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DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. PAGAMENTO
ANTECIPADO. CONDICAO PARA DEFINICAO DO TERMO INICIAL
DO PRAZO DECADENCIAL.

A teor do acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial n® 973.733 - SC, sujeito ao regime do art. 543-C do Codigo de
Processo Civil, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento antecipado do
tributo ou quando, a despeito da previsao legal, o mesmo ndo ocorre, sem a
constatagdo de dolo, fraude ou simulagdo do contribuinte, o prazo
decadencial ¢ regido pelo art. 173, inciso I, do CTN.

Somente nos casos em que o pagamento foi feito antecipadamente, o prazo
sera de cinco anos a contar do fato gerador (art. 150, § 4°, do CTN).

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA . INAPLICABILIDADE.
INOCORRENCIA DE FRAUDE. Nos lancamentos de oficio para
constituicdo de diferencas de tributos devidos, ndo pagos ou nao declarados,
via de regra, ¢ aplicada a multa proporcional de 75%, nos termos do art. 44,
inciso I, da Lei 9.430/1996. A qualificacdo da multa para aplicacdo do
percentual de 150%, depende ndo s6 da inten¢do do agente, como também da
prova fiscal da ocorréncia da fraude ou do evidente intuito desta,
caracterizada pela pratica de agdo ou omissdao dolosa com esse fim. Na
situacdo versada nos autos ndo restou cabalmente comprovado o dolo por
parte do contribuinte para fins tributario, logo incabivel a aplicagao da multa
qualificada .

Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 Ano-calendário: 2002
 DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PAGAMENTO ANTECIPADO. CONDIÇÃO PARA DEFINIÇÃO DO TERMO INICIAL DO PRAZO DECADENCIAL.
 A teor do acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial no 973.733 - SC, sujeito ao regime do art. 543-C do Código de Processo Civil, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado do tributo ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo não ocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, o prazo decadencial é regido pelo art. 173, inciso I, do CTN.
 Somente nos casos em que o pagamento foi feito antecipadamente, o prazo será de cinco anos a contar do fato gerador (art. 150, § 4o, do CTN).
 MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA . INAPLICABILIDADE. INOCORRÊNCIA DE FRAUDE. Nos lançamentos de ofício para constituição de diferenças de tributos devidos, não pagos ou não declarados, via de regra, é aplicada a multa proporcional de 75%, nos termos do art. 44, inciso I, da Lei 9.430/1996. A qualificação da multa para aplicação do percentual de 150%, depende não só da intenção do agente, como também da prova fiscal da ocorrência da fraude ou do evidente intuito desta, caracterizada pela prática de ação ou omissão dolosa com esse fim. Na situação versada nos autos não restou cabalmente comprovado o dolo por parte do contribuinte para fins tributário, logo incabível a aplicação da multa qualificada .
 Recurso provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, desqualificar a multa de ofício reduzindo-a ao percentual de 75% e, por maioria de votos, acolher a arguição de decadência suscitada pelo Conselheiro Pedro Anan Junior e declarar extinto o direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito tributário lançado. Vencidos os Conselheiros Antonio Lopo Martinez (Relator) e Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, que rejeitaram a argüição de decadência e votaram pela análise do mérito. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Pedro Anan Junior. Fez sustentação oral, o seu representante legal, Dr. Remis Almeida Estol, inscrito na OAB/RJ sob o nº 45.196.
 
 (Assinado digitalmente)
 Nelson Mallmann � Presidente
 (Assinado digitalmente)
 Antonio Lopo Martinez � Relator
 (Assinado digitalmente)
 Pedro Anan Junior � Redator designado.
 
  Composição do colegiado: Participaram do julgamento os Conselheiros Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, Rafael Pandolfo, Antonio Lopo Martinez, Guilherme Barranco de Souza, Pedro Anan Junior e Nelson Mallmann. Ausente, justificadamente, o Conselheiro Odmir Fernandes.
   Em desfavor da contribuinte, RÁDIO CULTURA FM SANTOS LTDA., fls. 2/7), foi lavrado em 10/10/2008, atinente ao IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE (IRRF) relativo a fatos geradores de março do ano-calendário de 2003, com o crédito tributário total de R$ 107.313,21, composto de principal, multa de oficio de 150% e de juros de mora vinculados, calculados até 3010912008.
O referido Auto de Infração decorreu de infração caracterizada em procedimento de verificação do cumprimento das obrigações tributárias perante o sujeito passivo em epígrafe, segundo o qual restou configurado a infração decorrente de pagamentos efetuados a beneficiário não identificado e sem comprovada causa, cuja descrição dos fatos e enquadramentos legais encontram-se detalhados no corpo do mencionado auto de infração e do Termo de Verificação Fiscal (fls. 10/17), ora integrante e indissociável do lançamento.
Regularmente notificado do lançamento em 11/10/2008, por via postal, consoante AR anexado às fs. 152, o contribuinte apresentou impugnação em 08/11/2008 (fls. 167/184), na qual requer a nulidade dos efeitos do auto de infração, em síntese, apoiando-se nas seguintes alegações de fato e de direito:
1) Preambularmente, após um relato parcial do Termo de Verificação Fiscal lavrado pela autoridade fiscal, questiona as conclusões aduzidas, alegando que não ocorreu a hipótese de pagamento a beneficiário não identificado, assim como. sem causa comprovada. Assevera que todas e quaisquer entregas de valores ao sócio Paulo Roberto Gomes Mansur correspondem a pagamentos por conta de distribuição de lucros e/ou pró-labore;
2) Argumenta a incongruência do procedimento realizado pela autoridade administrativa, haja vista que se deveria ter levado em conta o lançamento constituído contra o próprio sócio, ora controlado no Processo Administrativo n° 15983.001102/2008-69, cujo auto de infração encontra-se em fase de exame da respectiva peça impugnativa. Assinala que fica constatado que os valores ditos e declarados como recebidos por meio de suas diversas empresas, nele estão computados. Neste panorama, aduz que para justificar o acréscimo patrimonial a descoberto e omissão de receita da pessoa física, por conta de depósitos bancários não esclarecidos (IRPF), foi exigido a apresentação dos cheques correspondentes aos desembolsos. Reclama, porém, que ao momento que lhe apresentou tais comprovações, estes não foram aceito sob o fundamento de que não tem causa vinculada aos pagamentos;
3) Pautado em doutrina e decisões do Conselho de Contribuintes, sustenta que o caso sob exame não apresenta dúvidas quanto ao beneficiário dos valores, circunstancia que caracteriza a retenção do IRRF na modalidade de antecipação do imposto, e não mais a situação de incidência exclusiva;
4) Discorda do enquadramento que qualificou a ação dolosa do contribuinte, tendo em vista que o próprio Fisco recebeu os livros contáveis onde constam os saldos de caixa, razão pela qual não justificaria a majoração da multa para o percentual de 150%. Reafirma que está claro que a empresa jamais agiu com dolo, deixando a disposição do Fisco todos os registros contábeis para fins de execução da sua auditoria fiscal, sendo que nada lhe foi negado ou ocultado para fins de sustentar a imputação de dolo ou fraude. Embasa seus argumentos com decisões proferidas pelo Conselho de Contribuinte;
 5) Finalmente, enfatiza que resta evidente que nada pode ser reclamado contra a impugnante, vez que no caso ficou comprovada a ausência de fato capaz de amparar a aplicação da hipótese geral e abstrata eleita pelo Fisco. Ato continuo, a autoridade preparadora encaminha os autos à DRJ/SPOI para julgamento da impugnação, com menção da informação que comunica a desapensação e a guarda física dos autos do Processo de Representação Penal n° 15983.0011074/2008-91, até que o crédito tributário se torne definitivo (fl. 198).
A DRJ julgou o lançamento procedente, mantendo o crédito tributário
ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS
Ano-calendário: 2003
PAGAMENTO SEM CAUSA A BENEFICIÁRIO NÃO IDENTIFICADO. FALTA DE RECOLHIMENTO DE IRRF.
Não comprovada a causa e/ou beneficiário da operação que originou os pagamentos efetuados, infere-se pela admissibilidade do lançamento que constituiu o Imposto de Renda Retido na Fonte sobre a base de cálculo ajustada, em conformidade com a legislação aplicável.
MULTA QUALIFICADA. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA.
A multa qualificada está prevista no art. 44, inciso I, §1°, da Lei n° 9.430/96, sendo aplicável sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição.
DECISÕES ADMINISTRATIVAS. EFEITOS.
As decisões administrativas, mesmo aquelas � proferidas pelo Conselho de Contribuintes, não vinculam as instâncias julgadoras, restringindo se às matérias e às partes envolvidas no litígio.
Lançamento Procedente
Insatisfeito, o interessado interpõe recurso voluntário, reiterando as razões da impugnação, e apresentando em complemento a suposta contradição dos critérios de fiscalização que para a recorrente indica como não tendo causa o pagamento, e para o beneficiário se recusa a reconhecer como capaz de comprovar a entrada efetiva de numerário.
É o relatório.

 O recurso voluntário preenche as condições de admissibilidade. Dele conheço.
Em vista de preliminar de decadência apontada pelo Conselheiro Pedro Anan Junior aprecio primeiramente a multa qualificada e posteriormente a questão da decadência.
Da Multa Qualificada
A qualificação da multa para aplicação do percentual de 150%, depende não só da intenção do agente, como também da prova fiscal da ocorrência da fraude ou do evidente intuito desta, caracterizada pela prática de ação ou omissão dolosa com esse fim. Na situação versada nos autos não restou cabalmente comprovado o dolo por parte do contribuinte para fins tributário, logo incabível a aplicação da multa qualificada .
Entendo que não foi constatada a utilização de documentos fraudulentos ou inidôneos para acobertar os verdadeiros beneficiados de pagamentos escriturados no Livro Caixa, não resta assim configurado o dolo, requisito para aplicação da multa qualificada de 150% prevista na legislação de regência.
Isto posto afasto a qualificação da multa.
Da Decadência
Para apreciar a decadência, deve-se registrar que em 21/12/2010, houve a edição da Portaria MF nº 586, que alterou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009. Diante disso, a redação do art.62 do RICARF dispôs:
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou 
II - que fundamente crédito tributário objeto de:
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002;
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar n° 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar n° 73, de 1993.
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
§ 1º Ficarão sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos extraordinários da mesma matéria, até que seja proferida decisão nos termos do art. 543-B.
§ 2º O sobrestamento de que trata o § 1º será feito de ofício pelo relator ou por provocação das partes.
Diante disso, resta claro que os julgados proferidos pelas turmas integrantes do CARF devem se adaptar, nos casos de decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, a estes julgados. Assim sendo, a contagem do prazo decadencial é um destes temas.
No que toca a decadência, a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça decidiu, por ocasião do julgamento do Recurso Especial nº 973.733 � SC (2007/0176994-0), que a contagem do prazo decadencial dos tributos ou contribuições, cujo lançamento é por homologação, deveria seguir o rito do julgamento do recurso especial representativo de controvérsia, cuja ementa é a seguinte:
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 Documento: 6162167 - EMENTA / ACORDÃO - Site certificado - DJe: 18/09/2009 Página 1 de 2 Superior Tribunal de Justiça 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.
Nos julgados posteriores, sobre o mesmo assunto (contagem do prazo decadencial), o Superior Tribunal de Justiça aplicou a mesma decisão acima transcrita, conforme se constata no julgado do AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.203.986 - MG (2010/0139559-7), verbis:
 PROCESSUAL CIVIL. 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. MATÉRIA DECIDIDA NO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA N° 973.733/SC. ARTIGO 543-C, DO CPC. PRESCRIÇÃO DO DIREITO DE COBRANÇA JUDICIAL PELO FISCO. PRAZO QÜINQÜENAL. TRIBUTO SUJEITO À LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. OCORRÊNCIA.
1. O Código Tributário Nacional, ao dispor sobre a decadência, causa extintiva do crédito tributário, assim estabelece em seu artigo 173: "Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado,por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento."
2. 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, quais sejam: (i) 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; (ii) regra da decadência do direito de lançar nos casos em que notificado o contribuinte de medida preparatória do lançamento, em se tratando de tributos sujeitos a lançamento de ofício ou de tributos sujeitos a lançamento por homologação em que inocorre o pagamento antecipado; (iii) regra da decadência do direito de lançar nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em que há parcial pagamento da exação devida; (iv) regra da decadência do direito de lançar em que o pagamento antecipado se dá com fraude, dolo ou simulação, ocorrendo notificação do contribuinte acerca de medida preparatória; e (v) regra da decadência do direito de lançar perante anulação do lançamento anterior (In: Decadência e Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3ª Ed., Max Limonad, págs. 163/210).
Documento: 12878841 - EMENTA / ACORDÃO - Site certificado - DJe: 24/11/2010 Página 1 de 2 Superior Tribunal de Justiça 3. A Primeira Seção, quando do julgamento do REsp 973.733/SC, sujeito ao regime dos recursos repetitivos, reafirmou o entendimento de que " 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). (Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em FALTA O JULGAMENTO AGUARDAR)
4. À luz da novel metodologia legal, publicado o acórdão do julgamento do recurso especial, submetido ao regime previsto no artigo 534-C, do CPC, os demais recursos já distribuídos, fundados em idêntica controvérsia, deverão ser julgados pelo relator, nos termos do artigo 557, CPC (artigo 5º, I, da Res. STJ 8/2008).
5. In casu: (a) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (b) a obrigação ex lege de pagamento antecipado de contribuição social foi omitida pelo contribuinte concernente ao fato gerador compreendido a partir de 1995, consoante consignado pelo Tribunal a quo; (c) o prazo do fisco para lançar iniciou a partir de 01.01.1996 com término em 01.01.2001; (d) a constituição do crédito tributário pertinente ocorreu em 15.07.2004, data da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito que formalizou os créditos tributários em questão, sendo a execução ajuizada tão somente em 21.03.2005.
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. Agravo regimental desprovido.
É de se ressaltar, que os julgados do Superior Tribunal de Justiça firmaram posição no sentido de 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�.
Sob o meu ponto de vista o maior obstáculo neste tipo de interpretação dada pelo Superior Tribunal de justiça está em definir o que seria considerado �pagamento antecipado� nos futuros julgados por este tribunal Administrativo.
Ora, nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação, o escoamento do prazo do art. 150, § 4º, sem manifestação do Fisco, significa a aquiescência implícita aos valores declarados pelo contribuinte, porque o silêncio, neste caso, é qualificado pela lei, trazendo efeitos. A única diferença de regime está consubstanciada na hipótese em que não há pagamento antecipado, que de acordo com Superior Tribunal de Justiça, se aplicaria, para efeitos de março inicial do prazo decadencial, o art. 173, I, do Código Tributário Nacional (regra geral, que deverá ser seguido conforme a interpretação dada pelo STJ), por força do que dispõe o parágrafo único deste mesmo preceptivo. Exaurido o prazo, o Fisco não poderá manifestar qualquer intenção de cobrar os valores. Há, pois, falar-se em decadência nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação.
Uma vez que ao presente caso, entendo que não houve pagamento de imposto antecipado, pois pagamento sem causa é um só, julgo ser irrelevante continuar a discussão. Em suma, no meu entendimento não cabe considerar o lançamento do ano de 2003 como decadente.
Do Mérito
No que toca ao mérito o recorrente não trouxe qualquer novo elemento capaz de afastar o lançamento. Cabe aqui reproduzir os argumentos da autoridade recorrida:
Segundo consignado pela autoridade fiscal no Termo de Verificação Fiscal, ora integrante, indissociável e expressamente indicado as fls. 13,0 pagamento efetuado pela empresa, por intermédio do cheque 000129, não se encontra manifestamente ou especificamente atrelado ao sócio da empresa, PAULO ROBERTO GOMES MANSUR, bem como não tem qualquer vinculação com as rubricas de títulos de lucros distribuídos, pró-labores e empréstimos contraídos, assim caracterizando que: (I) o pagamento foi efetuado a beneficiário não identificado e, ainda, sem causa comprovada; e (II) a empresa não efetuou a retenção do imposto de renda incidente sobre esses pagamentos, conforme se verifica das informações consolidadas dos sistemas da Secretaria da Receita Federal correlatas ao sócio beneficiário.
Conclui-se, portanto, que para a autoridade fiscal não seria possível a identificação dos beneficiários uma vez que os registros contábeis não discriminam os beneficiários do cheque emitido, assim como, o sujeito passivo não obteve êxito em comprovar nos autos a identificação das operações e sua causa, inclusive por não constarem na escrituração contábil.
A pessoa jurídica que entregar recursos a terceiros ou sócios, acionistas ou titulares, contabilizados ou não, cuja operação ou causa não comprove mediante documentos hábeis e idôneos, sujeitar-se-á à incidência do imposto, exclusivamente na fonte, à alíquota de 35%, a título de pagamento sem causa ou a beneficiário não identificado.
Em seu recurso o recorrente vagamente tenta invalidar a linha de argumentação esboçada pela autoridade recorrida. Entretanto. o recorrente não traz outros elementos além daqueles que já foram questionados pela autoridade lançadora. 
É oportuno para o caso concreto, recordar a lição de MOACYR AMARAL DOS SANTOS: 
�Provar é convencer o espírito da verdade respeitante a alguma coisa.� Ainda, entende aquele mestre que, subjetivamente, prova �é aquela que se forma no espírito do juiz, seu principal destinatário, quanto à verdade deste fato�. Já no campo objetivo, as provas �são meios destinados a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade dos fatos deduzidos em juízo.�
Assim, consoante MOACYR AMARAL DOS SANTOS, a prova teria:
a)um objeto - são os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como fundamento da ação;
b)uma finalidade - a formação da convicção de alguém quanto à existência dos fatos da causa; 
c)um destinatário - o juiz. As afirmações de fatos, feitas pelos litigantes, dirigem-se ao juiz, que precisa e quer saber a verdade quanto aos mesmos. Para esse fim é que se produz a prova, na qual o juiz irá formar a sua convicção.
Pode-se então dizer que a prova jurídica é aquela produzida para fins de apresentar subsídios para uma tomada de decisão por quem de direito. Não basta, pois, apenas demonstrar os elementos que indicam a ocorrência de um fato nos moldes descritos pelo emissor da prova, é necessário que a pessoa que demonstre a prova apresente algo mais, que transmita sentimentos positivos a quem tem o poder de decidir, no sentido de enfatizar que a sua linguagem é a que mais aproxima do que efetivamente ocorreu.
Ante ao exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso para afastar a aplicação da multa de ofício qualificada , reduzindo-a ao percentual básico de 75%.
(Assinado digitalmente)
Antonio Lopo Martinez
 Conselheiro Pedro Anan Junior, Redator Designado.

A divergência que tenho em relação ao respeitável conselheiro Antonio Lopo Martinez diz respeito a ocorrência ou não da decadência, que passarei a analisar em meu voto.
Inicialmente, há que se fazer algumas considerações acerca do prazo decadência a ser aplicado aos tributos sujeitos ao lançamento por homologação.
Com a devida vênia daqueles que pensam diferente, encontra pacificado neste Conselho o entendimento, ao qual me filio, de que o Imposto de Renda na Fonte� IRFonte é um tributo sujeito ao lançamento por homologação, ou seja, aquele em que a lei determina que o sujeito passivo, interpretando a legislação aplicável, apure o montante tributável e efetue o recolhimento do imposto devido, sem prévio exame da autoridade administrativa, conforme definição contida no caput do art. 150 do Código Tributário Nacional � CTN, tendo sua decadência regrada, em princípio, pelo § 4o deste mesmo artigo (cinco anos contados da data do fato gerador), independentemente de haver ou não pagamento do tributo. 
O referido dispositivo legal exclui do seu escopo expressamente apenas os casos em que for constatada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, aplicando-se, nessa hipótese, a regra geral prevista no art. 173 do CTN, inciso I (cinco anos a contar do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado).
Entretanto, com o advento da Portaria MF no 586, de 21 de dezembro de 2010, que alterou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF (aprovado pela Portaria MF no 256, de 22 de junho de 2009), os julgados no âmbito deste Tribunal deverão observar o disposto nas decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C do Código de Processo Civil, devido a inclusão do art. 62-A, in verbis:
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
§ 1o Ficarão sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos extraordinários da mesma matéria, até que seja proferida decisão nos termos do art. 543-B. {1} § 2º O sobrestamento de que trata o § 1º será feito de ofício pelo relator ou por provocação das partes. 
No que diz respeito ao prazo decadencial para constituição do crédito tributário, assim se pronunciou o Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial no 973.733 � SC, de 12/08/2009, de relatoria do Ministro Luiz Fux, submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução no 8/08 do STJ:
EMENTA 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.
 Depreende-se, assim, que nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado do tributo ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo não ocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, o prazo decadencial é regido pelo art. 173, inciso I, do CTN, considerando-se que �primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado� corresponde ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível.
Posteriormente, acolhendo os embargos de declaração oposto pela Fazenda Nacional no Agravo Regimental no Recurso Especial no 674.497/PR (2004/0109978-2), julgado em 09/02/2010, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, assim se manifestou:
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. RECOLHIMENTOS NÃO EFETUADOS E NÃO DECLARADOS. ART.173, I, DO CTN. DECADÊNCIA. ERRO MATERIAL. OCORRÊNCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS. EXCEPCIONALIDADE.
1. Trata-se de embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional objetivando afastar a decadência de créditos tributários referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro de 1993.
2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1o a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994. Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1o 1.1995, expirando-se em 1o 1.2000.
Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu.
3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos modificativos, para dar parcial provimento ao recurso especial.
O relator, Ministro Mauro Campbell Marques, esclarece no voto condutor que:
Do acurado reexame dos autos, verifico que razão assiste à embargante.
Sobre o tema, a Primeira Seção desta Corte, utilizando-se da sistemática prevista no art. 543-C do CPC, introduzido no ordenamento jurídico pátrio por meio da Lei dos Recursos Repetitivos, ao julgar o REsp 973.733/SC, Rel Min. Luiz Fux (j. 12.8.2009), reiterou o entendimento no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação não declarado e inadimplido, como o caso dos autos, o Fisco dispõe de cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado para a constituição do crédito tributário, nos termos do art. 173, I, do CTN. Somente nos casos em que o pagamento foi feito antecipadamente, o prazo será de cinco anos a contar do fato gerador (art. 150, § 4º, do CTN).
[...]
Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1º a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994.
Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1º.1.1995, expirando-se em 1º.1.2000. Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu.
Conclui-se, assim, que a aplicação do prazo decadencial previsto art. 150, §4o, do CTN passou a ter uma condição adicional, qual seja, a existência de pagamento antecipado de tributo. Inexistindo pagamento antecipado, desloca-se o prazo decadencial para o �primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado� (art. 173, inciso I), restando claro que, nos casos de fatos geradores ocorridos no dia 31 de dezembro de cada ano, o lançamento só poderá ser efetuado no ano seguinte.
Retornando ao caso em concreto, trata-se de lançamento referente a março de 2003, na qual a autoridade lançadora atribuiu a pagamento sem causa, e o lançamento ocorreu em outubro de 2008. 
Verifica-se que o contribuinte efetuou pagamentos de imposto de renda retido na fonte conforme consignado nos autos (fls. 70 a 80) e, portanto, foi efetuado o pagamento antecipado de tributo, ainda que a menor que o devido, aplicando-se, dessa forma, o prazo decadencial previsto no §4o do art. 150 do CTN.
Diante do exposto, voto por ACOLHER a preliminar de decadência suscitada pelo recorrente para declarar extinto o direito da Fazenda Nacional constituir o crédito tributário lançado.
(Assinado digitalmente) 
Pedro Anan Junior

 




Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, desqualificar
a multa de oficio reduzindo-a ao percentual de 75% e, por maioria de votos, acolher a argui¢ao
de decadéncia suscitada pelo Conselheiro Pedro Anan Junior e declarar extinto o direito de a
Fazenda Nacional constituir o crédito tributario langado. Vencidos os Conselheiros Antonio
Lopo Martinez (Relator) e Maria Licia Moniz de Aragdo Calomino Astorga, que rejeitaram a
argiiicdo de decadéncia e votaram pela andlise do mérito. Designado para redigir o voto
vencedor o Conselheiro Pedro Anan Junior. Fez sustentacdo oral, o seu representante legal, Dr.
Remis Almeida Estol, inscrito na OAB/RJ sob o n° 45.196.

(Assinado digitalmente)

Nelson Mallmann — Presidente
(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez — Relator
(Assinado digitalmente)

Pedro Anan Junior — Redator designado.

Composi¢cdo do colegiado: Participaram do julgamento os Conselheiros
Maria Lucia Moniz de Aragdao Calomino Astorga, Rafael Pandolfo, Antonio Lopo Martinez,
Guilherme Barranco de Souza, Pedro Anan Junior e Nelson Mallmann. Ausente,
justificadamente, o Conselheiro Odmir Fernandes.
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Relatorio

Em desfavor da contribuinte, RADIO CULTURA FM SANTOS LTDA., fls.
2/7), foi laviado em 10/10/2008, atinente ao IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE
(IRRF) relativo a fatos geradores de marco do ano-calendario de 2003, com o crédito
tributario total de R$ 107.313,21, composto de principal, multa de oficio de 150% e de juros de
mora vinculados, calculados até 3010912008.

O referido Auto de Infragdo decorreu de infragdo caracterizada em
procedimento de verificagdo do cumprimento das obrigagdes tributdrias perante o sujeito
passivo em epigrafe, segundo o qual restou configurado a infracdo decorrente de pagamentos
efetuados a beneficiario ndo identificado e sem comprovada causa, cuja descrigdo dos fatos e
enquadramentos legais encontram-se detalhados no corpo do mencionado auto de infracao e do
Termo de Verificacdo Fiscal (fls. 10/17), ora integrante e indissociavel do langamento.

Regularmente notificado do langamento em 11/10/2008, por via postal,
consoante AR anexado as fs. 152, o contribuinte apresentou impugnag¢ao em 08/11/2008 (fls.
167/184), na qual requer a nulidade dos efeitos do auto de infragdo, em sintese, apoiando-se
nas seguintes alegacdes de fato e de direito:

1) Preambularmente, apos um relato parcial do Termo de
Verificacdo Fiscal lavrado pela autoridade fiscal, questiona as
conclusoes aduzidas, alegando que ndo ocorreu a hipotese de
pagamento a beneficiario ndo identificado, assim como. sem
causa comprovada. Assevera que todas e quaisquer entregas de
valores ao socio Paulo Roberto Gomes Mansur correspondem a
pagamentos por conta de distribui¢cdo de lucros e/ou pro-labore;

2) Argumenta a incongruéncia do procedimento realizado pela
autoridade administrativa, haja vista que se deveria ter levado
em conta o langamento constituido contra o proprio socio, ora
controlado no Processo Administrativo n® 15983.001102/2008-
69, cujo auto de infragdo encontra-se em fase de exame da
respectiva peca impugnativa. Assinala que fica constatado que
os valores ditos e declarados como recebidos por meio de suas
diversas empresas, nele estdo computados. Neste panorama,
aduz que para justificar o acréscimo patrimonial a descoberto e
omissdo de receita da pessoa fisica, por conta de depositos
bancdarios ndo esclarecidos (IRPF), foi exigido a apresentagdo
dos cheques correspondentes aos desembolsos. Reclama, porém,
que ao momento que lhe apresentou tais comprovagdes, estes
ndo foram aceito sob o fundamento de que ndo tem causa
vinculada aos pagamentos;

3) Pautado em doutrina e decisoes do Conselho de
Contribuintes, sustenta que o caso sob exame ndo apresenta
duvidas quanto ao beneficiario dos valores, circunstancia que
caracteriza a reten¢do do IRRF na modalidade de antecipagdo
do imposto, e ndo mais a situacdo de incidéncia exclusiva;



4) Discorda do enquadramento que qualificou a agdo dolosa do
contribuinte, tendo em vista que o proprio Fisco recebeu os
livros contaveis onde constam os saldos de caixa, razdao pela
qual ndo justificaria a majora¢do da multa para o percentual de
150%. Reafirma que esta claro que a empresa jamais agiu com
dolo, deixando a disposicdo do Fisco todos os registros
contabeis para fins de execu¢do da sua auditoria fiscal, sendo
que nada lhe foi negado ou ocultado para fins de sustentar a
imputacdo de dolo ou fraude. Embasa seus argumentos com
decisoes proferidas pelo Conselho de Contribuinte;

J) Finalmente, enfatiza que resta evidente que nada pode ser
reclamado contra a impugnante, vez que no caso ficou
comprovada a auséncia de fato capaz de amparar a aplicag¢do da
hipotese geral e abstrata eleita pelo Fisco. Ato continuo, a
autoridade preparadora encaminha os autos a DRJ/SPOI para
julgamento da impugnagdo, com mengdo da informagdo que
comunica a desapensa¢do e a guarda fisica dos autos do
Processo de Representa¢do Penal n°® 15983.0011074/2008-91,
até que o crédito tributario se torne definitivo (fl. 198).

A DRIJ julgou o langamento procedente, mantendo o crédito tributario
ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS
Ano-calendario: 2003

PAGAMENTO SEM CAUSA A BENEFICIARIO NAO
IDENTIFICADO. FALTA DE RECOLHIMENTO DE IRRF.

Ndo comprovada a causa e/ou beneficiario da operag¢do que
originou os  pagamentos  efetuados, infere-se  pela
admissibilidade do lan¢amento que constituiu o Imposto de
Renda Retido na Fonte sobre a base de calculo ajustada, em
conformidade com a legislagcdo aplicavel.

MULTA QUALIFICADA. HIPOTESE DE INCIDENCIA.

A multa qualificada esta prevista no art. 44, inciso I, §1°, da Lei
n° 9.430/96, sendo aplicavel sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicado.

DECISOES ADMINISTRATIVAS. EFEITOS.

As decisoes administrativas, mesmo aquelas * proferidas pelo
Conselho de Contribuintes, ndo vinculam as instancias
Jjulgadoras, restringindo se as matérias e as partes envolvidas no
litigio.

Lancamento Procedente

Insatisfeito, o interessado interpde recurso voluntério, reiterando as razdes da
impugnagdo, e apresentando em complemento a suposta contradicdo dos critérios de
fiscalizacdo que para a recorrente indica como ndo tendo causa o pagamento, € para o
beneficiario se recusa a reconhecer como capaz de comprovar a entrada efetiva de numerario.

E o relatério.
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Voto Vencido

O recurso voluntario preenche as condi¢cdes de admissibilidade. Dele
conheco.

Em vista de preliminar de decadéncia apontada pelo Conselheiro Pedro Anan
Junior aprecio primeiramente a multa qualificada e posteriormente a questdo da decadéncia.

Da Multa Qualificada

A qualificagdo da multa para aplicacdo do percentual de 150%, depende nao
s0 da intengdo do agente, como também da prova fiscal da ocorréncia da fraude ou do evidente
intuito desta, caracterizada pela pratica de a¢do ou omissao dolosa com esse fim. Na situagao
versada nos autos nao restou cabalmente comprovado o dolo por parte do contribuinte para fins
tributario, logo incabivel a aplicagdo da multa qualificada .

Entendo que nao foi constatada a utilizagdo de documentos fraudulentos ou
inidoneos para acobertar os verdadeiros beneficiados de pagamentos escriturados no Livro
Caixa, nao resta assim configurado o dolo, requisito para aplicacdo da multa qualificada de
150% prevista na legislacdo de regéncia.

Isto posto afasto a qualificagdo da multa.
Da Decadéncia

Para apreciar a decadéncia, deve-se registrar que em 21/12/2010, houve a
edicdo da Portaria MF n° 586, que alterou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009. Diante
disso, a redacdo do art.62 do RICARF dispds:

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do
CARF afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plenaria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou

11 - que fundamente crédito tributario objeto de:

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e
19 da Lein® 10.522, de 19 de julho de 2002,

b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da
Lei Complementar n° 73, de 1993, ou



¢) parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n° 73, de 1993.

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF.

§ 1° Ficardo sobrestados os julgamentos dos recursos sempre
que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos
extraordinarios da mesma materia, até que seja proferida
decisdo nos termos do art. 543-B.

$ 2° O sobrestamento de que trata o § 1° sera feito de oficio pelo
relator ou por provocagdo das partes.

Diante disso, resta claro que os julgados proferidos pelas turmas integrantes
do CARF devem se adaptar, nos casos de decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,
na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Cddigo de Processo Civil, a estes julgados. Assim sendo, a contagem do prazo decadencial ¢
um destes temas.

No que toca a decadéncia, a Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica
decidiu, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n® 973.733 — SC (2007/0176994-0),
que a contagem do prazo decadencial dos tributos ou contribui¢des, cujo langamento ¢ por
homologagdo, deveria seguir o rito do julgamento do recurso especial representativo de
controvérsia, cuja ementa ¢ a seguinte:

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 CIN. 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 constata¢cdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declarag¢do prévia do
debito (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).
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2. E que a decadéncia ou caducidade, no dambito do Direito
Tributdrio, 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
du decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologag¢do 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, 1, 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 langcamento por homologacdo, revelando-se
Documento: 6162167 - EMENTA / ACORDAO - Site certificado
- DJe: 18/09/2009 Pagina 1 de 2 Superior Tribunal de Justica
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, pdgs. 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 obrigag¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribuicoes previdencidrias 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 Resolugdo STJ 08/2008.

Nos julgados posteriores, sobre o mesmo assunto (contagem do prazo
decadencial), o Superior Tribunal de Justica aplicou a mesma decisdo acima transcrita,
conforme se constata no julgado do AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.203.986 - MG
(2010/0139559-7), verbis:

PROCESSUAL CIVIL. 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. MATERIA DECIDIDA NO RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA N°
973.733/SC. ARTIGO 543-C, DO CPC. PRESCRICAO DO
DIREITO DE COBRANCA JUDICIAL PELO FISCO. PRAZO
QUINQUENAL. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. OCORRENCIA.

1. O Codigo Tributario Nacional, ao dispor sobre a decadéncia,
causa extintiva do crédito tributario, assim estabelece em seu
artigo 173: "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
lancamento poderia ter sido efetuado, Il - 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 constituicdo do crédito tributario pela
notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria
indispensavel ao langcamento."”

2. A decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito Tributario,
importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco
constituir o crédito tributdirio pelo langcamento, e, consoante
doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras
Jjuridicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da decadéncia
do direito de langar nos casos de tributos sujeitos ao langcamento
de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao langamento por
homologag¢do em que o contribuinte ndo efetua o pagamento
antecipado; (ii) regra da decadéncia do direito de lan¢ar nos
casos em que notificado o contribuinte de medida preparatoria
do langamento, em se tratando de tributos sujeitos a langcamento
de oficio ou de tributos sujeitos a langcamento por homologag¢do
em que inocorre o pagamento antecipado; (iii) regra da
decadéncia do direito de lang¢ar nos casos dos tributos sujeitos a
lancamento por homologagcdo em que ha parcial pagamento da
exagdo devida; (iv) regra da decadéncia do direito de lan¢ar em
que o pagamento antecipado se da com fraude, dolo ou
simulagdo, ocorrendo notificagdo do contribuinte acerca de
medida preparatoria; e (v) regra da decadéncia do direito de
langar perante anulagdo do langcamento anterior (In:
Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario, Eurico Marcos
Diniz de Santi, 3¢ Ed., Max Limonad, pags. 163/210).

Documento: 12878841 - EMENTA / ACORDAQ - Site certificado
- DJe: 24/11/2010 Pagina 1 de 2 Superior Tribunal de Justica 3.
A Primeira Se¢do, quando do julgamento do REsp 973.733/SC,
sujeito ao regime dos recursos repetitivos, reafirmou o
entendimento de que " 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 langamento 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, lancamento, por. homologagdo, revelando-se
inadmissivel .a-aplicacdo, . cumulativa/concorrente. dos, prazos
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previstos nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributario, ante
a configuracdo de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lancamento no Direito Tributdrio
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). (Rel. Ministro
Luiz Fux, julgado em FALTA O JULGAMENTO AGUARDAR)

4. A luz da novel metodologia legal, publicado o acérdio do
Julgamento do recurso especial, submetido ao regime previsto no
artigo 534-C, do CPC, os demais recursos ja distribuidos,
fundados em idéntica controvérsia, deverdo ser julgados pelo
relator, nos termos do artigo 557, CPC (artigo 5° I, da Res. STJ
8/2008).

5. In casu: (a) cuida-se de tributo sujeito a langamento por
homologagdo,; (b) a obrigagdo ex lege de pagamento antecipado
de contribui¢do social foi omitida pelo contribuinte concernente
ao fato gerador compreendido a partir de 1995, consoante
consignado pelo Tribunal a quo, (c) o prazo do fisco para lan¢ar
iniciou a partir de 01.01.1996 com término em 01.01.2001; (d) a
constituicdo do crédito tributario pertinente ocorreu em
15.07.2004, data da Notificagdo Fiscal de Langamento de Débito
que formalizou os créditos tributarios em questdo, sendo a
execu¢do ajuizada tdo somente em 21.03.2005.

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

7. Agravo regimental desprovido.

E de se ressaltar, que os julgados do Superior Tribunal de Justi¢a firmaram
posicao no sentido de 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 lancamento por
homologag¢do, revelando-se inadmissivel a aplicagdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributirio, ante a configuragdo de
desarrazoado prazo decadencial decenal”.

Sob o meu ponto de vista o maior obstaculo neste tipo de interpretagdo dada
pelo Superior Tribunal de justica estd em definir o que seria considerado “pagamento
antecipado” nos futuros julgados por este tribunal Administrativo.

Ora, nos tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, o escoamento do
prazo do art. 150, § 4°, sem manifestacdo do Fisco, significa a aquiescéncia implicita aos
valores declarados pelo contribuinte, porque o siléncio, neste caso, ¢ qualificado pela lei,
trazendo efeitos. A Unica diferenca de regime esta consubstanciada na hipotese em que ndo ha
pagamento antecipado, que de acordo com Superior Tribunal de Justica, se aplicaria, para
efeitos de marc¢o inicial do prazo decadencial, o art. 173, I, do Cddigo Tributdrio Nacional
(regra geral, que devera ser seguido conforme a interpretacdao dada pelo STJ), por for¢a do que
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dispde o pardgrafo nico deste mesmo preceptivo. Exaurido o prazo, o Fisco ndo podera
manifestar qualquer intencao de cobrar os valores. H4, pois, falar-se em decadéncia nos
tributos sujeitos ao langamento por homologacao.

Uma vez que ao presente caso, entendo que nao houve pagamento de imposto
antecipado, pois pagamento sem causa ¢ um so, julgo ser irrelevante continuar a discussao. Em
suma, no meu entendimento ndo cabe considerar o lancamento do ano de 2003 como
decadente.

Do Mérito

No que toca a0 mérito o recorrente ndo trouxe qualquer novo elemento capaz
de afastar o lancamento. Cabe aqui reproduzir os argumentos da autoridade recorrida:

Segundo consignado pela autoridade fiscal no Termo de
Verificacao Fiscal, ora integrante, indissociavel e expressamente
indicado as fls. 13,0 pagamento efetuado pela empresa, por
intermédio do cheque 000129, ndo se encontra manifestamente
ou especificamente atrelado ao socio da empresa, PAULO
ROBERTO GOMES MANSUR, bem como ndo tem qualquer
vinculagdo com as rubricas de titulos de lucros distribuidos, pro-
labores e empréstimos contraidos, assim caracterizando que: (I)
o pagamento foi efetuado a beneficiario ndo identificado e,
ainda, sem causa comprovada; e (II) a empresa ndo efetuou a
retengdo do imposto de renda incidente sobre esses pagamentos,
conforme se verifica das informagoes consolidadas dos sistemas
da Secretaria da Receita Federal correlatas ao socio
beneficiario.

Conclui-se, portanto, que para a autoridade fiscal ndo seria
possivel a identificagdo dos beneficiarios uma vez que os
registros contabeis ndo discriminam os beneficiarios do cheque
emitido, assim como, o sujeito passivo ndo obteve éxito em
comprovar nos autos a identificagdo das operagoes e sua causa,
inclusive por ndo constarem na escrituragdo contabil.

A pessoa juridica que entregar recursos a terceiros ou socios, acionistas ou
titulares, contabilizados ou ndo, cuja operacdo ou causa ndo comprove mediante documentos
habeis e idoneos, sujeitar-se-a a incidéncia do imposto, exclusivamente na fonte, a aliquota de
35%, a titulo de pagamento sem causa ou a beneficiario nao identificado.

Em seu recurso o recorrente vagamente tenta invalidar a linha de
argumentacdo esbogada pela autoridade recorrida. Entretanto. o recorrente ndo traz outros
elementos além daqueles que ja foram questionados pela autoridade langadora.

E oportuno para o caso concreto, recordar a ligdlo de MOACYR AMARAL
DOS SANTOS:

“Provar é convencer o espirito da verdade respeitante a alguma
coisa.” Ainda, entende aquele mestre que, subjetivamente, prova
‘¢ aquela que se forma no espirito do juiz, seu principal
destinatdrio, quanto a verdade deste fato”. Ji no campo
objetivo, as provas “sdo meios destinados a fornecer ao juiz o
conhecimento da verdade dos fatos deduzidos em juizo.”

Assim, ‘consoante MOACYR'AMARAL DOS SANTOS, a prova teria:
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a) um objeto - sdo os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes
como fundamento da agao;

b) uma finalidade - a formagdo da convic¢ao de alguém quanto a existéncia
dos fatos da causa;

¢) um destinatario - o juiz. As afirmacdes de fatos, feitas pelos litigantes,
dirigem-se ao juiz, que precisa e quer saber a verdade quanto aos mesmos. Para esse fim ¢ que
se produz a prova, na qual o juiz ird formar a sua convicgao.

Pode-se entdo dizer que a prova juridica ¢ aquela produzida para fins de
apresentar subsidios para uma tomada de decisdo por quem de direito. Nao basta, pois, apenas
demonstrar os elementos que indicam a ocorréncia de um fato nos moldes descritos pelo
emissor da prova, ¢ necessario que a pessoa que demonstre a prova apresente algo mais, que
transmita sentimentos positivos a quem tem o poder de decidir, no sentido de enfatizar que a
sua linguagem € a que mais aproxima do que efetivamente ocorreu.

Ante ao exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso para afastar a
aplicacdo da multa de oficio qualificada , reduzindo-a ao percentual basico de 75%.

(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez



Voto Vencedor

Conselheiro Pedro Anan Junior, Redator Designado.

A divergéncia que tenho em relag@o ao respeitavel conselheiro Antonio Lopo
Martinez diz respeito a ocorréncia ou ndo da decadéncia, que passarei a analisar em meu voto.

Inicialmente, hd que se fazer algumas consideragdes acerca do prazo
decadéncia a ser aplicado aos tributos sujeitos ao langamento por homologagao.

Com a devida vénia daqueles que pensam diferente, encontra pacificado neste
Conselho o entendimento, ao qual me filio, de que o Imposto de Renda na Fonte— IRFonte ¢
um tributo sujeito ao langamento por homologagao, ou seja, aquele em que a lei determina que
o0 sujeito passivo, interpretando a legislagdo aplicavel, apure o montante tributavel e efetue o
recolhimento do imposto devido, sem prévio exame da autoridade administrativa, conforme
defini¢do contida no caput do art. 150 do Cddigo Tributario Nacional — CTN, tendo sua
decadéncia regrada, em principio, pelo § 4° deste mesmo artigo (cinco anos contados da data
do fato gerador), independentemente de haver ou ndo pagamento do tributo.

O referido dispositivo legal exclui do seu escopo expressamente apenas 0s
casos em que for constatada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacgdo, aplicando-se, nessa
hipotese, a regra geral prevista no art. 173 do CTN, inciso I (cinco anos a contar do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado).

Entretanto, com o advento da Portaria MF n® 586, de 21 de dezembro de
2010, que alterou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARF (aprovado pela Portaria MF n® 256, de 22 de junho de 2009), os julgados no ambito
deste Tribunal deverdao observar o disposto nas decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional,
na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-C do Coédigo de Processo Civil, devido a
inclusdo do art. 62-A, in verbis:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF.

§ 1% Ficardo sobrestados os julgamentos dos recursos sempre
que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos
extraordinarios da mesma materia, até que seja proferida
decisdo nos termos do art. 543-B. (13§ 2° O sobrestamento de que
trata o § 1° sera feito de oficio pelo relator ou por provocag¢do
das partes.

No que diz respeito ao prazo decadencial para constituicdo do crédito
tributario, assim se pronunciou o Superior Tribunal de Justi¢a no Recurso Especial n® 973.733
— SC, de 12/08/2009, de relatoria do Ministro Luiz Fux, submetido ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolugdo n® 8/08 do STJ:
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EMENTA 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 CTN.

IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial giiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (lancamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento 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 declarag¢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 dambito do Direito
Tributdrio, 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 lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologacdo 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 giiingiienal 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 lancamento por homologacdo, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributdrio, 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 Prescricdo 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, (if) 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 constituicdo dos créditos tributdarios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiinglienal 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 Resolugdo STJ 08/2008.

Depreende-se, assim, que nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado do tributo ou quando, a despeito da previsdo legal, o mesmo ndo ocorre, sem a
constatacdo de dolo, fraude ou simula¢do do contribuinte, o prazo decadencial ¢ regido pelo
art. 173, inciso I, do CTN, considerando-se que “primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langamento poderia ter sido efetuado” corresponde ao primeiro dia do exercicio seguinte
a ocorréncia do fato imponivel.

Posteriormente, acolhendo os embargos de declaragdo oposto pela Fazenda
Nacional no Agravo Regimental no Recurso Especial n® 674.497/PR (2004/0109978-2),
julgado em 09/02/2010, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, assim se
manifestou:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
RECOLHIMENTOS NAO EFETUADOS E NAO DECLARADOS.
ART.173, I, DO CTN. DECADENCIA. ERRO MATERIAL.
OCORRENCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS.
EXCEPCIONALIDADE.

1. Trata-se de embargos de declaragdo opostos pela Fazenda
Nacional objetivando afastar a decadéncia de créditos

tributarios referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro
de 1993.

2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1° a 31.12.1993, ou seja, a exagdo so
poderia ser exigida e langada a partir de janeiro de 1994. Sendo
assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve
inicio somente em 1° 1.1995, expirando-se em 1° 1.2000.

Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em 29.11.1999,
tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

3. Embargos de declaragdo acolhidos, com efeitos modificativos,
para dar parcial provimento ao recurso especial.

O relator, Ministro Mauro Campbell Marques, esclarece no voto condutor
que:

Do acurado reexame dos autos, verifico que razdo assiste a
embargante.

14



Processo n° 15983.001103/2008-11 S2-C2T2
Acordado n.° 2202-002.123 F1.9

Sobre o tema, a Primeira Secdo desta Corte, utilizando-se da
sistemdtica prevista no art. 543-C do CPC, introduzido no
ordenamento juridico patrio por meio da Lei dos Recursos
Repetitivos, ao julgar o REsp 973.733/SC, Rel Min. Luiz Fux (j.
12.8.2009), reiterou o entendimento no sentido de que, em se
tratando de tributo sujeito a langamento por homologa¢do nao
declarado e inadimplido, como o caso dos autos, o Fisco dispoe
de cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado para a
constituicdo do crédito tributario, nos termos do art. 173, I, do
CTN. Somente nos casos em que o pagamento foi feito
antecipadamente, o prazo serd de cinco anos a contar do fato
gerador (art. 150, § 4°, do CTN).

[--]

Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1° a 31.12.1993, ou seja, a exag¢do so
poderia ser exigida e lancada a partir de janeiro de 1994.

Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CIN, o prazo
decadencial teve inicio somente em 1°.1.1995, expirando-se em
1°.1.2000. Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em
29.11.1999, tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

Conclui-se, assim, que a aplicacdo do prazo decadencial previsto art. 150,
§4°, do CTN passou a ter uma condi¢do adicional, qual seja, a existéncia de pagamento
antecipado de tributo. Inexistindo pagamento antecipado, desloca-se o prazo decadencial para o
“primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado”
(art. 173, inciso I), restando claro que, nos casos de fatos geradores ocorridos no dia 31 de
dezembro de cada ano, o lancamento s6 podera ser efetuado no ano seguinte.

Retornando ao caso em concreto, trata-se de langcamento referente a margo de
2003, na qual a autoridade langadora atribuiu a pagamento sem causa, e o langamento ocorreu
em outubro de 2008.

Verifica-se que o contribuinte efetuou pagamentos de imposto de renda retido
na fonte conforme consignado nos autos (fls. 70 a 80) e, portanto, foi efetuado o pagamento
antecipado de tributo, ainda que a menor que o devido, aplicando-se, dessa forma, o prazo
decadencial previsto no §4° do art. 150 do CTN.

Diante do exposto, voto por ACOLHER a preliminar de decadéncia suscitada
pelo recorrente para declarar extinto o direito da Fazenda Nacional constituir o crédito
tributario langado.

(Assinado digitalmente)

Pedro Anan Junior
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