a todos os cidaddos. As decisdes judici-
drias, ainda que reiteradas, ndo t€ém for¢a normativa.

4. Contagem do prazo de decadéncia quanto aos casos ressal-
vados na parte final do § 42 do art. 150 do C.T.N.

Passemos ao exame das vérias solugdes apontadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia para a contagem do prazo de decadéncia, na hipdtese de langa-
mento por homologagio, em que haja comprovagdo de dolo, fraude ou simu-
lagdo:

a) nao flui prazo decadencial, podendo o langamento ser efeti-
vado a qualquer tempo.

Essa solugdo harmoniza-se com o princfpio de direito segundo o qual “nin-
guém pode tirar proveito da sua prépria torpeza”. Na verdade, o decurso do pra-
zo decadencial em tal caso, antes de o Fisco ter ciéncia daqueles atos defrauda-
dores do Direito, constitui estimulo no sentido de que o contribuinte, deles bene-
ficidrio, tudo faga para evitar que venham 2 tona em seu desfavor. Praticam um
ato contra o Direito para dele se beneficiar, 0 que ndo se justifica.

No entanto, tal entender entra em testilha com outros princfpios impor-
tantes, que, a meu ver, devem prevalecer. Nesse sentido, argumenta Souto
Maior Borges:(10)

“A aceitar-se a tese de que ndo decai o direito de lan-
car, nas hipéteses de dolo, fraude ou simulagdo, estar-se-iam
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desconsiderando valores fundamentais nas relagdes entre
Fisco e Contribuinte — a seguranga, certeza e estabilidade,
valores afinal consagrados pelo proprio CTN, que expressa-
mente e até com impropriedade inclui a decadéncia entre as
hipéteses de extingdo do crédito tributdrio (art. 156, V).”

Tal interpreta¢do esquece, outrossim, que a decadéncia fixada pelo le-
gislador quanto aos direitos potestativos, dentre 0s quais se inclui o direito de
langar, se funda, em especial, na perturbagdo da paz social que a possibilida-
de do exercicio daqueles direitos acarrcta. Por isso, em qualquer caso, o pra-
zo de decadéncia hd de correr, a fim de produzir os correspondentes efeitos
extintivos. Tanto mais que o decurso do prazo, em assunto de muito maior
gravidade, como acontece em matéria criminal, d4 ensejo a extingdo da puni-
bilidade, seja assumindo a forma de decadéncia, seja de prescrigdo (Codigo
Penal, art. 102, inciso IV).

b) Aplicar o art. 173, contando-se o termo inicial a partir do exercicio
seguinte aquele em que o Fisco tomase conhecimento da ocorréncia
das apontadas circunstancias agravantes da ilicitude tributdria.

Essa alternativa, como a anterior, ndo pode ser aceita, pois importa em
procrastinar indefinidamente o prazo de decadéncia. Deixa ao alvedrio do
Fisco alegar, a todo tempo, sem qualquer controle, a superveniéncia do co-
nhecimento daqueles vicios. Assim, o direito de langar ndo ficaria sujeito a
qualquer limita¢do temporal, permanecendo indeterminado o respectivo prazo.

¢) Aplicar subsidiariamente prazo decadencial previsto no Direito
Privado.

Quanto a essa alternativa, Souto Maior Borges, a titulo exemplificativo,
menciona o art. 177 do Cédigo Civil, aduzindo “imprevisto o prazo no Direi-
to Tributdrio, aplicar-se-ia entdo subsidiariamente o prazo estabelecido na lei
civil”. E ele mesmo que afasta essa solugio, com mengio de Luciano da Sil-
va Amaro:(11)

“Essa posi¢ao, contudo, segundo pretende autorizada
doutrina, esbarra diante da objegdo de que o CTN, enquan-
to lei de normas gerais, regulou toda a matéria relativa a
decadéncia e portanto os prazos extintivos do direito de a
Fazenda Publica langar o tributo.”

d) Aplicar o prazo estabelecido no art. 173, do CTN, computando-se
como termo inicial o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o tributo poderia ter sido langado de oficio.

52 Revista de Direito da Procuradoria-Geral de Justiga, Rio de Janeiro, (32), 1990



Essa alternativa foi também afastada por Borges, argumentando:

“Mas, ainda aqui, dever-se-d considerar que o dmbito
material de validade da norma sobre decadéncia, contem-
plada no art. 150, § 4°, em andlise, ndo constitui um conteii-
do especifico, nessa qualidade um componente do art. 173
do CTN, in verbis:

«O Direito de a Fazenda Piblica constituir o crédito tri-
butério extingue-se apds S (cinco) anos, contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langamento poderia ter sido efetuado.»

Nada que contenha uma indica¢do segura ao intérprete,
para a aplicagdo desse dispositivo a ressalva contemplada no
art. 150, § 42, in fine.”(12)

Essa critica, a meu ver, peca por excesso. Se 0 seu proprio autor admite
que, no caso examinado, corre decadéncia, cujo prazo héd de ser fixado na
consondncia dos princfpios norteadores do CTN quanto A matéria, ndo h4
desprezar, visando ao deslinde da questdo, preceito daquele diploma legal,
que, dentre outros, € dos mais especfficos sobre o tema.

Essa solugdo, contudo, apresenta falhas. Equipara os casos em que a
homologacdo € negada em razdo de erro do contribuinte com as outras hip6-
teses muito mais graves, quais sejam aquelas em que haja comprovagdo de
dolo, fraude ou simulagdo. Ademais, apresenta um grave inconveniente,
apontado pelo ilustre professor Ruy Barbosa Nogueira, ao referir-se 3 maté-
ria; “toda vez que a Fazenda Piblica iniciasse um lancamento dentro dos cin-
co (5) anos contados do primeiro dia seguinte ao do exercicio financeiro, mas
faltando dias para esse término, a faculdade de efetuar o langamento n3o se-
ria exercicio regular de direito para a Fazenda, mas direito impossivel de ser
exercido.”(13)

e) Aplicar o prazo estabelecido no art. 173 do CTN, considerando-se
como termo inicial o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
. que o langcamento poderia ter sido homologado.

Essa interpretacgdo foi sustentada, no Tribunal Federal de Recursos, pelo
ilustre Ministro Carlos Mdrio Velloso, segundo se depreende do voto que pro-
feriu nos EAC 43.272-MG, onde disse:

“Contar-se-d o prazo, entdo, a partir do primeiro dia
do execicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado, entendendo-se dita cldusula como significan-
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do ndo o exercicio em que o sujeito passivo cometeu a inexa-
tidao, com a falta do pagamento, ou o cometimento dos vici-
os mencionados (dolo, fraude ou simulagao) nem aquele em
que o Fisco tomasse conhecimento da existéncia da inexati-
dado ou da existéncia do vicio, mas, sim, o exercicio seguinte
aquele em que a homologagdo, assim langamento, poderia
efetivar-se de modo ficto, ou seja, no exercicio seguinte ao
término dos 5 anos contados a partir do fato gerador. Exem-
plo: efetivou-se antecipagao do IPI relativo a um fato gera-
dor ocorrido em maio de 1970. O Fisco ndo se manifestou
no prazo de 5 anos, isto é, até maio de 1975. Ocorreria, nes-
ta ultima data, a homologacio ficta. Descobriu-se, entretan-
to, em 1979, a ocorréncia de dolo. Contar-se-ia o prazo, en-
tdo, a partir de 1° de janeiro de 1976 (CTN, 173, 1). Até 31/
12/80, poderia o Fisco constituir o seu crédito. Outro exem-
plo: Pérsio, empregador, deixou de recolher contribuicées
previdencidrias em 1971, referentes a empregados seus, cu-
Jos fatos geradores ocorreram em 1971; até o ano de 1976,
a institui¢do previdencidria poderia se manifestar, porque,
por cumprir ao contribuinte antecipar o pagamento, tem-se,
em principio, langamento por homologagdo. Mas a institui-
¢do previdencidria ndo se manifesta e vem a descobrir, em
1980, o fato. O prazo seria contado com observancia do dis-
posto no art. 173, 1, vale dizer, a partir de 1° de janeiro de
1977. Até 31/12/81,.deverd o langamento estar concluido
(CTN, art. 173, caput).”

Tal altemativa €, no meu entender, muito superior as anteriores. Soluci-
ona importante questdo para o deslinde do diffcil problema legal, ou seja:
opta por prazo decadencial significativamente maior do que o previsto na
primeira parte do questionado pardgrafo 4° do art. 150 do CTN, para os casos
de comprovagdo de dolo, fraude ou simulago.

Todavia, incorre na mesma insuficiéncia da regra antes sugerida (letra
d), isto é: se a Fazenda iniciar o langamento nos ultimos dias do prazo estipu-
lado, a sua efetivagdo tornar-se-ia direito impossfvel de ser exercido.

f) A partir da data da notificagdo prevista no pardgrafo iinico do art.
173 do CTN, se, antes do término do prazo de decadéncia ut uni-
versi, prevista no item 1 daquele artigo, tenha sido iniciado o lan-
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gamento ou revisao de offcio de que trata o item V do art. 149 da-
quele Cédigo.

Esse critério € proposto pelo eminente Professor Ruy Barbosa Noguei-
ra, que argumenta:

“A homologagao expressa ou presumida ndo terd efei-
to se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulag¢ao
desde que, ndo tendo terminado o prazo de 5 anos da deca-
déncia ut universi do item I do artigo 173, tenha sido inicia-
do o langamento ou revisdo de oficio de que trata o item V
do artigo 149 pela «notificagdo ao sujeito passivo de qual-
quer medida preparatéria indispensdvel ao langamento»,
prevista no pardgrafo tinico do art. 173. Neste caso, o dies a
quo do prazo decadencial de 5 anos ndo serd mais o da
«data da ocorréncia do fato gerador» referido no § 4° do
art. 150, mas sim o da data da notificagdo do pardgrafo iini-
co do artigo 173, porque, tendo saido do regime do langa-
mento por homologagdo do art. 150, passou para o regime
do langamento de oficio do item V do art. 149, cujo dies a
quo ¢ o estatuido no pardgrafo iinico do art. 173.”(14)

Tal deslinde da questdo apresenta, a meu ver, sério inconveniente, qual
seja o de dar tratamento igual a todos os casos em que o langamento passe
para o regime de oficio, equiparando, assim, as hipéteses de dolo, fraude e
simulagdo, de muito maior gravidade, ds em que tenha ocorrido simples erro
do contribuinte.

5. Solugédo proposta

A meu ver, a melhor alternativa para o desate da questdo estd em conci-
liar os critérios propostos pelo ilustre Ministro Carlos Mdrio Velloso € pelo
eminente Professor Ruy Barbosa Nogueira.

A solugdo preconizada pelo Ministro Velloso apresenta a grande vanta-
gem de ampliar, sensivelmente, através de critério 16gico, fundado em precei-
to do préprio CTN, o prazo de decadéncia, no caso de comprovagdo das ocor-
réncias j4, muitas vezes, mencionadas. Apresenta, porém, falha, ao suprimir,
na prética, o direito de a Fazenda efetivar o langamento, no caso de s6 tomar
conhecimento daqueles atos viciados nos wltimos dias do prazo sugerido. A
deficiéncia que, a meu ver, envolve a regra proposta pelo ilustrado Professor
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paulista estd em tratar igualmente, como disse, 0s casos graves, mencionados
na parte final do § 4° do artigo 150, com os de simples erro do contribuinte.

Diante desse contexto, harmonizando as duas correntes interpretativas,
penso ser esta a melhor solu¢do da controvérsia: o termo inicial do quinqué-
nio decadencial se dar4, ndo na data da ocorréncia do fato gerador, mas no
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido homologado; se, nesse prazo, o Fisco notifica o sujeito passivo de qual-
quer medida preparatdria indispensdvel ao langamento, a partir da data de tal
notificagdo correrd o quinquénio. Ou, em outras palavras, adaptando-se o
exemplo do Ministro Velloso:

“Efetivou-se antecipagdo do IPI relativo a um fato ge-
rador ocorrido em maio de 1970. O Fisco ndo se manifestou
no prazo de 5 anos, isto é, até maio de 1975. Ocorreria, nes-
ta ultima data, a homologagio ficta. Descobriu-se, entretan-
to, em 1979, a ocorréncia de dolo. Passar-se-ia a contar,
entdo, o prazo para a homologagao ficta, a partir de 1° de
janeiro de 1976 (CTN, art. 173, 1), que se encerraria em 31
de dezembro de 1980. Notificado o contribuinte em outubro
de 1979 (ano em que o dolo foi descoberto) de qualquer me-
dida indispensdvel ao langamento, até outubro de 1984, po-
derd a Fazenda constituir o seu crédito.”

No tocante a hipdtese concernente a verificagdo de ter o contribuinte
incidido apenas em erro, afigura-se-me correta a solug¢do adotada pelo ilustre
Professor Ruy Barbosa Nogueira.

6. Impossibilidade de se presumir a ocorréncia de dolo, fraude
ou simulagéo

Finalmente, quero relatar um tema em que tenho divergido com fre-
quéncia do carfssimo Ministro Velloso, ensejando tal dissidéncia a oposi¢do
de vdrios embargos, distribufdos a Segunda Se¢do do entdo Egrégio Tribunal
Federal de Recursos. (1)

Trata-se do seguinte: nos casos dos tributos instantdneos, ensejadores de
lancamento por homologag¢do, vem o Senhor Ministro Velloso presumindo a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, para fins de aplicar o seu critério.
Sustenta, em sfntese, S. Exa. que a falta de recolhimento daqueles tributos
implica a prética de atos violadores da lei, por esta caracterizados como cri-
me de apropriagio indébita (IPI, Decreto-Lei n® 326, de 8.5.67, art. 2% Con-
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tribui¢des Previdencidrias, Lei n® 3.807/60, arts. 86 e 155, II; IR/fonte, Lei n®
4.357, de 14.7.64, art. 11). Daf concluir que, nesses casos, se impde que se
presuma sempre a configuragdo daquelas situagdes defraudadoras.

A meu ver, ndo procede tal argumentagdo. De fato, ndo tem amparo no
Direito presumir-se a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, tanto mais que
0 § 4°do art. 150 do CTN fala em comprovagdo daquelas ocorréncias cons-
purcadoras do direito.

Ademais, ¢ de ter-se em conta que a falta de recolhimento, na época
prépria, dos tributos sujeitos a langamento por homologagdo (contribuigbes
previdencidrias, IPI, ICM, IR na fonte) nem sempre resulta de dolo, fraude ou
simulagao, podendo resultar de erro.

Com cftito, cm tal situagdo, sd0 as seguintes as atitudes que pode assu-
mir o sujeito passivo dentro do quinquénio:(16)

a) efetuar o pagamento do tributo tal como devido e na medida do seu

débito;

b) efetud-lo com insuficiéncia;

¢) nido efetud-lo.

Neste ultimo caso, 0 ndo pagamento pode decorrer:

a) da verificagdo de crédito maior do que o débito apurado efetiva-
mente no perfodo fiscal;

b) de erro na apreciagdo da situagdo f4ctica pelo sujeito passivo;
¢) de dolo, fraude ou simulagdo.

Recorde-se que para a caracterizagdo do crime de apropriagdo indébita
é necessdrio que o seu agente tenha praticado atividade dolosa, ndo bastando
que tenha incidido em simples erro.(17)
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