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NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO. DECADÊNCIA. I- 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 da
Contribuição para Financiamento da Seguridade Social - COFINS, devem ser
observadas as regas do Código Tributário Nacional - CTN. II- Restando
configurado o lançamento por homologação, o prazo de decadência do direito
do Fisco lançar a contribuição rege-se pela regra do art. 150, § 4 2 do CTN,
operando-se em cinco anos contados da data do fato gerador.

Recurso especial provido.
,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Turma da Câmara Superior de
Recursos Fiscais, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso especial. Vencidos os
Conselheiros Julio Cesar Vieira Gomes (Relator), Henrique Pinheiro Torres e Elias Sampaio
Freire que deram provimento parcial ao recurso apenas para acolher a decadência dos fatos
geradores ocorridos até 30 de novembro de 1998. Designada para redigir o voto vencedor a
Conselheira Maria Teresa Martínez López. Fez sustentação oral o advogado da contribuinte Dr.
Francisco Carlos Rosas Giardina, OAB/RJ n°69114.

ANT010(RAGp(11
Presidente

MARIA TMARTSA	 ÍNEZ LOPEZ titRedatora- esignada
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FORMALIZADO EM: 19 AGO 2009

Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros: Antonio Carlos
Guidoni Filho (Vice-Presidente substituto convocado), Josefa Maria Coelho Marques, Gileno
Gurjão Barreto, Maria Teresa Martinez López, Gilson Macedo Rosenburg Filho, Fabiola
Cassiano Keramidas (Substituta convocada), Henrique Pinheiro Torres, Leonardo Siade
Manzan, Julio Cesar Vieira Gomes, Manoel Coelho Arruda Júnior (Substituto Convocado),
Elias Sampaio Freire, Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira e Antonio Carlos Guidoni
Filho (Substituto convocado). Ausente justificada e momentaneamente o Conselheiro Antonio
Praga
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—

Relatório

Trata-se de recurso especial às fls. 449 interposto pelo sujeito passivo contra
o Acórdão às fls. 436, no qual, por maioria de votos, negou-se provimento ao recurso para,
com fundamento no artigo 45 da Lei n° 8.212/91, reconhecer a decadência de 10 (dez) anos
para lançamento de crédito tributário da COFINS.

O crédito foi constituído através de auto de infração com ciência ao sujeito
passivo em 30/11/2004, fls. 178, e não houve pagamento parcial das contribuições, fls. 169.

O recurso foi baseado no art. 32, II do então vigente Regimento Interno dos
Conselhos de Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n° 55, de 16/03/98. Entende o
recorrente que deve ser aplicado o artigo 150, §4° do CTN, independentemente de pagamento.

Por meio do despacho às fls. 526 deu-se seguimento ao recurso especial,
reconhecendo-se a divergência jurisprudencial.

Regularmente notificado do Acórdão, do recurso especial interposto e do
despacho que lhe deu seguimento, a Fazenda Nacional não apresentou contra-razões.

É o Relatório.

Y‘I)/
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Voto Vencido

Conselheiro JULIO CESAR VIEIRA GOMES, Relator

Sendo tempestivo e cumpridos os pressupostos para sua admissibilidade,
CONHEÇO DO RECURSO e passo ao exame das questões preliminares suscitadas pelo
recorrente.

DAS QUESTÕES PRELIMINARES

Nas sessões plenárias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o Supremo
Tribunal Federal - STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei
n° 8.212, de 24/07/91 e editou a Súmula Vinculante n°08. Seguem transcrições:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar
Mendes, Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/91 e o parágrafo único do art.5° do Decreto-lei n°
1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito
Tributário, invadiram conteúdo material sob a reserva
constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantémse higida a
legislação anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e
decadência e regras de fluência, que não acolhem a hipótese de
suspensão da prescrição durante o arquivamento administrativo
das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que,
como os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social
sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, ,55" 4°, 173 e 174 do
CTN

Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes
nego provimento, para confirmar a proclamada
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por
violação do art. 146, 111, b, da Constituição, e do parágrafo
único do art. 5° do Decreto-lei n°1.569/77, frente ao ás' 1° do art.
18 da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda
Constitucional 01/69.

É como voto.

Súmula Vinculante n° 08:

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

Os efeitos da Súmula Vinculante são previstos no artigo 103-A da
Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de oficio ou
por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus
membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional,
aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa
oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do
Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua
revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluído
pela Emenda Constitucional n°45. de 2004).

Lei n°11.417, de 19/12/2006:

Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei
n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a
revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.

Art. 2 O Supremo Tribunal Federal poderá, de oficio ou por
provocação, após reiteradas decisões sobre matéria
constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua
publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação
aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração
pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento,
na forma prevista nesta Lei. 	 -

§ líz O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a

af/
interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das
quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a
administração pública, controvérsia atual que acarrete grave
insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos
sobre idêntica questão.

Como se constata, a partir da publicação na imprensa oficial, todos os órgãos
judiciais e administrativos ficam obrigados a acatarem a Súmula Vinculante.

Afastado por inconstitucionalidade o artigo 45 da Lei n° 8.212/91, resta
verificar qual regra de decadência prevista no Código Tributário Nacional - C'TN se aplicar ao
caso concreto. Compulsando os autos, constata-se que o recorrente não efetuou pagamento
parcial de suas obrigações as quais se refere o lançamento. Daí, deve prevalecer a regra trazida
pelo artigo 173,1 do CTN.

Assim sendo, tendo sido cientificado o recorrente do lançamento em
30/11/2004, fls. 178, ficam alcançados pela decadência todos os valores cobrados no
lançamento até 30/11/1998.

Não procede o argumento no sentido de que sendo mensal o fato gerador da
contribuição, o "exercício seguinte" a que alude o art. 173, I do CTN é o mês seguinte ao da
ocorrência do fato gerador. Isto porque o legislador do C1N ao utilizar a expressão "exercício"
está se referindo ao exercício financeiro da União e não a "período de apuração" ou mês de
ocorrência do "fato gerador". E "exercício" tem conceituação legal no art. 34 da Lei n2
4.320/64, verbis:
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"Art. 34. O exercício financeiro coincidirá com o ano civil."

Portanto, o art. 173, I do C'IN ao se referir a "exercício seguinte" está
dizendo que o prazo de decadência deve ser contado do primeiro dia do ano civil seguinte
àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, inexistindo, portanto, reparo a ser feito
no acórdão recorrido. Nesse sentido, a obrigação relativa aos fatos ocorridos em 12/1998
venceu em 01/1999, transferindo para 01/01/2000 o termo a quo para contagem do prazo
decadencial; devendo, portanto, ser mantida no lançamento.

Em razão do exposto, inclino-me à tese jurídica na Súmula Vinculante n° 08
para DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso interposto pelo sujeito passivo.

É COMO 'VOU).

Sala das • •	 em 1 de fevereiro de 2009.

JULIO •‘ :SA', VIEIRA GOMES
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Voto Vencedor

Conselheira MARIA TERESA MARTINEZ LÓPEZ, Redatora

Ouso divergir do ilustre relator apenas quanto a forma de contar o prazo
decadencial, ou seja, se a contagem dos 5 anos se verificará pela regra do art. 150, § 40 ou 173
do CTN a seguir transcritos:

ArtI50. 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.

(.)

Parágrafo 4° - Se a lei não fixar prazo à homologacão será ele
de 5 (cinco) anos, o 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 (destaquei).

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 vicio formal, o lançamento anteriormente efetuado.

(.)

O Código Tributário Nacional define nos artigos 147, 149 e 150 as três
modalidades de lançamento: por declaração, a de oficio e por homologação. No que respeita a
decadência, o Código concede tratamento distinto para cada modalidade de lançamento. A
regra geral é estabelecida no artigo 173, enquanto os prazos para o lançamento por
homologação, por exceção à regra, são classificados no artigo 150.

Sobre o assunto tomo a liberdade de transcrever parte do voto prolatado pelo
Conselheiro Urgel Pereira Lopes, relator-designado no Acórdão CSRF/01-0.370, que acolho
por inteiro, onde, analisando exaustivamente a matéria sobre decadência, assim se pronunciou:

"Em conclusão:

a) nos impostos que comportam lançamento por homologação 	  a
exigibilidade do tributo independe de prévio lançamento;

f	
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b) o pagamento do tributo, por iniciativa do contribuinte, mas em obediência
a comando legal, extingue o crédito, embora sob condição resolutória de
ulterior homologação;
c) transcorrido cinco anos a contar do fato gerador, o ato jurídico
administrativo da homologação expressa não pode mais ser revisto pelo
fisco, ficando o sujeito passivo inteiramente liberado;
d) de igual modo, transcorrido o quinquênio sem que o fisco se tenha
manifestado, dá-se a homologação tácita, com definitiva liberação do sujeito
passivo, na linha de pensamento de SOUTO MAIOR BORGES, que acolho
por inteiro;
e) as conclusões de "c" e "d" acima aplicam-se (ressalvando os casos de
dolo, fraude ou simulação) às seguintes situações jurídicas (1) o sujeito
passivo paga integralmente o tributo devido; (H) o sujeito passivo paga
tributo integralmente devido; aio o sujeito passivo paga o tributo com
insuficiência; (110 o sujeito passivo paga o tributo maior que o devido; (10 o
sujeito passivo não paga o tributo devido;
f) em todas essas hipóteses o que se homologa é a atividade prévia do sujeito
passivo. Em casos de o contribuinte não haver pago o tributo devido, dir-se-
ia que não há atividade a homologar. Todavia, a construção de SOUTO
MAIOR BORGES, compatibilizando, excelentemente, a coexistência de
procedimento e ato jurídico administrativo no lançamento, à luz do
ordenamento jurídico vigente, deixou clara a existência de uma ficção legal
na homologação tácita, porque nela o legislador pôs na lei a idéia de que, se
toma o que não é como se fosse, expediente de técnica jurídica da ficção
legal. Se a homologação é ato de controle da atividade do contribuinte,
quando se dá a homologação tácita, deve-se considerar que, também por
ficção legal, deu-se por realizada a atividade tacitamente homologada."

Ainda sobre a mesma matéria, trago à colação o Acórdão n° 108-04.974, de
17/03/98, prolatado pelo ilustre Conselheiro JOSÉ ANTÔNIO MINATEL, cujas conclusões
acolho e reproduzo em parte :

"Impende conhecermos a estrutura do nosso sistema
tributário e o contexto em que foi produzida a Lei 5.172/66
(CT1V), que faz as vezes da lei complementar prevista no
art. 196 da atual Constituição. Historicamente, quase a
totalidade dos impostos requeriam procedimentos prévios
da administração pública (lançamento), para que pudessem
ser cobrados, exigindo-se, então, dos sujeitos passivos a -
apresentação dos elementos indispensáveis para a
realização daquela atividade. A regra era o crédito
tributário ser lançado, com base nas informações contidas
na declaração apresentada pelo sujeito passivo.

Confirma esse entendimento o comando inserto no artigo
147 do CTN, que inaugura a seção intitulado "Modalidades
de Lançamento" estando ali previsto, como regra, o que a
doutrina convencionou chamar de "lançamento por
declaração" Ato contínuo, ao lado da regra geral, previu o
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legislador um outro instrumento à disposição da
administração tributária (art. 149), antevendo a
possibilidade de a declaração não ser prestada (inciso II),
de negar-se o sujeito passivo a prestar os esclarecimentos
(inciso III), da declaração conter erros, falsidades ou
omissões (inciso IV), e outras situações ali arroladas que
pudessem inviabilizar o lançamento via declaração,
hipóteses em que agiria o sujeito ativo, de forma direta, ou
de oficio para formalizar a constituição do seu crédito
tributário, dai o consenso doutrinário no chamado
lançamento direto, ou de oficio.

Não obstante estar fixada a regra para formalização dos
créditos tributários, ante a vislumbrada incapacidade de se
lançar, previamente, a tempo e hora, todos os tributos,
deixou em aberto o CTN a possibilidade de a legislação, de
qualquer tributo, atribuir "... ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa" (art. 150), deslocando a atividade de
conhecimento dos fatos para um momento posterior ao do
fixado para cumprimento da obrigação, agora já nascida
por disposição da lei. Por se tratar de verificação a
posteriori, convencionou-se chamar essa atividade de
homologação, encontrando a doutrina ali mais uma
modalidade de lançamento — lançamento por homologação.

Claro está que essa última norma se constituía em exceção,
mas que, por praticidade, comodismo da administração,
complexidade da economia, ou agilidade na arrecadação, o
que era exceção virou regra, e de há bom tempo, quase
todos os tributos passaram a ser exigidos nessa sistemática,
ou seja, as suas leis reguladoras exigem o "... pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa".

Neste ponto está a distinção fundamental entre uma
sistemática e outra, ou seja, para se saber o regime de
lançamento de um tributo, basta compulsar a sua
legislação e verificar quando nasce o dever de
cumprimento da obrigação tributária pelo sujeito passivo:
se dependente de atividade da administração tributária,
com base em informações prestadas pelos sujeitos passivos
— lançamento por declaração, hipótese em que, antes de
notificado do lançamento, nada deve o sujeito passivo; se,
independente do pronunciamento da administração
tributária, deve o sujeito passivo ir calculando e pagando o
tributo, na forma estipulada pela legislação, sem exame
prévio do sujeito ativo — lançamento por homologação,
que, a rigor técnico, não é lançamento, porquanto quando
se homologa nada se constituí, pelo contrário, declara-se a
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existência de um crédito que já está extinto pelo
pagamento.

Essa digressão é fundamental para deslinde da questão que
se apresenta, uma vez que o CT1Vfixou períodos de tempo
diferenciados para essa atividade da administração
tributária.

Se a regra era o lançamento por declaração, que
pressupunha atividade prévia do sujeito ativo, determinou
o art. 173 do código, que o prazo qüinqüenal teria início a
partir "do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que
o lançamento poderia ter sido efetuado" imaginando um
tempo hábil para que as informações pudessem ser
compulsadas e, com base nelas, preparado o lançamento.
Essa a regra da decadência.

De outra parte, sendo exceção o recolhimento antecipado,
fixou o CT1V, também, regra excepcional de tempo para a
prática dos atos da administração tributária, onde os
mesmos 5 anos já não mais dependem de uma carência
inicial para o inicio da contagem, uma vez que não se exige
a prática de atos administrativos prévios. Ocorrido o fato
gerador, já nasce para o sujeito passivo a obrigação de
apurar e liquidar o tributo, sem qualquer participação do
sujeito ativo que. de outra parte, já tem o direito de
investigar a regularidade dos procedimentos adotados pelo
sujeito passivo a cada fato gerador. independente de
qualquer informação ser-lhe prestada. " (grifo nosso) 

É o que está expresso no parágrafo 4°, do artigo 150, do
CTN, in verbis:

"Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5
(cinco) anos, a contar da ocorrência do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha
pronunciado, considera-se homologado o lançamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorrência de dolo, fraude ou simulação.

Entendo que, desde o advento do Decreto-lei 1.967/82, se
encaixa nesta regra a atual sistemática de arrecadação do
imposto de renda das empresas, onde a legislação atribui
às pessoas jurídicas o dever de antecipar o pagamento do
imposto, sem prévio exame da autoridade administrativa,
impondo, inclusive, ao sujeito passivo o dever de efetuar o
cálculo e apuração do tributo e/ou contribuição, dai a
denominação de "auto-lançamento."

Registro que a referência ao formulário é apenas reforço
de argumentação, porque é a lei que cria o tributo que deve
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qualificar a sistemática do seu lançamento, e não o padrão
dos seus formulários adotados.

Refuto, também, o argumento daqueles que entendem que
só pode haver homologação de pagamento e, por
conseqüência, como o lançamento efetuado pelo Fisco
decorre da insuficiência de recolhimentos, o procedimento 
fiscal não mais estaria no campo da homologacão, 
deslocando-se para a modalidade de lançamento de oficio, 
sempre sujeito à regra geral de decadência do art. 173 do
CIN.  (grifo nosso)

Nada mais falacioso. Em primeiro lugar, porque não é isto
que está escrito no caput do art. 150 do CTIV, cujo
comando não pode ser sepultado na vala da conveniência
interpretativa, porque, queiram ou não, o citado artigo
define que "o lançamento por homologação 	 opera-se
pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa".

O que é passível de ser ou não homologada é a atividade
exercida pelo sujeito passivo, em todos os seus contornos
legais, dos quais sobressaem os efeitos tributários. Limitar
a atividade de homologação exclusivamente à quantia paga
significa reduzir a atividade da administração tributária a
um nada, ou a um procedimento de obviedade absoluta,
visto que toda quantia ingressada deveria ser homologada
e, a 'contrário sensu', não homologado o que não está
pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim não fosse, é certo que a
avaliação da suficiência de uma quantia recolhida implica,
inexoravelmente, no exame de todos os fatos sujeitos à
tributação, ou seja, o procedimento da autoridade administrativa
tendente à homologação fica condicionado ao "conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado", na linguagem do
próprio CT1V:"

Assim, tendo em vista que a regra de incidência de cada tributo é que define a
sistemática de seu lançamento e tendo a COFINS natureza tributária, cuja legislação atribui ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento, sem prévio exame da autoridade
administrativa, amoldando-se à sistemática de lançamento por homologação, a contagem do
prazo decadencial desloca-se da regra geral estatuída no art. 173 do CTN para encontrar
respaldo no § 40 do art. 150 do mesmo Código, hipótese em que os cinco anos têm como termo
inicial a data da ocorrência do fato gerador.

Como a inércia da Fazenda Pública homologa tacitamente o lançamento e
extingue definitivamente o crédito tributário, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude
ou simulação (CTN, art. 150, § 4 Q), o que não se tem notícia nos autos, entendo decadente o
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direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito tributário relativamente à contribuição social,
para os fatos geradores ocorridos anteriores aos 5 anos da ciência do auto de infração.

CONCLUSÃO

Em razão do exposto voto no sentido de DAR provimento ao recurso especial
da contribuinte e dessa forma reconhecer a deCadência.

Sala das Sessões, em 12 de fevereiro de 2009.

flea"
MARIA TERE MARTINEZ LÓPEZ
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