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RESUMO

O presente trabalho procura examinar o langamento tributario e 0 momento da constitui¢do do
crédito tributario. A edicdo da simula 436 do STJ e os reflexos sobre uma possivel inovagao
de direitos, o que traz o debate sobre o ativismo judicial e o papel do judiciario atualmente.
No trabalho s&o estudadas sobre o prisma do langamento por homologacéo as contribuicdes
sociais previdenciarias, a forma de confissdo do débito que é a GFIP e as modalidades de
extincdo do crédito, quais sejam a decadéncia e a prescri¢do. O estudo viabiliza a reflexdo
sobre a separacdo dos poderes e o celeuma existente neste topico, quando é possivel
identificar nessa mesma matéria, sumula do Superior Tribunal de Justica que contraria o
dispositivo existente na legislagdo tributaria. Conclui com o estudo que o ativismo judicial
pode ser considerado como uma inovagdo no direito, mas enquanto ndo houver um
amadurecimento por parte do legislativo, ele € necessario.

PALAVRAS-CHAVE: Crédito Tributario. Lancamento. Processo Administrativo. Ativismo
judicial.



ABSTRACT

This study examines the decline, an important rule of the order, due to its characteristic of
termination of the right for the time lapse , and its direct relation to the time at which the tax
credit. In this context, the tax assessment analysis and forms of formal constitution in
accordance with the law of administrative process are studied .The study enables reflection
on the separation of powers and the stir it brings when it is possible to identify in this
context docket of the Superior Court of Justice goes against the device in law.

KEY WORDS: Tax Credits. Launch. Administrative Process. Judicial Activism.
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INTRODUCAO

As contribuigdes sociais sdo espécies de tributos extremamente relevantes,
por representar a base da Seguridade Social. Nesse contexto, as obrigagdes tributarias, o
lancamento e todas as regras que os compdem sdo regidos pela Lei complementar tributéria,
a qual abrange seu exato momento de constituicdo, os prazos, bem como as normas de

exting¢do, conhecidas como decadéncia e prescricao.

A Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo e Servigo € um
documento declaratério em que o contribuinte confessa a divida, sendo este suficiente para a
constituicdo do crédito tributario. Todavia, esse momento exato de constituicdo afeta
diretamente o prazo de decadéncia para cobranca, 0 que gera uma enorme gama de

posicionamentos ambos doutrinarios e jurisprudenciais.

Muito embora o STJ tenha editado Simula pacificando a matéria no sentido
de que ndo ha necessidade de um lancamento formal por parte da autoridade, uma vez a
declaracdo do contribuinte possuir natureza de autolangcamento, ha quem considere essa

posicdo equivocada, com base na legislacéo tributaria e no principio da legalidade.

Reconhecendo o seu carater amplamente relevante ndo somente na seara
juridica, mas afetando diretamente a nossa sociedade, as empresas e cidaddos; a matéria
merece ser discutida e avaliada, a fim de que os diversos posicionamentos ndo tornem

obstaculos aos contribuintes, muito menos um meio de reduzir direitos ou burlar a maquina



arrecadatéria. A busca do questionamento é vélida para que as bases da Constituicdo

Federal, nossa carta maior estejam sempre em consonancia com a realidade brasileira.

As contribuigdes sociais, por serem de grande relevancia na sociedade e no
mundo juridico, por comporem a base do financiamento da Seguridade Social, traz consigo
a analise mais aprofundada da Previdéncia, do langamento, e dos aspectos temporais do
direito como a decadéncia, a prescricdo e a preclusdo. A metodologia utilizada foi a
dogmatica- instrumental, partindo para a dialética, quando se busca a critica perante o que

foi estudado dentro do contexto social.

O Poder Judiciario, hoje o ponto de equilibrio entre os trés Poderes da
Republica, tem entendido com muita precisdo que a burocracia federal insiste em néo
reconhecer suas deficiéncias e quer a todo custo penalizar o contribuinte com cobrancas e
execugdes indevidas, que ndo respeitam o0s direitos constitucionais e a legislacédo

infraconstitucional que rege a matéria.



LANCAMENTO

1.1 Crédito Tributario

O crédito tributario constituido implica no surgimento de uma relacéo
juridico tributaria e como consequéncia sua respectiva exigibilidade. A formalizacdo desse
crédito se d& por meio do lancamento tributario. A constituicdo do crédito tributario tem o
sentido de determinar a certeza e a liquidez da divida, e, dessa forma, impor entdo

exigibilidade ao sujeito ativo.

O lancamento, portanto, criador desse crédito, vem definido no Cddigo

Tributéario Nacional, em seu art. 142. Sendo, veja-se:

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 obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel.

Nas palavras de Paulo de Barros®, nasce o crédito tributdrio no exato
instante em que irrompe o lago obrigacional, isto é, ao acontecer, no espago fisico exterior
em que se ddo as condutas inter-humanas, aquele evento hipoteticamente descrito no
suposto da regra matriz da incidéncia tributaria, mas desde que relatado em linguagem

competente pra identifica-lo.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
51



No posicionamento de Alberto Xavier, o lancamento é um titulo juridico
abstrato da obrigacdo tributaria, partindo da idéia de que ele exerce uma funcdo de ato
complementar e que com a ocorréncia do fato gerador (fato tributario), a obrigacéo tributaria
ganha existéncia. Assim, com o lancamento, ela se torna atendivel, no sentido de que o
sujeito passivo estaria habilitado a efetuar o pagamento do tributo e o sujeito ativo recebé-

lo.2

Logo, concluido o langcamento pela autoridade, este sera definido pela data da
ocorréncia do fato gerador, momento em que nasce a relacdo na seara juridica. E valido
ressaltar que, uma vez o langcamento se reportar a data do fato gerador, a regra serd a da data

da ocorréncia, pouco importando se esta foi alterada ou modificada.

Art. 144 - O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo e

rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

Assim, com a formalizacdo da relagdo com o langamento, ndo ha que se falar em
obrigacdo tributaria, mas, tdo somente, em crédito tributario. Segundo o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, “o crédito tributario ndo surge com o fato gerador. Ele ¢

constituido com o langamento.”

Nessa direcdo, constata-se que o langcamento tem o conddo de trazer a
liquidez e a certeza na relagéo juridica, capacitando, por sua vez, o Fisco em realizar o ato

de cobrancga, administrativamente e posteriormente, judicialmente.

2 XAVIER, Alberto. Do langcamento- teoria geral do ato, do procedimento e do processo
tributario. 2.ed. Séo Paulo: Forense, 1998, p. 561-563
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O lancamento pode ser considerado um procedimento administrativo, cuja
finalidade e a propria constituicdo do credito tributario. Tendo, por sua vez, natureza
declaratdria e com efeitos ex tunc, valendo-se a autoridade da lei do momento da ocorréncia
do fato gerador. Logo, o langamento de crédito tributario possui natureza juridica

declaratoria da obrigacdo tributaria preexistente.

Forcoso salientar que, conforme dispde o préprio CTN, compete
privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito pelo langcamento, ficando a

cargo da legislacdo especifica a determinacdo desses agentes.

A doutrina pode tecer diferenciagdes em o langamento ser um “ato” ou
“procedimento”. A Lei 5.172/66, no art. 142, inclinou-se no sentido de que o lancamento é
a constituicdo do crédito tributario, sendo esta formalizada como Lei Complementar,
obedecendo a previsdo expressa no art. 146, inc III, alinea “b” da Constituigdo Federal.
Dessa forma, o regime juridico do langcamento ndo pode ser modificado validamente por lei

ordinaria, decretos, ou qualquer outra espécie de norma infracomplementar ou infralegal.

Nessa direcdo, James Marins® se posiciona no sentido de que este seja
considerado um ato administrativo, o qual serd, muitas vezes, precedido de um

procedimento preparatdrio. Ele cita o conceito de Paulo de Barros Carvalho*:

¥ MARINS, James. Direito processual Tributario brasileiro. (Administrativo e Judicial). 5 ed.
Sao Paulo: Editora Dialética, 2010, p.89

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed, S&o Paulo: Saraiva, 2013 p.
77
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Lancamento € o ato juridico administrativo, da categoria dos simples,
modificativos ou assecuratorios e vinculados, mediante o qual se declara o
acontecimento do fato juridico tributério, se identifica o sujeito passivo da
obrigacdo correspondente, se determina a base de calculo e aliquota
aplicavel, formalizando o crédito e estipulando os termos de sua
exigibilidade.

Ad argumentandum, Paulo de Barros, sobre a questdo, conclui de forma pratica:

Tratar o langamento como norma, como procedimento ou como
ato passa a ser, entdo, singela decisdo de quem va examina-lo,
valendo a assercao para o jurista e para o jurista teorico, 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.

Eurico de Santi®, por sua vez, qualifica o lancamento como ato-norma
administrativa com estrutura hipotético-condicional que opera de modo a associar 0 evento

concreto de relevancia tributéria ao resultado juridico esperado.

Nos moldes do CTN, o agente administrativo deve colher, em obediéncia ao
principio do dever de fiscalizagdo, a ocorréncia do evento no mundo fenoménico prevista
como fato imponivel, que representa o evento selecionado pelo legislador como apto a gerar
a obrigacdo tributaria, e descrevé-lo formalmente para fins de verificar seu encaixe na

descricdo hipotética contida na norma juridica tributaria.®

5 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Lancamento Tributario. 2.ed Revista e Ampliada. Sdo Paulo,
Max Limonad. 2000, p. 47

6 MARINS, James. Direito processual Tributario brasileiro. (Administrativo e Judicial). 5 ed.
Sao Paulo: Editora Dialética, 2010, p.90
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Por outro lado, José Hable define o lancamento como uma concretizagdo da
obrigacdo nascida em abstrato, iniciando-se com o ato pelo qual a autoridade fazendéria
toma conhecimento da ocorréncia do fato gerador com o seu consequente lancamento. O

fato gerador por si so ndo torna exigivel o tributo.

De Santi, por sua vez, entende que o fato juridico e o crédito nascem,
concomitantemente com o ato da aplicacdo do direito. Segundo ele, se a autoridade nao
lavra 0 ato de langamento, ocorre a decadéncia do direito de lancar e ndo haveria mais a
possibilidade de cobranca do crédito. Essa visdo, para ele, caracteriza a inexisténcia da

obrigaco tributaria.’

E possivel extrair do art. 142 supracitado que o lancamento se caracteriza por ser
uma atividade vinculada, ou seja, ndo é algo facultativo ou discricionario por parte da

administracdo, ndo comportando oportunidade e conveniéncia.

O langcamento, uma vez concluido, podera ser alterado por impugnacéo,
recurso de oficio, iniciativa da autoridade administrativa, nos casos previstos em lei. Assim,
a impugnacao e o recurso voluntario sdo meios disponiveis ao contribuinte (sujeito passivo)

em discordarem do langamento, iniciando uma fase litigiosa.

Cabe também, & Administracdo, o dever de agir quando do reconhecimento

de algum erro notavel e sanavel, consoante dispde o art. 147, 2 do CTN:

" DE SANTI, Eurico. Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario. 2.ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 45
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8 2° - Os erros contidos na declaragdo e apuraveis pelo seu exame serdo

retificados de oficio pela autoridade administrativa a que competir a revisdo daquela.

Nesse contexto, a legislagdo estipula algumas outras hipdteses em que a

autoridade podera se valer da revisao de oficio.

1.3 Modalidades

O Cddigo Tributario Nacional elenca algumas modalidades de lancamento

admitidas, que variam pelo grau, e pelo tipo de tributo em cada caso especifico. S&o elas as

gue se seguem no topico a sequir.

1.3.1 Direta, de oficio ou ex oficio

No que tange aos aspectos de langcamento, instrui a legislacéo tributéria:

Art. 149 - O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade

administrativa nos seguintes casos: | - quando a lei assim o determine;

A modalidade de langamento efetuada pela autoridade administrativa com base
no cadastro fiscal, ou no apurado, diretamente, junto ao contribuinte ou responsavel, ou a

terceiro que disponha desses dados, denomina-se “de oficio”.

A modalidade de lancamento por oficio representa as situacdes em que o Fisco,
uma vez tendo identificado os dados e registros necessarios de cobranga, realiza o ato, sem

qualquer necessidade de aviso ou auxilio do contribuinte.
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Esse tipo de lancamento esta previsto em lei, conforme artigo supracitado, e é
possivel citar alguns tributos que contém o crédito constituido dessa forma. Sao eles o
imposto de propriedade territorial urbana (IPTU), imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores® (IPVA), as taxas, as contribuicio de melhoria, contribuicdes corporativas

(Conselhos profissionais), e as contribui¢des para o servi¢o de iluminacdo (COSIP).

1.2.2 Misto ou por Declaracdo

Art. 147 - O langamento 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
informac@es sobre matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacao.

A presente modalidade configura os casos em que o contribuinte age
diretamente com o Fisco, prestando a esse informagdes, indicando “os fatos” na declaracao,

para que aquele possa entédo efetuar o posterior langamento.

Caracterizam esse tipo de lancamento o imposto de Importagéo (1), imposto de

transferéncias de bens imdveis (ITBI) e imposto de exportagéo (IE).

Impende mencionar que nessa modalidade é possivel a retificacdo da

declaragéo pelo préprio contribuinte, conforme leciona o art. 147, 81° do CTN:

8 O imposto ja foi apreciado pela 1 Turma do STJ, que o considerou “imposto por homologagio™. (
RMS 12.384/ RJ Min. Humberto Gomes de Barros, 04/06/2002)
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8 1° A retificagdo da declaracdo por iniciativa do proprio declarante,
quando vise a reduzir ou a excluir tributo, s6 é admissivel mediante
comprovacdo do erro em que se funde, e antes de notificado o
langamento.

Todavia, ensina a legislacdo que s6 serd viavel essa retificacdo nos casos de
comprovacao de erro pelo contribuinte ou antes de notificado o langcamento, ressalvados os

casos em que o tributo foi aumentado, o qual serd, entdo, permitido.

1.2.3 Homologagéo ou “Autolangamento ”

O langamento por homologacdo é efetuado quando o contribuinte antecipa o
pagamento, anteriormente a qualquer ato da autoridade fiscal. Tal modalidade pode ser
considerada bastante polémica e alcanca diversos posicionamentos doutrinarios. A
problematica, por assim dizer, reside na impossibilidade de que haja um proprio langamento
pelo contribuinte, uma vez ser esta competéncia privativa da autoridade, nos moldes do

CTN.

Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o0 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.

Dessa forma, efetuado o pagamento antecipado, ficara entdo, a cargo da
autoridade, verificar o montante exato recolhido e por conseguinte homologar, expressa ou
tacitamente, o procedimento realizado. Na visdo daqueles que descartam o chamado

“autolancamento”, ndo existe a possibilidade de o lancamento ser realizado pelo
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contribuinte, mas s6 posteriormente pela autoridade. Dessa forma, é a homologacao, por si
sO, que caracteriza o ato de langar, e ndo o pagamento da prestacdo pecuniaria pelo

contribuinte.

Alheio a esta vertente, Marins® considera que o preenchimento das guias de
recolhimento oferecidas a Administracao tributaria pelo contribuinte estd longe de ser um
autolancamento. Para o autor, conforme os termos do at. 150 do CTN, somente se da o
lancamento por homologagdo quando o contribuinte procede ao pagamento do tributo sem
prévio exame da autoridade administrativa, logo, quando ndo existe um pagamento, ndo ha
que se falar em autolangamento. Ao seu ver, o preenchimento das guias sem o pagamento do

tributo resultaria em uma mera declaracao.

Observa-se, portanto, que a homologacao por parte da autoridade resolve a
obrigacdo, ou seja, resulta na extingdo do crédito tributario. Quando se comprove omissdo
ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, conforme cita o CTN, havera
reformulacdo por parte da autoridade. Essa suposta extingdo do crédito é apoiada por apenas
parte da doutrina. E contraditorio falar em exclusdo do crédito pelo pagamento, uma vez que
essa extincdo s6 pode ser configurada apds o langcamento, isso coaduna com as lacunas

encontradas.

Conforme salientado, essa forma de lancamento é a mais comum entre 0s
tributos. Entre eles, vale destacar o imposto de circulagcdo de mercadorias e servigos (ICMS),

imposto sobre servicos (ISS), imposto de produtos industrializados (IP1), imposto de renda

9 MARINS, James. Direito processual Tributario brasileiro. (Administrativo e Judicial). 5 ed.
Sao Paulo: Editora Dialética, 2010, p.165
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(IR), os empréstimos compulsorios, a contribuicdes social- previdenciaria PIS e COFINS,

imposto de transmissdo causa mortis e doagéo (ITCD).

O jurista Eduardo Sabbag™ leciona que o lancamento por homologac&o é um

processo constitutivo do crédito de iniciativa do contribuinte.

Por outro lado, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho™:

A conhecida figura do langamento por homologagdo é um ato juridico
administrativo de natureza confirmatéria, em que o0 agente publico,
verificado o exato implemento das prestacOes tributarias de determinado
contribuinte, declara, de modo expresso, que obrigagdes houve, mas que se
encontram devidamente quitadas até aquela data, na estrita consonancia
dos termos da lei. N&o é preciso despender muita energia mental para notar
que a natureza do ato homologatério difere da do lancamento tributério.
Enquanto aquele primeiro anuncia a extingdo da obrigacéo, liberando o
sujeito passivo, este outro declara o nascimento do vinculo, em virtude da
ocorréncia do fato juridico. Um certifica a quitacdo, outro certifica a
divida. Transportando a dualidade para outro setor, no bojo de uma
analogia, poderiamos dizer que o langamento é a certiddo de nascimento da
obrigacdo tributéria, ao passo que a homologacéo é a certiddo de obito.

Dessa forma, analisando o posicionamento do e. jurista, observa-se que o

mesmo considera a homologacdo, por si s6, um ato de quitacdo, e o lancamento seria a

certificacdo dessa divida. Ao seu ver, existe a necessidade da homologacdo confirmatoria

por parte do agente pablico.

10 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito tributario. Ed.atualizada 4 ed., Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 123

I CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.

122
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De Santi * declara que apenas num primeiro momento Seria possivel e
relevante a determinacdo da modalidade de lancamento. Segundo o autor, ha inimeras
outras circunstancias faticas necessarias para se impor o processo de formalizacdo do Fisco
aqueles tributos que, em razdo da legislacdo originéria, eram destinados ao ato de

formalizacao do contribuinte.

1.4 Questoes relevantes

1.4.1 Regra matriz de incidéncia tributaria

No que tange ao lancamento, € possivel citar alguns aspectos e curiosidades
sobre a matéria, tdo expressiva e importante na seara tributaria. Umas dessas curiosidades

diz respeito a regra matriz de incidéncia tributéria, ensinada por Paulo de Barros.

A regra aqui denominada é caracterizada pela subsuncdo do fato a norma. Seria
0 momento em gque um fato no mundo real se amolda perfeitamente a regra. Nas palavras do
autor: “.. diremos que houve subsuncao quando o fato( fato juridico tributario constituido
pela linguagem prescrita pelo direito positivo) guardar absoluta identidade com o desenho

normativo da hipdtese (hipotese tributéaria)

13

Segundo o autor, porém, deve haver a tipicidade, ou seja, para que seja fato

juridico tributario, a ocorréncia da vida real, descrita no suposto da norma individual e

12 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Lancamento Tributario. 2 Edi¢do Revista e Ampliada. S&o
Paulo: Max Limonad. 2000 p. 134
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concreta deve satisfazer a todos os critérios identificadores tipificados na hipotese da norma

geral e abstrata.

1.4.2 Arbitramento

Leciona o art. 148 do CTN:

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tem em
consideracéo, o valor ou o preco de bens, direitos, servi¢os ou atos
juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular,
arbitrard aquele valor ou prego, sempre que sejam omissos ou nNdo
merecam fé as declaraces ou os esclarecimentos prestados, ou 0s
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestagéo,
avaliagdo contraditoria, administrativa ou judicial.

Entende Sabbag ( 2012, p. 131) que a forma de arbitramento ndo é uma quarta
espécie de lancamento, mas um critério substitutivo ou uma técnica de tributacdo indiciéaria.
Ad argumentandum, seria utilizada em casos excepcionalissimos por parte da autoridade

fiscal, a fim de encontrar uma precisé@o maior quanto a valores.

Por outro lado, entende Ricardo Lobo®® que o arbitramento seria uma espécie de

lancamento, incluido no rol de “declaracao”.

J& na posicdo de Sacha Calmon (2012, p. 78), o arbitramento ndo pode ser

considerado uma outra espécie de langcamento tributario. Segundo ele, esta seria apenas uma

¥ TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario, 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 281
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técnica, diretamente relacionada ao lancamento de oficio, para avaliacdo contraditoria de
precos, bens, servigos ou atos juridicos, e é utilizavel sempre que inexistam os documentos
ou declaracdes do contribuinte ou que, embora existentes, ndo merecam fé. Ou seja, sendo
efetuado o langcamento de oficio por parte do Fisco, este podera servir-se da técnica do

arbitramento se preenchidas as hipdteses em que este se faz necessario.

A prética do arbitramento é amplamente exercida no ambito do Conselho
Administrativo de Recursos fiscais, quando a autoridade administrativa fiscal ndo possui 0s
documentos necessarios como livros contabeis apresentados pelos contribuintes, quando
intimados. Dessa forma, utiliza-se o arbitramento como meio para suprir a auséncia de

elementos essenciais para a efetivacdo da verdade material e formalizacdo do lancamento.
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A DECADENCIA

2.1 A decadéncia no Direito Tributéario

A decadéncia, em sua perspectiva classica juridica, € o instituto que extingue o
direito de langar por parte da Fazenda Publica. No direito tributario, nos moldes do CTN, o
prazo decadencial pode variar, como também podera ser suspenso de acordo com as
possibilidade descritas em lei. O ponto decisivo sobre o tema esta relacionado ao inicio da

contagem desse lapso temporal.

A decadéncia, antes de extinguir, cria direito, quer dizer, para que ocorra a
decadéncia é necesséario que a norma seja aplicada. E a norma individual e concreta da
decadéncia que extinguird o direito. O direito para ‘cair”, antes cria direito, logo recria-se.
Essa prévia citacdo introduz o pensamento de De Santi sobre este instituto, que, alias, na sua

visdo ndo deveria ser assim denominado, mas corretamente designado como norma.**

Como entende Paulo de Barros, a decadéncia pode ser analisada numa
instancia normativa enquanto regra que compde o sistema do direito positivo , ou no plano
factual, como acontecimento do mundo, descrito em linguagem. A hipotese descreve as

notas predicativas de um acontecimento de possivel ocorréncia: dado o decurso de certo

4 DE SANTI, Eurico. Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario. 4.ed, Sdo Paulo: Saraiva
2011, pg. 106-107
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trato de tempo, sem que o titular do direito o exercite. Sua tese prescreve a desconstitui¢ao
do direito subjetivo de que o sujeito ativo esteve investido: deve ser a extingéo do direito. *°

2.1.1 O termo a quo da contagem

A decadéncia existe para criar tranqlilidade e seguranca nas relacdes sociais,
pois ndo se pode admitir que uma pessoa tenha sobre outra uma pretensdo que pode ser
reivindicada ou ndo no decorrer dos tempos, dependendo exclusivamente de um ato de
vontade. Na legislacdo tributaria, a norma da decadéncia € regida pelos seguintes

dispositivos:

Art. 150. O langamento por homologagéo, 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.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera 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
langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulacéo.

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
V - a prescricdo e a decadéncia;

Importante elucidagéo trazida a baila por De Santi é de que € possivel identificar
a decadéncia extintiva do crédito e a decadéncia extintiva do direito de o Fisco langar. A

primeira apresenta uma Unica regra construida a partir do art. 156, V do CTN. Ja a segunda,

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 10.ed,
Sé&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 202
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mais complexa, se apresentaria na forma de cinco normas, com a combinacdo de critérios
positivos. Sdo elas: a) atribuicdo legal ou ndo ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade; b) ocorréncia ou ndo do pagamento antecipado;
c) existéncia ou ndo de dolo, fraude ou simulacdo; d) ocorréncia ou ndo da notificacdo

preparatoria; e) efetivagdo ou ndo da anulacéo do lancamento anteriormente efetuado. *°

N&o se faz necessario, no presente trabalho, dissertar sobre os ultimos critérios
trazidos por Santi, por se tratar de combinagfes possiveis no mundo juridico, se faz
necessario, por outro lado, apresentar os dispositivos que regem os prazos oferecido a

Fazendo Publica:;

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributério extingue-se ap6s 5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o lancamento 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 tributario
pela notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria
indispensavel ao langamento.

2.1.2 A decadéncia x a preclusdo

16 DE SANTI, p. 116-117
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A preclusdo, por sua vez, se difere deste instituto, por se relacionar a algo que ja
esta acabado, encerrado. Pela interpretacdo literal, ela significa, no sentido juridico, “a perda
de uma determinada faculdade processual civil, ou pelo ndo exercicio dela na ordem legal,
ou por haver-se realizado uma atividade incompativel com esse exercicio, ou, ainda, por ja

ter sido ela validamente exercitada.”

Nessa direcdo, ensina Antonio Cabral:

Quando o prazo se expira ocorre 0 que se denomina a preclusdo, cuja
palavra latina praecludere tem a mesma raiz que o verbo claudere ( fechar,
encerrar, cercar). Esse verbo tem o sentido de fechar diante ou na cara de
alguém, tapar, obstruir. E de se notar que a praeclusio ndo é apenas o
fechamento no tempo, mas também o fechamento no espaco.

O termo latino é muito feliz para indicar que a preclusdo significa a
impossibilidade de se realizar um direito, quer porque a porta do tempo
esta fechada, quer porgue o recinto onde esse direito poderia exercer-se
também esté fechado. O titular do direito acha-se impedido de exercer seu
direito, assim como alguém estd impedido de entrar num recinto porque a
porta esta fechada.

Logo, diferente do instituto da decadéncia, a preclusdo se denomina como um
fato juridico, mais precisamente um fato juridico impeditivo, consistente, na perda ou na
privacdo de uma faculdade ou um direito, quer pelo ndo exercicio, quer pela existéncia de

um obstaculo juridico.

Seguindo a proposta do tema, é relevante trazer a baila as palavras do professor

Sacha Calmon®’:

17 CALMON, Sacha. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 12. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 110
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Os atos juridicos sujeitados a tempo certo, se ndo praticados, precluem. Os
direitos, se ndo exercidos no prazo assinalado aos seus titulares pela lei,
caducam ou decaem. As a¢Oes judiciais, quando ndo propostas no espaco
de tempo prefixado legalmente, prescrevem. Se um direito, para
aperfeicoar-se, depende de um ato juridico que ndo é praticado (preclusao),
acaba por perecer (caducidade ou decadéncia). Se um direito ndo
autoexecutavel precisa de uma ac¢do judicial para efetivar-se, ndo proposta
esta ou proposta a destempo, ocorre a prescrigdo, gerando a oclusdo do
direito, j& que desvestido da possibilidade de acdo. E a cada direito
corresponde uma agdo.

Por fim, no processo administrativo fiscal, por exemplo, a preclusdo pode ser

parcial ou total. Se um auto de infracdo foi lavrado contra um contribuinte por ter deixado

de recolher determinado tributo e por ter descumprido uma obrigacdo acessoria, impugando

somente a parte relativa a inadimpléncia, preclui o seu direito de se opor a exigéncia no que

respeita ao descumprimento da obrigacdo acessoria. O efeito da perda do prazo pode ser, em

alguns casos, a 0 encerramento do processo.*®

2.1.3 A decadéncia x a prescri¢ao

A decadéncia e a prescricdo sdo normas do direito que atribuem ao tempo as

consequéncias com efeitos extintivos do préprio fato juridico. A decadéncia e a prescrigcdo

sdo mecanismos do mundo juridico para a absor¢do de incertezas , sdo limites impostos pelo

préprio ordenamento a positivacdo do direito, seja mediante o exercicio do proprio direito,

decadéncia, ou o exercicio da ago, prescrigdo.™

18 FERREIRA, Antonio Cesar. A preclusdo e a verdade material no Processo Administrativo

Tributério — Direito Tributario, Monografias Premiadas. Sdo Paulo: Valentim, 2010. p 165

19 DE SANTI, p. 236
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Nesse contexto, diferente da decadéncia, a prescricdo do direito do Fisco é
caracterizada pela perda da agdo, ou seja, pelo transcurso do lapso temporal existente na
norma, onde ndo cabe mais a execucao de um direito. Por outro lado, a prescri¢do do direito

do contribuinte corresponde a perda de um direito para efetivar um débito junto ao Fisco.

De Santi elenca trés regras que disciplinam a prescricdo do direito do
contribuinte, as quais seriam: a) regra geral da prescri¢do do direito do contribuinte; b) regra
da prescricdo do direito do contribuinte com o desfazimento da decisdo; c)regra da

prescrigéo do direito do contribuinte com denegacéo da restituicdo.

A prescricdo, por Sabbag?, é o fato juridico que que determina a perda do
direito subjetivo de ajuizamento de acdo fiscal do valor do tributo. Se ha& prescricéo,
desaparece o direito de pleitear a intervencdo do Judiciario diante da falta de capacidade

defensiva, a qual lhe foi retirada em consequéncia do ndo uso durante certo interregno.

20 SABBAG, p. 807
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A GUIA DE RECOLHIMENTO E FGTS - GFIP

3.1 Conceito

Nas relagdes tributarias e suas obrigacdes inerentes ao sujeito ativo (credor) e
sujeito passivo (devedor), encontram-se mecanismos responsaveis por efetivar a
concretizagdo dos tributos devidos. Propusemos trazer como fonte de estudos as GFIP’s, por
se tratarem de guias muito utilizadas na rotina das prestacGes das contribui¢cdes sociais

previdenciarias.

A Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico é o
documento declaratério da obrigacdo, caracterizado como instrumento habil e suficiente
para a exigéncia do crédito tributario.?! Por ser um instrumento de confisséo de divida, tem
direta ligacdo com o sistema informatizado da RFB que, ao constatar débito decorrente de
divergéncia entre os valores recolhidos em guia e os declarados em GFIP, estara habilitado a
cobranca automatica por meio da instauracdo de procedimento fiscal ou notificacdo ao

sujeito passivo.

No que tange as informacdes relativas aos segurados da Previdéncia Social,
criou-se 0 banco de dados para que pudessem ser recolhidas as informagdes tais como
remuneracao, categoria de empregados, etc. Assim sendo, a GFIP atualmente atende a duas
demandas: a obrigacdo principal de recolhimento de FGTS e a obrigacdo acessoria
previdenciaria.?” Esta base de dados facilita os mecanismos para a obtencdo de beneficios,

uma vez constar todas as informagdes e requisitos.

2 IBRAHIM, p. 392
22 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16 ed. Niteroi: Impetus, 2012, p.
372
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Importante no que diz respeito a esta guia é o fato de que ela € qualificada como
um meio de confissdo de divida por parte das empresas, cabendo a estas informarem todos
os valores devidos os fatos geradores e efetuarem o respectivo pagamento. Contendo a
posse dessas informacdes, a Secretaria da Receita Federal do Brasil pode entdo inscrever
de imediato em divida ativa, uma vez estar dispensado o processo administrativo para

constituir o crédito.?®

Os tribunais tem entendimento pacificado de que a confissdo de divida pelo
respectivo pagamento e dos valores declarados em GFIP possuem carater de
autolancamento, o que retira a necessidade de outro lancamento para formalizacdo da

constituicdo do crédito, o que sera discutido mais adiante.

Vale ressaltar que a MP N. 449/08, convertida em Lei n. 11.941/09 leciona que
as empresas devem apresentar a GFIP ainda que ndo constem fatos geradores relativos a
contribuigdes previdenciarias, (GFIP “sem movimento”) de tal sorte que a auséncia da

mesma gera ébice a emissdo de Certiddo Negativa de Débito.

O prazo de entrega da GFIP é até o dia 07 do més seguinte aquele referido nas
informacdes nela contida, e passou a ser exigida a partir da competéncia de janeiro de

1999, sendo atualmente entregue por via eletronica.

% Ibidem, p. 373
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3.2 A Previdéncia Social

Inicialmente, antes de adentrarmos no topico “previdéncia social”, é forgoso
uma breve analise acerca da seguridade social, instituto protegido pela Constituicdo

Federal.

A Seguridade Social surgiu com o intuito de proteger a sociedade dos
infortdnios da vida, uma forma de protecdo social. A inseguranca econémica e a
discrepancia entre as classes sociais fez nascer conceitos intervencionistas por parte do
Estado. Esses conceitos sociais democratas foram responsaveis igualmente pela construcéo

do Welfare State, ou Estado do bem estar social, e uma delas é a previdéncia social.

As acles na area de Seguridade Social tém por objetivo o estabelecimento de
uma rede social de protecdo, a qual comumente se da o nome de Estado do bem-estar social,
que oferece protecdo ao cidaddo nas situacOes de risco social, ou seja, nas situacdes em que
o0 cidaddo tem a saude comprometida, naquelas em que se vé desprovido de renda ou em
situagdo de pendria, como afirma Ibrahim: A formatacdo delineada pelo Constituinte de
1988 vai além dos antigos sistemas de seguros sociais, ampliados e aprimorados com ideias
de justica, solidariedade e isonomia, em uma agao cooperativa nunca antes atingida pela

sociedade humana.?*

24 |BRAHIM, 2012, p.7
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Composto pela saude, pela assisténcia social e pela previdéncia social, a
seguridade social adotada pelo Constituinte de 1988 impde aos trabalhadores as famosas

contribuicdes obrigatorias, a fim de satisfazer as necessidades minimas das pessoas.

Na visdo de Wagner Balera, para que seja possivel uma completa compreenséo
da seguridade social, é necessario enxergar a importancia e alcance dos valores do bem estar
e justica sociais, 0s quais, sdo, de fato, as bases do Estado brasileiro, assim como diretrizes
de sua atuacdo. A seguridade social é entdo um meio para se alcancar a justica, que é o fim

da ordem social. ?°

Neste contexto, a Previdéncia € tradicionalmente definida como seguro sui
generis, pois é de filiagdo compulséria para os regimes basicos (RGPS e RPPS), além de
coletivo, contributivo e de organizacdo estatal, amparando seus beneficiarios contra os

chamados riscos sociais.?®

Por corresponder a um meio em que o Estado utiliza através da legislacao, a
imposicdo e a vinculacdo automatica, independente da vontade do beneficiario, e o
seguro social pode ser vinculado ao ramo publico do Direito Previdenciario. E
classificado também como autossustentavel, uma vez o sistema previdenciario contar

apenas com as contribuicdes pagas pelos contribuintes, que sdo os proprios beneficiados.

3.2.1 Principios Constitucionais e Caracteristicas

% BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. So Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 15 a 39.
% IBRAHIM, 2012, p. 27
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A Constituicao Federal elenca em seus dispositivos sobre a Seguridade Social e
as garantias inerentes a todos os brasileiros. Amparados por esses dispositivos estdo 0s
principios caracterizadores do sistema tributario, especificamente no &mbito da Previdéncia
Social. Nela, as contribuicdes sociais, de grande relevancia para a sociedade, sdo imbuidas

caracteristicas essenciais.

A compulsoriedade é uma das principais caracteristicas dessa contribuicéo, pois,
qualquer pessoa, nacional ou ndo, que venha a exercer atividade remunerada no territorio
brasileiro sera automaticamente inscrita no Regime Geral da Previdéncia Social- RGPS.
Este Gltimo é o mais amplo regime existente, o qual est& vinculado ao Instituto Nacional de
Seguro Social —INSS e também ao Ministério da Previdéncia Social. Outros regimes sdo o
Regime Préprio de Previdéncia de Servidores Puablicos e Militares, e 0s Regimes
complementares da Previdéncia, privado: aberto ou fechado e o Publico fechado. Apenas
para concluir, é possivel que uma pessoa faca parte de dois regimes, bastando que este

exerca mais de uma atividade, sendo possivel essa acumulacao.

Entre os principios nesta seara envolvidos, é valido citar o da igualdade, da
legalidade e do direito adquirido. Dentre os mais importantes, estdo eles inseridos na lei
constitucional, mais precisamente em seu art. 194, sendo eles: solidariedade,
universalidade de cobertura e atendimento, uniformidade e equivaléncia de prestacdes
entre as populacGes urbana e rural, Seletividade e distributividade na prestacdo de
beneficios e Servicos, irredutibilidade do valor dos beneficios, equidade na forma de
participacdo no custeio, diversidade da base de financiamento, carater democréatico e
descentralizado da administracdo e preexisténcia do custeio em relacdo ao beneficio ou

Servigo.
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A Previdéncia Social € usualmente fixada como um direito de segunda geracéo,
devido a protecdo individual que proporciona aos beneficiérios, atendendo as condigdes

minimas de igualdade.”’

Nesse sentido, ensina Flavia Piovesan:

Universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos
humanos, sob a crenca de que a condicdo de pessoa € requisito Unico para a
dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos
direitos civis e politicos é condicdo para a observancia dos demais direitos
sociais, econdmicos e culturais e vice versa. Quando um deles é violado, os
demais também o sdo. Os direitos humanos comp8em assim uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o
catdlogo de direitos civis e politicos ao catalogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.?®

No que diz respeito a sua competéncia, 0os Estados e Municipios, a partir das
normas gerais da Unido, irdo estabelecer as regras previdenciarias para seus servidores,
tratando-se da competéncia concorrente. Tanto na Unido, como nos Estados e nos
Municipios, tendo por base o principio da simetria, 0 regime previdenciario e suas regras

devem ser previstas em lei, por iniciativa do Poder Executivo.?®

3.2.2 As ContribuicGes Sociais

A Constituicdo Federal leciona em seu art. 149 que, em regra, a competéncia

para instituir as contribuicbes sociais € da Unido. Conforme ja& mencionado, caberd aos

" Ibidem, pg. 77
% PIOVESAN, Flavia. Direito ao Desenvolvimento. Artigo online, 2014
2 Art. 61, 8 1, I, c da CF.
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Estados, DF e Municipios criarem seus proprios regimes. Ja é sabido com prioridade
majoritaria que essas contribuicfes sdo consideradas espécies autbnomas de tributos, ao lado

das taxas, impostos, contribui¢cdes de melhoria e empréstimos compulsorios.

A contribuicdo social, em regra, é vinculada a previdéncia social, a saude e a
assisténcia social, com excecdo das residuais, que podem ser direcionadas ao salario-
educacdo, por exemplo. A instituicdo é feita por meio de lei ordinaria, conforme delimita a
prépria CF, sendo desnecessaria a edicdo de lei complementar para definicdo de fato

gerador, base de calculo e contribuintes.*

Sé&o as contribuicdes sociais, segundo o art. 195 da Constituicao Federal:

1) do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,

incidentes sobre

1.a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio. Nesse topico é valido esclarecer que a EC n. 20/98 trouxe nova
redacdo ao artigo constitucional, explicando que a incidéncia da contribuicdo
patronal ndo seria restrita a folha de pagamento, incluindo valores pagos a

pessoas sem vinculo empregaticio, como autbnomos ou empresarios.

1.b) a receita ou o faturamento. A CONFINS € a contribuigdo sobre o faturamento

das empresas, que veio substituir o FINSOCIAL. A regra é que ela possui como base

% Art. 146, 111, a
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de célculo o faturamento mensal, aquele considerado o total das receitas auferidas
pela pessoa juridica, independentemente de sua denominacdo ou classificacdo

contabil.

1.c) o lucro. A CSLL, ou contribuicdo sobre lucro liquido esta a cargo da Uniao e
possui base de calculo idéntica ao imposto de renda das pessoas juridicas, 0 que era

considerado bis in idem.

2) do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre a aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral da
previdéncia social. Neste item incluem-se todos aqueles que devem devem

contribuir, uma vez, conforme mencionado, tratar-se de contribui¢cbes compulsorias.

3) sobre a receita de concursos de progndsticos. Séo todos e quaisquer concursos de
sorteios de numeros, loterias, apostas, no ambito federal, estadual, do DF e

municipal.

4) do importador de bens ou servigos do exterior; ou de quem a lei e ele equiparar.
Esta se assemelha ao Imposto de importacdo, essa se incidira sobre o valor
aduaneiro analogo ao calculo do imposto, acrescido do montante deste o ICMS
devido, ou ainda, do valor pago, creditado, entregue, empregado ou remetido ao

exterior.

5) programas de Integracdo Social e de Formacdo do Patriménio do Servidor

Publico.
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A contribuicdo PIS/PASEP é apurada mensalmente e sua fiscalizacdo compete a

Receita Federal do Brasil.

Matéria de bastante repercussdo, e apenas a titulo de curiosidade, a
desoneracéo da folha de pagamentos vem incluindo desde entéo diversos setores como o de
transporte, comércio varejista, prestacdo de servicos de infraestrutura aeroportuaria, entre
varios outros. Tal mudanca substitui a aplicacdo de 1% ou 2% sob a receita bruta para a
aliquota de 20% sobre a folha de pagamentos de empreséarios, trabalhadores avulsos e

contribuintes individuais. Sao

A Lei n° 12.844/2013, objeto de conversdo com emendas da Medida
Provisoria n°® 610/2013, incorporou algumas disposi¢fes constantes da Medida Provisoéria n°

612/2013, que dispunha sobre a desoneracdo da folha de pagamento.

A competéncia residual da Unido, instituida na CF, permite que seja instituida
novas contribuicGes de forma a garantir a manutencdo ou expansdo da seguridade social.
Entende o STF que para que iSso possa ocorrer, esta devera preencher os requisitos formais,
ou seja, sua edicdo devera ser formalizada por meio de lei complementar. Assim sendo, uma
nova contribuicdo poderd adotar fato gerador ou base de calculo de imposto ja existente,
ainda que de competéncia estadual ou municipal, mas ndo podera utilizar-se de fato gerador

ou base de calculo de contribuicéo social ja existente.

Por fim, dispfe o texto constitucional que as contribuicdes serdo néo

cumulativas, a fim de evitar a incidéncia em cascata.
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A SUMULA 436 DO STJ E O ATIVISMO JUDICIAL

4.1 Exame Critico da Sumula 436 do Superior Tribunal de Justica

O objeto dissertado até entdo reflete um choque que existe hodiernamente
no processo administrativo fiscal, no que tange ao momento de constituicdo do crédito, na
possibilidade de ocorréncia de um suposto langamento por parte do contribuinte ou ndo.
Esse fato reflete diretamente o prazo decadencial para a cobranca por parte do Fisco. Muito
embora o assunto ja esteja pacificado nos tribunais, h&d quem discorde, em prol do texto

legal tributério.

Nesse Vviés, é nitido constatar que a legislacdo da matéria tributaria no direito
brasileiro implica em diversas interpretagcdes, as quais geram dualidade e incerteza no
campo juridico atual. Conflitos de competéncia também fazem parte desta celeuma. E
forcoso, portanto, que a andlise da parte doutrinaria como jurisprudencial seja realizada de
forma a atender os anseios da sociedade conjuntamente com as bases do direito e seus

principios regentes.

Sabe-se que as desordens existentes entre as competéncias e a separacdo de
poderes ha muito fazem parte do nosso sistema, ao passo em que a interligacdo das
mesmas se faz necessario, uma vez o nosso modelo de constitucionalismo ser caracterizado
pelo sistema de freios e contrapesos, sendo estes poderes de certa forma independentes e

harmonicos entre si.
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Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos®!, ao afirmar a incongruéncia na pretensdo

de divisdo do poder estatal:

Vale, entretanto, notar que, qualquer que seja a forma ou o contedo dos
atos do Estado, eles sdo sempre fruto de um mesmo poder. Dai ser
incorreto afirmar a triparticdo de poderes estatais, a tomar essa expressao
ao pé da letra. E que o poder é sempre um sd, qualquer que seja a forma
por ele assumida. Todas as manifestaces de vontade emanadas em nome
do Estado reportam-se sempre a um querer Gnico, que € proprio das
organizagdes politicas estatais.

Mostra-se aqui, oportuna, a transcricdo de trecho da obra de SILVA (1.999,
pag. 112) em que, de forma sintética e feliz, descreve cada uma das trés fungdes estatais em
que se tradicionalmente divide o exercicio do poder politico ou o governo. Esclarece o autor

supracitado:

A funcdo legislativa consiste na edigdo de regras gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A funcéo
executiva resolve os problemas concretos e individualizados, de acordo
com as leis; ndo se limita a simples execucdo das leis, como as vezes se
diz; comporta prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos juridicos
que ndo tenham caréater geral e impessoal; por isso, é cabivel dizer que a
funcdo executiva se distingue em funcdo de governo, com atribuigdes
politicas, co-legislativas e de decisdo, e funcdo administrativa, com suas
trés missdes basicas: intervencdo, fomento e servico publico. A fungédo
jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de
dirimir conflitos de interesse. (destaques no original)

31 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
p. 351
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Dessa forma, depreende-se que as competéncias de alguma forma completam-
se por si sO, todavia, € necessaria minuciosa andlise interpretativa para que ndo haja
qualquer usurpacdo de funcdo, de tal forma que afete todo o mecanismo legislativo e

judiciario, uma vez que toda e qualquer decisédo afeta indiretamente a sociedade.

Para corroborar com 0s posicionamentos supracitados, necessario se faz a

transcricdo, conforme mencionado, da Simula 436 do Superior Tribunal de Justica:

“A entrega de declarac¢do pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal,

constitui o crédito tributario, dispensada qualquer providencia por parte do Fisco”.

O texto da sumula implica no reconhecimento do judiciario quanto a
dispensabilidade de uma homologacéo formal por parte do Fisco ou de qualquer autoridade
administrativa, vez que esclarece que o ato do préprio sujeito passivo satisfaz a premissa

contida na lei.

Interpretando o texto sumulado acima, subentende-se que ndo ha qualquer
necessidade de lancamento posterior a entrega de declaracdo, uma vez este ato ser

considerado um “autolancamento” por parte do sujeito passivo.

A categoria doutrinaria que critica a possibilidade da existéncia de um
lancamento que ndo seja exercido pela autoridade competente, traz como embasamento
juridico o fato de que que o Judiciario ndo possui poderes para, de certa forma, inovar o
direito. Dessa maneira, seria certo que pela analise e interpretacdo dos artigos do CTN e da
CF, estes autorizam apenas o efeito por parte da autoridade administrativa, sendo esta a

Gnica com competéncia para constituir formalmente o crédito tributario.
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Ora, se a legislagdo tributéria € incisiva quando propde que a competéncia é
privativa de autoridade administrativa para que se efetive a constituicdo do crédito

tributério, é presumivel, nos moldes doutrinarios, uma suposta usurpacdo de poderes.

4.2 Ato de Constituicdo do Crédito Tributario

No que diz respeito a0 momento de constituicdo do crédito tributério,
identificamos multiplas divergéncias doutrinarias. Na visdo de Paulo de Barros Carvalho, no
que tange ao crédito “definitivamente constituido”, ou ha a constituigdo do crédito ou néo
ha, inexistindo tal conceito como definitivo ou provisério. Ja para Souto Maior Borges®, a
terminologia adotada pelo CTN foi inspirada na doutrina italiana, onde o “langamento
definitivo” configura o ato de imposi¢do do qual nao caiba mais recurso hierarquico na

esfera administrativa.

Disserta Zelmo Denari®, que, por definitividade, a constituicdo do crédito
tributario é a eficacia que torna indiscutivel, na esfera administrativa, o crédito tributario,

infundindo-lhe indispensavel exigibilidade.

O posicionamento de José Hable** se da no sentido de que hé4 a necessidade de
que seja notificado o contribuinte quanto a sua inscricdo em divida ativa, ou seja, deve haver

uma formalidade por parte do Fisco. O autor alega o principio da verdade material dos fatos,

%2 BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 234
%3 DENARI, Zelmo. Decadénia e prescricdo tributéria- breve ensaio, aplicado ao ICM. 1 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1984 p. 2

¥ HABLE, José A exting¢do do crédito tributario por decurso do prazo. Brasilia: Juridica, 2004.
p. 154
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uma vez que, apesar das declaracdes prestadas pelo proprio sujeito passivo, a seu ver
devidos, a obrigacao tributaria é uma obrigacdo ex lege, e portanto, deve ser averiguada se

efetivamente ocorreu.

A corrente doutrinaria a qual defende haver a necessidade de formalizacao por
parte da autoridade fiscal se apega ao fato de que a lei complementar indica expressamente
a exigéncia de que homologacdo do crédito se realize por parte daquela. Logo, mesmo o
contribuinte confessando sua divida através da declaracdo em GFIP e efetuando o
pagamento antecipadamente, € imperativo que deve sobrevenha o posterior ato de

formalizacdo por parte da autoridade.

Sob o prisma desse posicionamento, o STJ, por sua vez, ndo gozaria dos
devidos poderes para alterar uma lei com seus julgados, ndo havendo competéncia capaz de

alterar o que esta legalmente expresso na legislacao tributaria.

A MP N.449/08 que foi convertida na Lei n. 11.941/09, ao alterar a Lei n.
8.212/91 instrui expressamente que a constituicdo do crédito da seguridade social ocorre por
meio da notificacdo de lancamento, (NFLD), auto de infracdo (Al) ou pela confissdo de
valores devidos e ndo recolhidos, a conhecida GFIP.* Ainda, o art. 495 da Instrucdo

Normativa RFB n. 971/2009, emenda que o credito sera constituido das seguintes formas:

I- por meio de langamento por homologacao expressa ou técita, quando o
sujeito passivo antecipar o recolhimento da importancia devida, nos

termos da legislacao aplicavel;

* IBRAHIM, 2012, p.392
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I1- por meio da confissdo de divida tributaria, quando o sujeito passivo:
a) apresentar a GFIP e ndo efetuar o pagamento integral do valor
confessado;

b) reconhecer espontaneamente a obrigacao tributéria;

I11- de oficio, quando for constatada a falta de recolhimento de qualquer
contribuicdo ou outra importancia devida nos termos da legislagédo
aplicavel, bem como quando houver o descumprimento de obrigagdo

acessoria.

Logo, do texto extraido, é possivel concluir que no que tange a constituicdo do
crédito tributario em si, ou seja, 0 momento em que nasce a relacdo na seara juridica, é
reconhecido no momento em que ha valor declarado na GFIP. E o0 que se chama de

confissdo de divida.

Leandro Paulsen®, a esse respeito, aduz que:

(..) em sendo confessada a divida pelo préprio contribuinte, seja
mediante o cumprimento da obrigacdo tributaria acessoria de
apresentacdo da declaragdo de débitos e créditos tributarios
federais, da guia de informacGes & Previdéncia ou outro documento
em que conste a confissdo, torna-se desnecesséria a atividade do
fisco de verificar a ocorréncia do fato gerador, apontar a matéria
tributdvel, calcular o tributo e indicar o sujeito passivo,
notificando-o da sua obrigag&o, pois tal ja foi feito por ele préprio
que, portanto, tem conhecimento inequivoco do que lhe cabia
recolher.

36 PAULSEN, Leandro. Direito tributario. Constituicéo e cddigo Tributario a Luz da Doutrina
e da Jurisprudéncia. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 43
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Pela anélise dos diversos pensamentos doutrinarios a respeito do momento de
constituicdo do crédito tributario, observa-se a extensdo de conceitos e interpretacGes. A
singularidade com que cada jurista decifra a norma tributaria reflete diferentes
consequéncias no ambito da decadéncia e do langcamento. Essas denominacdes, algumas
vezes, contrariam a lei, outras, a sumula trazida pelo STJ sobre a matéria. O tema,
novamente, desperta atencéo quanto a posicdo adotada pelo Superior tribunal, vez que esta é
hoje amplamente utilizada nos julgamentos dos processos administrativos fiscais, na esfera

das contribuicdes sociais previdenciarias.

4.3 Comentarios sobre o ativismo judicial

O ativismo judicial é caracterizado pelo amplo exercicio do Judiciario no
momento em que este, de certa forma, ultrapassaria a triparticdo de poderes
constitucionalmente protegida. Isso seria devido ao agigantamento do Poder Judiciario no
processo de tomada de decisGes das esferas pablicas. Vale ressaltar um importante exemplo
atualmente ocorrido: a presidenta Dilma, enquanto exercia seu mandato apossou 0 entdo ex
presidente Luiz Indcio como chefe da Casa Civil, posse esta que fora posteriormente
suspensa por nossa Corte Maior. A competéncia do STF neste caso fora muito criticado por

muitos doutrinadores e atuantes do direito.

O ativismo judicial é um termo usado para caracterizar uma postura mais
proativa do Poder Judiciario frente as questdes de certa forma esquecidas ou omissas dos
outros poderes da republica. Ele deriva da Suprema Corte norte americana com a cria¢do do

controle judicial de constitucionalidade das leis federais.
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Em contrapartida, essa posicdo da corte é alvo de criticas por parte de
doutrinadores, que o equiparam a “judicializagdo da politica”, em que pese 0 STF
ultrapassar os limites de sua competéncia frente aos outros poderes, com atitudes ditas

antidemocraticas.

A titulo de exemplificacdo, o Supremo, por sua vez, adota um posicionamento
mais atuante nas questdes sociais, cumprindo o seu papel em zelar pelos ditamos do que
preza a Constituicdo, e, ainda mais, amolda-la aos parametros da evolugdo na sociedade.
Ainda, supre algumas lacunas deixadas pelos Legislativo, nas ditas normas de eficacia
limitada ( que dependem de uma complementacdo legislativa). Muito mais que seguir
meramente um punhado de leis, ele busca o ajuste, visando seus preceitos e os modificando,

ndo obstante todas as categorias existentes no controle de constitucionalidade hoje vigentes.

O ativismo judicial, se interpretado como uma usurpacao do judiciario perante
0s outros poderes, de forma a exorbitar sua competéncia, pode ser equivocado, uma vez que
o tribunal apenas consagra a democracia e a busca real e ativa dos direitos fundamentais. E
valido lembrar ainda que ndo ha que se falar tampouco em controle preventivo com ADPF

por parte do STF, uma vez este sé recair em casos ndo mais suscetiveis de alteracéo.

N&o se alongando ao que tange a judicializacéo, o ativismo a este ndo pode ser

comparado. Nas palavras do ministro do STF, Luis Roberto Barroso:

(..) o ativismo é uma atitude, é a deliberada expansdo do papel do
Judiciario, mediante o uso da interpretagdo constitucional para suprir
lacunas, sanar omissdes legislativas ou determinar politicas publicas
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quando ausentes ou ineficientes. Exemplos de decisdes ativistas
envolveram a exigéncia de fidelidade partidaria e a regulamentacéo
do direito de greve dos servidores publicos, além da concessao
judicial de medicamentos, entre outros.

Nessa direcdo, entende-se, portanto, que o ativismo contempla um novo modo
de atuar, com decisdes eficazes e que ressoam com a realidade social, retiram do papel a
inércia e o formalismo e se expande, atingindo de forma positiva a vida dos brasileiros.

Vaérias sdo as decisdes que podem ser consideradas ativas.

Sob esse aspecto, € valido recordar Ronald Dworkin, com o seu conceito
constitucional denominado de procedimentalista, onde, por sua Gtica, em nada enfraquece a
democracia o fato de a Suprema Corte debater polémicas questdes intrincadas no seio social

e impregnadas por uma forte carga politica.

Ad argumentadum, € valido trazer a baila um trecho do posicionamento de

Barroso37 sobre o tema:

O proprio papel do Judiciario tem sido redimensionado. No Brasil dos
Gltimos anos, deixou de ser um departamento técnico especializado e
passou a desempenhar um papel politico, dividindo espaco com o
Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma modificagéo
substantiva na relacdo da sociedade com as instituicdes sociais. E certo que
0s métodos de atuacdo e argumentacdo empregados por juizes e tribunais
sdo juridicos, mas a natureza de sua funcdo é inegavelmente politica (..)
Essa constatacdo ganha maior realce quando se trata do Tribunal
Constitucional ou do 6rgdo que lhe faca as vezes, pela repercussao e
abrangéncia de suas decisGes e pela peculiar proximidade entre a
Constituicdo e o fenbmeno politico.

37 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo. Saraiva, 2008, p. 60
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Observa-se que a doutrina em sua larga maioria € unissona quanto a existéncia
de uma atuacdo mais politica por parte do STF. Todavia, concordamos com O

posicionamento brilhante de Saul Tourinho Leal® a respeito do suposto ativismo judicial:

O STF, com sua composicao atual, ndo pode carregar sobre suas costas a
pecha de ativista, no sentido de que atua fora das suas atribuicGes
constitucionais. (..) E uma corte comprometida em fazer valer os
dispositivos constitucionais e promover um choque na inércia refletida
pela atuacdo do Poder Legislativo e, por que ndo dizer, também um
choque no atrevimento do Poder Executivo que, caminhando oxigenado
por milhdes de votos, vez ou outra acredita que tudo pode, mesmo que
passando por cima das disposicbes constitucionais. N&o temos um
tribunal ativista. Temos um tribunal altivo. E diferente. Mas e as falhas?
N&o h&? Ha, e ndo sdo poucas. Contudo, o STF é a grande instancia de
garantia aos exercicios de direitos lancados na CF/88. Se a carta lhe
atribuiu o papel de guardido, podemos dizer sem sombra de dividas: o
Supremo é um guardido de coragem.

Logo, entendemos que a firme atuacdo do poder judiciario, a fim de se adequar ao
direito social pode até ser interpretado como uma inovacdo deste, mas sob um prisma
positivo. A inércia e a burocracia exacerbada existente nas esferas executiva, e
principalmente legislativa, ndo precisam criar mais obices para a efetivagdo dos direitos dos
cidaddos. A edicdo de simulas por parte daquele, constitucionalmente previstas, refletem a

modernizacéo estatal e devem ser exaltadas.

38 LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou Altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Ed.
Forum, Belo Horizonte: 2010 p. 163



46

4.4 Competéncia privativa e competéncia exclusiva do lancamento tributario

A legislacdo tributaria confere poderes a autoridade administrativa no que tange
ao lancamento do crédito tributario, ou seja, quando e quem ¢é sujeito capaz de fazer nascer a

obrigacdo no mundo juridico. Escreve a lei:

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 obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel.

As expressdes "exclusiva" e "privativa" parecem traduzir, a primeira vista,
situacBes idénticas, mas que pela Constituicdo Federal de 1988 tornam-se diversas. A
competéncia exclusiva legislativa da Unido esta retratada no artigo 21 e a competéncia

legislativa privativa encontra-se no artigo 22 da Carta Magna .

Uma das diferencas é que a competéncia exclusiva (art. 21) ndo pode ser
delegada (indelegével) e a competéncia privativa, ao contrario, podera ser delegada, por
exemplo, para os Estados, quando estes poderdo elaborar lei especifica sobre matérias que

seriam de competéncia Unica da Unido.

A celeuma surge quando se debate a possibilidade ou ndo de existir um
lancamento que ndo seja privativo de autoridade, ou seja, pelo proprio contribuinte. Ora,
pela legislagdo em seu sentido literal, compete tdo somente a autoridade fiscal exercer tal

lancamento. Todavia, sabe-se que na rotina juridica e administrativa, principalmente no
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CARF- Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo administrativo de 2% instancia,
o langamento por homologagdo, em que consiste no ato do contribuinte antecipar o
pagamento, ndo ha que se falar em lancamento privado apenas por autoridade. No ponto de

vista deste 6rgdo, ja ocorre lancamento quando o contribuinte faz o pagamento do tributo.

A esse respeito, De Santi explica que, do mesmo modo em que a autoridade
administrativa se vé obrigada a efetuar o langcamento tributario, a legislacéo tributaria, por
sua vez, prescreve ao sujeito passivo o dever de constituir o crédito através do pagamento
antecipado, de modo a viabilizar ao Fisco, posteriormente, o exercicio de sua atividade
controladora. Segundo o autor, ndo basta que o particular pague, é necessario que este
constitua o crédito, identificando o sujeito passivo e o fato juridico que lhe serve de

fundamento. Sem esses dados formalizados, segundo ele, ndo existe crédito tributario. *

Pela andlise do posicionamento acima adotado, pode-se sugerir que 0 autor ndo
atribui, portanto, o termo privativamente da lei & constitui¢do do crédito, uma vez corroborar
com a idéia de que o préprio particular o faz, quando emite um documento forma ( GFIP,

por ex.) com os dados e 0 pagamento necessario e especifico.

39 DE SANTI, 2012, p. 141
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CRITICA A NECESSIDADE DE UM SEGUNDO PROCEDIMENTO PARA O

LANCAMENTO DO CREDITO TRIBUTARIO

Conforme explicado nos capitulos anteriores, existe uma divisdo por grande
parte da doutrina, por entender haver a necessidade de um procedimento formal de
lancamento por parte da autoridade fiscal. Segundo esse posicionamento, ndo ha que se falar
em autolancamento pelo proprio contribuinte no ato de reconhecer a obrigacao tributaria e
efetuar o pagamento antecipado. Corroborando essa tese esta a legislacdo, ao exigir que a

autoridade homologue o lancamento, para so entdo restar constituido o crédito tributario.

Em oposicdo a essa vertente doutrindria esta a supracitada Sumula 436 do
Superior Tribunal de Justica, quando leciona que a entrega da declaracdo pelo contribuinte
retira a necessidade de qualquer providéncia por parte do Fisco, constituindo entdo o crédito

tributario. Concordamos com esse posicionamento.

A andlise desse entendimento por parte do STJ traz a baila 0 questionamento
da necessidade de uma segunda atuacdo por parte da autoridade, quando o crédito ja se
encontra constituido. H& quem considere que o poder judiciario hodiernamente atue com
uma atitude altiva e de certa forma ultrapasse os limites de competéncia. Todavia, conforme
estudado no presente trabalho, essa visdo € um tanto equivocada, uma vez ser notorio que o
exercicio dos tribunais superiores sdo impares no sentido de tornar mais célere e precisas as
questdes aclamadas pela rotina social. Ora, se o proprio contribuinte reconhece e efetua o
pagamento, de onde surgiria a necessidade de novamente o fisco atuar para que esse crédito

seja constituido? Crédito este, repetimos, ja reconhecido pelo devedor?
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Sabe-se que a seguranca juridica, premissa basica do direito brasileiro se torna
evidente no &mbito da decadéncia e seus efeitos posteriores. A partir do momento em que
seja imperativo que a autoridade lance novamente um tributo ja reconhecido, toda a
dindmica posterior a ele ¢é alterada de modo mais vagaroso ao contribuinte. Dessa forma, é
incisivo afirmar que o posicionamento mais diligente adotado pelo STJ garante ao
contribuinte que sua propria atuacdo seja reconhecida pelo direito como concretizada e que
todos os efeitos futuros sejam garantidos a partir dai. Fora isso, sabe-se que na pratica,
principalmente no ambito dos processos administrativos fiscais, no CARF, por exemplo,

essa premissa € amplamente reconhecida.

Em harmonia com a sumula editada pelo Superior Tribunal esta o
dispositivo contido no art. 3 da LC 118/2005, que dispbe que a extin¢do do crédito tributario
ocorre, no caso de tributo sujeito a langcamento por homologacdo, no momento do
pagamento antecipado de que trata o 8 1° do art. 150 do CTN. Ambos enunciados
demonstram que as formalidades exigidas na lei tributaria além de ser menos favoraveis aos

contribuintes, se apontam como retrégradas e arcaicas.

A obrigacdo de posterior atuacdo do Fisco para que a constituicdo do crédito
tributario seja eficaz é tornar todo o mecanismo fiscal muito mais lento e antiquado do que
ja é o sistema atual. O direito deve se adequar as demandas sociais, e ndo o contrario, e é por
esse motivo que a atuagdo mais altiva do judiciario deve ser considerada corajosa, € nao

criticada.
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Com muita propriedade, Barroso °

expbe sobre a nova interpretacdo
constitucional: “A lei fornece parametros, mas somente a luz do caso concreto, dos
elementos subjetivos e objetivos a ele relacionados, tal como apreendidos pelo aplicador do

Direito, serd possivel a determinacdo da vontade legal. O juiz, portanto, passou a exercer

uma funcdo claramente integradora da norma, completando-a com sua prépria valoragao.

Entendemos, portanto, que a atuacdo do poder judicidrio, como forma de
inovar o direito no sentido de atribuir mecanismos favoraveis aos contribuintes, diante de
um sistema tributéario por si s6 atormentado, deve ser comemorado. A atribuicdo ao sujeito
passivo do poder de constituicdo do crédito e de posterior extingdo desta, impde seguranca

juridica e celeridade ao direito tributario.

40 BARROSO, Luiz Roberto. Coliséo entre liberdade de expresséo e direitos da personalidade.
Critérios de ponderacéo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do codigo civil e da lei
da imprensa. Rio de Janeiro: artigo, 2014
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CONCLUSAO

O estudo da constituicdo do crédito tributario envolve questdes deveras
relevantes do nosso ordenamento juridico e seus mecanismos de funcionamento, dentre eles,
a decadéncia. Essa norma reflete 0 momentum do lapso temporal em gque ndo existiria mais
o direito, ou obrigacéo tributéaria cobravel por parte da autoridade fiscal. A questdo central
concerne a0 momento em que essa relacdo é constituida pelo contribuinte, uma vez existir

uma colisdo de interpretagOes entre a doutrina, a lei e a jurisprudéncia.

O langamento tributario é o ato pelo qual a autoridade formaliza a obrigagdo
tributaria entre o sujeito passivo e ativo. No lancamento por homologacao, a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica retira a necessidade de formalizagdo por parte da autoridade,
uma vez que o contribuinte antecipa e realiza o pagamento, logo, o crédito ja estaria
constituido pelo mecanismo de confissdo de divida conhecida como GFIP. Essa vertente
contraria a legislacdo e grande parte dos doutrinadores, que alegam existir a precisdo da

formalizacao.

O Conselho Administrativo Fiscal, orgdo responsavel em julgar, no ambito
federal, os processos administrativos fiscais, atua com o posicionamento de que o proprio
contribuinte, antecipando o pagamento, constitui o credito, ocasido em que atribui-se o

artigo mais favoravel quanto a decadéncia, que é contada a partir do fato gerador.

O estudo permite concluir que um segundo procedimento para a constituicdo do

crédito é totalmente desnecessaria, uma vez que as formalidades existentes na lei apenas
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tornam as relacdes juridicas menos céleres e ainda mais burocraticas ndo apenas ao
contribuinte mas também ao estado. A atuacdo do judiciario, diversas vezes criticada como
altiva, é tdo somente uma maneira de adequar as questfes socais mais relevantes a norma,
posicionamento este que consideramos corajoso. Nesse contexto, a simula trazida pelo STJ
seria unicamente para essa adequacdo, de modo a transformar positivamente as estruturas

das relac@es tributarias.

A critica quanto a necessidade do procedimento formal por parte da autoridade
fiscal no langcamento por homologacdo € relevante ao mundo juridico pois o préprio STJ
enfrenta a tese de maneira pacificada, quanto a constituicdo do crédito pelo proprio
contribuinte, contrariando grande parte de renomados doutrinadores. Dessa forma,
concordamos que todo e qualquer ato juridico que tenha por objetivo a consolidacdo de
direitos com uma configuracdo menos antiquada e com amplitude de efeitos traz beneficios

ndo apenas aos sujeitos contribuintes como também ao Estado.

O direito deve se amoldar a realidade e ndo o contrario. Sdo os fatos sociais que
geram direitos, visto que os seres humanos e a sociedade se encontram em constante
evolucdo e aprimoramento. Se o Poder Legislativo e 0 Executivo permanecem estagnados
em processos cada dia menos céleres, bendita seja a atuacdo do Judiciério e, principalmente,

da nossa corte maior na efetivacdo dos anseios humanos e sociais.
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