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CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. APROPRIACAO INDEBITA.
DECADENCIA. ARTIGO 173, I, CTN. DOLO GENERICO.

O prazo decadencial para a constitui¢do dos créditos previdenciarios ¢ de 05
(cinco) anos, nos termos dos dispositivos legais constantes do Codigo
Tributario Nacional, tendo em vista a declaragdo da inconstitucionalidade do
artigo 45 da Lei n° 8.212/91, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos dos
RE’s n° 556664, 559882 e 560626, oportunidade em que fora aprovada
Stimula Vinculante n° 08, disciplinando a matéria. /n casu, tratando-se de
apropriagdo indébita, onde a empresa desconta as contribuicdes dos
segurados empregados e/ou contribuintes individuais, mas nao as repassa ao
Fisco em época propria, aplica-se a regra do artigo 173, inciso I, do CTN, em
face da caracterizagdo do dolo genérico, tipificado no artigo 168-A do
Cddigo Penal.

Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar

provimento ao recurso.
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 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. APROPRIAÇÃO INDÉBITA. DECADÊNCIA. ARTIGO 173, I, CTN. DOLO GENÉRICO.
 O prazo decadencial para a constituição dos créditos previdenciários é de 05 (cinco) anos, nos termos dos dispositivos legais constantes do Código Tributário Nacional, tendo em vista a declaração da inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei nº 8.212/91, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos dos RE�s nºs 556664, 559882 e 560626, oportunidade em que fora aprovada Súmula Vinculante nº 08, disciplinando a matéria. In casu, tratando-se de apropriação indébita, onde a empresa desconta as contribuições dos segurados empregados e/ou contribuintes individuais, mas não as repassa ao Fisco em época própria, aplica-se a regra do artigo 173, inciso I, do CTN, em face da caracterização do dolo genérico, tipificado no artigo 168-A do Código Penal.
 Recurso especial provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso. 
 
 (Assinado digitalmente)
 Henrique Pinheiro Torres - Presidente em exercício
 
 (Assinado digitalmente)
 Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira � Relator
 EDITADO EM: 11/11/2013
 Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Henrique Pinheiro Torres (Presidente em exercício), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Gonçalo Bonet Allage, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira e Elias Sampaio Freire.
  RIMAPAR LTDA., contribuinte, pessoa jurídica de direito privado, já qualificada nos autos do processo administrativo em referência, teve contra si lavrada Notificação Fiscal de Lançamento de Débito � NFLD nº 35.815.567-3, em 08/10/2005 (AR fl. 364, exigindo-lhe crédito tributário referente às contribuições sociais devidas pela notificada ao INSS, correspondentes à parte dos segurados, incidentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais, arrecadadas pela empresa mediante desconto nos respectivos salários/remunerações e não repassadas integralmente à Seguridade Social na época própria, em relação ao período de 01/1999 a 08/2005, conforme Relatório Fiscal da Notificação, às fls. 251/254, e demais documentos que instruem o processo.
Após regular processamento, interposto recurso voluntário à Segunda Seção de Julgamento do CARF contra decisão da então Delegacia da Receita Previdenciária em Curitiba/PR, DN n° 14.401.4/0244/2006, às fls. 626/642, que julgou procedente em parte o lançamento fiscal em referência, a egrégia 2ª Turma Ordinária da 3a Câmara, em 12/05/2011, por maioria de votos, achou por bem conhecer do Recurso da contribuinte e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, o fazendo sob a égide dos fundamentos consubstanciados no Acórdão nº 2302-01.060, com sua ementa abaixo transcrita:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/1999 a 31/08/2005
DECADÊNCIA.
O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91. Tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação, que é o caso das contribuições previdenciárias, devem ser observadas as regras do Código Tributário Nacional CTN.
COMPETÊNCIA DO AUDITOR FISCAL. DESNECESSIDADE DE HABILITAÇÃO PROFISSIONAL COMO CONTADOR.
É competente para verificação da escrituração contábil o Auditor Fiscal regulamente inscrito no cargo, independente de habilitação profissional como contador.
PARCELAS SALARIAIS INTEGRANTES DA BASE DE CÁLCULO. RECONHECIMENTO PELO CONTRIBUINTE ATRAVÉS DE FOLHAS DE PAGAMENTO E OUTROS DOCUMENTOS POR ELE PREPARADOS.
O reconhecimento através de documentos da própria empresa da natureza salarial das parcelas integrantes das remunerações aos segurados torna incontroversa a discussão sobre a correção da base de cálculo.
É OBRIGATÓRIO O RECOLHIMENTO DA CONTRIBUIÇÃO RETIDA DA REMUNERAÇÃO DO SEGURADO. APROPRIAÇAO INDÉBITA.
As empresas são obrigadas a arrecadar e recolher as contribuições dos segurados empregados e contribuintes individuais, estes a partir de 04/2003, a seu serviço, descontando-as da respectiva remuneração.
JUROS/SELIC
As contribuições sociais e outras importâncias, pagas com atraso, ficam sujeitas aos juros equivalentes à Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia SELIC, nos termos do artigo 34 da Lei 8.212/91.
Súmula do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais diz que é cabível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para com a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC para títulos federais.
PEDIDO DE EVENTUAL JUNTADA DE DOCUMENTOS. PRECLUSÃO TEMPORAL.
A prova documental deve ser apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual.
PEDIDO DE PERÍCIA. INDEFERIMENTO.
O pedido de perícia não se constitui em direito subjetivo do contribuinte e pode ser indeferido pela autoridade julgadora quando demonstrada sua prescindibilidade.
Recurso Voluntário Provido em Parte.�
Irresignada, a Procuradoria da Fazenda Nacional interpôs Recurso Especial, às fls. 1.133/1.145, com arrimo no artigo 67 do Regimento Interno da Câmara Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF nº 256/2009, procurando demonstrar a insubsistência do Acórdão recorrido, desenvolvendo em síntese as seguintes razões:
Após breve relato das fases ocorridas no decorrer do processo administrativo fiscal, insurge-se contra o Acórdão atacado, alegando ter contrariado entendimento levado a efeito pelas demais Câmaras dos Conselhos de Contribuintes/CARF e, bem assim, da Câmara Superior de Recursos Fiscais a respeito da mesma matéria, conforme se extrai dos Acórdãos nºs 206-01.689 e 206-01.535, impondo seja conhecido o recurso especial da recorrente, uma vez comprovada a divergência arguida.
Sustenta que a jurisprudência deste Colegiado, corroborada pelo entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justiça, impõe que a aplicação do prazo decadencial inserido no artigo 150, § 4º, do CTN, pressupõe a antecipação de pagamento, ainda que parcialmente, bem como que a contribuinte não tenha incorrido em dolo, fraude ou simulação.
No caso dos autos, tratando-se de lançamento de contribuições descontadas dos segurados empregados e contribuintes individuais, mas não repassadas integralmente ao INSS, em evidente apropriação indébita, deve ser aplicada a regra do prazo decadencial inscrito no artigo 173, inciso I, do CTN, em face da constatação de dolo genérico, na linha do que restou decidido nos Acórdãos paradigmas.
Contrapõe-se ao Acórdão recorrido, por entender que o tipo penal apropriação indébita previdenciária, inscrito no artigo 168-A do Código Penal, devidamente informado no Relatório Fiscal, tem o condão de deslocar o prazo decadencial para a contagem estabelecida no artigo 173, inciso I, do CTN.
Suscita que ao deixar de repassar à Previdência Social as contribuições recolhidas dos segurados empregados e segurados contribuintes individuais, nos prazos previstos em lei, o sujeito passivo demonstrou conduta consciente de quem procura e obtém determinado resultado: enriquecimento sem causa.
Por fim, requer o conhecimento e provimento do Recurso Especial, impondo a reforma do decisum ora atacado, nos termos encimados.
Submetido a exame de admissibilidade, o ilustre Presidente da 3ª Câmara da 2ª Seção do CARF, entendeu por bem admitir o Recurso Especial da Procuradoria, sob o argumento de que a recorrente logrou comprovar que o Acórdão recorrido divergiu do entendimento consubstanciado nos paradigmas a respeito da mesma matéria, consoante se positiva do Despacho nº 2300-120/2011, às fls. 1.150/152.
Instada a se manifestar a propósito do Recurso Especial da Fazenda Nacional, a contribuinte não apresentou suas contrarrazões.
É o relatório.

 Conselheiro Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Relator
Presentes os pressupostos de admissibilidade, sendo tempestivo e acatada pelo ilustre Presidente da 4ª Câmara da 2a Seção de Julgamento do CARF a divergência suscitada, conheço do Recurso Especial da Procuradoria e passo à análise das razões recursais.
Conforme se depreende dos elementos que instruem o processo, notadamente Relatório Fiscal da Notificação, no presente lançamento exige-se as contribuições previdenciárias devidas pela notificada ao INSS, correspondentes à parte dos segurados, incidentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais, arrecadadas pela empresa mediante desconto nos respectivos salários/remunerações e não repassadas integralmente à Seguridade Social na época própria (apropriação indébita).
Por sua vez, ao analisar a demanda, a Turma recorrida entendeu por bem decretar a improcedência parcial do feito, acolhendo a decadência de parte do crédito tributário, nos termos do artigo 150, § 4°, do Código Tributário Nacional, razão do insurgimento da Procuradoria da Fazenda Nacional.
Inconformada, a Procuradoria da Fazenda Nacional opôs o presente Recurso Especial, suscitando que o Acórdão guerreado malferiu entendimento levado a efeito pelas demais Câmaras/Turmas dos Conselhos de Contribuintes/CARF e, bem assim, da Câmara Superior de Recursos Fiscais a respeito da mesma matéria, conforme se extrai dos Acórdãos paradigmas nºs 206-01.689 e 206-01.535, devendo ser conhecido o recurso especial da recorrente, uma vez comprovada a divergência arguida.
Sustenta que a jurisprudência deste Colegiado, corroborada pelo entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justiça, impõe que a aplicação do prazo decadencial inserido no artigo 150, § 4º, do CTN, pressupõe a antecipação de pagamento, ainda que parcialmente, bem como que a contribuinte não tenha incorrido em dolo, fraude ou simulação.
No caso dos autos, tratando-se de lançamento de contribuições descontadas dos segurados empregados e contribuintes individuais, mas não repassadas integralmente ao INSS, em evidente apropriação indébita, deve ser aplicada a regra do prazo decadencial inscrito no artigo 173, inciso I, do CTN, em face da constatação de dolo genérico, na linha do que restou decidido nos Acórdãos paradigmas.
Contrapõe-se ao Acórdão recorrido, por entender que o tipo penal apropriação indébita previdenciária, inscrito no artigo 168-A do Código Penal, devidamente informado no Relatório Fiscal, tem o condão de deslocar o prazo decadencial para a contagem estabelecida no artigo 173, inciso I, do CTN.
Em defesa de sua pretensão, suscita que ao deixar de repassar à Previdência Social as contribuições recolhidas dos segurados empregados e segurados contribuintes individuais, nos prazos previstos em lei, o sujeito passivo demonstrou conduta consciente de quem procura e obtém determinado resultado: enriquecimento sem causa.
Consoante se infere dos autos, conclui-se que a pretensão da Fazenda Nacional merece acolhimento, por espelhar a melhor interpretação a respeito do tema, em consonância com a jurisprudência administrativa, impondo a reforma do Acórdão recorrido com o fito de restabelecer a ordem legal nesse sentido, como passaremos a demonstrar.
O exame dessa matéria impõe sejam levadas a efeito algumas considerações, senão vejamos.
O artigo 45, inciso I, da Lei nº 8.212/91, estabelece prazo decadencial de 10 (dez) anos para a apuração e constituição das contribuições previdenciárias, como segue:
�Art. 45 � O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados:
I � do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído;
[...]�
Por outro lado, o Código Tributário Nacional em seu artigo 173, caput, e inciso I, determina que o prazo para se constituir crédito tributário é de 05 (cinco) anos, contados do exercício seguinte àquele em que poderia ter sido lançado, in verbis:
�Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I � do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
[...]�
Com mais especificidade, o artigo 150, § 4º, do CTN, contempla a decadência para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação, nos seguintes termos:
�Art. 150 - O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
[...]
§ 4º - Se a lei não fixar prazo 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.�
O núcleo da questão reside exatamente nesses três artigos, ou seja, qual deles deve prevalecer para as contribuições previdenciárias, tributos sujeitos ao lançamento por homologação.
Ocorre que, após muitas discussões a respeito do tema, o Supremo Tribunal Federal, em 11/06/2008, ao julgar os RE�s nºs 556664, 559882 e 560626, por unanimidade de votos, declarou a inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei nº 8.212/91, oportunidade em que aprovou a Súmula Vinculante nº 08, abaixo transcrita, rechaçando de uma vez por todas a pretensão do Fisco:
�Súmula nº 08: São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º 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.�
Registre-se, ainda, que na mesma Sessão Plenária, o STF achou por bem modular os efeitos da declaração de inconstitucionalidade em comento, estabelecendo, em suma, que somente não retroagem à data da edição da Lei em relação a pedido de restituição judicial ou administrativo formulado posteriormente à 11/06/2008, concedendo, por conseguinte, efeito ex tunc para os créditos pendentes de julgamentos e/ou que não tenham sido objeto de execução fiscal.
Consoante se positiva da análise dos autos, a controvérsia a respeito do prazo decadencial para as contribuições previdenciárias, após a aprovação/edição da Súmula Vinculante nº 08, passou a se limitar a aplicação dos artigos 150, § 4º, ou 173, inciso I, do Código Tributário Nacional.
Indispensável ao deslinde da controvérsia, mister se faz elucidar, resumidamente, as espécies de lançamento tributário que nosso ordenamento jurídico contempla, como segue.
Primeiramente destaca-se o lançamento de ofício ou direto, previsto no artigo 149 do CTN, onde o fisco toma a iniciativa de sua prática, por razões inerentes a natureza do tributo ou quando o contribuinte deixa de cumprir suas obrigações legais. Já o lançamento por declaração ou misto, contemplado no artigo 147 do mesmo Diploma Legal, é aquele em que o contribuinte toma a iniciativa do procedimento, ofertando sua declaração tributária, colaborando ativamente. Alfim, o lançamento por homologação, inscrito no artigo 150 do Códex Tributário, em que o contribuinte presta as informações, calcula o tributo devido e promove o pagamento, ficando sujeito a eventual homologação por parte das autoridades fazendárias.
Dessa forma, estando às contribuições previdenciárias sujeitas ao lançamento por homologação, defende parte dos julgadores e doutrinadores que a decadência a ser aplicada seria aquela constante do artigo 150, § 4º, do CTN, levando-se em consideração a natureza do tributo atribuída por lei, independentemente da ocorrência de pagamento, entendimento compartilhado por este conselheiro.
Ou seja, a regra para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação é o artigo 150, § 4º, do Código Tributário, o qual somente não prevalecerá nas hipóteses de ocorrência de dolo, fraude ou conluio, o que ensejaria o deslocamento do prazo decadencial para o artigo 173, inciso I, do mesmo Diploma Legal.
Não é demais lembrar que o lançamento por homologação não se caracteriza tão somente pelo pagamento. Ao contrário, trata-se, em verdade, de um procedimento complexo, constituído de vários atos independentes, culminando com o pagamento ou não.
Observe-se, pois, que a ausência de pagamento não desnatura o lançamento por homologação, especialmente quando a sujeição dos tributos àquele lançamento é conferida por lei. E, esta, em momento algum afirma que assim o é tão somente quando houver pagamento.
Não fosse assim, o que se diria quando o contribuinte apura prejuízos e não tem nada a recolher, ou mesmo quando encontra-se beneficiado por isenções e/ou imunidades, onde, em que pese haver o dever de elaborar declarações pertinentes, informando os fatos geradores dos tributos dentre outras obrigações tributárias, deixa de promover o pagamento do tributo em razão de uma benesse fiscal?
Cabe ao Fisco, porém, no decorrer do prazo de 05 (cinco) anos, contados do fato gerador do tributo, nos termos do artigo 150, § 4º, do CTN, proceder à análise das informações prestadas pelo contribuinte homologando-as ou não, quando inexistir concordância. Neste último caso, promover o lançamento de ofício da importância que imputar devida.
Aliás, como afirmado alhures, a regra nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação é o prazo decadencial insculpido no artigo 150, § 4º, do CTN, o qual dispôs expressamente os casos em que referido prazo deslocar-se-á para o artigo 173, inciso I, na ocorrência de dolo, fraude ou simulação comprovados. Somente nessas hipóteses a legislação específica contempla a aplicação de outro prazo decadencial, afastando-se a regra do artigo 150, § 4º. Como se constata, a toda evidência, a contagem do lapso temporal em comento independe de pagamento.
Ou seja, comprovando-se que o contribuinte deixou efetuar o recolhimento dos tributos devidos e/ou promover o autolançamento com dolo, utilizando-se de instrumentos ardilosos (fraude e/ou simulação), o prazo decadencial será aquele inscrito no artigo 173, inciso I, do CTN. Afora essa situação, não se cogita na aplicação daquele dispositivo legal. É o que se extrai da perfunctória leitura das normas legais que regulamentam o tema.
Por outro lado, alguns julgadores e doutrinadores entendem que somente aplicar-se-ia o artigo 150, § 4º, do CTN quando comprovada a ocorrência de recolhimentos relativamente ao fato gerador lançado, seja qual for o valor. Em outras palavras, a homologação dependeria de antecipação de pagamento para se caracterizar, e a sua ausência daria ensejo ao lançamento de ofício, com observância do prazo decadencial do artigo 173, inciso I.
Ressalta-se, ainda, o entendimento de outra parte dos juristas, suscitando que o artigo 150, 4º, do Código Tributário Nacional, prevalecerá quando o contribuinte promover qualquer ato tendente a apuração da base de cálculo do tributo devido, seja pelo pagamento, escrituração contábil, declaração do imposto em documento próprio, etc. Melhor elucidando, o contribuinte deverá adotar algum procedimento com o fito de apurar o tributo para que pudesse se cogitar em �homologação�.
Afora posicionamento pessoal a propósito da matéria, por entender que as contribuições previdenciárias devem observância ao prazo decadencial do artigo 150, § 4o, do Códex Tributário, independentemente de antecipação de pagamento, salvo quando comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, o certo é que a partir da alteração do Regimento Interno do CARF (artigo 62-A), introduzida pela Portaria MF nº 586/2010, os julgadores deste Colegiado estão obrigados a �reproduzir� as decisões do STJ tomadas por recurso repetitivo, razão pela qual deixaremos de abordar aludida discussão, mantendo a tese que a aplicação do dispositivo legal retro depende da existência de recolhimentos do mesmo tributo no período objeto do lançamento, na forma decidida por aquele Tribunal Superior nos autos do Resp n° 973.733/SC, assim ementado:
�PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C,
DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: Resp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo. 
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.�
Na esteira desse raciocínio, uma vez delimitado pelo STJ e, bem assim, pelo Regimento Interno do CARF que nos lançamentos por homologação a antecipação de pagamento é indispensável à aplicação do instituto da decadência, nos cabe tão somente nos quedar a aludida conclusão e constatar ou não a sua ocorrência.
Entrementes, a controvérsia em relação a referido tema encontra-se distante de remansoso desfecho, se fixando agora em determinar o que pode ser considerado como antecipação de pagamento nas contribuições previdenciárias, sobretudo em face das diversas modalidades e/ou procedimentos adotados por ocasião do lançamento fiscal.
In casu, porém, despiciendas maiores elucubrações a propósito da matéria, uma vez que a simples análise dos autos nos leva a concluir aplicabilidade do artigo 173, inciso I, do CTN, por trata-se de contribuições previdenciárias dos segurados empregados e contribuintes individuais, arrecadadas pela empresa mediante desconto nos respectivos salários/remunerações e não repassadas integralmente à Seguridade Social na época própria (apropriação indébita), o que se caracteriza dolo genérico tipificado no artigo 168-A do Código Penal, que assim prescreve:
�Apropriação indébita previdenciária (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
Art. 168-A. Deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional: (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)�
Assim, é de se restabelecer a ordem legal no sentido de acolher o prazo decadencial de 05 (cinco) anos, na forma do artigo 173, inciso I, Código Tributário Nacional, por tratar-se de apropriação indébita, caracterizando dolo genérico na conduta da contribuinte, ao reter as contribuições dos segurados empregados e não as repassar ao Fisco, em observância aos preceitos consignados na Constituição Federal, CTN, jurisprudência pacífica e doutrina majoritária.
Destarte, tendo a fiscalização constituído o crédito previdenciário em 08/10/2005, com a devida ciência da contribuinte constante do Aviso de Recebimento-AR, de fl. 364, a exigência fiscal resta parcialmente fulminada pela decadência, relativamente a os fatos geradores ocorridos no período de 01/1999 a 11/1999, os quais se encontram fora do prazo decadencial inscrito no dispositivo legal supra, impondo seja decretada a improcedência parcial do feito.
Por todo o exposto, estando o Acórdão recorrido em dissonância com as normas legais que regulamentam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO RECURSO ESPECIAL DA PROCURADORIA E DAR-LHE PROVIMENTO, reconhecendo a decadência da exigência fiscal somente em relação ao período de 01/1999 a 11/1999, pelas razões de fato e de direito acima esposadas.

(Assinado digitalmente)
Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira
  




(Assinado digitalmente)

Henrique Pinheiro Torres - Presidente em exercicio

(Assinado digitalmente)
Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira — Relator
EDITADO EM: 11/11/2013

Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Henrique Pinheiro
Torres (Presidente em exercicio), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de
Oliveira Santos, Gongalo Bonet Allage, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior,
Gustavo Lian Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira
e Elias Sampaio Freire.

Relatorio

RIMAPAR LTDA., contribuinte, pessoa juridica de direito privado, ja
qualificada nos autos do processo administrativo em referéncia, teve contra si lavrada
Notificacdo Fiscal de Langamento de Débito — NFLD n°® 35.815.567-3, em 08/10/2005 (AR fl.
364, exigindo-lhe crédito tributario referente as contribuigdes sociais devidas pela notificada ao
INSS, correspondentes a parte dos segurados, incidentes sobre as remuneragdes pagas, devidas
ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais, arrecadadas pela empresa
mediante desconto nos respectivos saldrios/remuneragdes e ndo repassadas integralmente a
Seguridade Social na época préopria, em relacao ao periodo de 01/1999 a 08/2005, conforme
Relatodrio Fiscal da Notificagdo, as fls. 251/254, e demais documentos que instruem o processo.

ApoOs regular processamento, interposto recurso voluntario a Segunda Secao
de Julgamento do CARF contra decisdo da entdo Delegacia da Receita Previdencidria em
Curitiba/PR, DN n° 14.401.4/0244/2006, as fls. 626/642, que julgou procedente em parte o
langamento fiscal em referéncia, a egrégia 2* Turma Ordinaria da 3" Camara, em 12/05/2011,
por maioria de votos, achou por bem conhecer do Recurso da contribuinte ¢ DAR-LHE
PROVIMENTO PARCIAL, o fazendo sob a égide dos fundamentos consubstanciados no
Acordao n°® 2302-01.060, com sua ementa abaixo transcrita:

“ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/01/1999 a 31/08/2005
DECADENCIA.

O Supremo Tribunal Federal, através da Sumula Vinculante n°
08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212,
de 24/07/91. Tratando-se de tributo sujeito ao lancamento por
homologagdo, que é o caso das contribui¢oes previdenciarias,
devem ser observadas as regras do Codigo Tributario Nacional
CTN.
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COMPETENCIA DO AUDITOR FISCAL. DESNECESSIDADE
DE HABILITACAO PROFISSIONAL COMO CONTADOR.

E competente para verificacio da escrituracdo contdbil o
Auditor Fiscal regulamente inscrito no cargo, independente de
habilitagcdo profissional como contador.

PARCELAS SALARIAIS INTEGRANTES DA BASE DE
CALCULO. RECONHECIMENTO PELO CONTRIBUINTE
ATRAVES DE FOLHAS DE PAGAMENTO E OUTROS
DOCUMENTOS POR ELE PREPARADOS.

O reconhecimento atraves de documentos da propria empresa da
natureza salarial das parcelas integrantes das remuneragoes aos
segurados torna incontroversa a discussdo sobre a correcdo da
base de cdlculo.

E OBRIGATORIO O RECOLHIMENTO DA CONTRIBUICAO
RETIDA DA REMUNERACAO DO  SEGURADO.
APROPRIACAO INDEBITA.

As empresas sdo obrigadas a arrecadar e recolher as
contribuicoes dos segurados empregados e contribuintes
individuais, estes a partir de 04/2003, a seu servigo,
descontando-as da respectiva remunerag¢do.

JUROS/SELIC

As contribui¢bes sociais e outras importdncias, pagas com
atraso, ficam sujeitas aos juros equivalentes a Taxa Referencial
do Sistema Especial de Liquidag¢do e de Custodia SELIC, nos
termos do artigo 34 da Lei 8.212/91.

Sumula do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais diz que
¢é cabivel a cobranga de juros de mora sobre os débitos para com
a Unido decorrentes de tributos e contribuicoes administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Custodia SELIC
para titulos federais.

PEDIDO DE EVENTUAL JUNTADA DE DOCUMENTOS.
PRECLUSAO TEMPORAL.

A prova documental deve ser apresentada na impugnagdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual.

PEDIDO DE PERICIA. INDEFERIMENTO.

O pedido de pericia ndo se constitui em direito subjetivo do
contribuinte e pode ser indeferido pela autoridade julgadora
quando demonstrada sua prescindibilidade.

Recurso Voluntario Provido em Parte.”

Irresignada, a Procuradoria da Fazenda Nacional interpds Recurso Especial,
as fls. 1.133/1.145, com arrimo no artigo 67 do Regimento Interno da Camara Superior de
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Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n° 256/2009, procurando demonstrar a
insubsisténcia do Acdrdao recorrido, desenvolvendo em sintese as seguintes razoes:

Ap0s breve relato das fases ocorridas no decorrer do processo administrativo
fiscal, insurge-se contra o Acordao atacado, alegando ter contrariado entendimento levado a
efeito pelas demais Camaras dos Conselhos de Contribuintes/CARF e, bem assim, da Camara
Superior de Recursos Fiscais a respeito da mesma matéria, conforme se extrai dos Acérdaos
n’%s 206-01.689 e 206-01.535, impondo seja conhecido o recurso especial da recorrente, uma
vez comprovada a divergéncia arguida.

Sustenta que a jurisprudéncia deste Colegiado, corroborada pelo
entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, impde que a aplicacdo do prazo
decadencial inserido no artigo 150, § 4°, do CTN, pressupde a antecipagdo de pagamento, ainda
que parcialmente, bem como que a contribuinte ndo tenha incorrido em dolo, fraude ou
simulagao.

No caso dos autos, tratando-se de lancamento de contribui¢des descontadas
dos segurados empregados e contribuintes individuais, mas ndo repassadas integralmente ao
INSS, em evidente apropriacdo indébita, deve ser aplicada a regra do prazo decadencial
inscrito no artigo 173, inciso I, do CTN, em face da constata¢do de dolo genérico, na linha do
que restou decidido nos Acordaos paradigmas.

Contrapde-se ao Acordao recorrido, por entender que o tipo penal
apropriacao indébita previdencidria, inscrito no artigo 168-A do Cddigo Penal, devidamente
informado no Relatorio Fiscal, tem o conddo de deslocar o prazo decadencial para a contagem
estabelecida no artigo 173, inciso I, do CTN.

Suscita que ao deixar de repassar a Previdéncia Social as contribuig¢oes
recolhidas dos segurados empregados e segurados contribuintes individuais, nos prazos
previstos em lei, o sujeito passivo demonstrou conduta consciente de quem procura e obtém
determinado resultado: enriquecimento sem causa.

Por fim, requer o conhecimento e provimento do Recurso Especial, impondo
a reforma do decisum ora atacado, nos termos encimados.

Submetido a exame de admissibilidade, o ilustre Presidente da 3* Camara da
2* Secao do CARF, entendeu por bem admitir o Recurso Especial da Procuradoria, sob o
argumento de que a recorrente logrou comprovar que o Acdrddo recorrido divergiu do
entendimento consubstanciado nos paradigmas a respeito da mesma matéria, consoante se
positiva do Despacho n° 2300-120/2011, as fls. 1.150/152.

Instada a se manifestar a proposito do Recurso Especial da Fazenda Nacional,
a contribuinte ndo apresentou suas contrarrazoes.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira, Relator

Presentes os pressupostos de admissibilidade, sendo tempestivo e acatada
pelo ilustre Presidente da 4* Camara da 2 Se¢do de Julgamento do CARF a divergéncia
suscitada, conheco do Recurso Especial da Procuradoria e passo a analise das razdes recursais.

Conforme se depreende dos elementos que instruem o processo, notadamente
Relatorio Fiscal da Notificagdo, no presente langamento exige-se as contribuigcdes
previdencidrias devidas pela notificada ao INSS, correspondentes a parte dos segurados,
incidentes sobre as remuneragdes pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados e
contribuintes individuais, arrecadadas pela empresa mediante desconto nos respectivos
salarios/remuneragdes e nao repassadas integralmente a Seguridade Social na época propria
(apropriacdo indébita).

Por sua vez, ao analisar a demanda, a Turma recorrida entendeu por bem
decretar a improcedéncia parcial do feito, acolhendo a decadéncia de parte do crédito
tributario, nos termos do artigo 150, § 4°, do Coédigo Tributdrio Nacional, razao do
insurgimento da Procuradoria da Fazenda Nacional.

Inconformada, a Procuradoria da Fazenda Nacional opds o presente Recurso
Especial, suscitando que o Acdrdao guerreado malferiu entendimento levado a efeito pelas
demais Camaras/Turmas dos Conselhos de Contribuintes/CARF e, bem assim, da Camara
Superior de Recursos Fiscais a respeito da mesma matéria, conforme se extrai dos Acordaos
paradigmas n°s 206-01.689 e 206-01.535, devendo ser conhecido o recurso especial da
recorrente, uma vez comprovada a divergéncia arguida.

Sustenta que a jurisprudéncia deste Colegiado, corroborada pelo
entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, impde que a aplicacdo do prazo
decadencial inserido no artigo 150, § 4°, do CTN, pressupde a antecipagdo de pagamento, ainda
que parcialmente, bem como que a contribuinte ndo tenha incorrido em dolo, fraude ou
simulacao.

No caso dos autos, tratando-se de langamento de contribuigdes descontadas
dos segurados empregados e contribuintes individuais, mas nao repassadas integralmente ao
INSS, em evidente apropriacdo indébita, deve ser aplicada a regra do prazo decadencial
inscrito no artigo 173, inciso I, do CTN, em face da constatacdo de dolo genérico, na linha do
que restou decidido nos Acdrdaos paradigmas.

Contrapde-se ao Acorddao recorrido, por entender que o tipo penal
apropriagdo indébita previdencidria, inscrito no artigo 168-A do Codigo Penal, devidamente
informado no Relatério Fiscal, tem o condao de deslocar o prazo decadencial para a contagem
estabelecida no artigo 173, inciso I, do CTN.

Em defesa de sua pretensao, suscita que ao deixar de repassar a Previdéncia
Social as contribuigcoes recolhidas dos segurados empregados e segurados contribuintes



individuais, nos prazos previstos em lei, o sujeito passivo demonstrou conduta consciente de
quem procura e obtém determinado resultado. enriqguecimento sem causa.

Consoante se infere dos autos, conclui-se que a pretensdo da Fazenda
Nacional merece acolhimento, por espelhar a melhor interpretagdo a respeito do tema, em
consonancia com a jurisprudéncia administrativa, impondo a reforma do Acérdao recorrido
com o fito de restabelecer a ordem legal nesse sentido, como passaremos a demonstrar.

O exame dessa matéria impde sejam levadas a efeito algumas consideragdes,
sendo vejamos.

O artigo 45, inciso I, da Lei n°® 8.212/91, estabelece prazo decadencial de 10
(dez) anos para a apuracao e constituicdo das contribui¢des previdenciarias, como segue:

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

11— do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito
poderia ter sido constituido,

[-]"

Por outro lado, o Codigo Tributario Nacional em seu artigo 173, caput, e
inciso I, determina que o prazo para se constituir crédito tributario ¢ de 05 (cinco) anos,
contados do exercicio seguinte aquele em que poderia ter sido langado, in verbis:

“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,

[-]"

Com mais especificidade, o artigo 150, § 4°, do CTN, contempla a
decadéncia para os tributos sujeitos ao lancamento por homologag¢do, nos seguintes termos:

“Art. 150 - O langcamento por homologagdo, 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.

[]

$ 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 langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.”

O nucleo da questdo reside exatamente nesses trés artigos, ou seja, qual deles
deve prevalecer para as contribuigdes previdencidrias, tributos sujeitos ao langamento por
homologagao.
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Ocorre que, apds muitas discussdes a respeito do tema, o Supremo Tribunal
Federal, em 11/06/2008, ao julgar os RE’s n°s 556664, 559882 ¢ 560626, por unanimidade de
votos, declarou a inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei n® 8.212/91, oportunidade em que
aprovou a Sumula Vinculante n°® 08, abaixo transcrita, rechacando de uma vez por todas a
pretensao do Fisco:

“Sumula n° 08: Sdo inconstitucionais o pardgrafo unico do
artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91, que tratam de prescri¢ido e decadéncia de crédito
tributdrio.”

Registre-se, ainda, que na mesma Sessdo Plendria, o STF achou por bem
modular os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade em comento, estabelecendo, em
suma, que somente ndo retroagem a data da edicdo da Lei em relacdo a pedido de restitui¢ao
judicial ou administrativo formulado posteriormente a 11/06/2008, concedendo, por
conseguinte, efeito ex tunc para os créditos pendentes de julgamentos e/ou que nao tenham sido
objeto de execucao fiscal.

Consoante se positiva da analise dos autos, a controvérsia a respeito do prazo
decadencial para as contribui¢des previdenciarias, apds a aprovagdo/edicdo da Sumula
Vinculante n°® 08, passou a se limitar a aplicacdo dos artigos 150, § 4°, ou 173, inciso I, do
Cddigo Tributario Nacional.

Indispensavel ao deslinde da controvérsia, mister se faz elucidar,
resumidamente, as espécies de lancamento tributdrio que nosso ordenamento juridico
contempla, como segue.

Primeiramente destaca-se o lan¢camento de oficio ou direto, previsto no
artigo 149 do CTN, onde o fisco toma a iniciativa de sua pratica, por razdes inerentes a
natureza do tributo ou quando o contribuinte deixa de cumprir suas obrigagdes legais. Ja o
lan¢camento por declaracio ou misto, contemplado no artigo 147 do mesmo Diploma Legal,
¢ aquele em que o contribuinte toma a iniciativa do procedimento, ofertando sua declaracao
tributaria, colaborando ativamente. Alfim, o lancamento por homologa¢ao, inscrito no artigo
150 do Cddex Tributario, em que o contribuinte presta as informagdes, calcula o tributo devido
e promove o pagamento, ficando sujeito a eventual homologagdo por parte das autoridades
fazendarias.

Dessa forma, estando as contribui¢des previdenciarias sujeitas ao lancamento
por homologag¢do, defende parte dos julgadores e doutrinadores que a decadéncia a ser aplicada
seria aquela constante do artigo 150, § 4°, do CTN, levando-se em consideragao a natureza do
tributo atribuida por lei, independentemente da ocorréncia de pagamento, entendimento
compartilhado por este conselheiro.

Ou seja, a regra para os tributos sujeitos ao langamento por homologagao ¢ o
artigo 150, § 4°, do Codigo Tributario, o qual somente ndo prevalecera nas hipoteses de
ocorréncia de dolo, fraude ou conluio, o que ensejaria o deslocamento do prazo decadencial
para o artigo 173, inciso I, do mesmo Diploma Legal.

Nao ¢ demais lembrar que o langamento por homologacdo ndo se caracteriza
tdo somente pelo pagamento. Ao contrario, trata-se, em verdade, de um procedimento
complexo, constituido de varios atos independentes, culminando com o pagamento ou nao.



Observe-se, pois, que a auséncia de pagamento ndo desnatura o langamento
por homologacao, especialmente quando a sujeicao dos tributos aquele lancamento ¢ conferida
por lei. E, esta, em momento algum afirma que assim o ¢ tdo somente quando houver
pagamento.

Nao fosse assim, o que se diria quando o contribuinte apura prejuizos e nao
tem nada a recolher, ou mesmo quando encontra-se beneficiado por isengdes e/ou imunidades,
onde, em que pese haver o dever de elaborar declaragdes pertinentes, informando os fatos
geradores dos tributos dentre outras obrigacdes tributarias, deixa de promover o pagamento do
tributo em razao de uma benesse fiscal?

Cabe ao Fisco, porém, no decorrer do prazo de 05 (cinco) anos, contados do
fato gerador do tributo, nos termos do artigo 150, § 4°, do CTN, proceder a analise das
informacdes prestadas pelo contribuinte homologando-as ou nao, quando inexistir
concordancia. Neste ultimo caso, promover o lancamento de oficio da importancia que imputar
devida.

Aliés, como afirmado alhures, a regra nos tributos sujeitos ao langamento por
homologagdo ¢ o prazo decadencial insculpido no artigo 150, § 4°, do CTN, o qual dispos
expressamente os casos em que referido prazo deslocar-se-4 para o artigo 173, inciso I, na
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo comprovados. Somente nessas hipdteses a legislagdo
especifica contempla a aplicagdo de outro prazo decadencial, afastando-se a regra do artigo
150, § 4°. Como se constata, a toda evidéncia, a contagem do lapso temporal em comento
independe de pagamento.

Ou seja, comprovando-se que o contribuinte deixou efetuar o recolhimento
dos tributos devidos e/ou promover o autolangcamento com dolo, utilizando-se de instrumentos
ardilosos (fraude e/ou simulacao), o prazo decadencial sera aquele inscrito no artigo 173, inciso
I, do CTN. Afora essa situagdo, ndo se cogita na aplicacio daquele dispositivo legal. E o que se
extrai da perfunctodria leitura das normas legais que regulamentam o tema.

Por outro lado, alguns julgadores e doutrinadores entendem que somente
aplicar-se-ia o artigo 150, § 4°, do CTN quando comprovada a ocorréncia de recolhimentos
relativamente ao fato gerador lancado, seja qual for o valor. Em outras palavras, a
homologagao dependeria de antecipagdo de pagamento para se caracterizar, € a sua auséncia
daria ensejo ao lancamento de oficio, com observancia do prazo decadencial do artigo 173,
inciso L.

Ressalta-se, ainda, o entendimento de outra parte dos juristas, suscitando que
o artigo 150, 4°, do Codigo Tributario Nacional, prevalecerd quando o contribuinte promover
qualquer ato tendente a apuracdo da base de célculo do tributo devido, seja pelo pagamento,
escrituracao contabil, declaracao do imposto em documento préprio, etc. Melhor elucidando, o
contribuinte deverd adotar algum procedimento com o fito de apurar o tributo para que pudesse
se cogitar em “homologagao”.

Afora posicionamento pessoal a propodsito da matéria, por entender que as
contribui¢des previdencidrias devem observancia ao prazo decadencial do artigo 150, § 4°, do
Codex Tributério, independentemente de antecipacdo de pagamento, salvo quando comprovada
a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, o certo ¢ que a partir da alteragdo do Regimento
Interno do CARF (artigo 62-A), introduzida pela Portaria MF n° 586/2010, os julgadores deste
Colegiado estao obrigados a “reproduzir” as decisdoes do STJ tomadas por recurso repetitivo,
razao pela qual deixaremos de abordar aludida discussdo, mantendo a tese que a aplicacdo do
dispositivo legal retro depende da existéncia de recolhimentos do mesmo tributo no periodo
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objeto do lancamento, na forma decidida por aquele Tribunal Superior nos autos do Resp n°
973.733/SC, assim ementado:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C,

DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declara¢do prévia do
deébito (Precedentes da Primeira Se¢do: Resp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito
Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langcamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologagdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo qiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado" corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langamento por homologag¢do, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributario
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de



Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langcamento por homologagdo, (ii) a obrigacdo ex lege
de pagamento antecipado das contribui¢oes previdenciarias ndo
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994, e (iii) a constitui¢do dos créditos tributdrios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingiienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolug¢do STJ 08/2008.”

Na esteira desse raciocinio, uma vez delimitado pelo STJ e, bem assim, pelo
Regimento Interno do CARF que nos lancamentos por homologacdo a antecipacdao de
pagamento ¢ indispensavel a aplicagdo do instituto da decadéncia, nos cabe tdo somente nos
quedar a aludida conclusdo e constatar ou ndo a sua ocorréncia.

Entrementes, a controvérsia em relagao a referido tema encontra-se distante
de remansoso desfecho, se fixando agora em determinar o que pode ser considerado como
antecipacao de pagamento nas contribuigdes previdencidrias, sobretudo em face das diversas
modalidades e/ou procedimentos adotados por ocasido do langamento fiscal.

In casu, porém, despiciendas maiores elucubragdes a proposito da matéria,
uma vez que a simples analise dos autos nos leva a concluir aplicabilidade do artigo 173, inciso
I, do CTN, por trata-se de contribuicoes previdenciarias dos segurados empregados e
contribuintes individuais, arrecadadas pela empresa mediante desconto nos respectivos
salarios/remuneracées e nao repassadas integralmente a Seguridade Social na época
propria (apropriacio indébita), o que se caracteriza dolo genérico_tipificado no_artigo
168-A do Cadigo Penal, que assim prescreve:

o

“Apropriacdo indébita previdenciaria (Incluido pela Lei n

9.983, de 2000)

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as
contribui¢oes recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma
legal ou convencional: (Incluido pela Lei n°9.983, de 2000)”

Assim, ¢ de se restabelecer a ordem legal no sentido de acolher o prazo
decadencial de 05 (cinco) anos, na forma do artigo 173, inciso I, Codigo Tributario Nacional,
por tratar-se de apropriacdo indébita, caracterizando dolo genérico na conduta da contribuinte,
ao reter as contribui¢des dos segurados empregados e ndo as repassar ao Fisco, em observancia
aos preceitos consignados na Constitui¢do Federal, CTN, jurisprudéncia pacifica e doutrina
majoritaria.

Destarte, tendo a fiscalizagdo constituido o crédito previdencidrio em
08/10/2005, com a devida ciéncia da contribuinte constante do Aviso de Recebimento-AR, de
fl. 364, a exigéncia fiscal resta parcialmente fulminada pela decadéncia, relativamente a os
fatos geradores ocorridos no periodo de 01/1999 a 11/1999, os quais se encontram fora do
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prazo decadencial inscrito no dispositivo legal supra, impondo seja decretada a improcedéncia
parcial do feito.

Por todo o exposto, estando o Acorddo recorrido em dissonincia com as
normas legais que regulamentam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO
RECURSO ESPECIAL DA PROCURADORIA E DAR-LHE PROVIMENTO, reconhecendo
a decadéncia da exigéncia fiscal somente em relagdo ao periodo de 01/1999 a 11/1999, pelas
razdes de fato e de direito acima esposadas.

(Assinado digitalmente)

Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira
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