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Processo e	 12045.000329/2007-18

Recurso n°	 146.333 Voluntário

Matéria	 Responsabilidade Solidária - Construção Civil

Acórdão n°	 206-01.693

Sessão de	 03 de dezembro de 2008

Recorrente USINAS ITAMARATI S/A

Recorrida	 SRP - SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO

Período de apuração: 01/07/1997 a 31/01/1999

Tendo em vista a declaração da inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei n°
8.212/91, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos dos RE's nas 556664,
559882 e 560626, oportunidade em que fora aprovada Súmula Vinculante n°
08, disciplinando a matéria.

Termo inicial: (a) Primeiro dia do exercício seguinte ao da ocorrência do
fato gerador, se não houve antecipação do pagamento (CTN, ART. 173, D;
(b) Fato Gerador, caso tenha ocorrido recolhimento, ainda que parcial (CTN,
ART. 150, § 4°).

No caso, trata-se de tributo sujeito a lançamento por homologação e houve
antecipação de pagamento. Aplicável, portanto, a regra do art. 150, § 4 ° do
CTN.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Período de apuração: 01/07/1997 a 31/01/1999

RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA - CIÊNCIA A TODOS OS
SOLIDÁRIOS - INOCORRÊNCIA -NULIDADE.

Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15
dias para apresentar defesa.

Para que todos os solidários possam exercer o direito de defesa, cópia do
documento de constituição do crédito previdenciário e anexos deverão ser
remetidos a todos os responsáveis solidários pelo pagamento do crédito.

Com o objetivo de preservar o sigilo fiscal dos sujeitos passivos não é
possível o encaminhamento de notificação que contenha lançamentos de
contribuições de diversos prestadores num mesmo documento.

Processo Anulado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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ACORDAM os Membros dã SEXTA CÂMARA do SEGUNDO CONSELHO

DE CONTRIBUINTES: I) Por unanimidade de votos, em declarar a decadência das
contribuições apuradas até a competência 11/1997; II) Por maioria de votos, em declarar,
também, a decadência das contribuições apuradas até 11/1998. vencidas as conselheiras
Bemadete de Oliveira Barros, Ana Maria Bandeira (Relatora) e Elaine Cristina Monteiro e
Silva Vieira, que votaram por declarar a decadência até a competência 11/1997 e aquelas
referentes ao ano de 1998 para as quais considerou-se que houve antecipação de pagamento; e
III) Por unanimidade de votos, em anular o remanescente do lançamento. Designado para
redigir o voto vencedor, na parte referente à decadência, o(a) Conselheiro(a) Cleusa Vieira de
Souza

ELIAS SAMPAIO FREIRE

Presidente

CLEUSA VIEIRA DE S UZA

Relatora designada

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Marcelo Freitas de Souza Costa (Suplente convocado), Bemadete de
Oliveira Barros, Cleusa Vieira de Souza, Lourenço Ferreira do Prado e Rycardo Henrique
Magalhães de Oliveira.
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Trata-se de lançamento de contribuições devidas à Seguridade Social,
correspondentes à contribuição dos segurados, da empresa e à destinada ao financiamento dos
beneficios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes
dos riscos ambientais do trabalho, apuradas com base na mão de obra constante em notas
fiscais de prestação de serviços de construção civil, para os quais a tomadora não apresentou a
documentação necessária para elidir a responsabilidade solidária com a contratada.

No Relatório de Fatos Geradores (fls 43/61) constam as prestadoras de serviços,
cujas contribuições estão sendo lançadas na presente notificação pelo instituto da
responsabilidade solidária, bem como o número das notas fiscais e do salário de contribuição
aferido.

A notificada apresentou defesa (fls. 82/957) onde alega que as empresas
contratadas recolheram diretamente ao INSS as contribuições previdenciárias incidentes sobre
a remuneração paga a seus empregados, conforme guias anexadas.

Argumenta que verificado o pagamento pelas contratadas, extinta estaria a
responsabilidade da defendente.

Afirma que houve transcurso do prazo decadencial e que o direito do INSS em
constituir o débito, em parte, já sofreu os efeitos da decadência.

Considera inconstitucional a aplicação da taxa de juros SELIC como juros
moratórios, uma vez que esta não foi criada por lei de fins tributários.

Requer o direito a posterior juntada de documentos.

Pela Decisão-Notificação n° 10.401.4/0287/2004 (fls. 146/160), o lançamento
foi considerado procedente.

Irresignada, a notificada apresentou recurso tempestivo (fl.s 165/180) onde
efetua repetição das alegações já apresentadas na defesa.

Posteriormente, a notificada reforça sua alegação quanto à decadência e
menciona a recente Súmula Vinculante n°08 do Supremo Tribunal Federal.

É o relatório.

Voto Vencido

Conselheira ANA MARIA BANDEIRA, Relatora

O recurso é tempestivo e não há óbice ao seu conhecimento.

A recorrente apresenta preliminar de decadência que deve ser acolhida.

(\340
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O lançamento em questa-o foi efetuado com amparo no art. 45 da Lei n°
8.212/1991, que trata da decadência das contribuições previdenciárias da seguinte forma:

"Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar è 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;

- da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado,
por vício formal, a constituição de crédito anteriormente efetuada."

A constitucionalidade do dispositivo encimado sempre foi objeto de
questionamento, seja no âmbito administrativo, como no caso em tela, seja no âmbito judicial.

Em sede do contencioso administrativo fiscal, em obediência ao principio da
legalidade e, considerando que o art. 45 da Lei n° 8.212/1991 encontra-se vigente no
ordenamento jurídico pátrio, as alegações a respeito da constitucionalidade do citado artigo não
eram acolhidas.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Recursos Extraordinários
n° 556664, 559882, 559943 e 560626, negou provimento aos mesmos por unanimidade, em
decisão plenária que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei n° 8212/91.

Em decisão unânime, o entendimento dos ministros foi no sentido de que o
artigo 146, III, 'tf da Constituição Federal, afirma que apenas lei complementar pode dispor
sobre prescrição e decadência em matéria tributária.

Na oportunidade, os ministros ainda editaram a Súmula Vinculante n° 08 a
respeito do tema, a qual transcrevo abaixo:

Súmula Vinculante 8 "São inconstitucionais os parágrafo único do
artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91,
que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário."

Vale lembrar que o art. 49 do Regimento Interno do Conselho de Contribuintes
do Ministério da Fazenda veda o afastamento de aplicação ou inobservância de legislação sob
fundamento de inconstitucionalidade. Porém, em caráter excepcional, autoriza no inciso I do §
único, a não aplicação de dispositivo que tenha sido declarado inconstitucional por decisão
plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal, que é o caso. O dispositivo citado encontra-se
transcrito abaixo:

"Art. 49. No julgamento de recurso voluntário ou de oficio, fica vedado
aos Conselhos de Contribuintes afastar a aplicação ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento
de inconstitucionalidade.

Parágrafo único. O disposto no capuz não se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária
definitiva do Supremo Tribunal Federal; (g.n)"

I*1 jej 
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Apenas o contido no Regimento Interno do Conselho de Contribuintes já
autorizaria, nos julgados ocorridos a partir das decisões da Egrégia Corte, declarar a extinção
dos créditos, cujo lançamento tenha ocorrido após o prazo de cinco anos previsto no art. 173 e
incisos ou do § 4° do art. 150 do Código Tributário Nacional, conforme o caso, os quais
passam a ser aplicados em razão da declaração de inconstitucionalidade dos arts 45 e 46 da Lei
n° 8.212/1991.

Não obstante, ainda é necessário observar os efeitos da súmula vinculante,
conforme se depreende do art. 103-A e parágrafos, da Constituição Federal que foram inseridos
pela Emenda Constitucional n° 45/2004. in verbis:

"Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de oficio ou por
provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após
reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que,
a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante
em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração
pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 1° A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que
acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de
processos sobre questão idêntica.

§ 2° Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação,
revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles
que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula
aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato
administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará
que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme
o caso

Da leitura do dispositivo constitucional, pode-se concluir que, a vinculação à
súmula alcança a administração pública e, por conseqüência, os julgadores no âmbito do
contencioso administrativo fiscal.

E mais, no termos do artigo 64-8 da Lei n° 9.784/99, com a redação dada pela
Lei n° 11.417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF,
sob pena de responsabilização pessoal nas esferas cível, administrativa e penal.

"Art 644. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamação
findada em violação de enunciado da súmula vinculante, dar-se-á
ciência à autoridade prolatora e ao órgão competente para o
julgamento do recurso, que deverão adequar as futuras decisões
administrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilização
pessoal nas esferas cível, administrativa e penal."
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Da análise do caso concreto, verifica-se que o lançamento em te a refere-se a
período compreendido entre 01/07/1997 a 31/01/1999 e foi efetuado em 04/12/2003, data da
intimação do sujeito passivo.

O Código Tributário Nacional trata da decadência no artigo 173, abaixo
transcrito:

"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;

II - da data em que se tornar definitiva à decisão que houver anulado,
por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.

Parágrafo Único - O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data
em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela
notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória
indispensável ao lançamento."

Por outro lado, ao tratar do lançamento por homologação, o Códex Tributário
definiu no art. 150, § 40 o seguinte:

"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.

(.)

§ 40.. Se a lei não fixar prazo a 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."

Entretanto, tem sido entendimento constante em julgados do Superior Tribunal
de Justiça, que nos casos de lançamento em que o sujeito passivo antecipa parte do pagamento
da contribuição, aplica-se o prazo previsto no § 4° do art. 150 do CTN, ou seja, o prazo de
cinco anos passa a contar da ocorrência do fato gerador, uma vez que resta caracterizado o
lançamento por homologação.

Se, no entanto, o sujeito passivo não efetuar pagamento algum, nada há a ser
homologado e, por conseqüência, aplica-se o disposto no art. 173 do CTN, em que o prazo de
cinco anos passa a ser contado do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o
lançamento poderia ter sido efetuado.

Para corroborar o entendimento acima, colaciono alguns julgados no mesmo
sentido:

6
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"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO SUJEITO A
LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL DE
CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO. TERMO INICIAL. INTELIGÊNCIA
DOS ARTS. 173,!. E 150, § 4°, DO CIN.

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 CIN, '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
especifica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento antecipado
por pane do contribuinte, o prazo decadencial para o lançamento de
eventuais diferenças é de cinco anos a contar do fato gerador,
conforme estabelece o § 4° do art. 150 do C77V. Precedentes
jurisprudenciais.

3.No caso concreto, o débito é referente à contribuição previdenciária,
tributo sujeito a lançamento por homologação, e não houve qualquer
antecipação de pagamento. É aplicável, portanto, conforme a
orientação acima indicada, a regra do art. 173, I, do CTN.

4. Agravo regimental a que se dá parcial provimento." (AgRg nos
EREsp 216.7581SP, 1° Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
10.4.2006)

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. LANÇAMENTO
POR HOMOLOGAÇÃO. DECADÊNCIA. PRAZO QÜINQÜENAL.
MANDADO DE SEGURANÇA. MEDIDA LIMINAR. SUSPENSÃO DO
PRAZO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Nas exaçães cujo lançamento se faz por homologação, havendo
pagamento antecipado, conta-se o prazo decadencial a partir da
ocorrência do fato gerador (art. 150, 4°, do CIN), que é de cinco
anos.

2. Somente quando não há pagamento antecipado, ou há prova de
fraude, dolo ou simulação é que se aplica o disposto no art. 173, I, do
CTN.

Omissis.

4. Embargos de divergência providos." (EREsp 572.603/PR, 1° Seção,
Rel. Min. Castro Meira, DJ de 5.9.2005)

No caso em tela, sob qualquer das duas hipóteses, o crédito estaria extinto pela
decadência até a competência 11/1997, inclusive 13° salário, se houver.

7
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Para o exercício de 1998, pode-se considerar que ocorreu a • ecadência para
aqueles prestadores que efetuaram antecipação de pagamento, conforme guias juntadas,
conforme relacionado abaixo:

04/1998 - Jurandir R. dos Santos;

05/1998 — Jurandir R. dos Santos, Senivaldo Eusébio;

06/1998 — Ferracini Araújo, Jurandir R. dos Santos, J. Correia da Silva;

07/1 998 — Ferracini Araújo, Jurandir R. dos Santos, J. Correia da Silva;

08/1998 — Ferracini Araújo, Senivaldo Eusébio, J. Correia da Silva;

09/1998 —Jurandir R. dos Santos, Ferracini Araújo, Senivaldo Eusébio;

10/1998 — Ferracini Araújo, J. Correia da Silva;

11/1998 — Senivaldo Eusébio, Jurandir R. dos Santos, Ferracini Araújo.

Da análise dos documentos que compõem os autos, nota-se que o lançamento
em tela está eivado de vicio insanável, devendo ser anulado de oficio, conforme passo a
demonstrar.

A presente notificação traz contribuições resultantes de responsabilidade
solidária de diversas prestadoras e cumpre ressaltar que a mesma foi lavrada em 12/2003, em
período posterior à vigência do Parecer da CJ n° 2.376/2000 que veio definir que a obrigação
tributária é uma só e o fisco pode cobrar o seu crédito tanto do contribuinte, quanto do
responsável tributário.

Assim a partir do citado Parecer ficou esclarecido que o lançamento tanto pode
ser efetuado frente ao tomador como frente ao prestador de serviços Em qualquer das
situações, para garantir o direito ao contraditório e ampla defesa a todos os envolvidos, há a
necessidade de se intimar ambos os sujeitos passivos do lançamento realizado, a fim de
cumprir o disposto no § 1° do art. 37 da Lei n° 8.212/91, segundo o qual, recebida a notificação
do débito, a empresa terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa.

Após a publicação do Parecer n° 2376/2000, que determinava que fossem
tomadas providências para que se cumprissem as disposições nele contidas, o INSS,
permaneceu inerte até a publicação da IN INSS/DC n° 70/2002 que veio a estabelecer
claramente os procedimentos a serem adotados pela fiscalização naquele sentido, por meio do §
4° do art. 296, in verbis:

"5 4° Para os fins previstos no st 1° do art. 37 da Lei n°8.212, de 1991,
cópia do documento de constituição do crédito previdencicirio e anexos
deverá ser remetida a todos os responsáveis solidários pelo pagamento
desse crédito."

No caso em tela, a notificação foi lavrada durante a vigência da própria
normativa citada e, ainda assim, não cumpriu as determinações nela contidas.

8
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A presente notificação, da forma como foi efetuada, não permite que se
cumpram as determinações do Parecer n° 2.376/2000, ao qual estava vinculado o órgão à
época, conforme disposto na Lei Complementar n° 73/1993, art. 11, inciso III, segundo a qual,
as Consultorias Jurídicas tem a competência de fixar a interpretação da Constituição, das leis,
dos tratados e demais atos normativos e tal interpretação deve ser uniformemente seguida em
suas áreas de atuação e coordenação.

Conclui-se, portanto, que para os lançamentos por solidariedade efetuados após
o Parecer n° 2376/2000, todos os solidários devem ser devidamente intimados, o que não se
verifica no presente caso.

Entretanto, o vicio apontado não pode ser saneado, in casu, em razão de terem
sido incluídas numa mesma notificação as contribuições correspondentes a diversos
prestadores. Pela necessidade de se preservar o sigilo fiscal de cada prestador, não seria
possível encaminhar cópia da NFLD a todos os prestadores.

Assim, entendo que a presente notificação não pode subsistir pelas razões
expostas e deve ser anulada por vicio formal.

Ademais, ainda que a auditoria fiscal tenha utilizado o procedimento de
arbitramento para apurar os salários de contribuição contidos nas notas fiscais de serviços, não
fez constar no relatório FLD — Fundamentos Legais do Débito os dispositivos legais que
amparam tal procedimento.

Nesse sentido e considerando tudo o mais que dos autos consta, voto no sentido
de CONHECER do recurso e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para reconhecer que
as contribuições relativas até à competência 11/1997 e aquelas referentes ao ano de 1998,
elencadas acima, para as quais considerou-se que houve antecipação de pagamento. Quanto ao
restante da notificação, voto por ANULA-LA por vício formal pelas razões apresentadas.

Sala das Sessões, em 03 de dezembro de 2008

,
‘yl,/
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Voto Vencedor

Conselheira CLEUSA VIEIRA DE SOUZA, Relatora designada

Ouso divergir da ilustre Conselheira Relatora no que se refere à decadência
argüida pela Recorrente e acolhida pela relatora com fulcro no artigo 173 inciso I do CTN.

Com relação à qual, vale esclarecer que até a Seção do mês de maio/2008, esta
Câmara de julgamento, bem como esta Conselheira mantinha o entendimento de que a
constituição do crédito previdenciário, aplicava-se as disposições contidas na Lei n° 8212/91,
art. 45 que determina:

"O direito de a Seguridade Social apurar e constituir seus créditos
extingue-se em após dez anos a contar do V dia do exercício seguinte
àquele que o crédito poderia ter sido constituído."

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal - STF em julgamento proferido em 12
de junho de 2008, declarou a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n° 8.212/1991, tendo
inclusive no intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisão,
editado a Súmula Vinculante de n° 8, senão vejamos:

Súmula linculante n" 8 "São inconstitucionais os parágrafo único do
artigo 5' do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91,
que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário."

No REsp 879.0581PR, DJ 22.02.2007, a l a Turma do STJ pronunciou-se nos
temos da seguinte ementa:

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACÓRDÃO
RECORRIDO ASSENTADO SOBRE FUNDAMENTAÇÃO DE
NATUREZA CONSTITUCIONAL. OMISSÃO NÃO CONFIGURADA.
TRIBUTÁI?I0.

TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.
PRAZO DECADENCL4L DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO.
TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCíCIO SEGUINTE
AO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR, SE NÃO HOUVE
ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO (CTIV, ART. 173, I); (B) FATO
GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO RECOLHIMENTO, AINDA
QUE PARCIAL (CTN, ARE 150, g 4°).PRECEDEIVTES DA V SEÇÃO.

I. omissis

1. omissis

3. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em
regra, o do art.173, I, do CM, segundo o qual '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'.

I(D)
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4. 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
especifica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento antecipado
por pane do contribuinte, o prazo decadencial para o lançamento de
eventuais diferenças é de cinco anos a contar do fato gerador,
conforme estabelece o § 4° do art. 150 do CIN. Precedentes da I°
Seção: ERESP I01.407/SP, Min. Ari Pargendler, DJ de 08.05.2000:
ERESP 278.727/DF, Min.Franciulli Netto, DJ de 28.10.2003; ERESP
279.473/5P, Min. Teori Zavascld, DJ de 11.10.2004; AgRg nos ERESP
216.758/5P, Min. Teori Zavascld, D.1 de 10.04.2006.

5. No caso concreto, todavia, não houve pagamento. Aplicável,
portanto, conforme a orientação acima indicada, a regra do art. 173, I,
do C7W.

6.Recurso especial a que se nega provimento."

E ainda, no REsp 757.922/SC, DJ 11.10.2007, a 1' Turma do STJ, mais uma
vez, pronunciou-se nos temos da ementa colacionada:

"EMENTA CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E
TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCI4RL4.

ARTIGO 45 DA LEI 8.212/91. OFENSA AO ART. 146, III. B, DA
CONSTITUIÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR
HOMOLOGAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUIÇÃO DO
CRÉDITO.

TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE
AO DA OCORRÉNCIA 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, § 49. PRECEDENTES DA I°
SEÇÃO.

I. "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" (Corte Especial,
Argüição de Inconstitucionalidade no REsp n° 6I6348/MG)

1. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em
regra, o do art. 173, I, do C77V; segundo o qual "o direito de a Fazenda
Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos,
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contados: 1 - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o
lançamento poderia ter sido efetuado".

3. Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação —
que, segundo o art. 150 do CIN, "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 " — ,
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 § 4° do art. 150 do CTN. Precedentes
jurisprudenciais.

4. No caso, trata-se de contribuição previdenciá ria, tributo sujeito a
lançamento por homologação, e não houve qualquer antecipação de
pagamento. Aplicável, portanto, a regra do art. 173, I, do CIN.

5. Recurso especial a que se nega provimento."

É a orientação também defendida em doutrina:

"Há uma discussão importante acerca do prazo decadencial para que
o Fisco constitua o crédito tributário relativamente aos tributos
sujeitos a lançamento por homologação. Nos parece claro e lógico que
o prazo deste § 4° tem por finalidade dar segurança jurídica às
relações tributárias da espécie. Ocorrido o fato gerador e efetuado o
pagamento pelo sujeito passivo no prazo do vencimento, tal como
previsto na legislação tributária, tem o Fisco o prazo de cinco anos, a
contar do fato gerador, para emprestar definitividade a tal situação,
homologando expressa ou tacitamente o pagamento realizado, com o
que chancela o cálculo realizado pelo contribuinte e que supre a
necessidade de um lançamento por parte do Fisco, satisfeito que estará
o respectivo crédito. É neste prazo para homologação que o Fisco deve
promover a fiscalização, analisando o pagamento efetuado e,
entendendo que é insuficiente, fazendo o lançamento de oficio através
da lavratura de auto de infração, em vez de chancelá-lo pela
homologação. Com o decurso do prazo de cinco anos contados do fato
gerador, pois, ocorre a decadência do direito do Fisco de lançar
eventual diferença. A regra do § 4° deste art. 150 é regra especial
relativamente à do art. 173, I, deste mesmo Código. E. em havendo
regra especial, prefere à regra geral. Não há que se falar em aplicação
cumulativa de ambos os artigos." (Leandro Paulsen, Direito
Tributário, Constituição e Código Tributário à Luz da Doutrina e da
Jurisprudência, Ed. Livraria do Advogado, 60 ed., p. 1011)

"Ora, no caso da homologação tácita, pela qual se aperfeiçoa o
lançamento, o Cl?, estabelece expressamente prazo dentro do qual se
deve considerar homologado o pagamento, prazo que corre contra os
interesses fazendários, conforme § 40 do art. 150 em análise. A
conseqüência –homologação tácita, extintiva do crédito – ao
transcurso in albis do prazo previsto para a homologação expressa do
pagamento está igualmente nele consignada." (Misabel A. Machado
Derzi, Comentários ao CIN, Ed. Forense, 3a ed., p. 404)
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No caso em exame, como nau houve a aemonsta-ação por parte da fiscalização
que não houve a antecipação de pagamento, para a aplicação da regra contida no artigo 173,
entendo que há que se manter a regra geral e aplicar-se ao caso a regra do art. 150, § 4°, do
CTN, ou seja, conta-se o prazo decadencial a partir do fato gerador.

Portanto, na data da ciência da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito, que
se deu em 12/12/2006, as contribuições apuradas até 11/1998 já se encontravam fulminadas
pela decadência, razão porque acolho a preliminar suscitada para excluir do presente
lançamento, as contribuições relativas ao período mencionado.

Sala das Sessões, em 03 de dezembro de 2008

CLEUSA VIEIRA DE UZA
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