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DECADÊNCIA. FINSOCIAL. O direito de

111 
constituição do crédito tributário pertencente à
Fazenda Nacional, relativo ao Finsocial, decai no
prazo de 5 anos contados da data da ocorrência do
fato gerador. Inteligência do artigo 150, § 40 do
CTN. Observado o artigo 146, III, b, da
Constituição Federal.

/41?f

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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ACORDAM os Membros da TERCEIRA CÂMARA do TERCEIRO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, acolher os embargos de
declaração ao Acórdão 303-31577, de 12/08/2004, retificando-o para adotar a seguinte decisão:
"Por maioria de votos, declarar a prejudicial de decadência do direito da Fazenda Nacional,
vencidos os Conselheiros Luis Marcelo Guerra de Castro e Anelise Daudt Prieto, que a
afastavam.", nos termos do voto do relator.

• ANE SE DAUDT PRIETO

Presidente

BARTO I

Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Nanci Gama,
Silvio Marcos Barcelos Fiúza, Marciel Eder Costa, Tarásio Campelo Borges e Zenaldo
Loibman.

•
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Relatório

Trata-se de novo julgamento dos presentes autos, tendo em vista Embargos de
Declaração opostos pelo contribuinte às fls. 200/205, acatados pelos despachos de fls. 210/211.

Com o fim de instruir o presente e recordar aos pares a matéria, adoto o relatório
de fls. 166/168, o qual passo a ler em sessão.

Tornam os autos à este conselheiro com numeração até às fls. 212, última.

É o Relatório.
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Voto

Conselheiro NILTON LUIZ BARTOLI, Relator

Serve o presente para retificar o Acórdão n°. 303-31.577, juntado às fls.
165/171, haja vista os Embargos de Declaração opostos pelo contribuinte às fls. 200/205,
acatados pelos Despachos de fls. 210/211, para que seja analisada a questão da decadência do
direito do Fisco constituir os créditos tributários ora em litígio.

Antes de discutir o mérito do presente Recurso, esclareço que os embargos de
declaração não se prestam, em princípio, à reforma de decisões proferidas pela Câmara, já que
seu fim precípuo é a integração e complementação do julgado (Regimento Interno do CC, art.
27).

É que, como regra geral do direito processual, o juiz, ao publicar a sentença de

01,	 mérito, cumpre e acaba o oficio jurisdicional (CPC, art. 463, caput), não lhe sendo dado o
direito de alterar o teor das decisões já proferidas.

As únicas exceções são aquelas previstas nos incisos I e II daquele mesmo artigo 	 i
do CPC, também reproduzidas nos artigos 27 e 28 do Regimento Interno deste Colegiado 	 1

Ocorre que, em ocasiões excepcionalíssimas, a guisa de esclarecer alguma
obscuridade ou sanar omissão ou contradição porventura existente no julgado, ou quando
manifesto o erro de julgamento, impõe-se a reforma da decisão embargada, dada sua
incompatibilidade com as novas conclusões apresentadas.

O efeito modificativo (ou infringente) dos embargos de declaração é, portanto,
uma decorrência atípica da complementação ou retificação da decisão embargada, jamais
podendo ser o objeto único dos embargos declaratórios, mas apenas seu possível
desdobramento, em casos excepcionais.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial adotado pelo colendo STJ:

• "Suprida a omissão, pode, eventualmente, ser alterada a conclusão do
acórdão, se incompatível com esse suprimento (argumento do art. 463-
"caput" e II; cf RISTF 338)" Neste sentido: STJ-3° Turma, REsp
3.192-ES, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 13.8.90, não conheceram, v. u.,
DJU 3.9.90, p. 8.844; RSTJ 36/435, 40/459; RTJ 86/359, 88/325,
112/314, 119/439; STF-RT 569/222; RT 569/172, 578/185, 606/210,
J7'J 171/246, HA 88/405.

"Conquanto não se trate de matéria de todo pacificada, existe firme
corrente jurisprudencial que admite a extrapolação do âmbito normal
de eficácia dos embargos declaratórios, quando utilizados para sanar
omissões, contradições ou equívocos manifestos, ainda que tal
implique modificação do que restou decidido no julgamento
embargado" (STJ-RT 663/172)

Ultrapassadas estas questões, passo a analisar as circunstâncias fáticas e de
direito que se apresentam no presente feito a respeito do transcurso ou não do lapso temporal
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que culminaria na decadência do direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito tributário
ora demandado.

Com efeito, a decadência pode e deve ser reconhecida de oficio pelo julgador,
por ser questão efetivamente relacionada com o direito subjetivo que se pretende ver acolhido.
E tal procedimento encontra subsídio no fundamento delineado pela Teoria Geral do Direito,
pelo qual nenhum direito não exercido pode eternizar-se.

Em se tratando de análise da titularidade do exercício do direito de lançamento,
ou seja, da plena competência para a administração realizar o ato administrativo de
lançamento, com o fim de constituir seu crédito, a decadência é o instrumento ou modalidade
jurídica criado para impedir que um direito se eternize nos braços adormecidos de seu titular.
De tal configuração implica admitirmos que a decadência é forma de perda de um direito, pois
ultrapassado o prazo estabelecido sem que nenhum ato constitutivo do direito seja proferido,
este perece.

111
Nessa linha é que se pautou o art. 156 do Código Tributário Nacional que

dispõe:

Art. 156. Extinguem o crédito tributário:

V— a prescrição e a decadência;"

Na verdade, ainda que não se possa falar em extinção de algo que não tenha sido
constituído, a decadência opera-se na perda do direito de a Fazenda constituir o crédito
tributário. A extinção, a que se refere o caput, está mais para o direito subjetivo da Fazenda do
que para o crédito tributário propriamente dito.

No que tange ao fundamento processual, a regra contida no art. 269, inciso IV,
do Código de Processo Civil, que pode ser tomada como subsidiária do Processo
Administrativo Fiscal, assim dispõe:

"Art. 269. Extingue-se o processo com julgamento de mérito:

IV— quando o juiz pronunciar a decadência ou a prescrição;"

Todos, juízes, advogados e comentaristas, são unânimes em acentuar e
estabelecer as diferenças entre a decadência e a prescrição, fato este que nos impõe,
inicialmente, distinguir os dois conceitos.

Clóvis Beviláqua, no comentário ao art. 161 do Código Civil, define a
prescrição como sendo "a perda da ação atribuída a um direito, de toda a sua capacidade
defensiva, em conseqüência do não uso dela, durante um determinado espaço de tempo".

Melhor dizendo, todo titular de um direito tem, para salvaguardá-lo, acesso a
uma ação que lhe o garanta. A todo direito há uma ação que o assegure. A prescrição opera-s
quando, detentor de um direito, o titular não o exerce o direito de ação para exigi-lo. É,
portanto, "a perda da ação atribuída a um direito".
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Quanto à decadência, ocorre a extinção do direito, ou seja, aquele que antecede
ao direito de ação. Diz Clóvis no dito comentário: "O prazo extintivo opera a decadência do
direito, objetivamente, porque o direito é conferido para ser usado num determinado prazo; se
não for exercido, extingue-se. Não se suspende, nem se interrompe o prazo; corre contra todos,
e é fatal".

O Código Tributário Nacional no art. 156, inciso V, coloca a prescrição e a
decadência como modalidades de extinção do crédito tributário.

Aqui também vamos encontrar uma característica importante para precisar os
momentos de ocorrência da decadência e da prescrição: a) a decadência se opera na fase de
constituição do crédito (art. 173) e b) a prescrição se opera na fase de cobrança (art. 174).

E o artigo 173 do Código Tributário Nacional que determina de forma geral qual
o prazo em que se mantém o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário, nos
termos:

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

1— do primeiro dia do exercício seguinte aquele em que o lançamento
poderia ter sido efetuado;

(.)"

Mais especificamente com relação a tributo lançado pela modalidade de
homologação, que é o caso concreto, deve observar-se o disposto no artigo 150, § 40 do Código
Tributário Nacional:

"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.

§ 4° Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (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."

A respeito do disposto no § 4° do artigo 150 do CTN, trago comentário do
ilustre doutrinador Luciano Amaro, que diz que: "A lei só pode fixar prazo menor do que 5
(cinco) anos. (Amaro, Luciano. Direito Tributário Brasileiro, 2. ed., Ed. Saraiva, 1998, p.385).

Contudo, observo que nos termos do artigo 146, inciso III, b, da Constituição
Federal, cabe a Lei Complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislação
tributária sobre obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários.

O Supremo Tribunal Federal ao se manifestar sobre a questão:

"A questão da prescrição e da decadência, entretanto, parece-me
pacificada. É que tais institutos são próprios da lei complementar de
normas gerais (art. 146, Hl, b). Quer dizer, os prazos de decadência e



Processo n.° 13808.004968/98-21	 CCO3/CO3
Acórdão n.° 303-34.338 Fls. 219

de prescrição inscritos na lei complementar de normas gerais (CTN)
são aplicáveis, agora, por expressa previsão constitucional, às
contribuições parafiscais (CF, art. 146, Hl, b; art. 149)". (STF,
Plenário, RE 148754-2/I?J, excerto do voto do Min. Carlos Velloso,
juna 993).

Não restam dúvidas, portanto que o prazo prescricional e decadencial está
adstrito ao disposto no Código Tributário Nacional, não cabendo a legislação ordinária
estabelecer critérios a esse respeito.

No caso concreto, tratando-se de tributo cuja modalidade de lançamento é a de
homologação, aplica-se o disposto no artigo 150, § 4°, de forma que com o decurso do prazo de
cinco anos, contados do fato gerador, ocorre a decadência para a Fazenda constituir o crédito
tributário.

Neste sentido:

"IRPJ. Contribuição Social sobre o Lucro e ILL. Preliminar de
Decadência: A regra de incidência de cada tributo é que define a
sistemática de seu lançamento. Por serem tributos cuja respectiva
legislação atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, amoldam-se à
sistemática de lançamento denominada de homologação, onde a
contagem do prazo decadencial desloca-se da regra geral (173 do
CTIn) para encontrar respaldo no § 4° do art. 150, do mesmo Código,
hipótese em que os cinco anos têm como termo inicial a data da
ocorrência do fato gerador." (8°. Câmara do 1° Conselho de
Contribuintes, julho/1997; fonte: Revista Dialética de Direito
Tributário n° 26, p. 151)

"DECADÊNCIA. ARTIGO 150, § 4° DO CT7V. LANÇAMENTO... O
termo inicial da contagem do prazo decadencial para o fisco cobrar
eventuais diferenças do tributo recolhido é a ocorrência do fato
gerador da exação, na forma do artigo 150, § 4° do CTN. O prazo para
lançar não se sujeita a suspensão ou interrupção, sequer por ordem

• judicial, de modo que a concessão de medida liminar em mandado de
segurança pode paralisar a cobrança, mas não o lançamento.
Precedentes do STJ. (.)" (TRF, 2°. T, unânime, AMS
2002.71.04.000892-8/RS, rei Des. Fed. Vilson Darás, set/2002).

"TRIBUTÁRIO. DECADÊNCIA. TRIBUTOS SUJEITOS AO REGIME
DO LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. Nos tributos sujeitos ao
regime do lançamento por homologação, a decadência do direito de
constituir o crédito tributário se rege pelo artigo 150, § 4°, do Código
Tributário Nacional, isto é, o prazo para esse efeito será de cinco anos
a contar da ocorrência do fato gerador; a incidência da regra supõe,
evidentemente, hipótese típica de lançamento por homologação, aquela
em que ocorre o pagamento antecipado do tributo. (..)" (STJ, 1°.
Seção, unân., EDiv-REsp 101.407/SP, rel. Min. Ari Pargendler,
07/abr/2000).

Diante do exposto, tendo o fato gerador apurado pelo Auto de Infração ocorrido
no período de setembro de 1989 à dezembro de 1990 (fls.14), quando de sua lavratura já
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encontrava-se eivado com o instituto da decadência, uma vez que lavrado em 16 de setembro
de 1998 (fls.14), pelo que DOU PROVIMENTO ao Recurso Vountário.

Sala das Sessões, em 23 de maio de 2007

,2TON L ART01jRelator
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