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      Capítulo 1 
    

    
      Introdução
    

    De todos os dispositivos do Código Tributário Nacional — Lei n. 5.172 de 1966 — (CTN), talvez nenhum outro tenha dado ensejo a tantas divergências doutrinárias e jurisprudenciais quanto o que trata do lançamento por homologação. Ao longo das cinco décadas de vigência do CTN, tal modalidade de lançamento tem sido vista pela doutrina e pela jurisprudência como modalidade estranha à definição contida no art. 142, a qual, segundo se afirma, contemplaria apenas as modalidades por declaração e de ofício. Visão que decorre, basicamente, do entendimento de que no lançamento por homologação seria o sujeito passivo quem lançaria o tributo, na medida em que lhe caberia apurar o débito tributário e promover o seu pagamento sem qualquer participação prévia da Fazenda Pública, bem assim na interpretação de que, tendo havido pagamento antecipado, o lançamento por homologação nada exigiria do sujeito passivo e daria ensejo à decretação da extinção do crédito, ao passo que o lançamento por declaração e de ofício é que constituiriam o crédito tributário.

    Essa visão do lançamento por homologação certamente contribuiu para que a doutrina e a jurisprudência enxergassem o prazo estipulado no § 4º do art. 150 do Código como sendo de natureza decadencial, muito embora, registre-se, essa mesma doutrina e jurisprudência não tenha conseguido, ao longo de todos esses anos, explicar satisfatoriamente o alcance e o significado do referido dispositivo.

    Neste trabalho, inclusive sob a perspectiva das diversas possibilidades de interpretação (histórica, sistemática, teleológica e gramatical), procura-se demonstrar que o lançamento por homologação, diversamente do que é preconizado, amolda-se perfeitamente à definição do art. 142, e se diferencia do lançamento por declaração e de ofício apenas no que tange ao seu procedimento e ao conteúdo da notificação de lançamento, e não quanto ao ato administrativo propriamente dito, decorrendo dessa constatação que o prazo de cinco anos contados do fato gerador, referido no § 4º do art. 150 do Código, não é extintivo para a Fazenda Pública constituir o crédito tributário, mas sim o marco temporal escolhido pelo legislador para que, na ausência de manifestação expressa da autoridade administrativa sobre o pagamento antecipado, um lançamento por ficção legal se operasse, denominado pela doutrina de homologação tácita, justamente para evitar a ocorrência da decadência que se avizinhava, na forma da regra estipulada no art. 173, inciso I, do CTN. Estará, pois, tacitamente homologado para todos os efeitos, exceto para a revisão de ofício do lançamento, relativamente à diferença de tributo não paga, cujo prazo limite é regulado pelo art. 173, inciso I, do CTN.

    Coloca-se também a questão de se saber quais seriam o prazo e o termo inicial para a Fazenda Pública constituir o crédito tributário quando comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, a teor da ressalva constante da parte final do § 4º do art. 150.

    Em linhas gerais, prevalece de forma majoritária na doutrina o entendimento segundo o qual, ao fazer a aludida ressalva, o dispositivo mencionado teria deixado uma lacuna quanto ao prazo para a Fazenda Pública constituir o crédito tributário nessas hipóteses, havendo quem sustentasse, ainda na vigência do Código Civil de 1916, segundo relata Souto Maior Borges1, a aplicação do prazo prescricional de vinte anos previsto no art. 177 para as ações pessoais. Uma segunda corrente entende que a Fazenda Pública teria o prazo de cinco anos para a constatação e formalização do ilícito, afastando a homologação tácita e, a partir daí, passaria a fluir o prazo do art. 173, parágrafo único, do CTN, para o lançamento de ofício2. Outra linha interpretativa defende a aplicação do prazo prescricional estipulado no art. 109, inciso III, do Código Penal, ao argumento de que se trataria de matéria tributária e penal3. Uma quarta corrente preconiza que o termo inicial do prazo decadencial seria o momento em que a Fazenda Pública tem ciência da prática de qualquer dessas condutas4. Por fim, a doutrina dominante entende que a solução seria aplicar-se a regra do lançamento de ofício, nos termos do art. 173, inciso I, do CTN.

    Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça (STJ), consoante se verifica do julgamento do AgRg no REsp 1.532.105/RR5, no qual se deixou assente que o entendimento daquela Corte é de que o prazo decadencial nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, caso tenha havido dolo, fraude ou simulação por parte do sujeito passivo, tem início no primeiro dia do ano seguinte ao qual poderia o tributo ter sido lançado.

    Assim, objetiva-se com este trabalho demonstrar também que inexiste a lacuna preconizada, na medida em que o CTN disciplinou expressamente a matéria, não sendo caso de se recorrer à integração das normas para preenchimento da suposta lacuna.

    Impende consignar que as ideias expostas na presente pesquisa tiveram origem ainda no final dos anos de 1990, quando o autor ingressou nos quadros da Secretaria da Receita Federal do Brasil, vindo a publicar, em fevereiro do ano 2000, artigo na Revista Dialética de Direito Tributário sob o título “Tributos Sujeitos a Lançamento por Homologação, Prazo de Vencimento e Decadência”, no qual expunha as inconsistências da tese que preconiza ser de natureza decadencial o prazo referido no § 4º do art. 150 do CTN e, em agosto de 2000, na mesma revista, artigo intitulado “Lançamento e Revisão de Ofício do Lançamento”, em que abordava ambas as formas de constituição do crédito tributário em cotejo com o instituto da decadência.

    Essas ideias iniciais foram aprofundadas nas discussões levadas a cabo durante o Curso de Mestrado, tendo resultado na publicação, em coautoria com o Prof. Dr. Marcos Aurélio Pereira Valadão, do artigo denominado “Algumas Considerações Sobre a Natureza Administrativa do Lançamento por Homologação (Art. 150, do CTN)”, na Revista de Direito Internacional, Econômico e Tributário, Volume 12, da Universidade Católica de Brasília6.

    O trabalho objetiva ampliar a discussão em torno do controvertido § 4º do art. 150 do CTN, para abranger a questão do prazo decadencial nos casos de dolo, fraude ou simulação, bem assim traz à baila novos argumentos para refutar o entendimento sedimentado na doutrina e na jurisprudência de que referido dispositivo abriga regra especial de decadência.

    Para tanto, optou-se por estruturá-lo em cinco capítulos, incluindo esta introdução como capítulo 1 e as conclusões como capítulo 5.

    No segundo capítulo abordam-se as características de cada modalidade de lançamento (por declaração, de ofício e por homologação), bem assim se demonstra que o lançamento por homologação amolda-se perfeitamente à definição de lançamento insculpida no art. 142 do CTN. Aborda-se, ainda, a impossibilidade jurídica de a Fazenda Pública efetuar o lançamento antes de expirado o prazo concedido para o sujeito passivo pagar antecipadamente o tributo, de maneira que o prazo decadencial não poderia correr antes mesmo da possibilidade jurídica de exercício do direito de constituir o crédito tributário. Neste capítulo também se aborda o contexto histórico em que a denominada homologação tácita foi inserida no Código Tributário Nacional, além de explicar o significado e o alcance do termo lei, empregado na parte inicial do § 4º do art. 150 do CTN.

    O terceiro capítulo trata das duas modalidades de extinção do crédito tributário que guardam estrita relação com o objeto do presente estudo, quais sejam, a decadência e o pagamento antecipado homologado. Nesse contexto, aborda-se o conceito de decadência, bem como se assenta que o objeto da decadência no Direito Tributário brasileiro é o direito de constituir o crédito tributário, o qual, por sua vez, pode ser constituído pelo lançamento, e também pela revisão de ofício do lançamento. Trata, ainda, do pagamento antecipado homologado como modalidade de extinção do crédito tributário e se demonstra que a homologação tácita, como lançamento ficto que é, não atua diretamente extinguindo o crédito, mas antes disso, o constitui, tal qual o lançamento de que cuida o art. 142, cujo crédito assim constituído é, num momento lógico seguinte, extinto pelo pagamento dito antecipado. Coteja-se também neste capítulo o prazo do art. 173, inciso I, com o do § 4º do art. 150, ambos do CTN, e se demonstra que o segundo prazo é menor do que o primeiro justamente para que se operasse um lançamento por ficção legal no derradeiro dia antes de se operar a decadência, contada na forma do art. 173, inciso I. Faz-se um breve retrospecto da oscilação da jurisprudência judicial sobre o tema da decadência no lançamento por homologação, desde a publicação da Súmula n. 219, do extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR), passando pela tese dos “cinco mais cinco”, adotada pelo STJ em meados da década de 1990, culminando com a posição firmada pela aludida Corte de Justiça, entre outros, no Recurso Especial 973.733/SC7 e no Agravo Regimental no Recurso Especial 1.277.854/PR8, julgados na sistemática dos recursos repetitivos, e que serviram de paradigma para a edição da Súmula n. 555.

    No quarto capítulo verificam-se as correntes doutrinárias que defendem a existência de lacuna no § 4º do art. 150 e as soluções por elas preconizadas, bem como se examinam as figuras do dolo, da fraude e da simulação em face das modalidades de lançamento, e se demonstra que tais figuras também podem ocorrer quando o tributo seja lançado por declaração e, nesse contexto, não haveria lógica na norma que determinasse prazo maior unicamente para o dolo, a fraude ou a simulação verificada em tributo sujeito a lançamento por homologação. Trata, ainda, dos casos de dolo, fraude ou simulação quando cotejados com a homologação expressa, e se demonstra que esta jamais ocorre em tais hipóteses porque, sendo o lançamento ato vinculado e obrigatório, a autoridade fiscal jamais poderia concordar com tais condutas. Aborda-se, também que, sendo a homologação tácita um sub-rogado da homologação expressa, não se opera a ficção legal em que aquela se traduz ao cabo de cinco anos do fato gerador, não sendo necessário, portanto, ato da autoridade administrativa para afastá-la. Demonstra-se que a ressalva contida na parte final do § 4º do art. 150 do CTN é dirigida à modalidade de lançamento, que será sempre de ofício nos casos de dolo, fraude ou simulação, nos termos do art. 149, inciso VII, e não ao prazo de cinco anos contados do fato gerador. Examina-se, por fim, a questão da lacuna normativa no intuito de demonstrar que o CTN regulou a matéria da decadência no lançamento por homologação nas hipóteses de dolo, fraude ou simulação de forma expressa, não sendo o caso de se recorrer à analogia para preenchimento da suposta lacuna.

    No capítulo 5 alinhavam-se as conclusões que decorrem desse estudo, no sentido de que o lançamento por homologação se amolda perfeitamente à definição contida no art. 142 do CTN, na medida em que o lançamento se destina, entre outros, a apurar o montante do tributo devido, e não o montante do tributo a pagar. Conclui-se, também, que o prazo estipulado no § 4º do art. 150 é para que se opere um lançamento por ficção legal, instituído no interesse da Fazenda Pública para evitar a decadência, contada pela regra única do art. 173, inciso I, de forma a impedir que a ausência de lançamento pudesse dar ensejo à repetição de indébito por parte dos sujeitos passivos que promoveram a antecipação do pagamento do tributo, mas não com o objetivo de instituir uma regra especial de decadência que representasse a perda do direito de exigir as diferenças não recolhidas. Nesse contexto, deixa-se assentada a conclusão de que, uma vez operado o lançamento por ficção legal, abre-se a possibilidade de revisão de ofício desse lançamento ficto, a ser exercida no prazo decadencial do art. 173, inciso I.

    Conclui-se que as figuras do dolo, da fraude e da simulação, ressalvadas na parte final do § 4º do art. 150, não são ínsitas ao lançamento por homologação, podendo ocorrer também nos tributos sujeitos a lançamento por declaração e, excepcionalmente, nos tributos sujeitos a lançamento originariamente de ofício. Chega-se ainda à conclusão de que a aludida ressalva não se dirige ao prazo de cinco anos contados do fato gerador, mas sim à modalidade de lançamento cabível quando comprovado o dolo, a fraude ou a simulação, e também à não extinção do crédito tributário, uma vez que nesses casos o lançamento será sempre de ofício, nos termos do art. 149, inciso VII, sendo aplicável a regra única de decadência estabelecida no art. 173, inciso I, de maneira que não há lacuna a ser preenchida no Código Tributário Nacional para os casos de dolo, fraude ou simulação.

    -
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      Capítulo 2
    

    
       O Lançamento no Código Tributário Nacional
    

    O CTN tratou do lançamento no Capítulo II — Constituição do Crédito Tributário —, tendo cuidado na Seção I, entre outros, da definição de lançamento, consoante art. 142, adiante transcrito:

    Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

    Como se percebe, estipulou o CTN que o lançamento é privativo da autoridade administrativa, disso resultando que, mesmo quando a legislação determina que o sujeito passivo ou terceiro deva colaborar para a sua realização, caberá sempre à Fazenda Pública a sua feitura por uma das modalidades previstas no Código.

    Além disso, dispôs o parágrafo único do art. 142 que o lançamento é atividade vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional, de maneira que a autoridade administrativa não poderá deixar de efetuá-lo ou realizá-lo em desacordo com as normas legais, sob pena de responder administrativamente. Reforça essa previsão o contido na definição de tributo, de que cuida o art. 3º do CTN, o qual estipula que é cobrado “mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.
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