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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 31/07/2002

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, nas hipóteses de o sujeito ter efetuado antecipação de
pagamento ou não.

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.

RECURSO VOLUNTÁRIO PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 4' Câmara / 1' Turma Ordinária da Segunda
Seção de Julgamento, por unanimidade de votos, em declarar a decadência das contribuições
apuradas.

(R9-

N ,



Processo n° 17546.00063312007-38 	 S2-C4TI
Acórdão o. 2401-00.132 	 Fl. 285

(11
ELIAS SAMPAIO FREIRE - Presidente

AN6 "	 IA BAND r IRA - Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Elaine Cristina Monteiro e Silva
Vieira, Bemadete de Oliveira Barros, Cleusa Vieira de Souza, 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. 51/61) 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 Conde e Vital Comércio e Manutenção Ltda.

A auditoria fiscal informa que o objeto do Contrato de Prestação de Serviços
são os serviços de montagem e manutenção de calha, telhado e tubulação, com previsão de
fornecimento de mão-de-obra, equipamentos, máquinas, veículos, ferramentas e materiais.
Informa que somente foram estabelecidos contratualmente valores relativos à materiais e ainda
assim, não houve discriminação das notas fiscais, o que impossibilitou a admissibilidade de
qualquer redução na base de cálculo tributável.

A notificada apresentou defesa (fls. 125/145) 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 manutenção de calha, telhado e tubulação em que os segurados são
mantidos sob o poder de comando do próprio prestador.

Entende que se o ajuste não se limita ao fornecimento de mão-de-obra sob o
controle e orientação do locatário do serviço, ensejando trabalho subordinado ao tomador, não
se depara com cessão de mão-de-obra sujeita à retenção.

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

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. 205/207), no sentido de que foi considerada
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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 07/2002.

Relativamente ao contrato apresentado pela notificada, a auditoria fiscal
esclarece que o mesmo já havia sido apresentado durante a ação fiscal e não abrange a
totalidade do período do lançamento.

Quanto à alegação de não ocorrência de cessão de mão-de-obra, a auditoria
fiscal argumenta que na ação fiscal, foi verificado que a empresa procedeu a retenção em
inúmeras notas fiscais, conforme guias de recolhimento no código 2631 e Relatório de
Retenções ao INSS apresentados. Com relação a este prestador, a notificada reconheceu, com
relação a algumas notas fiscais de serviço, a obrigatoriedade da retenção.

A notificada foi intimada do resultado da diligência e manifestou-se (fls.
224/232) 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 05-20.270 (fls. 240/250), a 6 a Turma da DRJ de Campinas/SP
julgou o lançamento procedente em parte.

Irresignada, a notificada apresentou recurso tempestivo (fls. 257/280)
efetuando repetição de alegações já apresentadas na defesa.

Não houve apresentação de contra-razões.

É o relatório.
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Voto

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.

Cumpre ressaltar que após a decisão de primeira instância, que julgou o
lançamento parcialmente procedente, restaram na presente notificações, contribuições relativas
às competências de 02/1999 a 12/1999.

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. O 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;

II - 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 principio 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, 'IV 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
do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
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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
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:

1 - 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 § 40 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.

§ 1° 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.

,f 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
inconstitucionalidade.

,f 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
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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 (g. n.)."

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 11.417/06, 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 faliras decisões administrativas em casos semelhantes, sob
pena de responsabilização pessoal nas esferas eivai,
administrativa e penal"

Da análise do caso concreto, verifica-se que após o julgamento de primeira
instância, restou no lançamento em referências, contribuições relativas ao período
compreendido entre 02/1999 a 12/1999 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:

1 - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o
lançamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva à 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 notcação, 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, § 40 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,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.
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§ 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
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 § 4° 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 0, DO
CTIV.

I. 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
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 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.
I 73, I, do CIN.

4. Agravo regimental a que se dá parcial provimento."
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(AgRg nos EREsp 216.758/SP, 1" Seção, ReL Min. Teori Albino
Zavascki, 13.1 de 10.4.2006)

"TRIBUTÁRIO.	 EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA.
LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.

DECADÊNCIA. PRAZO QÜINQÜENAL. MANDADO DE
SEGURANÇA. MEDIDA LIMINAR.

SUSPENSÃO DO PRAZO. IMPOSSIBILIDADE.

I. Nas exaçães cujo lançamento se faz por homologação,
havendo pagamento antecipado, conta-se o prazo decadencial a
partir da ocorrência do fato gerador (art. 150, ,f 4°, do C77V),
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, I" Seção, Re1 Min. Castro Meira, DJ de
5.9.2005)

No caso em tela, seja pela aplicação do art. 173, inciso I, seja pela aplicação
do art. 150, § 4° do CTN, o lançamento remanescente encontra-se totalmente abrangido pela
decadência, pois se refere ao período de 02/1999 a 12/1999 e foi efetuado em 28/04/2006, data
da intimação do sujeito passivo.

Diante do exposto e de tudo o mais que dos autos consta.

Voto no sentido de CONHECER do recurso e DAR-LHE PROVIMENTO,
para reconhecer que estão extintas pela decadência as contribuições relativas às competências
de 02 a 12/1999, remanescentes após julgamento de primeira instância.

É COMO W10.

Sala das Sessões, em 6 de maio de 2009

ARIA FAIsI9?EIRA - Relatora
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