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PREVIDENCIARIO. DECADENCIA. CONTRIBUICOES SOBRE
REMUNERACOES PAGAS OU CREDITADAS A SEGURADOS
EMPREGADOS E CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. PRINCIPIO DA
RETROATIVIDADE MAIS BENIGNA. MULTA MAIS BENEFICA.

Ocorre a decadéncia com a extingdo do direito pela inércia de seu titular,
quando sua eficacia foi, de origem, subordinada a condi¢cdo de seu exercicio
dentro de um prazo prefixado, e este se esgotou sem que esse exercicio
tivesse se verificado. As edigdes da Stimula Vinculante n° 8 exarada pelo
Supremo Tribunal Federal - STF e da Lei Complementar n°® 128 de dezembro
de 2008, artigo 13, I , “a ” determinaram que s@o inconstitucionais o
paragrafo unico do artigo 5° do Decreto-lei 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito tributario.

A empresa ¢ obrigada a recolher as contribui¢des previdenciarias incidentes
sobre as remuneracdes que tenha pago ou creditado aos segurados
empregados e contribuintes individuais que lhe prestaram servigos, no prazo
e na forma estabelecidos na legislacdo.

O artigo 106, “c” , do CTN determina a aplicagdo retroativa da lei quando,
tratando-se de ato ndo definitivamente julgado, Ihe comine penalidade menos
severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica, principio da
retroatividade benigna

Autuagdo lavrada por ofensa a legislagdo vigente capitulada no artigo 35 da
Lei 8.212, ha que se submeter ao preceituado sob o novo comando expresso
na redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.



ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, na
preliminar reconhecer a decadéncia até a competéncia 06/2002, inclusive, nos termos do art.
150 § 4° do CTN. Votou pelas conclusdes o Conselheiro Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro.
No mérito, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso, para que se recalcule o
valor da multa de acordo com o disciplinado no art. 35 da Lei 8.212/91, na redacdo dada pela
Lei 11.941/2009, com prevaléncia da mais benéfica ao contribuinte. Vencido o conselheiro
Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro na questdo da multa de mora.

Ivacir Julio de Souza — Presidente-Substituto e Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros, Ivacir Julio de Souza,
Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro, Marcelo Magalhdes Peixoto, Marthius Savio Cavalcante
Lobato e Cid Marconi Gurgel de Souza. Ausente o Conselheiro Carlos Alberto Mees Stringari.
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Relatorio

Consoante o relatorio fiscal que acompanha a NFLD n® 37.092.552-1 (fls. 60
a 65), notificada em 23/07/2007, o presente lancamento foi efetuado para a constituicdo do
crédito relativo as contribuigdes sociais de que tratam os arts. 20, 22, incisos I a III, e 94 (neste
caso, antes de sua revogacao pela Lei n°® 11.501, de 11-7-2007) da Lei n° 8.212, de 24-7-1991,
incidentes sobre os valores pagos pela ACIP APARELHOS DE CONTROLE E INDUSTRIA
DE PRECISAO LTDA. aos segurados empregados e contribuintes individuais que lhe
prestaram servigos no periodo de 02/07 09/02 (ndo continuo).

DA IMPUGNACAOQO

Notificado do langamento em 23/7/2007, o sujeito passivo impugnou-o por
meio do expediente de fls. 71 a 73, no qual alega, tdo somente, que o crédito constituido por
meio da presente NFLD encontra-se abrangido pela decadéncia. de que trata o inciso I do art.
173 do Codigo Tributario Nacional, devendo ser afastada, por inconstitucionalidade, a
aplicacdo do art. 46 da Lei n® 8.212/91.

DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA

Ap6s analisar aos argumentos da impugnante, a 6* Turma da Delegacia de
Julgamento da Receita Federal do Brasil de Campinas - DRJ/CPS, em 03 de junho de 2008,
emitiu o Acorddo n © 05-22.075 , mantendo procedente o langamento.

DO RECURSO

Irresignada, a Recorrente, em 28/07/2008 interpds Recurso Voluntario de
f1s.93/94, onde reiterou as alegagdes que fizera em instancia “ad quod .

DA RETIFICACAO DA NFLD EM SEDE DE IMPUGNACAO

Conforme se observa as fls. 120/122, em 12/01/2009, o Delegado Adjunto da
Receita Federal do Brasil em Jundiai/SP, anuiu , de oficio, a decadéncia qiiinqiienal, na forma
solicitada pela Recorrente, ou seja de acordo com inciso I do art. 173 do Cddigo Tributério
Nacional.

Isto posto, as competéncias 11/2001,inclusive, e anteriores, foram declaradas
decaidas ficando de serem analisadas as abaixo:

COMP| VALOR

dez/01 178,85

jan/02 86,00
set/02 191,32

Tal decis@o foi comunicada ao contribuinte mediante despacho de fls. 123.



Aduz que somente ap6s procederem ao expediente acima, em 07/04/ 2009,
submeteram-se os autos a este Conselho.

E o Relatorio.

Voto

Conselheiro Ivacir Julio de Souza, Relator

DA TEMPESTIVIDADE

Conforme registro de fls.120, o recurso ¢ tempestivo e reune os pressuposto
de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.

DA PRELIMINAR DE DECADENCIA

A recorrente reiteradamente requereu que se observasse o instituto da
decadéncia na forma do trata o inciso I do art. 173 do Cédigo Tributario Nacional.

Como foi visto, as fls. 120/122, em 12/01/2009, em atengdo a alegacdo da
Recorrente, de oficio, o Delegado Adjunto da Receita Federal do Brasil em Jundiai/SP, anuiu a
integra da matéria argiiida, reformando a decisdo de primeira instancia.

Entretanto, ha que se observar que no Relatorio Fiscal de fls. 61, item 5.0
registra “pagamentos antecipados” em razdo do lancamento ter ocorrido pelas diferencas nao
recolhidas:

“5. Nas competéncias abaixo relacionadas, foram
apuradas diferencas no valor do saldario de contribui¢do
recolhido pela empresa e o devido, ou seja:”

Assim, & compulsorio retificar a decisdao ad quod e reconhecer a decadéncia
nos termos do art. 150 § 4° do CTN.

De plano, em atencdo ao artigo 62-A do Regimento Interno do Conselho
Administrativo Fiscal — RICARF, ¢ relevante observar que referindo-se o lancamento em
comento tdo-somente a diferencas, implica que houve “pagamentos antecipados”.

Também ha que se ressaltar logo em principio que ainda que ndo tenha sido
argiiido pelo Recorrente, a decadéncia sera reconhecida de oficio na hipétese de sua
ocorréncia.

A apuracdo do crédito tributario compreendeu o periodo a 02/97 a 09/2002 e
a notifica¢cdo ocorreu em 23/07/2007.

DA INERCIA DO TITULAR

Tomando-se como certo o entendimento de que ocorre a decadéncia com a
extingdo do direito pela inércia de seu titular, quando sua eficacia foi, de origem, subordinada a
condi¢do de seu exercicio dentro de um prazo prefixado, e este se esgotou sem que esse
exercicio tivesse se verificado, em preliminar, observo hipotese decadencial face a edi¢do da
Stmula Vinculante n° 8 exarada pelo Supremo Tribunal Federal — STF e da Lei Complementar
n° 128 de dezembro de 2008, artigo 13,1, “a™:
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SUMULA VINCULANTE DO STF N° 8

“Sdo inconstitucionais o paragrafo unico do artigo 5° do
Decreto-lei 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que
tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario”.

A stimula n° 8 passou a produzir efeitos a partir de 20 de junho de 2008,
conforme ata da vigésima segunda sessdo plenaria do STF, do dia 12.06.2008, cuja integra do
debate foi publicado no Diario de Justi¢a do dia 11.09.2008. O material esta no sitio do tribunal
na internet.

Consolidando o sumulado, se observa a Lei complementar n° 128, de 19 de
dezembro de 2008, artigo 13, I, “a ™ :

“ Lei Complementar n°128, de 19 de dezembro de 2008

()
Art. 13. Ficam revogados:
1— a partir da data de publicagdo desta Lei Complementar:

a) os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991”

Das Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico e Informacoes a Previdéncia Social — GFIP

Assume grande importancia saber que a partir da Lei n°® 9.528/97 ¢ que se
introduziu a obrigatoriedade de os sujeitos passivos das contribuicdes previdencidrias
apresentarem a Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo e
Informagdes a Previdéncia Social — GFIP , porque somente da competéncia janeiro de 1999 em
diante, todas as pessoas fisicas ou juridicas sujeitas ao recolhimento do FGTS, conforme
estabelece a lei n° 8.036/90 e legislagdo posterior, bem como as contribuigdes e/ou informagdes
a Previdéncia Social, na forma do disposto nas leis n® 8.212/91 ¢ 8.213/91 e legislacdo
posterior, estdo obrigadas ao cumprimento desta obrigagao.

Na referida GFIP, deverdo ser informados os dados da empresa e dos
trabalhadores, os fatos geradores de contribuigdes previdenciarias e valores devidos ao Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, bem como as remuneragdes dos trabalhadores e valor a ser
recolhido ao FGTS.

As empresas estdo obrigadas a entrega da GFIP ainda que ndo haja
recolhimento para o FGTS, caso em que esta GFIP sera declaratoria, contendo todas as
informacgdes cadastrais e financeiras de interesse da Previdéncia Social.

Desse modo, com a introdu¢do da GFIP na legislagdo previdenciaria, se
institui para os contribuintes o dever - que nao existia antes de janeiro de 1999 - de declarar, e,
espontaneamente, antes de eventual acao fiscal que lhe exija, antecipar os pagamentos, os
valores que entendam devidos a Previdéncia Social e proceder a demais obrigagdes acessorias.

Do dever de efetuar o pagamento sem prévio exame da autoridade

administrativa.



Obrigado a isso, a legislacdo das contribuigdes previdenciarias submeteu o
sujeito passivo o dever de efetuar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, pagamento este, por analogia, também sujeito a ulterior homologacdo, logo,
inserido na dicgdo do artigo 150.

Segundo leciona Hugo Brito Machado, em Curso de Direito Tributario e
Finangas Publicas, Editora Saraiva, Edi¢ao exclusiva ANFIP, pg. 847:

“ Por homologagdo é o langamento feito quanto aos tributos
cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa no
que _concerne a sua determinacdo. Opera-se pelo ato em que a
autoridade, tomando conhecimento da determinagdo feita pelo
sujeito passivo, expressamente a homologa( CTN, art. 150), ou
entdo, mediante homologagdo tacita, que se opera pelo decurso
de prazo de decadéncia do direito de constituir o crédito
tributario, pelo langamento.(CTN, art. 150, § 4°) .

Nestas condi¢gdes as contribuigdes para a Previdéncia Social e suas
obrigacées principais e acessérias se subsumem a langamentos por homologacao expressa ou
tacita.

Da forma difusa dos recolhimentos

Também ¢ relevante saber que os recolhimentos das contribuicdes
previdenciarias, antes da atual Guia da previdéncia Social — GPS, eram efetuados mediante as
denominadas Guias de Recolhimento da Previdéncia Social - GRPS, vigentes até a edigdo da
Resolucao N° 657, de 17 de dezembro de 1998, que institui a atual GPS.

Naquelas guias denominadas GRPS, segregados em campos proprios, se
informavam os pagamentos que estavam sendo recolhidos bem como a que titulo, se
vinculados aos segurados, as empresas ou para terceiros.

Muito embora segregados, tais recolhimentos ndo representavam “dinheiro
carimbado”, permitindo-se assim eventuais remanejamentos/retificacdes daquelas destinagdes,
até porque os ingressos daqueles valores afluiam de um mesmo contribuinte para 0 mesmo
coftre publico.

Atualmente, na forma do leiaute das Guias da Previdéncia Social — GPS, a
excegdo da rubrica outras entidades, ndo se vislumbra, de imediato, tampouco de forma mais
detida, de modo claro e efetivo, quais os fatos geradores ou quais rubricas estdo sendo
contemplados com tal pagamento. Eis porque a necessidade de agdes e procedimentos fiscais,
considerados os prazos decadenciais, para corroborar ou ndo, de forma expressa os auto-
langamentos e eventuais recolhimentos produzidos pelos contribuintes.

Por tudo isso, entendo que qualquer eventual recolhimento na forma difusa
como ¢ procedido atualmente, bem como no modo como o fora no passado, tem o condado de
alcancar qualquer rubrica de modo integral ou parcial.

Do nio condicionamento da homologaciao a antecipacoes de pagamentos

E muito relevante notar que, isto posto, de forma alguma o legislador
condicionou a homologacdo, nos termos do artigo 150, & antecipagdes de pagamento. Quando
quis se manifestar sobre antecipagdes , stricto sensu, efetivamente o fez na diccdo do artigo
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160, paragrafo unico, onde destacou que em ocorrendo antecipacio de pagamento, o sujeito
passivo pode ser contemplado com desconto:

“Art. 160. Quando a legislacdo tributaria ndo fixar o tempo do
pagamento, o vencimento do crédito ocorre trinta dias depois da
data em que se conmsidera o sujeito passivo notificado do
lancamento.

Paragrafo unico. A legislagdo tributdria _pode conceder
desconto_pela_antecipacdo do_pagamento, nas condigdes que
estabeleca. ”

Relevante notar que:

“o0 objeto da homologacdo é a atividade de apuragdo, e ndo o
pagamento do tributo. (Cf. Zuudi Sakakihara, em Codigo
Tributario Nacional Comentado, coord. de Viadimir Passos de
Freitas, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1999,

p.584) " (grifei)

Destarte, ndo sendo o objeto da homologagdo o pagamento, mas a atividade
que em face de determinada situacdo de fato afirma existir um tributo e lhe apura o montante,
ou nega a existéncia desse tributo a ser apurado, ndo ¢ razoavel concluir que a auséncia do
pagamento influencie a homologagao.

Entendo, ainda, que a auséncia de pagamento aliada ao fato de a autoridade
administrativa ndo ter cumprido seu mister, ndo desnatura a condi¢do de lancamento do por
homologagdo, neste caso tacita.

A excegdo do prazo qiiinqgiienal legal, o legislador ndo condicionou , e nem
poderia, nenhuma outra hipotese para reconhecer a decadéncia tanto no que se refere as
obrigagdes principais quanto as acessorias.

Entretanto saber se houve ou ndo o lancamento, ¢ dado importante para
definir se foi expressa ou tacita a homologagao.

Neste sentido, ¢ fundamental o entendimento sobre o que venha a ser o
denominado langamento posto que sendo este um ato vinculado e obrigatério da autoridade
administrativa, ¢ a existéncia dele que vai determinar se foi expressa a homologagdo das
obrigacdes principais e acessorias ou tacita.

Tendo a Autoridade Administrativa procedido ao langamento expressamente,
vencido o prazo qilinqiienal este restara homologado incluindo ai eventuais pagamentos € como
conseqiiéncia a decadéncia sobre hipotéticas diferengas ndo apontadas tempestivamente.

Em néo existindo lancamentos e nem auto-lancamentos mediante GFIPs, bem
como pagamentos e demais obrigacdes adimplidas, vencido prazo qiiinqiienal, tal circunstancia
restara tacitamente homologada e como conseqiiéncia o instituto da decadéncia fulmina o
direito do fisco de proceder ao langcamento para garantir a cobranca do crédito tributario e
quaisquer outras exigéncias vinculadas.

Assim, resumidamente, no que concerne as obrigacdes principais e
acessorias, convém lembrar que tratando-se de langamento por homologacdo, 0_que restara



homologado tacitamente é a circunstincia existente a época cumpridas ou ndo, adimplidas
parcial ou integralmente e até mesmo inadimplidas as obrigacdes.

O contribuinte ¢ sabedor de que deve efetuar o recolhimento em época
propria , de modo espontaneo, isto ¢ antes da presenca do fisco, e eis ai a antecipagdo de que
nos fala a dic¢do do artigo 150, caput, do CTN.

Da forma mais ou menos gravosa do reconhecimento da decadéncia

Partindo do entendimento que decadéncia ndo se concede mas sim se
reconhece em razdo de ter ocorrido a homologagdo tacita das circunstancias decaidas, o
legislador, em tempo algum, pretendeu reconhecer a decadéncia de forma menos ou mais
gravosa.

Se assim o fosse, o legislador estaria estimulando a que o contribuinte
efetuasse um planejamento fiscal que contemplasse “antecipagdes” ainda que irrisorias
somente com o fito de se prevalecer do beneficio de uma tipificagdo menos severa quando do
reconhecimento de eventual decadéncia sobre suas obrigacoes tributarias. Portanto, aplicando-
se forma menos severa, tal tratamento se constituiria em prémio ao contribuinte inadimplente
que porventura a época do termo do prazo qilinqiienal tivesse efetuado algum ‘“pagamento
antecipado” assegurando tal hipotético “direito” para ser compulsado em hipotese decadencial.

A decadéncia, se constatada, ndo cabe condicionamento nem mesmo
renuncia. E compulsoério seu reconhecimento.

Entdo qual a razdo do legislador mencionar pagamentos antecipados no § 1°
do artigo 150 do CTN ?

Para definir e caracterizar o que seria langamento por homologacdo e
informar que mesmo tendo sido efetuado o pagamento, espontaneamente, antes da a¢do do
fisco, a extingdo do crédito referente aquele pagamento sé se daria com a condigdo resolutoria
da ulterior homologacao ao lancamento.

Pagamento antecipado ndo se trata pois de condicdo para reconhecimento de

decadéncia.

Do lancamento por homologacao

Cabe lembrar, por relevante, que no artigo 150 do CTN, o legislador se refere
genericamente a ulterior homologagdo sem taxar se expressa ou tacita.

Art. 150 CTN :

()

“§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob_condicdo resolutoria da ulterior
homologagdo ao langcamento.”

Ainda sobre o referido artigo 150 do CTN, a leitura atenta logo nas primeiras
palavras do caput, se evidencia que o que o legislador pretendeu foi conceituar a modalidade de
lancamento a que se refere o artigo, neste caso lancamento por homologacéo, e ndo condicionar
direitos:



Processo n® 13839.002786/2007-73 S2-C4T3
Acordao n.° 2403-00.649 Fl. 6.43

“Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislagdo 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.

$ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob_condicdo resolutoria da ulterior
homologagdo ao langcamento.

$ 2° Nao influem sobre a obrigacdo tributdria quaisquer atos
anteriores a homologacgdo, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do crédito.

$ 37 Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém,
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposi¢do de penalidade, ou sua graduacao.

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagao, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se _homologado o lancamento ¢ definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo.”

Releva observar que para andlise em comento, as expressdes nucleares do
artigo acima sao:

- langamento por homologagéo;
-dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa ;
- atividade;

- expressamente a homologa; ( referindo-se a atividade define que o que se
homologa ¢ atividade);

- condigdo resolutoria da ulterior homologagdo ao lancamento;
- sera ele de cinco anos; e
- considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito.

Entendo que tais expressdes constituem a espinha dorsal que estrutura o texto
na sua totalidade.

A leitura feita assim, de forma indutiva, do particular para o geral e depois
integrando as partes e relendo de forma dedutiva, do geral para o particular, permite ,sem
davida, compreender que o que a autoridade administrativa homologa ¢ a ATIVIDADE
conforme se extrai do caput, parte final :

‘

‘...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”.

Da hermenéutica

Buscando socorro na hermenéutica e nas regras gramaticais, concordando o
sujeito com o verbo da oragdo contida no caput do artigo 150 supra, se conclui que o objeto
expresso da homologacdo ndo ¢ o pagamento antecipado mas sim a ATIVIDADE posto que
esta escrito : ““...expressamente a homologa”.

Outro ponto de relevo que entendo deva ser destacado da leitura do § 4° do artigo 150
¢ que na hipdtese de comprovada ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, fica explicito que
ndo se aplicara o referido artigo para o reconhecimento da decadéncia. Entretanto, sem o
transito em julgado de eventual representacdo fiscal para fins penais ndo se pode concluir
comprovado o delito. Nos casos do género convém proceder de forma conservadora e
suspender o julgamento administrativo até o transito da agdo penal.

A meu juizo, a comprovada ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo importa conduta criminosa
e a decadéncia ou a prescricdo devem ser analisadas em foro proprio ndo comportando beneficio
tributario.

Da regra especifica e da geral

Por outro aspecto, o artigo 173 nédo faz referéncia a homologagdo mas sim o
direito de a fazenda constituir o crédito tributario:

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o _crédito
tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

1 - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,

II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢cdo do crédito
tributario pela notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensadvel ao lancamento.

E de se reparar que para os tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo
o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, isto é para
aqueles sob lancamento por homologacdo, o legislador foi explicito preceituando que a
decadéncia se observa na forma do artigo 150 § 4° :

“ Se a lei ndo fixar prazo a homologacio, serd ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo”

10
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Ao passo que sob a dtica do artigo 173, a decadéncia se observa conforme o §
unico :

“ Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langcamento.”

Resumidamente, artigo 150 invoca o lancamento e sua homologacdo ao passo
que o artigo 173 ndo exorta a homologagdo, sendo licito, portanto, inferir que para o
reconhecimento da decadéncia a aplicacdo do artigo 173 € regra geral e no que se refere aos
tributos submetidos aos lancamentos por homologacdo ¢ especifica a aplicacdo do artigo 150 §
4° salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulag@o.

Corroborando tal entendimento, consta decisdo do STJ nos embargos de
Divergéncia n°® 413.265-SC( 2004/0160983-7), onde a Primeira Se¢do firmou entendimento
preciso e atual sobre a interpretacdo das normas juridicas que regem a decadéncia do direito do
fisco no Cddigo Tributario Nacional — CTN.

Ficou assente no julgado, por unanimidade, a luz da relatoria da Min. Denise
Arruda, que a decadéncia do direito do fisco no CTN ¢ tratada mediante uma REGRA GERAL
¢ uma REGRA ESPECIFICA. A regra geral esta prevista no artigo 173, I do CTN, aplica-se a
todos os tributos; ja a especifica consta do 150, § 4° do CTN, e aplica-se aos tributos sujeitos
ao lancamento por homologacao.

Sobre a decadéncia, registra-se ainda o contido no artigo 156, V, da Lei
5.172/66, que a decadéncia extingue o crédito tributario.

O artigo 107 do CTN determina que :

“ A legislacdo tributdria serd interpretada conforme o disposto
neste Capitulo”.

Logo em seguida o artigo 108 preceitua que :

“ Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente
para aplicar a legislacdo tributdria utilizara sucessivamente, na
ordem indicada :

I - a analogia;”

Assim, na forma do artigo 107 e 108 do CTN , por analogia, resta tomar
emprestado o conceito de decadéncia conforme a defini¢do noutros ramos do direito.

Em obediéncia a maxima “Dormientibus non sucurrit jus” que admite ser
traduzida como o direito ndo socorre aos que dormem, decadéncia pode ser definida como a
perda do direito ou da faculdade pela inércia de seu titular em exercé-lo.

Em direito civil, decadéncia ¢ a perda de um direito potestativo pelo seu nao
exercicio, durante o prazo fixado em lei ou eleito e fixado pelas partes. Nesse instituto
extingue-se o direito potestativo de poder, condicdo que torna a execugdo contratual
dependente duma convencao que se acha subordinada a vontade ou ao arbitrio de uma ou outra
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das partes. Nao procedem eventuais contestagdes. O direito ¢ outorgado para ser exercido
dentro de determinado prazo, se ndo exercido, extingue-se.

Na decadéncia o prazo ndo se interrompe, nem se suspende, corre
indefectivelmente contra todos e ¢ fatal, peremptdrio, termina sempre no dia pré-estabelecido.

Destarte, a decadéncia :

Extingue direito potestativo;

O prazo pode ser legal ou convencional;

Supde uma acdo cuja origem seria idéntica da do direito;
Corre contra todos;

Decorrente de prazo legal pode ser julgado de oficio pelo juiz
independentemente de argilii¢ao do interessado;

Resultante de prazo legal ndo pode ser renunciado; e
A acdo tem natureza constitutiva.

No Coédigo Penal Brasileiro — CPB , a decadéncia ¢ prevista na art. 107, IV
causa de exting¢do da punibilidade.

Nestes termos o cerne da questdo ¢ a decadéncia da exigéncia de tributo cujo
langcamento ¢ por homologacao observando que esta ndo se resume a mera questao pecuniaria,
sobre se houve ou nio recolhimento antecipado.

Homologa-se a, na hipotese de ocorréncia tacita, modalidade do caso em
comento, a perda do direito potestativo, ainda que inadimplidas as obrigagdes.

Claro que as condutas ilicitas, por constituirem crimes, estdo excepcionadas
desta analise. Entretanto, mesmo essas, em forum proprio, t€ém regramento legal e sdo, também
alcangadas pelos institutos da decadéncia/prescrigao.

Dos fatos geradores

Antes que se alegue que o pagamento antecipado refere-se ao fato gerador
levantado, entendo e pretendo demonstrar a seguir que o legislador ao exortar o pagamento,
referiu-se ao tributo como um todo, incluso, por logico, o fato ou fatos geradores que o
compde, até porque o que se extingue com o instituto da decadéncia é a obrigac¢ao tributaria ¢
ndo o fato gerador.

As contribui¢des sociais, inclusive as de seguridade social, dentre estas as
previdenciarias, com o advento da Constituicio Federal de 1988, ganharam tratamento
constitucional tributario, aplicando-lhes toda a sistematica reservada aos tributos pela Carta
Magna (CF, art. 145 e seguintes combinado com o art. 195 e seguintes).

O voto do Ministro do STF Carlos Velloso no julgamento do RE 138.284, em
1992, didaticamente classificou e dissipou as duvidas existentes quanto as espécies tributarias
que convivem no atual ordenamento juridico constitucional vigente:
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“As diversas espécies tributdrias, determinadas pela hipotese de
incidéncia ou pelo fato gerador da respectiva obrigacio (CTN,
art. 4°), sdo as seguintes:

os impostos (CF, arts. 145, 1, 153, 154, 155 e 156);

as taxas (CF, art. 145, 1), as_contribuicoes, que podem_ser

assim_classificadas:

c.1. de melhoria (CF, art. 154, III); c.2. parafiscais (CF, art. 149),
que sdo:

c.2.1. sociais;

c.2.1.1. de seguridade social (CF, art. 195, 1, 11, I11);

¢. 2.1.2. outras de seguridade social (CF, art. 195, § 49);

c.2.1.3. sociais gerais (FGTS, o salario-educacdo, CF, art. 212,
$ 5¢ contribui¢oes para o SESI, SENAI, SENAC, CF, art. 240),

c.3. especiais:

c¢.3.1. de interven¢do no dominio econémico (CF, art. 149) e
c.3.2. corporativas (CF, art. 149).

Constituem, ainda, espécie tributaria: d) os empréstimos
compulsorios (CF, art. 148).

dispos em seu art. 195, I, “a”, que a contribuicdo social incidira
sobre “a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe
preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio”.

DO PAGAMENTO ANTECIPADO

Assim, em razdo da logica acima desenvolvida, restando provado em
eventual processo administrativo que ocorrera qualquer pagamento, entendo que tais
recolhimentos faz caracterizar pagamento antecipado. A assertiva se sustenta em face da
circunstancia de tal pagamento contemplar inumeros fatos geradores que o contribuinte esteja
obrigado a recolher em razao do dever de antecipar na forma da inteligéncia do artigo 150 em
comento.

Aduz que o citado artigo 150 do CTN néo fala de quitacio antecipada da
obrigacdo e assim, tendo havido pagamentos anteriores a agdo fiscal, a lavratura do langamento
de crédito somente dos abonos pagos aos empregados na andlise em tela quer significar
diferencas a pagar do tributo como um todo.

Desse modo, se ao final da acdo fiscal tendo restado parcialmente adimplidas
as obrigacoes de recolher valores resultado da incidéncia tributaria sobre diversos outros fatos
geradores ndo vejo como dar tratamento isolado a eventual fato gerador inadimplido para
considera-lo individualmente como se fosse um tributo isolado e ndo parte de uma obrigagao
tributaria previdenciaria total de empresa.




Assim considerando o registro de fls 01, de que a Recorrente fora notificada
em 23/07/2007, estdo alcancadas pelo instituto da decadéncia na forma do preceituado no
artigo 150, §4° do Codigo Tributario Nacional — CTN, as competéncias 06/02, inclusive, e
anteriores.

DO MERITO

Cumpre registrar que a Recorrente, tanto na primeira instancia quanto em
sede de Recurso, o contribuinte ndo contestou as razdes que motivaram o langamento somente
argiliindo a sua decadéncia admitindo, portando, tacitamente, a irregularidade apontada.

Assim, tendo presente o preceituado no artigo 17 do Decreto 70.235/72 que
define: “Considerar-se-4 ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante”, por economia processual, deixo de justificar as razdes que se
impde para manutengdo do crédito langado.Entretanto, ha que se observar a questdo da Multa.

DA MULTA

Quanto ao valor da multa moratdria, conforme fls. 32/33, item 601, o seu
calculo teve por base os parametros estabelecidos pelo art. 35, 1, 11, 11l da Lei 8.212/91:

“601 - ACRESCEMOS LEGAIS - MULTA

601.09 - Competéncias : 12/1999 a 02/2000,07/2000 a 08/2000,
1072000 a 11/2000, 01/2001 a 1272001, 01/2002, 09/2002 Lei n.
8.212, de 24.07.91, art. 35, I, II, Il (com a redagdo dada pela
Lein. 9.876, de 26.11.99”

Ocorre que o artigo supra foi alterado pela Lei 11.941/2009, estabelecendo
que os débitos referentes a contribuicdes ndo pagas nos prazos previstos em legislacdo, serdo
acrescidos de multa de mora nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, que estabelece multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%.

“Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das
contribuicées sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo
unico do art. 11 desta Lei, das contribui¢ées instituidas a titulo
de substituicdo e das contribui¢des devidas a terceiros, assim
entendidas outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos
previstos_em_legislacdo, serdo_acrescidos de multa de mora e
Jjuros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27 de
dezembro de 1996 (Reda¢do dada pela Lei 11.491],

2009) ”(grifos do relator)

Lei 9.430/96:

“Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos
e contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita
Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de
Janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislacdo
especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa
de trinta e trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$ 1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribui¢do até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.
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$ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

§ 32 Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo
juros de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5°,
a partir do primeiro dia do més subsegiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento. (Vide Lein®9.716, de 1998)”

MULTA MAIS BENEFICA

O artigo 106 do CTN determina a aplicagdo retroativa da lei quando,
tratando-se de ato ndo definitivamente julgado, lhe comine penalidade menos severa que a
prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica, principio da retroatividade benigna.

Assim, Impde-se, portanto, o calculo da multa com base no artigo 61 da Lei
9.430/96 para compara-la com a multa aplicada com base na redagdo anterior do artigo 35 da
Lei 8.212/91 para determinagdo e prevaléncia da multa mais benéfica.

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicagdo de penalidade a infra¢do dos dispositivos
interpretados;

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer
exigéncia de ac¢do ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de
tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista
na lei vigente ao tempo da sua pratica.”

Assim, a recorrente tem direito ao beneficio legal.

CONCLUSAO

Desse modo, por tudo que foi exposto, EM PRELIMINAR, na forma do
artigo 150, §4° do Codigo Tributario Nacional — CTN, determino que se reconheca a
decadéncia dos langamentos até a competéncia 06/2002, inclusive, e, no MERITO, DAR
PROVIMENTO PARCIAL promovendo o recalculo da multa de mora de acordo com a
redagdo do artigo 35 da Lei 8.212/91, pela Lei 11.941/2009, nos termos do art. 61 da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, fazendo prevalecer a multa mais benéfica para o
contribuinte.

Ivacir Julio de Souza
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