


DA INJURIDICIDADE DE DETERMINAÇÃO DO TCU, PARA QUE O  TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL PROCEDA A RECOLHIMENTOS DE IMPOSTO DE RENDA E CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA, SOBRE OS PAGAMENTOS DO PERCENTUAL DE 11,98%, DAS DIFERENÇAS DE REMUNERAÇÃO DE SEUS SERVIDORES, RELATIVAS AOS EXERCÍCIOS DE 1994 a 1997 –  PARECER. 
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional.

JOSÉ RUBEN MARONE,

Advogado e Autor de livros tributários

PARECER

Honra-nos o Tribunal Regional Eleitoral de São Paulo, por intermédio de seus eminentes juizes, com pedido de parecer a respeito de justificativa tributária para a incidência do imposto de renda retido na fonte e da contribuição previdenciária, sobre valores pagos aos servidores beneficiários em razão do diferencial de remuneração ocorrido quando da implantação do Plano Real (URV). 

A decorrência jurídica dos valores, cuja análise de tributação é objeto do presente trabalho, está definida em parecer da Secretaria de Orçamento e Finanças do Tribunal Regional Eleitoral conforme os seguintes trechos do referido documento datado de 28 de setembro de 2002: 
“ SECRETARIA DE ORÇAMENTO E FINANÇAS
Senhora Diretora Geral

A presente representação tem por escopo submeter à apreciação da E. Presidência os fundamentos que motivaram esta Secretaria a propor o não recolhimento da contribuição previdenciária sobre os pagamentos do percentual de 11, 98%, dos exercícios 
de 1994 a 1997, realizados em agosto último e no corrente mês.

Com amparo na legislação da época e nas decisões das Cortes Superiores, demonstraremos, a seguir, o caráter, meramente indenizatório das devoluções de 11, 98% anteriores à incorporação da indigitada parcela aos vencimentos, bem como o cumprimento integral das obrigações previdenciárias.

- 11, 98% correspondente à oscilação da moeda URV – trata-se de decorrência da determinação do art. 21, incisos I e II, da Medida Provisória n. 434, de 27/02/94 – fls. 10/15, no sentido de que os salários  (valor nominal) dos servidores da União de novembro e dezembro de 1993, bem como de janeiro e fevereiro de 1994, fossem, cada um, divididos pela URV do último dia 30 de cada um destes meses, enquanto, no caso específico do Poder Judiciário, os salários sempre foram pagos no dia 20, por força do artigo 168 da Constituição Federal.

- O  prejuízo financeiro daqueles servidores ocorreu neste exato momento, pois, enquanto o valor nominal dos salários permanecia inalterado, o respectivo valor real, até então idênticos, era reduzido na mesma proporção em que a caotaçãod a URV, no lapso do dia 20 ao dia 30, aumentava, passando, um e outro, a corresponder a unidades monetárias diferentes.

(...)
Observa-se que, utilizando-se da mesma Medida Provisória e da variação da URV, o Governo, invertendo os critérios, reduziu, em dois momentos distintos, o salário real, frise-se, mentendo estável o nominal.

- 11,98% de período anterior à incorporação ao salário – o entendimento de que a devolução do numerário, representado por 11,98%, decorrente da variação da moeda URV, não é sallário, resulta da própria Exposição Interministerial n. 047, de 27 de fevereiro de 1994 – fl. 20, que acompanha a Medida Provisória 434/94, “verbis”:
..”47. A regra básica que se está propondo é a da conversão usando a média dos valores reais dos salários, que são definidos pelo efetivo recebimento dos últimos quatro meses, no objetivo de manter o poder de compra médio do salário do trabalhador. O poder de compra do salário é de fato aquele que o salário tem no momento em que é recebido e em que pode efetivamente ser gasto...”(g.n.)

Com efeito, os argumentos aduzidos em uníssono nas respeitáveis decisões concessórias do aludido percentual fulcraram-se na ilegalidade derivada da redução do poder de compra dos salários, em virtude  da implantação de um novo padrão monetário, como se vê de alguns trechos que destacamos:

...”Preservou-se, assim, igualmente, e como era de rigor , o poder aquisitivo da moeda anteriormente paga a cada um, tam como concebido pelo plano instituidor da URV, a que não se pode emprestar o efeito de subverter situações preexistentes, ao contrário, apenas o de traduzi-la em nova expressão dos antigos valores, sem modificação de seu valor intrínseco...”

Referido parecer defende a natureza indenizatória dos valores pagos a título das devoluções do percentual de 11, 98%, relativos aos exercícios de 1994 a 1997, efetuados a partir de agosto de 2002 aos servidores do Tribunal Consulente, bem como ter havido cumprimento integral das obrigações previdenciárias para a  hipótese.
Foi fornecido, outrossim, parecer de Analista e Técnico Judiciários, ratificado pela Chefe de Seção de Auditoria de Pessoal e submetido à Coordenadoria de Controle Interno, que apresenta entendimento diverso da representação da Secretaria de Orçamento e Finanças, veiculadora da proposta de não recolhimento da contribuição previdenciária sobre os pagamentos do percentual aludido.

Defendeu referida manifestação que :

...as parcelas relativas a pagamentos retroativos de 11, 98% se revestem de verdadeira natureza salarial, pelo que, consequentemente, importam em necessário recolhimento da contribuição previdenciária correspondente.

Fundamenta seu entendimento no disposto no art. 1º e parágrafo único da Lei 9.783/99 assim redigido:
“Art. 1º - A contribuição social do servidor público civil ativo e inativo, e dos pensionistas dos três Poderes da União, para a manutenção do regime de previdência social dos seus servidores, será de onze por cento, incidente sobre a totalidade da remuneração de contribuição do provento ou da pensão.

Parágrafo único – Entende-se como remuneração de contribuição o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei, os adicionais de caráter individual, ou quaisquer vantegens, inclusive as relativas à natureza ou ao local de trabalho, ou outra paga sob o mesmo fundamento, excluídas:

I – as diárias;

II – a ajuda de custo em razão de mudança de sede;

III – a indenização de transporte;

IV – o salário-família.”

e menciona que a diferença remuneratória devida aos servidores não se trata efetivamente de reajuste salarial, já que apenas foi devolvida a remuneração desses servidores o percentual que lhes foi retrirado através da utilização de data diversa daquela do efetivo pagamento, considerada para efeito de conversão.
No tocante ao aspecto temporal consta do parecer que, nos termos do art. 7º da Portaria Normativa SRH n. 05/99 do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, no Poder Executivo, é certa a possibilidade de recolhimento de contribuição previdenciária sobre verbas pretéritas. 
Já a Cordenadoria de Controle Interno enviou à Assessoria Técnica do órgão que se manifestou pela natureza de indenização dos valores envolvidos.
Em 10 de outubro de 2002, S. Exa. Presidente da Corte exarou o seguinte despacho:
Apesar dos bem lançados fundamentos da representação inicial, da ponderações  de fls. 32/33 e do parecer de fls. 104/107, entendo que as parcelas relativas aos pagamentos retroativos de 11,98% têm nítido caráter salarial e, por isso, sujeitam-se à incidência da contribuição previdenciária, como bem foi exposto na manifestação de fls. 67/72, cujos fundamentos adoto integralmente.

SP, em 10 de outubro de 2002.

Presidente

Em 18 de 12 de 2002 a Secretaria do Orçamento e Finanças remeteu à consideração da Diretora geral a possibilidade de revisão do referido entendimento da presidência nos seguintes termos:

À  vista da recente decisão do Supremo Tribunal Federal, Resolução n. 245, de 12 do corrente, classificando como indenizatórias as verbas referentes às diferenças da URV (11,98%), recebidas pela magistratura da União, art. 2º, inciso I, consulto Vossa Senhoria se não seria o caso, s.m.j., de se pleitear à E. Presidência reconsideração da decisão exarada a fls. 108.

À consideração de Vossa Senhoria”
Em 18 de dezembro de 2002 a Analista Judiciário prolatora do parecer contrário à natureza indenizatória exarou manifestação no seguinte sentido:

Tendo em vista o teor da Resolução n. 245, de 12/12/2002, exarada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal (fls. 1114/117), que dispõe sobre a não incidência de Imposto de Renda e da Contribuição Previdenciária sobre a verba relativa ao aumento salarial dos juízes da União, retroativoa a janeiro de 1998, atribuindo a tal verba verdadeiro caráter indenizatório, esta Auditoria de Pessoal em fls. 67/72, considerando-se que referido decisum vem constituir fundamento suficiente a amparar a ado;ao de igual procedimento no âmbito deste Tribunal, no que se refere ao pagamento retroativo do percentual de 11,98%.

Assim consideramos, uma vez que, por força do Princípio da Isonomia, não se pode conceder tratamento diametralmente oposto, em seara administrativa, a questões idênticas, como as supra-referidas.

À consideração Superior.

seguida pelo despacho da Chefe da Seção de Auditoria de Pessoal como se segue:

Em vista da decisão do STF, alinho-me ao parecer supra, ratificando-o em todos os seus termos.

À consideração de V.Sa.

Elizabeth Cristina de Almeida Jange

A Resolução do Supremo Tribunal Federal que provocou a mudança de orientação aduzida contém a seguinte dicção:

RESOLUÇÃO N. 245, DE12 DE DEZMEBRO DE 2002

Dispõe sobre a forma de cálculo do abono de que etrata o artigo 2 e da Lei n. 10.474, de 27 de junho de 2002.

O PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no uso das atribuições que lhe confere o artigo 13, XVII, combinado com o artigo 363, I do regimento Interno,

Considerando a vigência do texto primitivo – anterior a emenda n. 19/98 – da Constituição de 1998, relativo a remuneração da magistratura da união;

Considerando a vigência da Lei Complementar n. 35, de 14 demarço de 1979;

Considerando o direito a gratificação de representação adicional de cinco por cento por qüinqüênio de serviço, at[e o Máximo d esete qüinqüênios – artigo 65, inciso VIII, da Lei Complementar n.35, de 1979;

Considerando a absorção de todos e quaisquer reajustes remuneratórios percebidos ou incorporados pelos magistrados da união, a qualquer título, por decisão administrativa ou judicial pelos valores decorrentes da lei n. 10.474, de 27 de junho de 2002 – artigos 1, 3, e 2, ..1, e, e 3.;

Considerando o disposto na Resolução  STF 235, de 10 de junho de 2002, que publicou a tabela da remuneração da Magistratura da união decorrente da Lei n. 10.474, de 2002;

Considerando o escalonamento de cinco por cento entre os diversos níveis da remuneração da magistratura da união – artigo 1, 2, da Lei n. 10.474, de 2002;

Considerando a necessidade de, no cumprimento da Lei Complementar n. 35, de 1979, e da Lei n. 10.474, de 2002, adotar-se critério uniforme, a ser observado pelos órgãos do Poder Judiciário da união, para cálculo e pagamento do abono;

Considerando a publicidade dos atos da Administração Pública,

RESOLVE

Art. 1º E de natureza jurídica indenizatória o abono variável e provisório de que trata o artigo 2º da Lei n. 10.474, de 2002, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal.

Art. 2º Para os efeitos do artigo 2. da Lei n. 10.474, de 2002, e para que se assegure isonomia de tratamento entre os beneficiários, o abono será calculado, individualmente, observando-se, conjugadamente, os seguintes critérios:

I – apuração, mês a mês, de janeiro /98 a maio/2002, da diferença entre os vencimentos resultantes da Lei n. 10.474, de 2002, da diferença entre os vencimentos resultantes da Leil n. 10.474, de 2002 (resolução STF n. 235, de 2002), acrescidos das vantagens pessoais, e a remuneração mensal efetivamente percebida pelo Magistrado, a qualquer título, o que inclui, exemplificativamente, as verbas referentes a diferenças de URV PAE, 10,87% e recálculo da representação (194%);

II – o montante das diferenças mensais apuradas na forma do inciso I será dividido em vinte e quatro parcelas iguais, para pagametno nos meses de janeiro de 2003 a dezembro de 2004.

Art. 3. Serão recalculados, mês a mês, no mesmo período definido no inciso I do artigo 2, o valor da contribuição previdenciária e o do imposto de renda retido na fonte, expurgando-se da base de cálculo todos e quaisquer reajustes percebidos ou incorporados no período, a qualquer título, ainda que pagos em rubricas autônomas, bem como as repercussões desses reajustes nas vantagens pessoais, por terem essas parcelas a mesma natureza conferida ao abono, nos termos do aratigo 1, observados os seguintes critérios:

I – o montante das diferenças mensais resultantes dos recálculos relativos a contribuição previdenciária será restituído aos magistrados na forma disciplinada no Manual SIAFI pela Secretaria do Tesouro Nacional;

II – o montante das diferenças mensais decorrentes do recálculos relativos ao imposto de renda retido na fonte será demonstrado em documento formal fornecido pela unidade pagadora, para fins de restituição ou compensação tributária a ser obtida diretamente pelo magistrado junto a Receita Federal.

Art. 4º Esta resolução entra em vigor na data de sua publicação.” 

Referido precedente foi levado à consideração do Presidente do Tribunal Regional Eleitoral pela Diretora-Geral da Secretaria que decidiu o seguinte:

“Tendo em vista o teor da Resolução n. 245, de 12/12/2002, do E. Supremo Tribunal Federal, que dispõe sobre a não incidência de iMposto de Renda e da Contribuição Previdenciária sobre a verba relativa ao aumento salarial dos Juízes da União, retroativa a janeiro de 1998, atribuindo a tal verba caráter indenizatório, e considerando o novo posicionamento da Coordenadora de Controle Interno de fl. 113 verso, atribuindo às parcelas referentes aos 11,98% a mesma natureza, retifico a decisão de fl. 108 e determino a aplicação da referida Resolução neste Tribunal.

São Paulo, 18 de dezembro de 2002

Presidente.”

Destarte seguiu-se a mudança de orientação da Presidência do Tribunal que determinou a aplicação da Resolução à Corte para fundamentar a ausência de retenção na fonte da contribuição previdenciária e imposto de renda nos pagamentos referentes aos 11,98% aduzidos.

De tais fatos, o parecer de Consultoria Eletrônica IOB sugeriu os seguintes procedimentos:
1) refazer os cálculos do IR/Fonte dos valores pagos nos respectivos meses, excluindo o valor de caráter indenizatório;
2) Assim após o procedimento acima, deverá ser observado cada caso, ou seja, aqueles servidores que tiveram retenção a maior do que a devida deverão ter esses valores restituídos. Os valores recolhidos a maior poderão ser objeto de compensação com imposto da mesma natureza, observadas as regras da IN SRF n. 210/02. No Bol IOB 44/02 – pagina 1, Cad. IR/LS. Comentamos o assunto

3) Em relação a DIRF e o Comprovante de Rendimentos, referente ao ano de 2002, favor considerar para fins de informação o valor correto (IR devido)

4) Quanto a DCTF, os órgãos públicos estão dispensados da entrega (art. 3º da IN SRF n. 255/02).
Como efeito, de tais orientações,  a Coordenadora de Controle Interno se manifestou no seguinte sentido:

“Considerando que restou prejudicada a questão da correção do IR, uma vez que a devolução em 2002 não se efetivou, encaminho os autos para que sejam as importãncias indevidamente recolhidas dos servidores informadas aos mesmos para efeito de ajuste na declaração anual à Receita Federal.”
De todo esse processo, adveio Representação do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas da União que resultou em decisão assim ementada: 
“Vistos, relatados e discutidos estes autos de Representação, de interesse do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas da União, mediante a qual são submetidos a exame do TCU prática ssupostamente irregulares ocorridas no âmbito do TRE/SP.

Considerando que não houve qualquer irregularidade em relação à restituição do imposto de renda dos magistrados e sim dos servidores;

Considerando que o pagamento da URV constitui complementação de caráter nitidamente remuneratório e não indenizatório.

ACÓRDÃO os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, em:

9.1 conhecer da presente Representação, para, no mérito, julgá-la procedente, em parte;

9.2. determinar ao TRE/SP que, no prazo de 90 (noventa) dias, a contar da ciência da presente deliberação, adote as providências necessárias para a regularização fiscal de todas as verbas pagas a título de URV, recolhendo os valores devidos de imposto de renda e de contribuição previdenciária pagas indevidamente aos servidores;

9.3. encaminhar à Secretaria da Receita Federal cópia dos elementos insertos às fls. 49/50 dos autos, bem como do Relatório e do voto condutor da presente deliberação, para efeito de conhecimento e de adoção das providências cabíveis;

9.4. determinar à:

9.4.1. Segecex que expeça orientação às Secretarias de Controle Externo competentes, no sentido de que verifiquem ocorrências da espécie n s órgãos dos Poderes Judiciário e Legislativo de sua clientela, de não incidência de tributação sobre verbas de caráter remuneratório; e

9.4.2. Secex/SP que acompanhe o cumprimento da determinação constante do subitem 9.3 precedente.”

Tendo a referida decisão afastado a natureza indenizatória, bem como a aplicação da Resolução 245 do STF, a Consulente apresentou ainda, pedido de Reexame com fundamento na natureza indenizatória dos pagamentos.

Nesse contexto, é indagado especificamente a respeito da validade jurídica da decisão do TCU.

RESPOSTA

Para as conclusões a que chegaremos,  mister se faz tecer considerações sobre as hipóteses tributárias em análise, os entendimentos da natureza jurídica dos pagamentos, o instituto da decadência em direito tributário e, finalmente, sobre os lindes da responsabilidade da fonte pagadora em relação a eventuais tributos não retidos e não recolhidos, o que passamos a fazer.

1. DO ARQUÉTIPO JURÍDICO DO FATO GERADOR DO IMPOSTO DE RENDA APLICÁVEL À HIPÓTESE.

Alude-se primariamente ao perfil do IR, como sendo delineado pelo Código Tributário Nacional, Lei ordinária, com eficácia de complementar, nº 5.172/66, que em seu artigo 43 assevera o seguinte:

"Art. 43 - O imposto , de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho, ou da combinação de ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior".

§ 1o – A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção.

§2o Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto referido neste artigo." 
O delineamento do fato gerador do Imposto de renda ou proventos de qualquer natureza, advém de aquisições por um fluxo de entrada acarretador de um "plus" patrimonial objeto da incidência. A base de cálculo dessa exação advém da entrada provocadora de acréscimo patrimonial nos termos do inciso II do dispositivo transcrito que assevera: "... assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior..".

Para o mencionado conceito, importante que se verifique por parte do contribuinte, uma aquisição real de disponibilidade econômica ou jurídica de renda ou provento, sob pena de se tributar "um não acréscimo", um "não fluxo", ato este eivado de notória ilegalidade.

Vale dizer, o recolhimento de valores ao erário sobre base de cálculo inexistente é conferência de qualidade de "atributários" a estes, acarretando violência aos artigos 113, § 1º e 114 do CTN assim redigidos:

"Art. 113 - (...)

§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente."

Art 114 - Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência".

De observar, outrossim, que a exegese correta do inciso II do retro transcrito artigo 43 do CTN passa, inexoravelmente, pela pacífica conceituação de patrimônio, como sendo uma universalidade de direitos na qual estão inseridas obrigações, devendo o mesmo, para o imposto de renda, ser analisado em seu sentido dinâmico.

Ainda, sobre o requisito do acréscimo patrimonial, ressalte-se que o entendimento do Colendo Plenário do Egrégio Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n. 117.887-6, Rel. Min. Carlos Mário Velloso, em 25-5-1998, nos seguintes termos:

"Ementa Constitucional. Tributário. Imposto de Renda. Renda - Conceito. Lei n. 4.506, de 30-11-64, art. 38, CF/46, art. 15, IV; CF/67, art. 22, IV; EC 1/69, art. 21, IV; CTN, art. 43.

I - Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica reconhecer a existência de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial que ocorrem mediante ingresso ou o auferimento de algo, a título oneroso. CF 1946, art. 15, IV; CF/67, art. 22, IV; EC 1/69, art. 21, IV; CTN, art. 43.

II - Inconstitucionalidade do art. 38 da Lei 4.506/64 que institui adicional de 7% de imposto de renda sobre lucros distribuídos.

III - RE conhecido e provido"(DJ de 23-4-1993).

Destarte, se o tributo não incide sobre acréscimo patrimonial, a sua base de cálculo espelhará valores relacionados ao próprio patrimônio do contribuinte e, sendo ele constitucionalmente reservado, não pode ser alcançado senão em virtude do constitucional exercício da competência tributária.
No tocante ao aspecto temporal assevere-se o seguinte:
Vige para a hipótese a necessária obediência ao princípio da segurança jurídica, exteriorizado no respeito ao direito adquirido ao ato jurídico perfeito e à irretroatividade das leis, sendo vedado a instituição posterior de imposto de renda sobre fatos geradores anteriores, devendo-se aplicar, na hipótese, a lei vigente à época nos termos dos art. 116 do Código Tributário Nacional.

Alem disso, é de se atentar na hipótese para o principio constitucional da capacidade contributiva contido no art. 145, § 1º da CF, que determina seja considerada, para a tributação, a capacidade econômica do contribuinte decorrente do acréscimo do patrimônio, revelador da capacidade contributiva e ensejador da incidência tributária.

Desrespeitar o princípio da capacidade contributiva leva à violação ao princípio constitucional do direito de propriedade contido no art. 5º, XXIII da CF.
Destarte, com base nessas razões é que se fundamentará a conclusão sobre a impossibilidade do recolhimento do Imposto de Renda pelo Tribunal Consulente sobre os pagamentos aduzidos.
2. DA NATUREZA TRIBUTÁRIA DA CONTRIBUIÇÃO EXIGIDA PELO TCU.
A contribuição para o custeio da previdência social dos servidores públicos, também exigida da Consulente sobre os pagamentos aduzidos, tinha, à época a que se referem os pagamentos informados, seu custeio previsto no art. 231 da Lei 8.112, de 11 de Dezembro de 1990 assim redigido:

Art. 231 – O Plano de Seguridade Social do Servidor será custeado com o produto da arrecadação de contribuições sociais obrigatórias dos servidores dos três Poderes da União, das autarquias e das fundações públicas.

Parágrafo 1º A contribuição do servidor, diferenciada em função da remuneração mensal, bem como dos órgãos e entidades, será fixada em Lei.

(...)
O tratamento para as hipóteses consultadas adveio do disposto na Lei n. 8.688, de 21 de julho de 1993 que em seu art. 1º previa o seguinte:

 Art. 1º O § 2º do art. 231 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, passa a vigorar com a seguinte redação: 

"Art. 231. ............................................................

......................................................................

§ 2º O custeio das aposentadorias e pensões é de responsabilidade da União e de seus servidores." 

  Art. 2º A contribuição mensal do servidor ao Plano de Seguridade Social incidirá sobre sua remuneração e será calculada mediante aplicação das alíquotas estabelecidas na seguinte tabela: 

(...)

 § 1º As alíquotas definidas neste artigo passam a vigorar no prazo de noventa dias, contado da data de publicação desta lei, e serão aplicadas até 30 de junho de 1994. 

 § 2º O Poder Executivo encaminhará ao Congresso Nacional, no prazo de noventa dias, contado da data de publicação desta lei, projeto de lei dispondo sobre o Plano de Seguridade Social do servidor, sua gestão e seu custeio, e fixando as alíquotas a serem observadas a partir de 1º de julho de 1994. 

(...)

Art. 4º As contribuições de que tratam os arts. 2º e 3º serão recolhidas ao Tesouro Nacional nos prazos e condições estabelecidos pelo Poder Executivo. 

Art. 5º As contribuições dos servidores que, anteriormente à vigência da Lei nº 8.112, de 1990, eram regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho, enquanto não entrarem em vigor as alíquotas definidas no art. 2º, continuarão a ser descontadas na forma e nos percentuais estabelecidos para os demais servidores civis da União, observado o disposto no art. 4º desta lei. 

  (...)

Essas, portanto, as normas da contribuição previdenciária vigentes no período a que se refere a hipótese consultada, que tiveram tratamento diverso posteriormente pelo disposto na Lei nº 9.783, de 28.01.99, esta revogada pela Lei nº 10.887, de 2004 
Esse o contexto normativo para a hipótese das referidas contribuições que revelam sua incontroversa natureza tributária, consagrada após a Constituição Federal de 1988, por força de seu artigo 149 e do artigo 3º do Código Tributário Nacional
, lei ordinária recepcionada como lei complementar, que estabelece quais os elementos que caracterizam certa exigibilidade como tributo ou não.

Quanto à espécie, claro está que tais exações possuem a natureza jurídica de contribuição social, distinta do imposto de renda pela destinação. 
O Art. 149 define a natureza tributária da contribuição social ao fazer remissão ao art. 150, I e III da CF, vez que a norma está inserida no Título, Capítulo e Seção reservados à Tributação e ao Sistema Tributário Nacional em relação aos princípios, limitações, espécies e pessoas políticas tributantes.

O art. 195 ao dispor sobre a Seguridade Social, também vinculou as contribuições sociais às normas de direito tributário a medida em que seu § 4º faz remissão ao seu art. 154, I.

No mesmo sentido o § 6º do art. 195, ao fazer expressa menção ao art. 150 III “b”, (princípio da anterioridade plena), confirma a natureza tributária das Contribuições Sociais, sendo que o fato de estar a matéria contida no Capítulo da Ordem Social é inapto a afastar essa natureza de tributo decorrente da Constituição Federal de 1988.

O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, (RE 146.733-9), reconheceu a natureza tributária das contribuições sociais, e ainda admitiu que podem ter fato gerador idêntico ao dos impostos, estando o elemento distintivo daquela espécie tributária, na destinação e vinculação.

Esse também o entendimento acadêmico, conforme conclusão do XV  Simpósio Nacional de Direito Tributário, realizado em São Paulo, pelo Centro de Extensão Universitária,  em outubro de 1992 assim redigida:

“A Luz da Constituição de 1988 todas as contribuições sociais mencionadas nos arts. 149 e 195 ostentam a natureza tributária “. (maioria)

A natureza fiscal das contribuições leva, portanto, aos parâmetros a serem seguidos para as conclusões deste parecer em relação à cobrança da contribuição previdenciária.
 

3. DA DÍADE NOS ENTENDIMENTOS SOBRE A NATUREZA DOS PAGAMENTOS DE 11,98% DECORRENTES DA DIFERENÇA DA URV.
Da natureza tributária das cobranças em questão defluem os parâmetros normativos a serem adotados em relação aos respectivos fatos geradores e sua definição.

A defesa da natureza indenizatória dos pagamentos baseou-se na Resolução 245 retro transcrita, produzida à luz da norma da Lei n. 10.474 de 27 de junho de 2002, que dispõe sobre a remuneração da magistratura da União, especificamente sobre abono.

O que se comprovou, entretanto, foi que a Suprema Corte não analisou a hipótese específica objeto do presente parecer na referida Resolução, sendo que sua adoção decorreu de interpretação razoável.
Entretanto, fato é que, se entendida a natureza indenizatória nos pagamentos informados, afastadas estão as incidências do imposto de renda, por não representar hipótese de acréscimo patrimonial, e, da mesma forma, afastada está a contribuição previdenciária, porque fora dos lindes conceituais do fato gerador da hipótese de remuneração dos agentes públicos.

Em outras palavras, para fins fiscais, se os pagamentos do percentual de 11,98%, dos exercícios de 1994 a 1997 tiverem a natureza indenizatória, não poderá incidir o Imposto de Renda por falta de acréscimo patrimonial, havendo apenas o restabelecimento de uma situação anterior
;  não se poderá tratar a verba como indenizatória e ao mesmo tempo como remuneração pelo trabalho efetuado à época do tratamento legislativo que gerou o direito aos valores aduzidos. Nada pode ser, e não ser ao mesmo tempo.

A remuneração é retribuição pelo serviço prestado, ao passo que, a indenização é a reparação de danos ou ressarcimentos outros. 
Leia-se neste sentido as seguintes decisões a respeito da intributabilidade pelo Imposto de renda dos valores tidos como de natureza indenizatória: 

EMENTA

“TRIBUTÁRIO. FUNCIONÁRIO PÚBLICO. FÉRIAS NÃO GOZADAS. INDENIZAÇÃO. INCIDÊNCIA DO IMPOSTO DE RENDA. IMPOSSIBILIDADE.

Consoante entendimento que se cristalizou, na jurisprudência, o pagamento ("in pecunia")  de férias não gozadas - por necessidade do serviço - ao servidor público, tem a natureza jurídica de indenização, não constituindo espécie de remuneração, mas, para reparação do dano econômico sofrido pelo funcionário.

Erigindo-se em reparação, a conversão em pecúnia, das férias a que a conveniência da Administração impediu o auferimento, visa, apenas, a restabelecer a integridade patrimonial desfalcada pelo dano. A percepção dessa quantia indenizatória não induz  em acréscimo patrimonial e nem em renda tributável, na definição da legislação pertinente.

O tributo, na disciplina da lei, só deve incidir sobre ganhos que causem aumento  de patrimônio, ou, em outras palavras: sobre numerário que se venha a somar àquele que já seja propriedade do contribuinte.

Recurso Especial a que se nega provimento. Decisão por maioria de votos." (STJ - Recurso Especial nº 43393-2/SP - Brasília, 27 de Abril de 1994) (grifos nossos).
EMENTA

TRIBUTÁRIO - IMPOSTO SOBRE A RENDA - FÉRIAS NÃO GOZADAS POR NECESSIDADE DE SERVIÇO - NATUREZA INDENIZATÓRIA – NÃO INCIDÊNCIA.

1.
Ação concernente a indenização de férias não gozadas por necessidade de serviço.

2.
Na forma da Súmula n0 125 do Superior Tribunal de Justiça, “o pagamento de férias gozadas por necessidade de serviço não está sujeito à incidência do Imposto de Renda”.

3.
Comprovado o recolhimento aos cofres estatais, possui a autora direito a repetição do indébito

4.
Apelação provida - remessa oficial não provida.” (3ª T do TRT da 3ª R, Rel. Desembargador Federal NERY JUNIOR – Proc. nº 2000.03.99.008979-2 ,  j. 29/08/2001) (grifos nossos).

Por outro aspecto, a fundamentação em que se baseiam os entendimentos da natureza remuneratória, e respectiva obrigação tributária, se alicerça na possibilidade de pagamento posterior de verbas remuneratórias, que deixaram de ser pagas no momento oportuno. 

Por essa linha, os pagamentos a posteriori não desnaturam o caráter remuneratório, por serem decorrentes de efetiva prestação laboral, efetuada à época.

Ao se considerar de natureza remuneratória tais pagamentos, a matéria passa a merecer outra linha de interpretação à luz do instituto da decadência em matéria tributária, conforme o tópico seguinte.

4. DA APLICAÇÃO DO INSTITUTO DA DECADÊNCIA PARA A HIPÓTESE DE APLICAÇÃO DO CARÁTER REMUNERATÓRIO NOS PAGAMENTOS.

Tendo em vista a falta de previsão legal específica em relação ao momento dos pagamentos em exame, a questão das incidências deve ser analisada à luz do instituto da decadência em Direito Tributário.
Conforme informado, os pagamentos do percentual de 11,98%, referem-se aos exercícios de 1994 a 1997, foram realizados em agosto de 2002, e, principalmente, não foram objeto de lançamento por parte das autoridades administrativas da Receita Federal e Instituto Nacional de Seguridade Social até a presente data, tanto em face da fonte pagadora, o Tribunal Consulente, quanto de seus servidores. Segundo consta, outrossim, não foram feitas as retenções dos tributos envolvidos nos pagamentos respectivos.
Por tais fatos, nas razões jurídicas de caráter remuneratório aduzidas, que afastam o caráter indenizatório, é mister ressaltar a questão da decadência operada nas exigências em comento, que não podem ter seus créditos constituídos após a data da decisão do Tribunal de Contas da União.

Nesse sentido e conforme as razões do tópico 2, a Lei Maior consagrou a natureza tributária das contribuições sociais. A mesma natureza tributária prevalece, por óbvio, ao Imposto de Renda.

Nesse contexto, a respeito da decadência tributária para os referidos tributos assevere-se o seguinte:

Em direito tributário, nas hipóteses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Lei Maior, não podendo inovar sob pena de inconstitucionalidade; deve apenas exercer a função de integração entre os princípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária. 

O fato de o Constituinte ter incluído, entre os princípios gerais que regem o sistema tributário, a exigência de lei complementar para estabelecer normas gerais em matéria tributária, especialmente  sobre definição de tributos, obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência, elucida tal entendimento.

Assim, sempre que a Constituição exigir lei complementar para aprovação de determinada matéria, haverá critérios ao legislador seguir, à luz, inclusive, do art. 69 da Constituição Federal, assim redigido:
“Art. 69 – As leis complementares serão aprovadas por maioria absoluta”.

A Constituição Federal em seu art. 146 exige lei complementar para estabelecer normas gerais quanto à decadência, não podendo a lei ordinária discipliná-la, sob pena de violação da norma constitucional.

A Lei 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispõe sobre a Organização da Seguridade Social,  em seu art. 45, dispõe sobre o prazo para constituição de seus créditos, nos seguintes termos:

Art. 45 – O direito  da  Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se após 10 (dez) anos  contados:

I – do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído;

II – da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, a constituição do crédito anteriormente efetuado;

Em face das razões aduzidas tal veículo legislativo é impróprio para legislar sobre a decadência à luz do disposto no art. 146 incisos III, letra “b” da CF , e , por tratar-se de limitação ao poder de tributar, a teor do inciso II do mesmo dispositivo assim redigido:  

Art. 146. Cabe à lei complementar:

I – (...)

II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:

a) (...);

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

(...)

Nesse sentido o AgRg no REsp 616348 n. 2003/0229004-0, 1ª Turma, DJ 14.02.2005 p. 144, cuja ementa é a seguinte:
	

	Ementa 

	PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AÇÃO DECLARATÓRIA.

IMPRESCRITIBILIDADE. INOCORRÊNCIA. CONTRIBUIÇÕES PARA A SEGURIDADE SOCIAL. PRAZO DECADENCIAL PARA O LANÇAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 45 DA LEI 8.212, DE 1991. OFENSA AO ART. 146, III, B, DA CONSTITUIÇÃO.

1. Não há, em nosso direito, qualquer disposição normativa assegurando a imprescritibilidade da ação declaratória. A doutrina processual clássica é que assentou o entendimento, baseada em que (a) a prescrição tem como pressuposto necessário a existência de um estado de fato contrário e lesivo ao direito e em que (b) tal pressuposto é inexistente e incompatível com a ação declaratória, cuja natureza é eminentemente preventiva. Entende-se, assim, que a ação declaratória (a) não está sujeita a prazo prescricional quando seu objeto for, simplesmente, juízo de certeza sobre a relação jurídica, quando ainda não transgredido o direito; todavia, (b) não há interesse jurídico em obter tutela declaratória quando, ocorrida a desconformidade entre estado de fato e estado de direito, já se encontra prescrita a ação destinada a obter a correspondente tutela reparatória.

2. As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a seguridade social (CF, art. 195), têm, no regime da Constituição de 1988, natureza tributária. Por isso mesmo, aplica-se também a elas o disposto no art. 146, III, b, da Constituição, segundo o qual cabe à lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria de prescrição e decadência tributárias, compreendida nessa cláusula inclusive a fixação dos respectivos prazos. Conseqüentemente, padece de inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou em dez anos o prazo de decadência para o lançamento das contribuições sociais devidas à Previdência Social.

3. Instauração do incidente de inconstitucionalidade perante a Corte Especial (CF, art. 97; CPC, arts. 480-482; RISTJ, art. 200).

	Acórdão

	Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, acolher a argüição de inconstitucionalidade, determinando a instauração do incidente perante a Corte Especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Denise Arruda e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro Relator.

 


A Constituição determina que a lei complementar aplicável é o Código Tributário Nacional (Lei 5172/66), especificamente para a contribuição social, tributo sujeito a lançamento por homologação, o art. 150 § 4º do CTN, assim redigido:

Art. 150  – O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação 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. 

§ 4º - Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirando esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito tributário, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.

O prazo decadencial previsto nessa norma do CTN é de cinco anos contados da ocorrência do fato gerador. Expirado esse prazo, sem que a Fazenda Pública tenha se pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, ressalvada, entretanto, a comprovada ocorrência de dolo, fraude e simulação.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, havia sido reiterada quanto à aplicação do art. 150, § 4º do CTN para a contagem de prazo para a decadência, como se constata da decisão da 1ª Turma, no RESP 29.828/SP, tendo como Relator o Ministro DEMÓCRITO REINALDO, no Acórdão publicado no DJ, Seção I, de 01/02/1999,  em que foi aplicado o art. 150 § 4º do CTN, com a seguinte ementa:

“TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL – ISS – AÇÃO DE NULIDADE DE DÉBITO FISCAL E MEDIDA CAUTELAR DE DEPÓSITO DAS IMPORTÂNCIAS CONSIGNADAS EM AUTO DE INFRAÇÃO – DECADÊNCIA – ACOLHIMENTO – APLICABILIDADE DO ART. 150, § 4º, DO CTN. I -  Sendo o ISS imposto antecipado pelo contribuinte, ao seu lançamento aplicam-se regras do art. 150 do CTN, e a respectiva extinção do crédito tributário obedece ao disposto no § 4º do mesmo dispositivo legal. II – In casu, operou-se a decadência, desde que a contagem do prazo inicia-se com a ocorrência do fato gerador do ISS, e, em havendo homologação tácita, o crédito encontra-se extinto (art. 150, § 4º, do CTN).  Precedente jurisprudencial.  III -    Recurso provido.  Decisão unânime. (Votaram com o relator os Ministros Humberto Gomes de Barros e  Milton Luis Pereira e José Delgado, ausente o Min. Garcia Vieira).

Desse julgado merece destaque o seguinte trecho do voto do eminente Relator:

“Assim,  se fosse hipótese dos autos, o que não é, o fato de o contribuinte ter omitido o autolançamento  ou tê-lo efetuado com inexatidão, a revisão deste não tem o condão de modificar o dies a quo da contagem do prazo decadencial, pois aquelas próprias disposições contidas no parágrafo único do art. 149 do CTN impõe que a revisão só pode ser iniciada enquanto não extinto o direito do Fisco, bem como remete expressamente ao artigo seguinte, que é o art. 150 do CTN, sendo que este, em seu § 4º , trata exatamente da homologação ficta no lançamento, quando ao sujeito passivo couber o autolançamento, como é o caso do ISS, e não contestado pela própria recorrida.

Esta homologação ficta fulmina o direito do Fisco de constituir seu crédito, pois é prazo de tempo decadencial de 5 (cinco) anos, mas contados da ocorrência do fato gerador, e não como quer fazer crer a recorrida, bem como restou decidido na v. decisão de f. 288-292” (f. 318-320).

De fato,  o raciocínio desenvolvido pela recorrente, além de convincente, afigura-se o que mais se ajusta à orientação jurisprudencial que tem predominado no âmbito desta Corte.  Daí porque o douto  Subprocurador Geral da República, Miguel Guskow, com a perspicácia que lhe é peculiar, opinou no sentido do provimento do recurso, ressaltando in expressis:

“Ao contrário do entendimento esposado pelo v. acórdão hostilizado, in casu, ocorreu a decadência, desde que a contagem do prazo inicia-se com a ocorrência do fato gerador do ISS, e na hipótese dos autos, havendo a homologação tácita, o crédito tributário, nos termos do § 4º do art. 150 do Código Tributário Nacional, encontra-se extinto”.

A propósito, essa Egrégia Corte Superior de Justiça já proclamou:

“ICMS – Decadência – Lançamento por homologação.


Consta do auto de infração lavrado em 24.02. 1982 não ter a autora apresentado a documentação fiscal referente ao exercício de 1981 e parte de 1982.  Trata-se de lançamento por homologação, cujo prazo decadencial é regulado pelo CTN, art. 150, § 4º.  Ocorreu a decadência. Recurso improvido” (Resp. 11314/RJ, rel. Ministro Garcia Vieira, DJ 29.09.1997) (F.343.344) 

Destarte, nesta mesma linha de entendimento, conheço do recurso e lhe dou provimento”.
No mesmo sentido é a Jurisprudência do E. 1º Conselho de Contribuintes, atinente à decadência no âmbito do imposto de renda, em que se constata o entendimento de que “a ausência de recolhimento do imposto não altera a natureza do lançamento”, como demonstram as ementas abaixo transcritas:

“Lançamento por homologação – ausência de recolhimento prévio – decadência

1º Conselho de Contribuintes – 1ª Câmara – Acórdão 101.93.146 – Sessão 16/08/2000 – D.O.U. de 18/10/2000

“DECADÊNCIA I.R.P.J. Exercício 1993 – O imposto de renda pessoa jurídica se submete à modalidade de lançamento por homologação, eis que é exercida pelo contribuinte a atividade de determinar a matéria tributável, o cálculo do imposto e pagamento do “quantum” devido, independente de notificação, sob condição resolutória de ulterior homologação.  Assim, o fisco dispõe do prazo de 5 anos, contado da ocorrência do fato gerador, para homologá-lo ou exigir seja complementado o pagamento antecipadamente efetuado, caso a lei não tenha fixado prazo diferente e não   se cuide de sonegação, fraude ou conluio (ex-vi do disposto no parágrafo 4º do art. 150 do CTN). A ausência de recolhimento do imposto não altera a natureza do lançamento, vez que o contribuinte continua sujeito aos encargos decorrentes da obrigação inadimplida (atualização, multa, juros etc. a partir da data de vencimento originalmente previsto, ressalvado o disposto no art. 106 do CTN).

É mais um julgado na linha de que a ausência de recolhimento, não impede a caracterização do lançamento por homologação; ratifica, assim, a posição contida no Acórdão 101-92.542 destacado no nosso boletim anterior.”

“Processo nº : 13709.002423/93-01

Recurso nº: 110.893

Matéria: IRPJ E OUTRO; EXERC. 1988 a 1991

Sessão de: 17 de Março de 1998

Acórdão nº: 108-04.974 

EMENTA:

“IRPJ – PRELIMINAR DE DECADÊNCIA – A regra de incidência de cada tributo é que define a sistemática de seu lançamento.  Por ser tributo cuja legislação atribui ao sujeito passivo  dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, o imposto de renda das pessoas jurídica (IRPJ) amolda-se à sistemática de lançamento denominada de homologação, onde a contagem do prazo decadencial desloca-se da regra geral (173 do CTN) para encontrar respaldo no § 4º do artigo 150, do mesmo Código, hipótese em que os cinco anos têm como termo inicial a data da ocorrência do fato gerador.  Decadência reconhecida para os períodos-base de 1.987 e 1.988, já que o lançamento do IRPJ só foi cientificado à autuada em 03.01.94”. (grifamos)”  

“Processo nº: 13805.00529/96-52

Recurso nº: 115.935 – EX OFFICIO

Matéria: IRPJ – EXS: de 1989 a 1992

Sessão de : 06 de maio de 1998

Acórdão nº: 101-92.063

EMENTA:

“DECADÊNCIA – Em se tratando de lançamento por homologação, não podem prevalecer as exigências do IRPJ e da CSLL formalizadas quando decorridos mais de cinco anos da ocorrência do fato gerador. .... “(grifamos)

“Processo nº: 10850.002061/195-34

Recurso nº: 115.178

Matéria: IRPJ e OUTROS – Ex.: 1990 a 1994

Sessão de: 17 de Março de 1988

Acórdão nº 107-04.822

EMENTA:

“IRPJ – LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO – DECADÊNCIA DO DIREITO – APLICAÇÃO DA REGRA DO ART. 150, 4º DO CTN – Tratando-se de tributo sujeito a lançamento por homologação, na contagem do prazo decadencial deve-se observar a regra do art. 150, § 4º do CTN”. (grifamos)

Inaplicável, portanto, a norma do art. 173 I, CTN, cabendo o disposto no art. 150, § 4º para o prazo de decadência nos lançamentos por homologação, caso das Contribuições Previdenciárias e do Imposto de Renda.
O art. 173, do CTN trata da decadência para tributos em que se mostra relevante para a configuração do fato gerador o conceito de “exercício” ou nos lançamentos de ofício, iniciando-se o prazo decadencial, na hipótese, no primeiro dia útil do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.

Não há duvida, portanto, que em se tratando de contribuição social e também do imposto de renda, tributos sujeitos a lançamento por homologação, a decadência começa a ocorrer a partir do fato gerador, conforme dispõe o art. 150, § 4º do CTN.

O teor do art. 113 § 1º do CTN retro transcrito confirma referida conclusão ao dispor que a obrigação tributária surge com a ocorrência do fato gerador.

Existem alguns julgados no Superior Tribunal de Justiça, como no caso nos Recursos Especiais nºs. 58.9018-5/RJ; 132.329-SP e 159.108/SP, nos quais se entendeu que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, a decadência relativa ao direito de constituir o crédito tributário somente ocorre depois de decorridos de 5 (cinco) anos, contados do exercício seguinte àquele em que extinguiu o direito potestativo de o Estado rever e homologar o lançamento, elevando-se o prazo decadencial para 10 (dez) ou 11(onze) anos, a partir do fato gerador.

Em tais julgados ocorrem incongruências com o conceito de decadência em face das seguintes razões:
A dinâmica tributária apresenta o íter com a ocorrência do fato gerador do qual nasce a obrigação respectiva, e a posterior constituição do crédito pelo lançamento, obrigatório e vinculado, pelo qual o sujeito ativo da obrigação tributária torna efetivo o seu direito de crédito.

Nesse sentido a dicção do art. 142 do CNT, dispõe:

Art. 142 – 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.

O ato do lançamento descrito deve ser praticado após o conhecimento do fato gerador pela autoridade fiscal, que está adstrita ao prazo que a lei prevê para isso, pois, após, haverá o perecimento do direito à constituição do crédito tributário em face da inércia do titular. Nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação o prazo é de cinco anos contados do fato gerador, período no qual a Administração deve se manifestar.

Se o referido prazo transcorrer “in albis”, o par. 4 do art. 150 do CTN considera homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito tributário.

Não há, portanto, lógica em se admitir que a decadência ocorra em outro momento, que não aquele em que se dá o perecimento de direito a ela vinculado.

Na verdade, o que estranhamente entende essa parte da jurisprudência do STJ, é que a norma do par. 4º do art. 150 do CTN não contradiz o fato de que a decadência ocorra após a fluência de mais cinco anos contados no primeiro dia do exercício seguinte ao decurso do quinquênio previsto nesse dispositivo, mesmo estabelecendo que a extinção do crédito tributário ocorre cinco anos após a ocorrência do fato gerador.
Fica, nesse aspecto, aceito o fato de que o direito de lançar possa coexistir com situação em que o crédito já foi extinto.

A interpretação sistemática das normas do par. 4º do art. 150 e do art. 173 do CTN, não justifica tal conclusão, pois tais normas de dispositivos diferentes tratam de coisas diversas, quais sejam: decadência nas situações em que o contribuinte declara e recolhe o imposto antecipadamente, e da decadência em tributos de lançamentos de ofício e de declaração, respectivamente falando.

Na verdade o entendimento prevalecente nos acórdãos comentados afronta o art. 150 par. 4º  do CTN, ao deixar de reconhecer a decadência do direito na extinção do crédito tributário pelo decurso do quinquênio nele estabelecido, desconsiderando o fato gerador como termo inicial do prazo de caducidade. 
Tal entendimento fere também a norma contida no art. 146, III da CF, pois desvirtua conceitos e limites contidos no Código Tributário Nacional explicitadores da Lei Maior.

Felizmente, a Lei Complementar n. 118 de caráter nitidamente interpretativo estabeleceu a inteligência da Suprema Corte e a  correta exegese do dispositivo.

A força da posição jurisprudencial ora contestada arrefeceu por decisões posteriores da Primeira Seção do STJ do Processo no  AgRg nos EREsp 180.879/SP; AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL 2001/0188588-3, assim ementada:  

Ementa
TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL.TERMO INICIAL. FATO GERADOR. MATÉRIA PACIFICADA. SÚMULA 168/STF.
1. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em regra, o do art. 173, I, do CTN, segundo a qual "o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados (...)anos, contados (...) do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado”..
2. Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação (que, segundo o art. 150 do CTN, "... ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa" e "opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa"), há regra específica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para o lançamento de eventuais diferenças é de cinco anos a contar do fato gerador, conforme estabelece o § 4º do art. 150 do CTN. Precedentes: EREsp 572603/PR, Min. Castro Meira, DJ 05.09.2005; EREsp 279473/SP,
Min. Teori Albino Zavascki, DJ 11.10.2004.
3. Matéria pacificada no âmbito da 1ª Seção importa aplicação daSúmula168/STJ.
4. Agravo regimental a que se nega provimento.
Acórdão 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Castro Meira, Denise Arruda, Francisco Peçanha Martins, Eliana Calmon e Luiz Fux, votaram
com o Sr. Ministro Relator.
Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Ministros José Delgado e João
Otávio de Noronha. 
bem como no RECURSO ESPECIAL Nº 811.243 - CE (2006/0010246-1) cuja ementa é a seguinte:

EMENTA. INTEIRO TEOR. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO. TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE AO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR, SE NÃO HOUVE ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO (CTN, ART. 173, I); (B) FATO GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO RECOLHIMENTO, AINDA QUE PARCIAL (CTN, ART. 150, § 4º). PRECEDENTES DA 1ª SEÇÃO. PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL. 
(2/5/2006) 

RECURSO ESPECIAL Nº 811.243 - CE (2006/0010246-1)
RELATOR : MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI 
RECORRENTE : FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR : JOSÉ EDMUNDO BARBOSA DE LACERDA E OUTROS 
RECORRIDO : VALDEREZ GONÇALVES DE SOUSA 
1. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em regra, o do art. 173, I, do CTN, segundo o qual "o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado". 
2. Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação - que, segundo o art. 150 do CTN, "ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa" e "opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa" -, há regra específica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para o lançamento de eventuais diferenças é de cinco anos a contar do fato gerador, conforme estabelece o § 4º do art. 150 do CTN. Precedentes da 1ª Seção: ERESP 101.407/SP, Min. Ari Pargendler, DJ de 08.05.2000; ERESP 279.473/SP, Min. Teori Zavascki, DJ de 11.10.2004; ERESP 278.727/DF, Min. Franciulli Netto, DJ de 28.10.2003. 
3. Tratando-se de tributo sujeito a lançamento por homologação, mas ausente a antecipação do pagamento, ainda que parcial, há de se aplicar a norma prevista no art. 173, I, do CTN, contando-se o prazo qüinqüenal a partir do primeiro dia do exercício seguinte ao daquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, não havendo que se falar em prazo decadencial de dez anos a contar do fato gerador. 
4. Portanto, considerando a data de 31.05.1995 como de constituição definitiva do crédito tributário, porque dia da notificação do lançamento realizado de ofício, tem-se que o prazo prescricional teve início em 01.06.1995. Assim, quando da propositura do executivo fiscal, em 30.08.2002, já havia decorrido o prazo qüinqüenal previsto no art. 174 do CTN para cobrança do crédito tributário. 
5. Recurso especial a que se nega provimento.
ACÓRDÃO 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Denise Arruda, José Delgado e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro Relator. 
Ausente o Sr. Ministro Francisco Falcão.
Brasília, 11 de abril de 2006. 
MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI 
Relator
RECURSO ESPECIAL Nº 811.243 - CE (2006/0010246-1)
RECORRENTE : FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR : JOSÉ EDMUNDO BARBOSA DE LACERDA E OUTROS 
RECORRIDO : VALDEREZ GONÇALVES DE SOUSA 

Ressaltamos, pois, que as cobranças tributárias previstas na mencionada decisão do Tribunal de Contas da União, se corretas fossem em relação à fonte, que não são, não poderiam ter desconsiderado período decadencial já decorrido nas hipóteses mencionadas, em face da norma aplicável do art. 150 § 4º do CTN, que estabelece o prazo de decadência de 5 (cinco) anos, contados do fato gerador, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, como é o caso das exações ora cobradas do Tribunal Regional Eleitoral.

5. DA IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DE RESPONSABILIZAÇÃO DA FONTE PARA REALIZAR LANÇAMENTOS EXTEMPORÂNEOS.
É fato que o responsável tributário é pessoa que, tendo relação com o fato gerador, a lei atribui responsabilidade para o recolhimento do tributo; este não se confunde com o contribuinte em si, pessoa  que, naturalmente, seria o sujeito passivo da obrigação tributária.

No Código Tributário Nacional a matéria é tratada nos arts. 121 e 128
 e, especificamente para o Imposto de Renda, no parágrafo único do art. 45.

Nessa dinâmica de sujeição passiva, pode haver a exclusão da responsabilidade do contribuinte, sendo apenas mantida a do responsável ou, ser mantida em caráter supletivo a responsabilidade do contribuinte. Em ambas as hipóteses cabe a obrigação tributária, a condição de sujeito passivo, à fonte pagadora da renda, e não ao contribuinte que é quem aufere o plus patrimonial e, por consequência, suporta o ônus econômico do tributo.
Entretanto, esse entendimento de que a fonte pagadora é a única responsável pelo recolhimento do tributo
 cabendo-lhe, em caso de cobrança, apenas ação contra o contribuinte para o ressarcimento, deve ser aplicado à hipótese à luz da decadência operada no caso consultado.

Deve também ser conciliada com o fato de ter o Tribunal Regional Eleitoral agido em conformidade com interpretação razoável aplicando a Resolução 245 do STF, o que, por si só, afasta sua responsabilidade nos termos da Súmula 400 do Supremo Tribunal Federal assim redigida:

DECISÃO QUE DEU RAZOÁVEL INTERPRETAÇÃO À LEI, AINDA QUE NÃO SEJA A MELHOR, NÃO AUTORIZA RECURSO EXTRAORDINÁRIO PELA LETRA "A" DO ART. 101, III, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL
Considera-se, também que o fato de a Fonte Pagadora, que interpretou razoavelmente a matéria, suportar o ônus tributário, leva ao desatendimento do princípio da capacidade contributiva, consagrado no sistema constitucional no  art. 145  § 1º, pois inexiste, na hipótese, norma legal que permita a fonte ressarcir-se automaticamente dos recolhimentos  pela cobrança aos contribuintes.
Ainda, mesmo que o TCU não estivesse exigindo tributos caducos, que está, a matéria comportaria ainda a situação de que, se ficasse provado que o beneficiário incluiu em sua declaração o rendimento, ficaria a fonte desobrigada do recolhimento do imposto, conforme assevera o art. 722 do RIR/99 assim redigido:

Art. 722.  A fonte pagadora fica obrigada ao recolhimento do imposto, ainda que não o tenha retido (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 103).
Parágrafo único.  No caso deste artigo, quando se tratar de imposto devido como antecipação e a fonte pagadora comprovar que o beneficiário já incluiu o rendimento em sua declaração, aplicar-se-á a penalidade prevista no art. 957, além dos juros de mora pelo atraso, calculados sobre o valor do imposto que deveria ter sido retido, sem obrigatoriedade do recolhimento deste.

E mais, sobre a matéria o Primeiro Conselho de Contribuintes publicou a Portaria n. 4 de 19 de maio de 2006 que  estabelece procedimentos para a votação e a aprovação de enunciados de súmulas em que, na de numero 13 consta o seguinte:
Constatada a omissão de rendimentos sujeitos à incidência do imposto de renda na declaração de ajuste anual, é legítima a constituição do crédito tributário na pessoa física do beneficiário, ainda que a fonte pagadora não tenha procedido à respectiva retenção.
5 . Conclusões.

Em face de tais razões concluímos o seguinte:

i) a decisão do TCU não deve ser aplicada, por estar determinando recolhimento de tributos cujo prazo de constituição de seus respectivos créditos decaiu, inclusive, à luz da jurisprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça;
ii) mesmo que a decadência não se operasse para as cobranças, a Consulente, fonte pagadora, não deveria ser cobrada por ter interpretado a matéria de forma razoável e, no tocante ao imposto de renda, haver orientação do Primeiro Conselho de Contribuintes e norma específica que deveriam ser seguidas, antes da cobrança e pelas autoridades do INSS e Secretaria da Receita Federal. 
iii) a exclusão das hipóteses anteriores leva inexoravelmente à natureza indenizatória dos valores que, por sua vez, também faz perecer o direito à cobrança dos tributos mencionados pelo TCU. 
Sendo estas as ponderações que julgamos pertinentes às questões a nós formuladas, e ao inteiro dispor de V.Exas. para eventuais esclarecimentos. 

S.M.J.

São Paulo, 08 de junho de 2006
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

JOSÉ RUBEN MARONE

� Referido dispositivo contém a seguinte dicção:


Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:


 I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;


II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.


Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. � HYPERLINK "http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp104.htm" �(Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001)�





� O artigo 3º do CTN define que “Tributo é toda obrigação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção se ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade plenamente vinculada”


O artigo 149 da Constituição Federal, contém a seguinte dicção:


“Art. 149 – Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou  econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto no art. 146, III, e 150 I e III, sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo”;.


� Este o trecho esclarecedor do voto do Relator Min. Moreira Alves no RE 146.733-9:


“Perante a Constituição de 1988, não tenho dúvida em manifestar-me afirmativamente.  De feito, a par das três modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as contribuições de melhoria) a que se refere o artigo 145 para declarar que são competentes para instituí-los a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, os artigos 148 e 149 aludem  a duas outras modalidades tributárias, para cuja instituição só a União é competente; o empréstimo compulsório e as contribuições sociais , inclusive as de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas.  No tocante às contribuições sociais – que dessas duas modalidades tributárias é a que interessa para este julgamento -, não só as referidas no artigo 149 – que se subordina ao capítulo concernente ao sistema tributário nacional – têm natureza tributária, como resulta, igualmente, da observância que devem ao disposto nos artigos 146, III, e 150, I e III, mas também as relativas à seguridade social previstas no artigo 195, que pertence ao título  “Da Ordem Social”.  Por terem esta natureza tributária é que o artigo 149, que determina que as contribuições sociais observem o inciso III do artigo 150 (cuja letra b consagra o princípio da anterioridade), exclui dessa observância as contribuições para a seguridade social previstas no artigo 195, em conformidade com o disposto no par. 6º deste dispositivo, que, aliás, em seu par. 4º, ao admitir a instituição de outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, determina se obedeça ao disposto no art. 154, I, norma tributária, o que reforça o entendimento favorável à natureza tributária dessas contribuições sociais. 





Do reconhecimento dessa natureza tributária resulta uma terceira questão: para que se institua a contribuição social prevista no inciso I do artigo 195, é mister que a lei complementar, a que alude o artigo 146, estabeleça as normas gerais a ela relativas, consoante o disposto em seu inciso III? E, na falta dessas normas gerais, só poderá ser tal contribuição instituída por lei complementar?





Impõe-se resposta negativa a essas duas indagações sucessivas. (RTJ 143/684)  





� O STF, na vigência da Constituição Pretérita, decidiu que as contribuições dos  empregados e empregadores para o custeio da previdência social haviam deixado de ser tributos (RE nº 86.595, julgado em 7/6/78 pelo Tribunal Pleno, Relator Min. Xavier de Albuquerque (RTJ 87/271).


� Essa a redação do artigo 2º do referido diploma:


Art. 1º (...)


Art. 2o O valor do abono variável concedido pelo art. 6o da Lei no 9.655, de 2 de junho de 1998, com efeitos financeiros a partir da data nele mencionada, passa a corresponder à diferença entre a remuneração mensal percebida por Magistrado, vigente à data daquela Lei, e a decorrente desta Lei.


§ 1o Serão abatidos do valor da diferença referida neste artigo todos e quaisquer reajustes remuneratórios percebidos ou incorporados pelos Magistrados da União, a qualquer título, por decisão administrativa ou judicial, após a publicação da � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9655.htm" �Lei no 9.655, de 2 de junho de 1998.�


§ 2o Os efeitos financeiros decorrentes deste artigo serão satisfeitos em 24 (vinte e quatro) parcelas mensais e sucessivas, a partir do mês de janeiro de 2003.


§ 3o O valor do abono variável da � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9655.htm" �Lei no 9.655, de 2 de junho de 1998�, é inteiramente satisfeito na forma fixada neste artigo.


 (...)





� LUCIANO AMARO, ao discorrer sobre o Imposto de Renda – Pessoa Física, sucintamente, ensina que:“Nem todo rendimento é tributável, mas diversos são excluídos expressamente, seja por razões de política fiscal, seja porque não se constituem em produtos ou acréscimos patrimoniais configurados como renda ou proventos.


Assim, não estão sujeitos à tributação valores que tenham natureza indenizatória, pois nestes há recomposição de patrimônio lesado e não seu acréscimo. È o caso, por exemplo, da indenização trabalhista e do aviso prévio pago em dinheiro, da indenização nas desapropriações.” (Curso de Direito Tributário, coordenado por um dos autores deste parecer, 8ª Edição, Ed. Saraiva, p.311/312)


� Essa função balizadora da lei complementar tem sido intensamente destacada na doutrina, especialmente pelo primeiro subscritor do presente parecer, Ives Gandra da Silva Martins,   cujo pensamento encontra-se resumido no seguinte trecho de seu livro “Sistema Tributário na Constituição de 1988“ (Ed. Saraiva 1989, pág 86):


“ É’, portanto, a lei complementar norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da lei ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles.  Nada obstante alguns autores, entendem que tenha campo próprio de atuação, no que têm razão, tal esfera própria de atuação não pode nivelar-se àquela outra pertinente à legislação ordinária.  A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental”.





� Brandão Machado, sobre a matéria, escreveu: 


“Quando a lei complementar da União define fatos geradores e bases de cálculo, estabelece prazos de prescrição e decadência, conceitua o que é isenção, obrigação tributária, lançamento, dispõe sobre restituição de tributos etc. está impondo  regras-limites aos legisladores.  Seja exemplo a norma da lei complementar que fixa prazo de prescrição para a cobrança do crédito tributário. Aí está o prazo limite. Nada impediria que a União, ou algum Estado ou município viesse a abreviar esse prazo.  Alongá-lo é que não poderiam. Outro exemplo: a regra complementar que manda que, nos impostos calculados e pagos pelos contribuintes e sujeitos ao chamado lançamento por homologação, o prazo de decadência se conte a partir da data do fato gerador (art. 150 par. 4 do CTN), e não no primeiro dia do exercício seguinte (art. 173), não pode ser alterada pela lei ordinária para que o prazo seja contado de outra maneira.  A regra constitui uma limitação, pode ser alterada apenas quando favorece o contribuinte, como é óbvio. Como limitações ao legislador ordinário, as normas gerais não podem tomar-se como regras didáticas, porque são comandos dirigidos ao legislador em benefício ao contribuinte, mesmo quando simplesmente conceituam uma figura jurídica de modo diverso de como é definida pela doutrina predominante”. (Imposto de Renda – Conceitos, Princípios e Comentários – ed. Atlas, 1996, pág. 98). ”Estudos in memória, de Henry Tilbery”. 





� A esse respeito, o primeiro subscritor do presente parecer, Ives Gandra Martins, com Rogério Vidal Gandra da Silva Martins, Soraya Locatelli e Luciana Fonseca escreveram: 


“Por fim, como citado anteriormente, apesar da Lei Complementar nº 118, de 09/02/05, ter como escopo máximo a adequação do Código Tributário Nacional à nova Lei de Falências, seus últimos artigos, vale dizer, art. 3º e art. 4º , veiculam matéria totalmente diversa da ótica falimentar, mas estreitamente ligada ao âmbito tributário na medida em que configura verdadeiro atentado ao direito dos contribuintes, como passamos a explicar. 


Esta a redação do art. 3º da LC nº 118/05:


 Art. 3º Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 – Código Tributário Nacional, a extinção do crédito ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o §1º do art. 150 da referida Lei.


O artigo em comento traz à tona matéria pacífica perante a mais alta Corte em matéria de legislação federal – o STJ. Isso porque a tese vencedora, conhecida por “cinco mais cinco”, pertence ao contribuinte, e não ao governo.


A controvérsia gira em torno do marco inicial para a contagem do prazo prescricional dos tributos de que trata o art. 150 do CTN, cujo lançamento ocorre por homologação�, para fins de determinação do prazo prescricional da ação de repetição de indébito tributário (art. 168 do CTN).


A primeira tese decorre da análise do art. 150, § 4º à luz do disposto no art. 173, inciso I, ambos do Código Tributário Nacional, cujas dicções são as seguintes:


“Art. 150


........................................


§ 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.”





“Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:


I – do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;”





Com base em tais dispositivos, sustentavam os contribuintes que nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo prescricional é de cinco anos, contados a partir da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais um qüinqüênio, computados desde o termo final do prazo atribuído ao Fisco para homologar o pagamento antecipado, efetuado pelo contribuinte a título do tributo, resultando em um prazo de dez anos (tese dos “cinco mais cinco”).


Rebatendo esta tese, defendia a Fazenda Pública que a extinção do crédito para fins de ação de repetição de indébito de que trata o art. 168 se daria com o efetivo pagamento do tributo. 


Chamado a se manifestar sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça, inicialmente adotou a tese dos cincos anos, ofertada pela Fazenda. Em seguida, ao discutir novamente a matéria, felizmente, mudou seu entendimento, acolhendo a tese dos contribuintes de cinco mais cinco (AgResp nº 413.943/PR, Relator Ministro Garcia Vieira, DJU de 24.06.02, p. 217). Mudou novamente sua jurisprudência, acrescentando à tese dos dez anos o entendimento de que a data da publicação de declaração de inconstitucionalidade pelo controle concentrado de constitucionalidade (ADIN ou ADECON), ou por resolução do Senado, conferindo efeitos erga omnes à sua declaração, também seriam termos iniciais para fins de contagem de prazo prescricional. Finalmente, o Colendo Tribunal reviu sua posição ao julgar o EResp nº 435.835/SC, abandonando a tese “das declarações de inconstitucionalidade”, mantendo, apenas, a tese dos “cinco mais cinco”.   


Assim sendo, constata-se que a matéria foi amplamente apreciada, discutida e interpretada, inexistindo dúvidas a respeito da inteligência do artigo 150 do CTN.


Não obstante tal fato, o governo, com sua conhecida sede de captação de recursos, pretende modificar, pela via legislativa, a interpretação consagrada pela jurisprudência pátria, agravando ainda mais a situação do contribuinte, vez que a segurança jurídica advinda de uma profunda análise do tema pelo Poder Judiciário é descartada por completo, tolhendo ainda mais o direito de defesa do contribuinte e munindo o poder fiscalizador de “astuto” instrumento arrecadatório.


“Art. 4o Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua publicação, observado, quanto ao art. 3o, �HYPERLINK "../L5172.htm" \l "art106i"��o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966� – Código Tributário Nacional.”


A Lei Complementar 118/05 foi aprovada a fim de adequar o CTN às disposições trazidas pela nova Lei de Falências (Lei nº 11.101, de 09/02/2005), assim, a vacatio legis coincide com a desta lei, fato este que pouco importa ao presente estudo.


No entanto, a segunda parte do artigo preocupa juristas e contribuintes na medida em que pretende atribuir efeitos ex tunc ao art. 3º, que, a nosso ver, não pode ser retroativo, sob pena de ferir o princípio constitucional estabelecido no art. 150, III, ‘a’, bem como o princípio da irretroatividade consagrado no art. 5º, inciso XXXVI da CF.





Com efeito, a melhor doutrina ensina que na hipótese de lacuna ou omissão em texto de lei, fato que existia em relação ao artigo 168 do CTN, deve-se aplicar a norma de acordo com os critério interpretativos admitidos em direito, tais como a leitura sistemática do texto, a utilização dos princípios constitucionais-tributários informadores de toda e qualquer norma tributária, dentre outros.





(...)


Quanto ao conteúdo do referido artigo 168 do CTN, o Superior Tribunal de Justiça apreciou e discutiu a matéria à exaustão, concluindo, finalmente, pela adoção da tese dos “cinco mais cinco anos” para aqueles tributos sujeitos ao lançamento por homologação, conforme as considerações ao art. 3º acima expostas. 





Assim sendo, a jurisprudência pátria já havia dirimido quaisquer dúvidas acerca da prescrição e decadência dos tributos sujeitos à homologação.





Ora, pretender dar nova interpretação a dispositivo cujo sentido já foi traçado e decantado pela doutrina e jurisprudência significa inovar o ordenamento jurídico e não interpretá-lo, não sendo possível, portanto, a retroatividade de seus efeitos.





Não se trata, assim, de norma interpretativa, mais sim inovadora, razão pela qual impossível a aplicação do art. 106, inciso I do CTN ao caso em comento. 





Por fim, cumpre ressaltar um aspecto importante em relação a menção do legislador à aplicação do art, 106, inciso I ao art. 3º da Lei 118/05. Ao afirmar explicitamente que aquele dispositivo aplica-se tão somente ao art. 3º da Lei nº 118/05, o legislador afastou qualquer possibilidade de retroação dos demais artigos trazidos por tal norma.


(in Comentários à Nova Lei de Falências e Recuperação de Empresas – Doutrina e Prática, Lei 11.101 de 9/2/2005 e LC 118 de 9/2/2005, Coord. Rubens Approbato Machado,Ed. Quartier Latin pags. 336 a 340)   











� O artigo 128 do Código Tributário Nacional foi comentado pelo primeiro subscritor Ives Gandra da Silva Martins nos seguintes termos:


O artigo pretende consubstanciar uma norma geral formalizada em duas idéias básicas, a saber:


1) a responsabilidade tributária é aquela definida no capítulo;


2) a lei, entretanto, pode estabelecer outros tipos de responsabilidade não previstos no capítulo, a terceiros.


O artigo começa com a expressão “sem prejuízo do disposto neste Capítulo”, que deve ser entendida como exclusão da possibilidade de a lei determinar alguma forma de responsabilidade conflitante com a determinada no Código.


Isso vale dizer que a responsabilidade não prevista pelo capítulo pode ser objeto de lei, não podendo, entretanto, a lei determinar nenhuma responsabilidade que entre em choque com os arts. 128 a 138.


A seguir o artigo continua: “a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa”, determinando, de plano, que esta escolha de um terceiro somente pode ser feita se clara, inequívoca e cristalinamente exposta na lei.


Uma responsabilidade, entretanto, sugerida, indefinida, pretendidamente encontrada por esforço de interpretação nem sempre juridicamente fundamentado, não pode ser aceita, diante da nitidez do dispositivo, que exige deva a determinação ser apresentada “de forma expressa”8.


Por outro lado, fala o legislador, em “crédito tributário”, de tal maneira que a expressão abrange tanto os tributos como as multas, quando assim a lei o determinar.


Significa dizer que o crédito tributário, cuja obrigação de pagar for transferida a terceiros, sempre que não limitado, por força do CTN ou de lei promulgada nesses moldes, à tributação apenas, deve ser entendido por crédito tributário total. Em havendo, todavia, qualquer limitação expressa, a transferência da responsabilidade pela liquidação do crédito só se dará nos limites da determinação legal9.


Aliás, a própria vinculação da determinação atrás comentada com a responsabilidade subjacente do contribuinte, “excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação”, está a mostrar que a atribuição de uma responsabilidade a terceiros para extinguir o crédito tributário pode ser parcial ou total, como pode ser a responsabilidade total, parcial ou nenhuma de quem deveria ser o contribuinte.


Fala, a lei, ainda, que a terceira pessoa eleita como responsável deve ser vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação.


É evidente, ao falar “vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação”, pela amplitude da expressão, que admitiu os dois tipos de responsabilidade por relação, ou seja, a “transferente” e a “substitutiva”.


Finalmente, deve-se verificar que o verdadeiro contribuinte, podendo ter sua responsabilidade excluída ou apenas passando a ter uma responsabilidade parcial ou total de caráter supletivo, somente perde sua função de personagem passiva principal por razões de interesse estatal vinculado principalmente às necessidades de simplificações na arrecadação e fiscalização do tributo. (in COMENTÁRIOS AO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL, Volume 2 (arts. 96 a 218) 3ª edição, 2002, pag. 134)





� Tais dispositivos estão assim redigidos:


“Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se refere o artigo 43, sem prejuízo de atribuir a lei essa condição ao possuidor, a qualquer título, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributáveis.


Parágrafo único. A lei pode atribuir à fonte pagadora da renda ou dos proventos tributáveis a condição de responsável pelo imposto cuja retenção e recolhimento lhe caibam.


“Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.


Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:


I - contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;


II - responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.”


“Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação.





� Nesse sentido Recursos Especiais ns. 309913-SC, 86465-RJ., n.411428-SC, 4, 281732/SC e 345628/SC.





� A esse respeito, Ricardo Mariz de Oliveira, Guia IOB – Imposto de Renda Pessoa Jurídica, Vol. 1, Procediento I.6, pag. 08.1, atualização n. 07/2002, ago. 2002, comenta:





“A responsabilidade da fonte que deixa de descontar o imposto por ocasião do pagamento da renda pode cessar caso se trate de imposto devido na fonte por antecipação daquele devido na declaração de rendimentos do beneficiário, desde que fique provado que este já incluiu o rendomento em sua declaração, de rendimentos do beneficiário, desde que fique provado que este já incluiu o rendimento em sua declaração. Veremos adiante que o Parecer Normativo CGT n. 01/2002 foi mais adiante, dispensando a fonte da obrigação de recolhimento do próprio imposto caso se trate de imposto na fonte devido por antecipação do devido na declaração de rendimentos do beneficiário e de já ter ocorrido o término do prazo da obrigação deste incluí-lo na respectiva base de cálculo.


Entenda-se para todos os efeitos deste tópico que inclusão na declaração de rendimentos abrange também a inclusão na base de cálculo do imposto de renda do período-base, pago este independentemente, ou antes, da entrega da declaração de rendimentos.





Esta dispensa do recolhimento vem sendo admitida desde longa data. Com efeito, o Parecer Normativo CST n. 353/71 reconheceu que a fonte pode deixar de reter o imposto casoo rendimento já tenha sido incluído na declaração do beneficiário, e caso o imposto de fonte possa ser compensado com o devido na declaração.


O objetivo desta orientação é impedir a dupla incidência do imposto, o que geraria o direito do contribuinte à restituição do valor recolhido em dobro. Portanto, para evitar esse recolhimento indevido e os entraves burocráticos do pedido de restituição, o Parecer Normativo CST n. 353/71 dispensou a fonte da retenção e recolhimento.”
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