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ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragfio: 30/06/1994 a 30/11/1995

D}'ECADENCIA“ CINCO ANOS A CONTAR DO FATO GERADOR.
SUMULA VINCULANTE DO STF N° 8/2008.

Editada a Stmula vinculante do STF n°® 872008, segundo a qual é
inconstitucional o art. 45 da Lei n® 8.212/91, o prazo para a Fazenda proceder
ao langamento da Cofins e do PIS é de cinco anos a contar da ocorréncia do
fato gerador, nos termos dos art. 150, § 4° do Cddigo Tributdrio Nacional,
independentemente de ter havido o pagamento antecipado exigido por esse
artigo.

Recurso Voluntario Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em dar

provimento ao recurso para declarar a decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir o
crédito tributario referente a todos os periodos de apuracfio constantes nos autos. Vencidos os
conselheiros Gilson Macedo Rosenburg Filho e Odassi Guerzoni Filho (Relator) quanto ao
periodo de apuragdo de dezembro de 1995, que aplicam o art. 173 do CTN, por ndo haver
pagamento. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de

Assis.
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EDITADO EM 27/07/2010

Participaram do predente julgagmento os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas,
Odassi Guerzoni Filho, Fernando Marques €leto Duarte, Dalton Cesar Cordeiro de Miranda e
Gilson Macedo Rosenburg Filho. Ausénte, justificadamente, o Conselheiro Jean Cleuter
Simdes Mendonga.

Relatorio

Trata-se de crédito tributario no valor de R$ 235.903,53, nele incluido o valor
do PIS/Pasep, dos juros de mora e da multa de oficio de 75%, constituido por meio de
Notificagdo de Lancamento cientificada ao sujeito passivo (uma entidade equiparada a
financeira) em 29/05/2001, sendo que os periodos de apuragio compreendidos peca acfio fiscal
foram os de junho e de agosto a dezembro de 1994 ¢ de janeiro a dezembro de 1995,

De acordo com o Termo de Auditoria Interna — Pis, a contribuigio devida foi
apurada a partir de mapa demonstrativo elaborado pela propria autuada e incidiu sobre o
montante da "Receita Bruta Operacional", conforme definida pela legislagio do imposto de
renda, a teor do disposto no inciso V do artigo 72 do Ato das Disposicies Constitucionais
Transitérias, com a redagfio determinada pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 1, de 1° de
margo de 1994. Ainda de acordo com a fiscalizagio, houve pagamento da contribuigdo por
parte da autuada apenas em relagéo aos periodos de apuragio de junho (ndo lancado de oficio)
e de julho de 1994; nos demais, nfo.

Na Impugnagfo, a autuada se insurgiu contra a totalidade do lancamento
colacionando excertos de doutrina e de decisBes judiciais segundo as quais nfio poderiam
integrar 0 montante da "Receita Bruta Operacional" os valores das receitas financeiras e das
variagdes monetdrias, por ndo estarem compreendidas no conceito da receita bruta operacional
prevista no artigo 44 da Lei n® 4.506, de 1964, e no artigo 12 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977,

A 4" Turma da DRJ no Rio de Janeiro/RJ, manteve integralmente o
langamento, por entender, basicamente, que essas receitas se originam da atividade fim da
empresa e, como tal, incluem-se no conceito de "Receita Bruta Operacional®.

No Recurso Voluntirio, a autuada nfio suscita divergéncia, antes, concorda,
em relagio a inclusfo na base de cdlculo da contribuicdo das receitas de intermediacio
financeira. O que nfo aceita é que as receitas financeiras decorrentes da gestdo dos saldos
proprios de tesouraria, as receitas de aluguel ou ganhos de capital na venda de Hens, enfim, as
receitas que entendem "ndo operacionais” sofram a incidéncia da contribuicio.

E o Relatdrio.

/
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Voto Vencido

Conselheiro Odassi Guerzoni Filho, Relator

A tempestividade se faz presente pois, cientificada da decisfo da DR} em
25/04/2006, a interessada apresentou o Recurso Voluntdrio em 16/05/2006. Preenchendo os
demais requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido.

Decadéncia (tratada de oficio)

Nio obstante a Recorrente néo tenha agitado o tema decadéncia, o fago de
oficio por se tratar de matéria de ordem publica.

E que, conforme visto acima, a ciéneia da Notificagio de Langamento se deu
em 29/05/2001 e os periodos de apuragfo nele compreendidos vdo de janeiro de 1994 a
dezembro de 1995, de sorte que, qualquer que seja o regramento adotado para a contagem do
prazo decadencial de cinco anos ~ a partir do fato gerador, conforme o § 4° do artigo 150, ou a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o tributo poderia ter sido langado, o
inciso I do artigo 173, ambos do Cddigo Tributdrio Nacional — apenas um més ndo terd sido
atingido pelo referido instituto.

Antes de alinhavar o meu voto, registro gue no processo se retira a
informacfo de que houve o pagamento antecipado da contribuicio do PIS/Pasep apenas do més
de junho de 1994 (fl. 8); para os demais periodos nfo hi qualquer registro de sua existéncia.

Em face da edigdo da Stumula Vinculante 08 do STF, que considerou
inconstitucional o disposto no artigo 45 da Lei n° 8.212, de 1991, os tributos e contribui¢des
sujeitos ao langamento por homologagdo, como € o caso do Pis/Pasep, tem como marco inicial
para a contagem dos cinco anos de que dispde a Fazenda Publica para constituir esse tipo de
crédito tributario, ou a data da ocorréncia do fato gerador ou o primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que a contribuico poderia ter sido langada, a teor dos enunciados
constantes, respectivamente, do § 4° do artigo 150, e do inciso I do artigo 173, ambos do
Codigo Tributario Nacional, sendo que a escolha, excludente entre as alternativas, dependera
da existéncia ou ndo de pagamento antecipado. Assim, se houver pagamento antecipado, a
regra é a do § 4° do artigo 150; caso contréario, a regra ¢ a do inciso do art, 173.

Esse meu entendimento, todavia, nfio € o que vem prevalecendo neste
Colegiado, porém, com a devida venia, penso ser o que se coaduna com a legislagio.

Na doutrina, invoco, inicialmente, Luciano Amaro, que, in Direito Tributario
Brasileiro, Ed. Saraiva, 2005, 11" ed., p. 409, ensina que, verbis, "(...), quando ndo se efetua o
pagamento 'antecipado’ exigido pela lei, ndo hd possibilidade de langamento por
homologacgdo, pois simplesmente ndio hd o que homologar; a homologagdo nio pode operar no
vazio. Tendo em vista que o artigo 150 ndo regulou a hipdtese, e o art. 149 diz apenas que
cabe lancamento de oficio (item V), enguanto, obviamente, ndo extirfto o direito do Fisco, o
prazo a ser aplicado para a hipotese deve seguir a regra geral do aryf 173, ou seja, cinco anos




contados do primeiro dia do exercicio seguinte agquele em que (@ vista da omissdo do sujeito
passivo) o langamento de oficio poderia ser feito".

Sacha Calmon, in Curso de Direito Tributario Brasileiro, Ed. Forense, 1999,
p. 721, afirma que, verbis: "Nos impostos sujeitos a 'langamento por homologa¢io', contudo —
desde que haja pagamento ~ ainda que insuficiente par pagar todo o crédito tributdrio — o dia
inicial da decadéncia é o da ocorréncia do fato gerador da co-respectiva obrigacéo, a teor do
pardgrafo 4° do art. 150, retrotrasncrito. E que a Fazenda tem cinco anos para verificar se o
pagamento é suficiente para exaurir o objeto da obrigacdo tributdria, isto é, o crédito
tributario. Mantendo-se inerte, o Cédigo Tributdrio Nacional considera esta inércia como
homologacdo  tacita, perdendo a Fazenda a oportunidade de operar langamentos
suplementares em caso de insuficiéncia de pagamento (precluséo. (.. )" (grifei)

Nessa mesma linha se posiciona Carlos Mario da Silva Velloso, in
Decadéncia e prescri¢do do crédito tributdrio..., Revista de Direito Tributdrio, n. 9/10, p. 184-5,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1979, ao afirmar que a homologagiio ndo tem lugar quando
inexiste pagamento antecipado, pois o artigo 150, § 4°, s6 trata da hipdtese de ter havido
pagamento.

A jurisprudéncia do STJ ¢ farta nesse mesmo sentido, a exemplo do julgado
no REsp 678434/SC, Recurso Especial 2004/0088634-5, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ
17/09/2007, p. 211, assim ementado:

RECURSO ESPECIAL TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
DECADENCIA TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO PAGAMENTO NAQO ANTECIPADO PELO
CONTRIBUINTE INCIDENCIA DO ART 173, I DO CTN.
RECURSO DESPROVIDO

1. O prazo decadencial para constituigdo do crédito tributdrio
pode ser estabelecido da seguinte maneirva: (a) em regra, segue-
se o disposto no art. 173, I, do CTN, ou seja, o prazo é de cinco
anos contados "do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado”; (b) nos tributos
sujeitos a lancamento por homologagdo cujo pagamento ocorreu
antecipadamente, o prazo é de cinco anos contados do fato
gerador, nos termos do art 150, § 4% do CTN. 2. Em se tratando
de tributo sujeito a lancamento por homologacio cujo
pagamento _ndo_foi antecipado pelo contribuinte, deve ser
aplicado o disposto no art. 173, I, do CTN. 3. No easo dos autos,
ndo houve pagamento antecipado pelo contribuinie, motivo pelo
qual a Fazenda Publica estadual lavrou Notificagdo Fiscal em
25 de janeiro de 1988, pugnando por débitos de ICMS referentes
ao periodo de janeiro de 1982 Assim, o prazo que o Fisco
estadual possuia para efetuar o lancamento era até 1°de janeiro
de 1988, tendo em vista que, na hipdtese, o prazo decadencial de
que dispée a Fazenda Publica para constituiv o crédito
tributdrio é de cinco anos a contar "do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado”
(art. 173, I, do CTIN). Portanto, efetivamente se implementou a
decadéncia, ndo havendo o que ser reformado no acdrdio
recorrido 4. Recurso especial desprovido.

Acorddo. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica A4
Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial,
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nos termos do volo da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros
José Delgado,Francisco Falcdo, Luiz Fux e Teori Albino
Zavascli votaram com a Sra. Ministra Relatora. (grifos meus)

No presente caso, temos, portanto, a aplicagio das duas regras: a do § 4° do
artigo 150, para o periodo de apuragfio de junho de 1994, e a do inciso I do artigo 173, para os
demais periodos, de modo que todos os meses, exceto o de dezembro de 1995, foram
atingidos pela decadéncia, devendo o langamento correspondente aqueles meses ser cancelado.

Base de calculo da contribuicio deo més de dezembro de 1995

A prevalecer o meu voto, resta deliberarmos acerca do mérito do lancamento
correspondente ao periodo de apuragio de dezembro de 1995, apenas.

E o debate travado entre a autuada e a instincia de piso, como relatado acima,
girou em torno dos valores que integram a base de calculo, ou seja, se as receitas financeiras,
os ganhos de capital e as receitas de aluguel devem ou nfo sofrer a incidéncia da contribuigfo.

Todavia, ha uma outra questfio que aqui levanto e que se mostra de crucial
importancia para o presente julgamento.

O documento ou as informagbes nas quais se baseou o Fisco para apurar o
valor da contribui¢fio langada foi elaborado e firmado por representante legal da autuada em
atendimento a um quesito especifico do Termo de Intimagdo n° 94/2000, 1.1, cujo teor foi,
verbis:

"1, Apresentar planilha (modelo Anexo I dessa intimacdo)
especificando mensalmente a base de cdlculo do PIS, de
junho/1994 a dez/1995 (nos termos do art. 72, inc.V do ADCT,
com as alteragdes introduzidas pela Ementa Constitucional de
Revisdo n® 1, de 1° de margo de 1994). (.)"

A resposta da empresa, de fl. 5, diz, verbis:

(..), vem respeitosamente, em atengdo a v. Intimagdo, (...} juntar em anexo:
1) Planilha das bases de cdleulo do PIS cobrindo o periodo de junho/94 a dezembro/95."

Observe-se, portanto, que a montagem da base de célculo ndo se deu por obra
da fiscalizagio, mas, sim, do préprio contribuinte, que preencheu uma planilha na qual
evidenciou apenas o montante da sua "Receita Bruta Operacional”, sem, contudo, fazer
qualquer desmembramento que permita identificar quais as rubricas que compuseram o
referido montante; tampouco se preocupou a autuada nas ocasides em que teve oportunidade
em "abrir" ou "dividir" o total de sua "Receita Bruta Operacional" de forma a indicar quais as
rubricas e os seus respectivos valores que nela foram consideradas.

Assim, limitou-se apenas a questionar ¢ langamento "em tese", ou seja,
insurgiu-se contra a incidéncia da contribui¢do sobre as receitas que considera "ndo
operacionais”, mas o fez em forma de mera alusfio a elas, isto é, nfp demonstrou que as suas
supostas receitas néio operacionais (receitas financeiras, receitas de glugueis, ganhos de capital
na venda de bens, apenas citadas na sua defesa) foram, de fato, inclidas naquele montante que
serviu de base para a apuragfo do langamento por parte do Fisco. ¢

¥




Em outras palavras, a autuada néo foi capaz de comprovar a este Colegiado
contra 0 qué exatamente estd se msurgindo, ou sobre quais "valore$”, e ndo apenas rubricas
contabeis, estd sendo-lhe exigida uma contribuigiio que, supostamente, nfio é devida. Ao tempo
em que admite como correta a incidéncia da contribuicdo sobre as suas receitas de
intermediagdo financeira, visto que operacionais, pleiteia o cancelamento de todo o auto de
infragdo, o que se mostra despropositado.

De se negar, portanto, provimento ao recurso.
Conclusio

Em face do exposto, voto por cancelar os lancamentos relativos aos periodos
de apuragio de junho e de julho a dezembro de 1994 e de janeiro a novembro de 1995, em face
da decadéncia, e por negar provimento ao recurso em relagdo 4 matéria remanescente,
relacionada ao periodo de apuragio de dezembro de 1995.

P

Odassi Guerzoni Fi

J

Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis, designado redator para redigir
o voto vencedor relacionado a irrelevincia da existéncia de pagamentos para fins de se
determinar o termo inicial de contagem do prazo decadencial.

Voto Vencedor

Sabedor das divergéncias em torno do termo inicial ou dies a quo para a
contagem do prazo decadencial, peco vénia ao ilustre relator para, sem embargo da riqueza dos
seus fundamentos, dele discordar por interpretar que € irrelevante nfo ter existido o pagamento
antecipado previsto no art. 150 do CTN.

Considero que a contagem ¢ sempre da ocomréncia do fato gerador,
independentemente de ter havido a antecipagfio. Neste ponto importa investigar a respeito do
que se homologa — se o pagamento antecipado, ou toda a atividade do sujeito passivo.
Ressaltando-se que ha intimeras opinides em contrario, segundo as quais nio ha langamento
por homologagdo se ndo houver pagamento antecipado, filio-me a corrente minoritaria a qual
pertence José Souto Maior Borges, que entende haver homologagio da atividade do
contribuinte, consistente na identificagfio do fato gerador e apuragfio do imposto, que deve ser
antecipado somente se devido.

Por oportuno, cabe lembrar o langamento do Imposto de Renda da Pessoa
Fisica, em que o contribuinte, apds computar os valores retidos pela fonte pagadora, calcula o
imposto anual podendo chegar a trés resultados diferentes: valor devido, zero ou imposto a
restituir. Apés o céleulo, o sujeito passivo preenche e entrega a declaraco, devendo antecipar
o pagamento se apurou valor a pagar, ou entdio aguardar a restituigfo, caso os valores retidos
tenham sido matores que o imposto devido anualmente.

einite uma
imento do
caso tenha

A Secretaria da Receita Federal, apds processar a declaracio
notificagfio, através da qual o auditor fiscal homologa expressamente todo o proc
contribuinte, j4 que confirma o imposto a restituir ou o valor zero, ou aind
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apurado valor diferente, procede ao langamento desta diferenca. Quando a autoridade
administrativa confirma o valor declarado pelo sujeito passivo, é expedida uma notificacio ao
sujeito passivo e tem-se o langamento por homologa¢iio; quando o valor apurado pela
autoridade € maior, ao invés de uma notificagfo lavra-se um auto de infragdo, procedendo-se
ao lancamento de oficio.

Nos outros tributos langados por homologagio —~ hoje quase todos o sfo -, 0
procedimento nfo € substancialmente diferente, sendo que em vez de notificacio expressa na
grande maioria dos casos ocorre a homologagiio ficta, na forma do previsto no § 4° do art. 150 do CTN.

Ora, se a autoridade administrativa homologa um valor zero, ou uma
restituiciio, evidente que nio estd homologando pagamento. A redagfio do caput do art. 150
do CTN emprega o termo pagamento para informar o dever de sua antecipagio (“... tributos
cuja legislagfo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar ¢ pagamento ...), nfio para dizer
de sua homologago. Esta refere-se a atividade (ou procedimento) do sujeito passivo (“... a
referida auntoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.”

Destarte, na data da ciéncia do Auto de Infraciio (29/05/2001) j estavam
decaidos os fatos geradores anteriores a maio de 1996, impondo-se o cancelamento de todos os
periodos de apuragfo langados porque o mais recente corresponde a dezembro de 1995.

Pelo exposto, em face
integralmente o langamento.

ecadéncia dou provimento para cancelar

il



