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Acórdão n°	 2401-00.134 — 4a Câmara / I a Turma Ordinária
I

Sessão de	 6 de maio de 2009

Matéria	 RETENÇÃO

Recorrente	 AMSTED MAXION FUNDIÇÃO E EQUIPAMENTOS FERROVIÁRIOS
,	 S/A
,

Recorrida	 DRJ-CAMPINAS/SP,

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS

Período de apuração: 01/02/1999 a 31/07/2005

DECADÊNCIA - ARTS 45 E 46 LEI N° 8.212/1991 -
INCONSTITUCIONALIDADE - STF - SÚMULA VINCULANTE

De acordo com a Súmula Vinculante n° 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei
n° 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à
decadência o que dispõe o § 40 do art. 150 ou art. 173 e incisos do Código
Tributário Nacional.

No caso, trata-se de tributo sujeito a lançamento por homologação e houve
antecipação de pagamento. Aplicável, portanto, a regra do art. 150, § 40 do
CTN.

Nos termos do art. 103-A da Constituição Federal, as Súmulas Vinculantes
aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicação na
imprensa oficial, terão efeito vinculante em relação aos demais órgãos do
Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

RETENÇÃO

A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-
obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento
do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher a
importância retida até o dia dois do mês subseqüente ao da emissão da
respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da mão-de-
obra.

CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA - OCORRÊNCIA - ÔNUS DA PROVA

Deixando a empresa de apresentar à auditoria fiscal a documentação
necessária à demonstração das condições de realização dos serviços que lhe
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foram prestados, toma para si o ônus de demonstrar a não ocorrência da
hipótese legal, no caso, a inocorrência de cessão de mão-de-obra.

INCONSTITUCIONALIDADE/ILEGALIDADE

É prerrogativa do Poder Judiciário, em regra, a argüição a respeito da

constitucionalidade ou ilegalidade e, em obediência ao Principio da
Legalidade, não cabe ao julgador no âmbito do contencioso administrativo
afastar aplicação de dispositivos legais vigentes no ordenamento jurídico

pátrio sob o argumento de que seriam inconstitucionais ou afrontariam
legislação hierarquicamente superior.

RECURSO VOLUNTÁRIO PROVIDO EM PARTE.
.	 ,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 45 Câmara / i a Turma Ordinária da Segunda
Seção de Julgamento, I) Por unanimidade de votos, em declarar a decadência das contribuições
apuradas até a competência 11/2000; II) Por maioria de votos, em declarar a decadência das
contribuições apuradas até a competência 03/2001. Vencidas as Conselheiras Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Bernadete de Oliveira Barros e Ana Maria Bandeira (relatora), que
votaram por declarar a decadência das contribuições apuradas até a competência 11/2000 e III)
Por unanimidade de votos: a) em rejeitar as preliminares de nulidade suscitadas; e b) no mérito,
em negar provimento ao rec I. Designado para redigir o voto vencedor, na parte referente à
decadência, a Conselheira r	 % Vieira de Souza.

dil

.....	 ,,
Ir

ELIAS SAMPAIO FREIRE - Presidente 	 1

1

,j
,,iViceu '

A MARIA BAN EIRA — Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Lourenço Ferreira do Prado,
Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira e Cristiane Leme Ferreira (Suplente). Ausente o
Conselheiro Rogério de Lellis Pinto.
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Relatório

Trata-se de débito apurado referente aos valores correspondentes à retenção
de 11% sobre os valores dos serviços prestados por diversas empresas e não recolhidos em
época própria à Previdência Social, conforme dispõe o art. 31 da Lei n° 8.212/1991, em sua
redação atual.

O Relatório Fiscal (fls. 84/94) informa que as contribuições lançadas incidem
sobre as notas fiscais de serviços prestados, sob a modalidade de cessão de mão de obra,

emitidas pela empresa Modelação Malta Ltda - ME.

A auditoria fiscal informa que não foi apresentado o Contrato de Prestação de
Serviços, bem como parte das notas fiscais arroladas, o que prejudicou a determinação das
condições e forma de execução dos serviços contratados, bem como impossibilitou a
admissibilidade de qualquer redução na base de cálculo tributável.

A notificada apresentou defesa (fls. 150/170) onde alega manifesta seu
inconformismo pelo fato de terem sido lavradas cento e vinte e cinco notificações, após quase
nove meses de ação fiscal e, no entanto, a mesma dispor de apenas quinze dias para analisar a
apresentar defesa de todas elas.

Apresenta preliminar no sentido de que teria ocorrido a decadência no direito
de constituição de parte do crédito lançado.

Aduz que inexiste cessão de mão-de-obra no serviço prestado, uma vez que
se trata de serviço de modelagem em que os segurados são mantidos sob o poder de comando
do próprio prestador.

Alega que em razão da prestadora de serviços ser optante pelo SIMPLES
estaria dispensada de realizar a retenção.

Informa que parte significativa dos valores incluídos na presente notificação
refere-se a notas fiscais de venda, não sujeitas à contribuição previdenciária.

Considera que verificando-se o pagamento da contribuição pelo contribuinte
prestador dos serviços, não caberia exigir novo recolhimento da exação na tomadora.

Alega que carece de base legal a aplicação da taxa de juros SELIC como
juros moratórios.

Solicita realização de perícia e indica assistente técnico para realizá-la, bem
como os quesitos a serem respondidos.

Os autos foram encaminhados à auditoria fiscal que manifestou-se em relação
à defesa e aos documentos juntados aos autos (fls. 458/461), no sentido de que entre as notas
fiscais apresentadas em defesa e não apresentadas durante a ação fiscal, várias se referiam a
operações de venda mercantis, não estando sujeitas à retenção.
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Também foi considerada a alegação da notificada quanto à opção pelo
SIMPLES da prestadora, o que levou à conclusão de que seriam indevidas as contribuições

referentes ao período de 01/2000 a 08/2002.

Quanto à alegação de não ocorrência de cessão de mão-de-obra, a auditoria
fiscal argumenta que a determinação das condições em que o serviço foi prestado depende dos
elementos probatórios que a empresa disponibiliza e esta não apresentou contrato de prestação
de seriços. Tal omissão levou à auditoria fiscal a recorrer da presunção com conseqüente
inversa() do ônus da prova.

A notificada foi intimada do resultado da diligência e manifestou-se (fls.
491/499) alegando o descabimento da presunção da existência de cessão de mão-de-obra

adotada pela fiscalização.

Entende que a falta de elementos caracterizadores da cessão de mão-de-obra

presume justamente o contrário, a sua não ocorrência.

Considera que pelo fato da prestadora de serviços ser optante pelo SIMPLES
fica afastada a sistemática de recolhimento instituída pela Lei n° 9.711/1998.

Pelo Acórdão 05-20.258 (fls. 502/511), a 6 Turma da DRJ de Campinas/SP
julgou 'o lançamento procedente em parte.

Irresignada, a notificada apresentou recurso tempestivo (fls. 533/557)
efetuando repetição das alegações já apresentadas na defesa.

Não houve apresentação de contra-razões.

É o relatório.

•
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Voto Vencido

Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora

O recurso é tempestivo e não há óbice ao seu conhecimento.

Inicialmente, cumpre acolher a preliminar de decadência apresentada pela
recorrente.

O lançamento em questão foi efetuado com amparo no art. 45 da Lei n°
8.212/1991, que trata da decadência das contribuições previdenciárias da seguinte forma:

"Art. 45.0 direito da Seguridade Social apurar e constituir seus
créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados:

1- do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito
poderia ter sido constituído;

- da data em que se tornar definitiva a decisão que houver
anulado, por vício formal, a constituição de crédito
anteriormente efetuada."

A constitucionalidade do dispositivo encimado sempre foi objeto de
questionamento, seja no âmbito administrativo, como no caso em tela, seja no âmbito judicial.

Em sede do contencioso administrativo fiscal, em obediência ao princípio da
legalidade e, considerando que o art. 45 da Lei n° 8.212/1991 encontra-se vigente no
ordenamento jurídico pátrio, as alegações a respeito da constitucionalidade do citado artigo não
eram acolhidas.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Recursos
Extraordinários n° 556664, 559882, 559943 e 560626, negou provimento aos mesmos por
unanimidade, em decisão plenária que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da
Lei n. 8212/91.

Em decisão unânime, o entendimento dos ministros foi no sentido de que o
artigo 146, III, `b' da Constituição Federal, afirma que apenas lei complementar pode dispor
sobre Prescrição e decadência em matéria tributária.

Na oportunidade, os ministros ainda editaram a Súmula Vinculante n° 08 a
respeito do tema, a qual transcrevo abaixo:

Súmula Vinculante 8 "São inconstitucionais os parágrafo único
cio 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"

Vale lembrar que o art. 49 do Regimento Interno do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda veda o afastamento de aplicação ou inobservância de
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legislação sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém, em caráter excepcional, autoriza
no inciso I do § único, a não aplicação de dispositivo que tenha sido declarado inconstitucional

por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal, que é o caso. O dispositivo citado
encontra-se transcrito abaixo:

"Art. 49. No julgamento de recurso voluntário ou de oficio, fica
vedado aos Conselhos de Contribuintes 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; (g.n.)"

Apenas o contido no Regimento Interno do Conselho de Contribuintes já
autorizaria, nos julgados ocorridos a partir das decisões da Egrégia Corte, declarar a extinção
dos créditos, cujo lançamento tenha ocorrido após o prazo de cinco anos previsto no art. 173 e
incisos ou do § 4° do art. 150 do Código Tributário Nacional, conforme o caso, os quais
passam a ser aplicados em razão da declaração de inconstitucionalidade dos arts 45 e 46 da Lei
n°8.212/1991.

Não obstante, ainda é necessário observar os efeitos da súmula vinculante,
conforme se depreende do art. 103-A e parágrafos, da Constituição Federal que foram inseridos
pela Emenda Constitucional n° 45/2004. in verbis:

"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.

ssç I" A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a
eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a
administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e
relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica.

§ 2" Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser
provocada por aqueles que podem propor a ação direta de
inconstitucionaliclade.

§ 3" Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a
súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá
reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão
judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com
ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso

•
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Da leitura do dispositivo constitucional, pode-se concluir que, a vinculação à
súmula alcança a administração pública e, por conseqüência, os julgadores no âmbito do
contencioso administrativo fiscal.

E mais, no termos do artigo 64-B da Lei 9.784/99, com a redação dada pela
Lei 11417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF, sob
pena de responsabilização pessoal nas esferas cível, administrativa e penal.

"Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a
reclamação fundada em violação de enunciado da súmula
vinculante, dar-se-á ciência à autoridade prolatora e ao órgão
competente para o julgamento do recurso, que deverão adequar
as futuras decisões administrativas em casos semelhantes, sob

pena de responsabilização pessoal nas esferas cível,
administrativa e penal"

Da análise do caso concreto, verifica-se que o lançamento em tela refere-se a
período compreendido entre 02/1999 a 07/2005 e foi efetuado em 28/04/2006, data da
intimação do sujeito passivo.

O Código Tributário Nacional trata da decadência no artigo 173, abaixo
transcrito:

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

- do primeiro dia do exercício seguinte àquek em Que o
lançamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva à decisão que houver
anulado, por vicio 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."

Por outro lado, ao tratar do lançamento por homologação, o Códex Tributário
definiu no art. 150, § 4' o seguinte:

"Art.150 - O lançamento por homologação, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tornando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

áç 4"- Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco
anos a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado,
considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto
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o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou
simulação."

Entretanto, tem sido entendimento constante em julgados do Superior
Tribunal de Justiça, que nos casos de lançamento em que o sujeito passivo antecipa parte do
pagamento da contribuição, aplica-se o prazo previsto no § 40 do art. 150 do CTN, ou seja, o
prazo de cinco anos passa a contar da ocorrência do fato gerador, uma vez que resta
caracterizado o lançamento por homologação.

Se, no entanto, o sujeito passivo não efetuar pagamento algum, nada há a ser
homologado e, por conseqüência, aplica-se o disposto no art. 173 do CTN, em que o prazo de
cinco anos passa a ser contado do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o
lançamento poderia ter sido efetuado.

Para corroborar o entendimento acima, colaciono alguns julgados no mesmo
sentido:

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO SUJEITO A
LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO
DECADENCIAL DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO. TERMO
INICIAL. INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 173, I, E 150, § 4', DO
CTIV.

1. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é,
em regra, o do art. 173, I, do CTIV, segundo o qual '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'.

2. Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por
homologação —que, segundo o art. 150 do CTN, 'ocorre quanto
aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa' e 'opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa' —,há regra
específica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento
antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para
o lançamento de eventuais diferenças é de cinco anos a contar
do fato gerador, conforme estabelece o § 4' do art. 150 do CTN.
Precedentes jurisprudenciais.

3. No caso concreto, o débito é referente à contribuição
previdenciária, tributo sujeito a lançamento por homologação, e
não houve qualquer antecipação de pagamento. É aplicável,
portanto, conforme a orientação acima indicada, a regra do art.
173, 1, do CTIV.

4. Agravo regimental a que se dá parcial provimento."

(AgRg nos EREsp 2I6.758/SP, 1" Seção, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, Df de 10.4.2006)

"TRIBUTÁRIO. 	 EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA.
LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.
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DECADÊNCIA. PRAZO QÜINQÜENAL. MANDADO DE
SEGURANÇA. MEDIDA LIMINAR.

SUSPENSÃO DO PRAZO. IMPOSSIBILIDADE.

I. Nas exações cujo lançamento se faz por homologação,
havendo pagamento antecipado, conta-se o prazo decadencial a
partir da ocorrência do fato gerador (art. 150, § 4", do CTN),
que é de cinco anos.

2. Somente quando não há pagamento antecipado, ou há prova
de fraude, dolo ou simulação é que se aplica o disposto no art.
173, I, do CTN.

omissis.

4. Embargos de divergência providos."

(EREsp 572.603/PR, 1" Seção, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
5.9.2005)

No caso em tela, trata-se do lançamento contribuições para as quais não
houve qualquer antecipação, restando claro que, com relação aos mesmos, a recorrente não
efetuou qualquer antecipação. Nesse sentido, aplica-se o art. 173, inciso I do CTN, para
considerar que estão abrangidos pela decadência os créditos correspondentes aos fatos
geradores ocorridos até 11/2000, inclusive.

Quanto à alegação de nulidade do lançamento e decisão que teriam sido
pautados apenas em presunções, não confiro razão à recorrente.

No caso do lançamento por retenção, cujo fato gerador é a prestação de
serviços mediante cessão de mão-de-obra, se a tomadora não apresentar os contratos, a fim de
que sejam analisadas as condições da prestação de serviços, é possível à auditoria fiscal
presumir a ocorrência do fato gerador, uma vez que o contribuinte não pode ser beneficiado por
sua omissão.

Ainda que a recorrente alegue que os serviços prestados não comportam
cessão de mão-de-obra, não trouxe aos autos o contrato estabelecendo as condições da
prestação. Portanto, toda as considerações conceituais apresentadas no que tange à cessão de
mão-de-obra, perdem relevância se a recorrente não dá condições de verificação, no caso
concreto, da ocorrência ou não da cessão de mão-de-obra.

Quanto à dispensa de retenção sobre os serviços prestados por empresa
optante pelo SIMPLES, cumpre dizer que a decisão de primeira instância já reconheceu os
períodos em que a legislação de regência dispõe não serem passíveis de retenção os serviços
prestados por empresas que optaram pelo citado regime diferenciado de tributação.

Quanto ao restante do débito, não há na lei que estabeleceu a obrigatoriedade
de retenção qualquer exceção.

A recorrente alega a inaplicabilidade da taxa de juros SELIC como juros
moratórios.
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A aplicação da SELIC encontra respaldo no art. 34 da Lei n° 8.212/1991. Tal
dispositivo, ainda que revogado pela Medida Provisória n o 449/2008, encontrava-se vigente no
ordenamento jurídico, à época do lançamento e produziu seus efeitos.

Portanto, não cabe ao julgador no âmbito administrativo, pelo princípio da
legalidade, deixar de aplicar dispositivo legal sob o argumento de que seria inconstitucional ou
afrontaria lei hierarquicamente superior.

O controle da constitucionalidade no Brasil é do tipo jurisdicional, que recebe
tal denominação por ser exercido por um órgão integrado ao Poder Judiciário.

O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos normativos,
também chamado controle repressivo típico, pode se dar pela via de defesa (também chamada
controle difuso, aberto, incidental e via de exceção) e pela via de ação (também chamada de
controle concentrado, abstrato, reservado, direto ou principal), e até que determinada lei seja
julgada inconstitucional e então retirada do ordenamento jurídico nacional, não cabe à
administração pública negar-se a aplicá-la;

Ainda excepcionalmente, admite-se que, por ato administrativo expresso e
formal, o chefe do Poder Executivo (mas não os seus subalternos) negue cumprimento a uma
lei ou ato normativo que entenda flagrantemente inconstitucional até que a questão seja
apreciada pelo Poder Judiciário, conforme já decidiu o STF (RTJ 151/331). No mesmo sentido
decidiu o Tribunal de Justiça de São Paulo:

"Mandado de segurança - Ato administrativo - Prefeito
municipal - Sustação de cumprimento de lei municipal -
Disposição sobre reenquadramento de servidores municipais em
decorrência do exercício de cargo em comissão -
Admissibilidade - Possibilidade da Administração negar
aplicação a uma lei que repute inconstitucional - Dever de velar
pela Constituição que compete aos três poderes -
Desobrigatorieclacle do Executivo em acatar normas legislativas
contrárias à Constituição ou a leis hierarquicamente superiores
- Segurança denegada - Recurso não provido. Nivelados no
plano governamental, o Executivo e o Legislativo praticam atos
de igual categoria, e com idêntica presunção de legitimidade. Se
assim é, não se há de negar ao chefe do Executivo a faculdade de
recusar-se a cumprir ato legislativo inconstitucional, desde que
por ato administrativo formal e expresso declare a sua recusa e
aponte a inconstitucionalidade de que se reveste (Apelação Cível
n. 220.155-1 - Campinas - Relator: Gonzaga Franceschini - Juis
Saraiva 21). (g.n.)"

Ademais, tal questão já se encontra sumulada no âmbito do Segundo
Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda que pela Súmula n° 02 publicada no DOU
em 26/09/2007, decidiu o seguinte:

"Súmula n°2

O Segundo Conselho de Contribuintes não é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislação
tributária".
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Diante do exposto e de tudo o mais que dos autos consta.

Voto no sentido de CONHECER do recurso e DAR-LHE PROVIMENTO
PARCIAL, para reconhecer que estão extintas pela decadência as contribuições relativas às
competências até 11/2000, inclusive.

É corno voto.

Sala das Sessões, em 6 de maio de 2009

irlo~42--?
A	 ARIA BANDEI A — Relatora

•

•

•
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Voto Vencedor

Conselheira Cleusa Vieira de Souza, Redatora Designada

Ouso divergir da ilustre Conselheira Relatora no que se refere à decadência
argüida pela Recorrente e acolhida pela relatora com fulcro no artigo 173 inciso I do CTN.

Com relação à qual, vale esclarecer que até a Seção do mês de maio/2008,
esta Câmara de julgamento, bem como esta Conselheira mantinha o entendimento de que a

constituição do crédito previdenciário, aplicava-se as disposições contidas na Lei n° 8212/91,
art. 45 que determina: "o direito de a Seguridade Social apurar e constituir seus créditos
extingue-se em após dez anos a contar do 1° dia do exercício seguinte àquele que o crédito
poderia ter sido constituído".

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal - STF em julgamento proferido em
12 de junho de 2008, declarou a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212/1991, tendo
inclusive no intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisão,
editado a Súmula Vinculante de n ° 8, senão vejamos:

Súmula Vinculante n" 8"Seic. inconstitucionais os parágrafo
único do artigo 5 0 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".

No REsp 879.058/PR, DJ 22.02.2007, a l a Turma do STJ pronunciou-se nos
temos da seguinte ementa:

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACÓRDÃO
RECORRIDO ASSENTADO SOBRE FUNDAMENTAÇÃO DE
NATUREZA CONSTITUCIONAL. OMISSÃO NÃO
CONFIGURADA. TRIBUTÁRIO.

TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.
PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO.
TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO
SEGUINTE AO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR, SE
NÃO HOUVE ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO (CTN, ART.
173, I); (B) FATO GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO
RECOLHIMENTO, AINDA QUE PARCIAL (CTN, ART. 150, §
49.PRECEDENTES DA I" SEÇÃO.

1. omissis

2. omissis

3. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é,
em regra, o do art.173, I, do CTN, segundo o qual '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

12
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4. Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por
homologação — que, segundo o art. 150 do CT1V, 'ocorre quanto
aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade

administrativa' e 'opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa' —, há regra

• especifica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento
antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para
o lançamento de eventuais diferenças é de cinco anos a contar
do fato gerador, conforme estabelece o § 4' do art. 150 do CTN.
Precedentes da I" Seção: ERESP 101.407/SP, Min. Ari

Pargendler, DJ de 08.05.2000; ERESP 278.727/DF,
Min.Franciulli Netto, DJ de 28.10.2003; ERESP 279.473/SP,
Min. Teori Zavascki, DJ de 11.10.2004; AgRg nos ERESP
216.758/SP, Min. Teori Zavascki, DJ de 10.04.2006.

5. No caso concreto, todavia, não houve pagamento. Aplicável,
portanto, conforme a orientação acima indicada, a regra do art.
173, I, do CTN.

6. Recurso especial a que se nega provimento."

E ainda, no REsp 757.9221SC, DJ 11.10.2007, a 1' Turma do STJ, mais uma
vez, pronunpiou-se nos temos da ementa colacionada:

"EMENTA CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIARIA.

ARTIGO 45 DA LEI 8.212/91, OFENSA AO ART. 146,111, B, DA
CONSTITUIÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR
HOMOLOGAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL DE
CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO.

TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCíCIO
SEGUINTE AO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR, SE
NÃO HOUVE ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO (CT1V, ART.
173, I); (B) FATO GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO
RECOLHIMENTO, AINDA QUE PARCIAL (CTN, ART. 150, §
49. PRECEDENTES DA 1" SEÇÃO.

1. "As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a
seguridade social (CF, art. 195), têm, no regime da Constituição
de 1988, natureza tributária. Por isso mesmo, aplica-se também
a elas o disposto no art. 146, III, b, da Constituição, segundo o
qual cabe à lei complementar dispor sobre normas gerais em
matéria de prescrição e decadência tributárias, compreendida
nessa cláusula inclusive a fixação dos respectivos prazos.
Conseqüentemente, padece de inconstitucionalidade formal o
artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou em dez anos o prazo
de decadência para o lançamento das contribuições sociais
devidas à Previdência Social" (Corte Especial, Argüição de
Inconstitucionalidade no REsp n" 616348/MG) 2. O prazo
decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em regra, o
do art. 173, I, do CT1V, segundo o qual "o direito de a Fazenda
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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 ".

3. Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por
homologação — que, segundo o art. 150 do CTN, "ocorre quanto
aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa " e "opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa " — , há regra
específica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento
antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para
o lançamento de eventuais diferenças é de cinco anos a contar
do fato gerador, conforme estabelece o § 4" do art. 150 do CTN.
Precedentes jurisprudenciais.

4. No caso, trata-se de contribuição previdenciária, tributo
sujeito a lançamento por homologação, e não houve qualquer
antecipação de pagamento. Aplicável, portanto, a regra do art.
173, I, do CTN.

5. Recurso especial a que se nega provimento.

É a orientação também defendida em doutrina:

"Há uma discussão importante acerca do prazo decadencial
para que o Fisco constitua o crédito tributário relativamente aos
tributos sujeitos a lançamento por homologação. Nos parece
claro e lógico que o prazo deste § 4" tem por finalidade dar
segurança jurídica às relações tributárias da espécie. Ocorrido
o fato gerador e efetuado o pagamento pelo sujeito passivo no
prazo do vencimento, tal como previsto na legislação tributária,
tem o Fisco o prazo de cinco anos, a contar do fato gerador,
para emprestar definitividade a tal situação, homologando
expressa ou tacitamente o pagamento realizado, com o que
chancela o cálculo realizado pelo contribuinte e que supre a
necessidade de uni lançamento por parte do Fisco, satisfeito que
estará o respectivo crédito. É neste prazo para homologação que
o Fisco deve promover a fiscalização, analisando o pagamento
efetuado e, entendendo que é insuficiente, fazendo o lançamento
de oficio através da lavratura de auto de infração, em vez de
chancelá-lo pela homologação. Com o decurso do prazo de
cinco anos contados do fato gerador, pois, ocorre a decadência
do direito do Fisco de lançar eventual diferença. A regra do § 40
deste art. 150 é regra especial relativamente à do art. 173, I,
deste mesmo Código. E, em havendo regra especial, prefere à
regra geral. Não há que se falar em aplicação cumulativa de
ambos os artigos." (Leandro Paulsen, Direito Tributário,
Constituição e Código Tributário à Luz da Doutrina e da
Jurisprudência, Ed. Livraria do Advogado, 6" ed., p. 1011)

"Ora, 170 caso da homologação tácita, pela qual se aperfeiçoa o
lançamento, o C7'N estabelece expressamente prazo dentro do
qual se deve considerar homologado o pagamento, prazo que
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corre contra os interesses fazendários, conforme sç 4o do art. 150
em análise. A conseqüência —homologação tácita, ea-tintiva do
crédito — ao transcurso in albis do prazo previsto para a
homologação expressa do pagamento está igualmente nele
consignada" (Misabel A. Machado Derzi, Comentários ao CTAT,
Ed. Forense, 3a ed., p. 404)

No caso em exame, como não houve a demonstração por parte da fiscalização
que não houve a antecipação de pagamento, para a aplicação da regra contida no artigo 173,
entendo que há que se manter a regra geral e aplicar-se ao caso a rega do art. 150, § 4 0, do
CTN, ou seja, conta-se o prazo decadencial a partir do fato gerador.

Portanto, na data da ciência da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito,
que se deu em 28/04/2006, as contribuições apuradas referentes ao período de 01/2000 a
03/200 , 1 já se encontravam fulminadas pela decadência, razão porque acolho a preliminar
suscitada para excluir do presente lançamento, as contribuições relativas ao período
mencionado.

Sala das Sessões, em 6 de maio de 2009

CLEUSA VIEIRA D SOUZA — Redatora Designada
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