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Decadéncia: contagem
do prazo no caso de
langamento por homologacgao

Introdugio

O tema que trago a meditacdo deste ilustrado auditério concerne em saber
quais os termos, inicial e final, do prazo de decadéncia do diteito de constituir o
crédito tributario, na hipétese de langamento por homologac¢io em que se com-
prova a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo. Em outras palavras, o meu
objetivo consiste em interpretar o § 4°, parte final, do art. 150 do Cédigo Tribu-
tario Nacional, que assim dispde:

Se a lei ndo fixar prazo a homologa¢io seta ele de cinco anos, a contat da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente ex-
tinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagio.

Desde ja, podem os Senhotes notar que a matéria a ser abordada € rica de
altas indagd¢des doutrinarias e jutisprudenciais e, pot isso mesmo, torna-se
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impossivel que, neste ensejo, a desenvolva, em profundidade, ndo apenas por
me faltar, para tanto, engenho ¢ arte, mas, ainda, em face do curto espaco de
tempo de que disponho para versa-la.

Um fato todos podem testemunhar: o assunto nio tem merecido estudo
especifico da maior parte dos especialistas, que se limitam a citd-lo, de passagem,
nos seus trabalhos. Poucos, também, sio os escolios pretoranos a ele concernentes.
Outro nio é, pois, 0 meu propdsito sendo o de suscitar debate sobre o tema.

Alguns conceitos e principios

Permitam-me que, de inicio, tega breves consideragGes sobre alguns conceitos
e principios ja do conhecimento de todos, mas necessirios 4 presente exposi¢io.

O Cédigo Tributitio Nacional adotou, entte nds, tradicional e consagrada
distingdo entre dois institutos extintivos de direitos: a decadéncia e a prescrigio.
O primeiro ligado ao direito de constituir o crédito tributitio; o outro, a a¢do
para cobra-lo.

A decadincia supoe um direito que, embora nascids, nio se tornou efetivo pela fakta de
exercicio; ao passo que a prescrigdo supde nm direito nascido e efetivo, mas que perecest pela falta
de protegio pela agdo, contra a violagio sofrida, ensina Cimara Leal,! para, em seguida,
assim definir a decadéncia:

€ a extingdo do direito pela indreia do seu titnlar, guando sna eficdcia for,
de origem, subordinada a condigdo de seu exercivio dentro de um prazo prefixa-
do, ¢ este se esgotou sem que esse exercicio se tivesse verificado.

O Professor Agnelo Amorim Filho mostrou, com excepcional clarividéncia,
a intima relagdo existente entre o instituto da decadéncia e a categoria dos deno-
minados direitos potestativos, a que se referiu Chiovenda.

Os direitos potestativos compreendem agueles poderes gue a ki confere a deterni-
nadas pessoas de influirem, com nma declaragio de vontade, sobre sityagies juridicas de outras,
Sem 0 concurso da vontade destas® Tal declaragio de vontade tende 4 produgio de um
efeito juridico a favor de um sujeito ¢ a cargo de ontro, o qual nada deve fazer, mas nem por isso
pode esquivar-se dguele efeito, permanecendo sujeito d sua produgdo. A sujeigdo ¢ um estado

Juridico que dispensa o concurso da vontade do sujeito, ou qualguer atitude dele.?

! Da Prescrigiio ¢ Decadéncia. Saraiva, 1939, p. 123

* AMORIN FILHO, Agnelo. Critério Cientifico para Distinguir a Prescrigao da Decadéndia. Revista da Faculda-
de de Direito da Universidade do Ceard, vol. XIV. 1960, p. 307

® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigies de Direito Processual Civil, 1° vol., 3* ed. Saraiva, Sio Paulo, p. 15
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O exercicio dos direitos potestativos, segundo se depreende, afeta a esfera
juridica de terceiros, criando para esses um estado de sujeigdo, sem qualquer
contribuicio da sua vontade, ou mesmo contra a sua vontade.* Portanto a sim-
ples possibilidade do exercicio de tais direitos pode gerar, em muitos casos,
intranqilidade, de intensidade vatidvel, para esses terceiros, concorrendo a falta
do seu exercicio, de forma acentuada, para perturbar a paz social.

Diante desse contexto, ou seja, tendo em conta a inquietagdo menor ou mai-
or que a possibilidade de exercicio dos direitos potestativos pode ensejar, o
legislador, as vezes, estipula prazo pata o seu exercicio; em outras ocasides, pot
considerar desnecessitia a fixagdo de prazo, deixa que prevaleca o principio
geral da inesgotabilidade ou da perpetuidade (os direitos néo se extingnem pelo nio uso:
investigatéria de paternidade, por exemplo).

Quando a lei fixa prazo para o exercicio dos direitos potestativos, tem em
vista, em primeiro lugar, a extingdo do diteito e nio a extingdo da agdo. Estz
também se extingue, mas por via indireta, como conseqiiéncia da extingdo do direito.

Decotte da exposi¢do que o direito de langar apresenta indole potestativa, ou
seja, € exercitado e atua, em principio, mediante simples declaragies de vontade do sen
titular, independentemente de apelo ds vias judiciais e, em qualguer hipdtese, sem o concnrso da
vontade daquele gque sofre a sujeigao.® De salientar que, no caso da Administragio
Publica, a manifestacio de vontade é extetriorizada pelos seus drgios, pois é
através deles que pensa, conhece e quet, na expressio de Marcelo Caetano.”

Apresentando o diteito de lancar indole potestativa e sendo ébvia a inquieta-
¢io que a possibilidade do seu exercicio acarreta para os contribuintes, o legisla-
dor houve pot bem fixar o prazo para o seu exercicio, que, em regra, é qiinqienal.

A dificuldade de contagem do prazo esta justamente naqueles casos de
langamento por homologacio em que hid comprovagio de dolo, simulacio
ou fraude, pelo fato mesmo de a lei ndo prever o seu dies a guo nem o seu dies
ad guem.

No entanto uma coisa é certa: tal prazo é inerente ao sistema do vigente
Cédigo Tributario Nacional e, por isso, ha de ter a sua contagem determinada
através da via interpretativa, tendo em conta que o art. 156 daquele diploma
legal, a0 enumerar as modalidades de extingdo de crédito tributitio, prevé ex-
pressamente a decadéncia (inciso V). Se todo crédito tributirio extingue-se pela

* AMORIN FILHO, Agnelo. opus cit., p. 324
s AMORIN FILHO, Agnelo. opus cit,, p. 327

¢ AMORIN FILHO, Agnelo. opus cit., p. 313. Cumpre obsetvar que, a0 referit-se 20s direitos potestativos,
o citado autor nio menciona o direito de langar.

" Manual de Direito Administrativo. 1° edigio Fotense. tomo 1. p. 197
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decadéncia, de tal regra nio se pode afastar o decorrente de langamento por
homologagio nos casos em que se comprove a pratica daqueles atos fraudulen-
tos. Alids, a rigot, a decadéncia ndo extingue o crédito tributario; apenas impede,
em definitivo, a sua constitui¢io. Contudo, em termos praticos, o impedimento
definitivo na constitui¢do do crédito tributirio e a extingio deste consubstanciam
o mesmo resultado. O certo, pois, é que nio pode o exegeta deixar de encontrar
solugdo acerca da contagem do prazo decadencial no caso de lancamento pot
homologacio, apesar de ndo existir texto expresso regulando a matéria.

Prescrigdo e decadéncia na
jurisprudéncia do TFR e do STF

Sobre o tema prescri¢io e decadéncia, com reflexo na contagem dos res-
pectivos prazos, a jurisprudéncia do TFR e do STF pacificou-se, consagrando as
seguintes regras, que ainda sio muito controvertidas na douttina:

a) caractetiza-se a constitui¢io definitiva do crédito tributirio com
a efetivagio do langamento regularmente notificado ao sujeito pas-
sivo (CTN, arts. 142 e 145);

b) ndo procede a distingdo entre langamento provisério e langa-
mento definitivo;

©) o crédito tributario constituido pelo langamento é sempre definitivo;
d) a exigibilidade do crédito tributirio nio é elemento concernente
a sua constitui¢io.

Diante de tais postulados pretorianos e tendo em conta que o langamento
funciona como divisa entre a decadéncia e a prescri¢io, infere-se a inexoravel
conclusio de que 2 interposi¢io de reclamagdes e recursos, na via administrativa,
suspende_a exigibilidade do crédito tributario, mas nio tem o condio de poster-
gar a sua constituigdo. Por isso mesmo, durante aquela suspensio nio corre de-
cadéncia porque ji consubstanciado o langamento definitivo, nem prescrigio,
desde que a suspensio da exigibilidade do crédito tributitio retira da Fazenda a
possibilidade de utilizar-se da agdo executiva — remédio processual que a lei
elegeu para cobri-lo. Com efeito, aquela agio pressupde titulo liquido, cetto ¢
exigivel (CPC, art. 586, capuf). Ora, enquanto nio nasce a agao, nio pode ela
prescrever (actione non nata non praescribitut).

Em sintese, a orientacdo da jutisprudéncia daquelas altas Cortes de Justica
sobre o tema acha-se resumida na ementa que encima o RE 95.365-MG, de que
foi Relator o eminente Ministro Décio Miranda (RT] 100/945):



Reflexctes Juridicas 39

Tributdrio: Crédito Tributdrio. Extingdo. Decadéncia e Prescrigio. O Cédigo
Tributario Nacional estabelece tvés fases inconfundiveis: a que vai até a notifica-
¢do do langamento ao sujeito passivo, em que corre prago de decadéncia (art.
173, I ¢ 1l); a gue se estende da notificagio do langamento até a solugdo do
processo administrativo, em que ndo correm nem prago de decadéncia, nem de
prescrigdo, por estar suspensa a exigibilidade do crédito (art. 157, III); a gue
comega na data da solugio final do processo administrative, guando corre prazo

de prescrigdo da agio judicial da Fagenda (act. 174).

Fiz essas observagGes porque o Professor Ruy Barbosa Nogueira, mestre
dos mais eminentes, publicou opusculo intitulado “A Decadéncia no Direito
Tributario Brasileiro”, em que reproduz brilhante parecer que proferiu para ins-
truir o julgamento dos embargos opostos ao RE 94.462-1-SP, submetidos 2
apreciagio do Plenirio da colenda Suprema Corte, no qual sustenta a tese de que
o prazo de decadéncia do direito de langar corre mesmo durante o periodo de
suspensio da exigibilidade do crédito tributirio decorrente da manifestagio de
reclamacio ou recurso na via administrativa.

Ocorre que os citados embargos foram julgados e recebidos pelo Pleno da
Suprema Corte, em sessio de 6 de outubro de 1982, que, ao assim decidir,
afastou a orienta¢io preconizada pelo insigne mestre paulista. Alids, o acérdio
embargado, proferido por maiotia pela Primeira Turma daquele Tribunal, cons-
titufa caso isolado. Os préprios prolatores dos votos, ocasionalmente, vencedo-
res, inclusive o ilustre Relator do acérdio, Ministro Soares Mundz, antes mesmo
do citado julgamento no Plenirio, mudaram de ponto de vista, segundo se
depreende do posterior atesto, proferido no RE 93.749-R], Relator o Sr. Minis-
tro Nery da Silveira, assim ementado (RT] 101/345):

LPI Langamento. Decadéncia. Prescrigdo. C.T.IN., arts. 173, pardgrafo
sinico, 174 ¢ 157, III. A teor do art. 151, III, do CTIN, as reclamagies ¢ os
recursos, no dmbito administrativo, sio formas de suspensao da exigibilidade do
crédito tributdrio, pressupondo, assim, langamento ja efetnado. Com a lavratura
do anto de infragao consuma-se 0 langamento do crédito tributdrio (CIIN, artigo
142). A decadéncia s6 é admissivel no periodo anterior a essa lavratura. Depois,
entre a lavratura do anto de infragio e a decisdo do recurso administrativo de que
se tenha valido o contribuinte, ndo mais corre prazo para decadéncia e ainda néo
inicion a fluéncia do prago de prescrigio, em face do disposto no art. 157, 111, do
CTN. Decorrido o prago para o recurso administrativo interposto pelo contribu-
inte, dd-se a constituicdo definitiva do crédito tributdrio, a que alude 0 art. 174 do
CINN, comegando a fluir o prazo de prescri¢do da pretenso do Fisco, da data da
ciéneia da decisdo definitiva ao contribuinte. Recurso Extraordindrio conbecido

pedo fundamento da letra “d”, do permissivo constitucional, mas desprovido.
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De tudo isso — repito — vetifica-se que, na verdade, o langamento figura conzo
baliza entre a decadéncia e a preserigio.®

Impde-se, por isso, restringindo-se ji o exame matéria 4 contagem do prazo
decadencial relativamente as excegdes previstas na parte final do § 4° do art. 150
do CTN, que se proceda ao relacionamento existente entre o langamento ¢ a
decadéncia.

Sobtre a decadéncia dispbe, em termos genéricos, o art. 173 do CTN:

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langa-
mento podetia ter sido efetuado;

1T — da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, pot vicio formal, o lancamento antetriormente efetuado.

Pardgrafo sinico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitiva-
mente com o decnrso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido
iniciada a constituicdo do crédito tributdrio pela notificagio, av sujeito passivo,
de gualgner medida preparatoria indispensivel av langamento.

Desse preceito e do ja refetido § 4° do art. 150 do CTN, observa-se que o
prazo qiiinqtienal decadencial é de cinco anos, variando, porém, o termo inicial da
sua contagem. No caso especifico do langamento por homologacio, aquele prazo
¢ de cinco anos, se a lei ordiniria outto nio fixar, a contar da ocotréncia do fato
gerador, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagio.

Examinando a ressalva contida na parte final do citado parigrafo, o arguto
tratadista Professor José Souto Maior Borges, apds alinhar e refutar as propos-
tas de interpretagiio daquele texto legal ofertadas pela douttina tradicional, assi-
nala que o caminho a ser seguido pelo exegeta ha de ser aquele que se mostre
mais consentineo com a disciplina da matéria pelo CTN. A seguir, alinha as
seguintes observacdes”:

a) o § 4° do art. 150 do CTN prevé o termo inicial e o termo final
para a decadéncia do direito de langar quanto as hipdteses nio
ressalvadas; quanto a estas, porém, é omisso no tocante a determi-
nagio daqueles termos;

b) se esse prazo nio esti contemplado no CTN, pode achar-se
previsto em outras sedes normativas, mesmo porque as normas

8 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. .4 decadéncia no Direito Tributirio Brasileiro. Resenha Tributitia. Sio Paulo.
1982.p. 11.

® Tratado de Direito Tributdrio Brasileiro. volume IV, Forense. 1981. pp. 479-480
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gerais contempladas naquele Cédigo ndo esgotam todos os aspec-
tos ligados a0 modo de extingdo da relagdo juridica tributiria. Tais
normas integrativas, contudo, sejam da Unido, Estado, Distrito Fe-
deral e municipios, ndo podem estipular, sem agravo ao CTN,
prazo menor do que o qiiingiiénio previsto para as hipéteses nor-
mais de homologagio;

©) se a lei ordinaria nio dispuser a respeito, ndo poderd a doutrina,
atribuindo-se o exercicio de uma fun¢io que sé incumbe aos 61-
gios de produgio normativa, preencher essa lacuna. A solugio de
uma pendéncia entre o Fisco e o contribuinte, no caso, somente
podera ser encontrada pelo Poder Judiciario, unico competente
pata criar norma individual, visando a solucionar o caso concteto
de conflito de interesses.

Tais ponderagSes sio vilidas. Cabe, porém, salientar que, para a solu¢io da
controvérsia, de grande importancia é a contribui¢do da doutrina. As solugdes
doutrinarias nio possuem for¢a normativa, mas inspiram nao s6 o legislador,
mas 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 individual, imanente
a0 ordenamento juridico, recorrendo a analogia, aos costumes e aos principios
gerais do Direito (LICC, artigo 4° CPC, art. 126). O juiz nio legisla porque isso
implica criar leis que sdo normas gerais, e ndo individuais, de imposigao coerci-
tiva a todos os cidaddos. As decisdes judiciarias, ainda que reiteradas, ndo tém
forga normativa, sob pena de infringir o art. 6° da Constituigao.

Contagem do prazo de decadéncia quanto aos casos
ressalvados na parte final do § 4° do art. 150 do CTN

Passemos ao exame das vatias solugbes apontadas pela doutrina e pela ju-
risprudéncia pata a contagem do prazo de decadéncia, na hipétese de langamen-
to por homologa¢io, em que haja comprovagio de dolo, fraude ou simulago:

a) ndo flui prazo decadencial, podendo o langamento ser efetivado a
qualquer tempo.

Essa solu¢iio harmoniza-se com o principio de diteito, segundo o qual “nin-
guém pode tirar proveito da sua proptia torpeza”. Na verdade, o decurso do
prazo decadencial em tal caso, antes de o fisco ter ciéncia daqueles atos
defraudadores do Diteito, constitui estimulo no sentido de que o contribuinte,
deles beneficiatio, tudo faga para evitar que venham a tona em seu desfavor.
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Praticam um ato contra o Direito para dele se beneficiar, o que nio se justifica.

No entanto tal entender entra em testilha com outros principios importantes,
que, a meu ver, devem prevalecer. Nesse sentido, argumenta Souto Maior Borges'®:

A aceitar-se a tese de gue nio decat o diretto de langar, nas hipdteses de dolo,
Jrande on simmnlagio, estar-se-iam desconsiderando valores fundamentais nas rela-
¢des entre Fisco e Contribuinte — a seguranga, certeza ¢ estabilidade, valores afinal
consagrados pelo prprio CTIN, que expressamente e até com impropriedade inclui
a decadéncia entre as bipdteses de exctingdo do crédito tributdrio (art. 156, V).

Tal interpretagio esquece, outrossim, que a decadéncia fixada pelo legislador
quanto aos direitos potestativos, entre 0s quais se inclui o direito de langat, fun-
da-se, em especial, na perturbagio da paz social que a possibilidade do exercicio
daqueles diteitos acarreta. Por isso, em qualquer caso, o ptazo de decadéncia hi
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, di ensejo a extingdo da punibilidade, seja assumindo a for-
ma de decadéncia, seja de prescricio (Codigo Penal, art. 102, inciso 1V).

b) aplicar o art. 173, contando-se o termo inicial a partir do exetcicio
seguinte aquele em que o fisco tomasse conhecimento da ocorréncia das
apontadas circunstincias agravantes da ilicitude tributaria.

Essa alternativa, como a anterior, ndo pode ser aceita, pois importa em pro-
crastinar indefinidamente o prazo de decadéncia. Deixa ao alvedrio do fisco
alegar, a todo tempo, sem qualquer controle, a superveniéncia do conhecimento
daqueles vicios. Assim, o direito de langar nio ficaria sujeito a qualquer limitagdo
temporal, permanecendo indeterminado o respectivo prazo.

c) aplicar subsidiariamente prazo decadencial previsto no Direito Privado.

Quanto a essa alternativa, Souto Maior Borges, a titulo exemplificativo men-
ciona o art. 177 do Cédigo Civil, aduzindo imprevisto o prago no Direito Tributdrio.
Aplicar-se-ia entiio subsidiariamente o prazo estabelecido na ki civil. B ele mesmo que
afasta essa solucdo, com mencio de Luciano da Silva Amaro."

Essa posi¢io contudo, segundo pretende autorizada doutrina, esbarra diante
da objegio de que o CTN, enquanto lei de normas gerais, regulou toda a matéria
relativa a decadéncia e portanto os prazos extintivos do direito de a Fazenda
Pidblica lancar o tributo.

% Opus cit,, p. 477.
1 Opus cit., p. 478.
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d) aplicat 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 tet sido langado de oficio.

Essa alternativa foi também afastada por Borges, argumentando:

Mas, ainda aqui, dever-se-4 considerar que o ambito matetial de
validade da notrma sobre decadéncia, contemplada no art. 150, §
4°, em anilise, ndo constitui um conteudo especifico, nessa qualida-
de um componente do art. 173 do CTN, 7 verbis:

‘Direito de a Fazenda Publica constituit o ctédito tributario ex-
tingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langa-
mento poderia ter sido efetuado”.

Nada gue contenha uma indicagio segura ao intérprete, para a aplicagio
desse dispositivo a ressalva contemplada no art. 150, § 4°, in fine."

Essa critica, 2 meu ver, peca por excesso. Se o seu préprio autor admite que,
no caso examinado, corre decadéncia, cujo prazo hi de ser fixado na consonan-
cia dos ptincipios notrteadotes do CTN quanto 2 matéria, nio ha desprezar,
visando a0 deslinde da questdo, preceito daquele diploma legal, que, entre ou-
tros, ¢ dos mais especificos sobte o tema.

Essa solugio, contudo, apresenta falhas. Equipara os casos em que a homologagio
¢ negada em razdo de erto do contribuinte com as outras hipdteses muito mais
graves, quais sejam aquelas em que haja comprovagio de dolo, fraude ou simulagZo.
Ademais, apresenta um grave inconveniente apontado pelo ilustre Professotr Ruy
Batbosa Nogueira ao teferit-se a matéria: #oda veg que a Fagenda Phblica inidasse nm
langamento dentro dos cinco anos contados do primeiro dia seguinte ao do exervicio financeiro, mas
Jaltando dias para esse trmino, a fauldade de efetnar o langamento nao sevia exercicio regular de
direito para a Fagenda, mas direito impossivel de ser exercido.”

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

Essa interpretacio é sustentada, no Ttibunal Federal de Recutsos, pelo ilustre
Ministro Catlos Miatio Velloso, segundo se depreende do voto que profetiu nos
EAC 43.272-MG, no qual disse:

Contar-se-d o prago, entio, a partir do primeiro dia do exercicio seguinte
dquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, entendendo-se dita clinsula

12 Opus cit., pags. 478-479.
3 Opus cit., p. 24.
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como significando nio o exercicio em que 0 sujeito passivo cometen a inexatidao,
com a falta do pagamento, ou o cometimento dos vicios mencionados (dolo, fraude
ou simulagio) nem aquele em gue o Fisco tomasse conbecimento da existéncia da
inexatidao ou da existéncia do vicio, mas, sim, 0 exercitio seguinte dquele em gue
a homologagio, assim langamento, poderia efetivar-se de modo ficto, on seja, no
exercicio seguinte ao ymino dos 5 anos contados a partir do fato gerador.
Exemplo: efetivon-se antecipagio do IPI relativo a nm fato gerador ocorrido em
maio de 1970. O fisco ndo se manifeston no prago de 5 anos, isto é até maio de
1975. Ocorreria, nesta #iltima data, a homologagio ficta. Descobriu-se, entretan-
to, em 1979, a ocorvéncia de dolo. Contar-se-ia 0 prazo, entio, a partir de 1° de
Janeiro de 1976 (CIIN, 173, 1). Até 31.12.80, poderia o fisco constituir o sen
crédito. Outro exemplo: Pérsio empregador, deixon de recolber contribuigoes
previdencidirias em 1971, referentes a empregados seus, cujos fatos geradores ocor-
reram em 1971, até 0 ano de 1976, a instituigio previdencidria poderia se manifestar,
porgue, por cumprir ao contribuinte antecipar o pagamento, tem-se, em principio,
langamento por homologagin, mas a instituigio previdencidria nio se manifesta ¢
vem a descobrir, em 1980, o fato. O prazo seria contado com observincia do
disposto no art. 173, 1, vale diger, a partir de 1° de _janeiro de 1977. Até
31.12.81, deverd o langamento estar concluido (CTN, art. 173, caput).

Tal alternativa é, no meu entender, muito supetior as anteriores. Soluciona
importante questio para o deslinde do dificil problema legal, ou seja, opta por
prazo decadencial significativamente maior do que o previsto na primeira
parte do questionado parigrafo 4° do art. 150 do CTN, para os casos de com-
provagio de dolo, fraude ou simulagio.

Todavia incotre na mesma insuficiéncia da regra antes sugerida (letra d), isto
é, se a Fazenda iniciar o lancamento nos dltimos dias do prazo estipulado, a sua
efetivagio tornar-se-ia direito impossivel de ser exercido.

f) A partir da data da notificagdo prevista no paragrafo tinico do art.
173 do CTN, se, antes do término do prazo de decadéncia ut universi,
prevista no item I daquele artigo, tenha sido iniciado o langamento ou
revisdo de oficio de que trata o item V do art. 149 daquele Cédigo.

Esse critério é proposto pelo eminente Professor Ruy Batbosa Nogueita,

que argumenta:

A homologagio expressa ou presumida nio terd efeito se comprovada a
ocorréncia de dolo, frande ou simmlagio desde que, nio tendo terminado o prago
de 5 anos de decadéncia ut universi do item I do artigo 173, tenha sido iniciado
0 langamento on revisdo de oficio de que trata o item V" do artigo 149 pela
“notificagdo, ao sujeito passivo de qualquer medida preparatiria indispensivel
ao langamento”, prevista no pardgrafo dnico do art. 173. Neste caso, o “dies a
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gno” do prazo decadencial de 5 anos nio mais serd o da “data da ocorréncia do
Jato gerador” referido no § 4° do art. 150, mas sim 0 da data da notificagio do
pardgrafo iinico do artigo 173, porque tendo saido do regime do langamento por
homologagio do art. 150, passon para o regime do langamento de oficio do item

V' do art. 149, enjo “lies a guo” ¢ o estatuido no pardgrafo sinteo do art.
173.1

Tal deslinde da questio 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 hip6teses de dolo, fraude e simula-
¢ido, de muito maior gravidade, as em que tenha ocorrido simples erto do
contribuinte.

Solugdo Proposta

A meu ver, a melhor alternativa para o desate da questio estd em conciliar os
critérios propostos pelo ilustre Ministro Carlos Mario Velloso e pelo eminente
Professor Ruy Barbosa Nogueira.

A solugio preconizada pelo Ministro Velloso apresenta a grande vantagem
de ampliar, sensivelmente, através de critério légico, fundado em preceito do
proprio CTN, o prazo de decadéncia no caso de comprovagio das ocorréncias
ja, muitas vezes, mencionadas. Apresenta, porém, falha, ao suprimir, na pratica,
o diteito de a Fazenda efetivar o langamento no caso de sé tomar conhecimento
daqueles atos viciados nos dltimos dias do prazo sugerido. A deficiéncia que, a
meu ver, envolve a regra proposta pelo ilustrado Professor paulista estd em
tratar jgualmente, como disse, os casos graves, mencionados na parte final do §
4° do artigo 150, e os de simples erro do contribuinte.

Diante desse contexto, harmonizando as duas correntes interpretativas, penso
ser esta a melhor solugio da controvérsia: o termo inicial do quinqiiénio deca-
dencial dat-se-4 nio na data da ocotréncia do fato gerador, mas no primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que o langamento podetia ter sido homologado;
se, nesse prazo, o Fisco notifica o sujeito passivo de qualquer medida preparatdria
indispensavel ao langamento, a partir da data de tal notificagio correra o gilinqiiénio.
Ou, em outtas palavras, adaptando-se o exemplo do Ministro Velloso:

Efetivon-se antecipagio do IPI relativo a um fato gerador ocorrido e maio
de 1970. O Fisco ndo se manifestou no prago de 5 anos, is5to é até maio de

'* Opus cit., p. 17.
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1975. Ocorreria, nesta diltima data, a homologagao ficta. Descobriu-se
entretanto, em 1979, a ocorvéncia de dolo. Passar-se-ia a contar, entdo o prago
para a homologago ficta, a partir de 1° de janeiro de 1976 (CIIN, art. 173,
1), gue se encervaria em 31 de degembro de 1980. Notificado o contribuinte em
outnbro de 1979 (ano em gue o dolo foi descoberto) de qualquer medida indis-
pensdvel ao langamento, até outnbro de 1984, poderd a Fagenda constituir o
Sex crédito.

No tocante 2 hipétese concernente a vetificagio de ter o conttibuinte incidido
apenas em etro, afigura-se-me correta a solugdo adotada pelo ilustre Professor
Ruy Barbosa Nogueira.

Impossibilidade de se presumir a ocorténcia de dolo,
fraude ou simulagio

Finalmente, quero relatar um tema em que tenho divergido, com freqiiéncia,
do carfssimo Ministro Velloso, ensejando tal dissidéncia a oposi¢ido de varios
embargos ainda nio decididos pela Segunda Se¢do do Egrégio Tribunal Federal
de Recursos."”

Trata-se do seguinte: nos casos dos ttibutos instantineos, ensejadores de lan-
¢amento por homologagio, vem o Ministro Velloso presumindo a ocorréncia
de dolo, fraude ou simulago, para fins de aplicar o seu critério. Sustenta, em
sintese, S. Exa. que a falta de recolhimento daqueles tributos implica a pratica de
atos violadores da lei, por esta caracterizados como crime de apropriagdo indébita
(P, Decteto-Lei n® 326, de 8/5/1967, att. 2°; Contribuicdes Previdenciatias,
Lei n°® 3.807/60, arts. 86 e 155, IT; IR /fonte, Lei n° 4.357, de 14/7/1964, art.
11). Daf concluir que, nessas ocotréncias, impde-se que se presuma sempre a
configuragdo daquelas situagbes defraudadoras.

A meu ver, ndo procede tal argumentacio. De fato, ndo tem amparo no
Direito presumir-se a ocorténcia de dolo, fraude ou simulagio, tanto mais que o
§ 4° do art. 150 do CTN fala em comprovagio daquelas ocorréncias
conspurcadoras do direito.

Ademais, é de ter-se em conta que a falta de recolhimento, na época prépria,
dos tributos sujeitos a langamento por homologag¢io (contribuig¢des
previdenciatias, IPI, ICM, IR na fonte) nem sempre resulta de dolo, fraude
ou simulagdo, podendo resultar de erro.

15 Vet, dentre outtos casos, AC 52,906-SP, AC 62,738-SP, AC 63.729-MG.
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Com efeito, em tal situagdo, sdo as seguintes as atitudes que pode assumir o
sujeito passivo dentro do quingiiénio. '
- efetuar o pagamento do tributo tal como devido e na medida do
seu débito;
- efetui-lo com insuficiéncia;
- ndo efetui-lo.
Neste altimo caso, o ndo-pagamento pode decorrer:
da verificagdo de crédito maior do que o débito apurado efetivamente no
petiodo fiscal;
de erro na apreciagdo da situagio factica pelo sujeito passivo;
de dolo, fraude ou simulagio.

Recorde-se de que, para a caracterizagdo do crime de apropriagdo indébita, é
necessario que o seu agente tenha praticado atividade dolosa, nio bastando que
tenha incidido em simples erro. "

* Proferida em Sdo Paulo, a convite da Associacio
Brasileira de Direito Financeiro, em 26 de Outubro de 1982.

8 BORGES, Souto Maiot. opus cit., p. 476.
17 FRAGOSO, Heleno Cléudio. Liges de Direito Penal, vol. 2, José Bushatsky, Editot, 2° edigdo, 1962, p.
331,





