Processo n°

Recurso n°®
Acotrdéao n°
Sessdo de
Matéria
Recorrente
Recorrida

S2-C4T2
Fl. 375

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

18108.000590/2007-12

271.945 Voluntério

2402-01.359 — 42Céamara/ 22 Turma Ordinaria
1 de dezembro de 2010

Decadéncia

EXEMONT ENGENHARIA LTDA

FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAISDE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragdo: 01/01/1999 a 31/12/2001

DECADENCIA - ART 173, INCISO I, CTN - CONTAGEM PRAZO -
COMPETENCIA DEZEMBRO

O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apos
5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o lancamento poderia ter sido efetuado. O langamento s pode ser efetuado
apos o vencimento da obrigagdo principal sem que o contribuinte a tenha
honrado. Portanto, para a competéncia relativa a dezembro, cujo vencimento
ocorre em janeiro, a contagem do prazo decadencial comega no inicio do ano
seguinte ao ano do vencimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, 1) Por unanimidade de votos: a) em

negar provimento ao recurso, no meérito, nos termos do voto da Relatora; 1) Por maioria de
votos: @) em negar provimento ao recurso, nas preliminares, devido a aplicacdo da regra
decadencial expressa no |, Art. 173 do CTN, nos termos do voto da Relatora. Vencidos os
Conselheiros Nereu Miguel Ribeiro Domingues e Rogério de Lellis Pinto, que votaram pelo
provimento do recurso, devido a aplicacéo da regra decadencia expressa no § 4°, Art. 150 do

CTN.

Marcelo Oliveira - Presidente.

AnaMariaBandeira - Relator.



Participaram da sesséo de julgamento os conselheiros. Marcelo Oliveira, Ana
Maria Bandeira, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Nereu Miguel Ribeiro
Domingues e Rogério de Lellis Pinto.
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Relatério

Trata-se do lancamento de contribuicles relativas a retencdo a cargo da
tomadora de servicos mediante cessdo de méo-de-obra ou empreitada incidente sobre o valor
da Nota Fiscal/Fatura emitida por suas contratadas, bem como a contribuicdo da empresa
incidente sobre os valore pagos a contribuintes individuais.

O Reatorio Fiscal (fls. 120/141) informa que as contribuicdes devidas,
incluidas na presente Notificagéo, foram apuradas por Afericao Indireta, tendo em vista que os
lancamentos contébeis em livros RAZAO e DIARIO.

A auditoriafiscal informa que os valores langados, que serviram de base para
Afericdo, na presente Notificacdo Fiscal de Lancamento de Débito foram verificados pela
fiscalizagéo de acordo com a contabilidade, mas néo foram apresentados os documentos Notas
Fiscais de Servicos, Faturas ou Recibos, que deram origem aos langamentos.

Em razéo da néo apresentacdo de documentos foi langado o Auto de Infraco
n° 37.012.770-6.

Como a fiscalizag8o ndo teve acesso as Notas Fiscais de Servicos, as Faturas
ou Recibos, ndo foi possivel apontar detalhadamente os valores de retencdo, nem confrontar
com respectivas GPSs das prestadoras, que também ndo foram apresentadas.

As contribui¢bes devidas, incluidas na presente Notificacdo, foram apuradas
com base nos langamentos das Contas 3.1.1.01.0011-5 SUBEMPREITEIRA € 3.1.1.01.0013-3
MAOQO DE OBRA CONTRATADA.

A notificada apresentou defesa (fls. 154/169) onde apresenta preliminar de
decadéncia.

Alega também que ocorreu cerceamento de defesa sob 0 argumento de que
seriailiquido e incerto todo o trabalho fiscal.

Aduz que ndo l|he foi concedido tempo suficiente para compilar a
documentacdo solicitada , uma vez que ndo se tratava somente de documentos da empresa mas
também de suas diversas obras.

Entende que o Agente Fiscal simplesmente presumiu de modo subjetivo que
a Impugnante ndo estivesse recolhendo diferencas de contribuicdes sociais proprias e de
terceiros, ou recolhendo muito "aquém" do efetivamente devido, 0 que seria um engano, pois a
empresa Impugnante, nos exercicios de 1999 a 2003 efetuou o devido recolhimento, que
inclusive serviram de base para seu programa de REFIS.

Alega que quando pairam duvidas sobre a certeza da suposta infracdo
cometida pelo sujeito passivo da obrigacéo tributaria aplica-se o art 112 do CTN — Cédigo
Tributario Nacional .



Também considera cerceamento de defesa o fato de que do cotgjo dos
demonstrativos de Débito Sintético com o Analitico, ndo se consegue apurar Com precisao
guais sejam efetivamente as diferencas propugnadas pel os agentes previdenciérios.

Afirmaque o Sr. Fiscal também deixou de verificar que muitas das obras por
ele apontadas ndo sdo de responsabilidade da Impugnante, que somente utilizou-se da CNE
para fazer algumas contribui¢des previdencidrias, posto que a contabilidade pertencia aos
Tomadores de Servigo, que registraram a obra. Diga-se portanto que em muitos dos
estabel ecimentos |levantados pelo Fiscal para a apuragdo do debito, os empregados utilizados
eram da empresa principa ou sgja da Exemont Engenharia Ltda, cujos recolhimentos
obrigatdrios foram feitos em sua folha principa o que causa duplo recolhimento, na apuracéo
gue foi efetuada. Por referido motivo, a Impugnante ndo tem qualquer diferenca de
contribuicdo devida a ser apurada.

Alega a falta do correspondente fundamento legal a ensgar a cobranga
pretendida em patamares téo elevados do ponto de vista financeiro, ocasionando cerceamento
do direito de defesa também, pois o preposto fiscal lavrou a indigitada NFLD com lastro em
dispositivos de lel distintos daguel es que sdo pertinentes as infracdes imputadas, violando desta
feitao artigo 142 do CTN.

Aduz que ndo consegue sequer identificar e entender a vultosa exacéo que o
INSS através de seus agentes esta a lhe imputar, pois ao examinar 0s inimeros papéis de
trabalho ndo se consegue vislumbrar em momento algum a coeréncia e ligacéo entre referidos
valores.

Entende que a aplicacdo dataxa de juros SELIC seriainconstitucional e que a
auditoria fiscal esgueceu-se de observar que ndo foram efetuadas as devidas compensacfes de
contribuigdes retidas da notificada.

Argumenta que ndo foi possivel demonstrar que os mesmos empregados da
empresa que figuram em sua folha de pagamento, sG0 0s mesmo que prestam servigos nas
obras e por ter sido feito um levantamento por arbitragem tomando-se por base a folha, livro
Razdo e ndo os documentos compativeis para esta finalidade poderia estar havendo um bisin
idem para aincidéncia dos encargos sociais.

Requer pericia para o real levantamento da situacdo da empresa, que
conforme restou demonstrado, néo foi corretamente apontado pelo Sr. Fiscal., que inclusive,
diga-se ,achou por bem n&o verificar a documentagéo da empresa, por estar a mesma em local
diverso e obviamente demandariam em maior tempo para sua apresentacao.

Afirmaque O Sr. Auditor Fiscal, esqueceu-se de computar na base de calculo
do suposto debito apontado na presente Notificacdo, os valores recolhidos ou a serem
recol hidos para a Previdéncia Social referente as demandas trabal histas.

Pelo Acdrddo n° 16-18.713 (fls. 312/335) a 122 Turma da DRJS&o Paulo |
(SP) considerou o langamento procedente em parte para o reconhecimento da decadéncia até a
competéncia 11/2001, pela aplicacdo do art. 173, Inciso | do Codigo Tributario Nacional.

Restou no lancamento apenas a competéncia 12/2001.

A notificada apresentou recurso tempestivo (fls. 368/371) onde alega téo
somente gue a totalidade do langamento estaria decadente

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Ana Maria Bandeira
O recurso voluntério € tempestivo e ndo ha 6bice ao seu conhecimento.

A decisdo recorrida reconhece que ocorreu a decadéncia do crédito até a
competéncia 11/2001.

O contribuinte, por sua vez, entende que a totalidade do langcamento estaria
abrangida pela decadéncia.

Assevere-se que 0 lancamento em questéo foi efetuado com amparo no art.
45 dale n°8.212/1991.

Entretanto, o Supremo Tribuna Federal, ao julgar 0s Recursos
Extraordinarios n° 556664, 559882, 559943 e 560626, negou provimento aos mesmos por
unanimidade, em decisdo plenéria que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da
Lei n. 8212/91.

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

Stimula Vinculante 8 “ S80 inconstitucionais os paragrafo Unico
do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Le
8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito
tributario”

E necessario observar os efeitos da simula vinculante, conforme se
depreende do art. 103-A, caput, da Congtituicdo Federal que foi inserido pela Emenda
Constitucional n° 45/2004. in verbis:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou
por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacéo aos demais érgéos do
Poder Judiciario e a administracédo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

(gn)

Da leitura do dispositivo constitucional, pode-se concluir que, a vinculagéo a
sumula alcanca a administracdo publica e, por consequéncia, os julgadores no ambito do
contencioso administrativo fiscal.

Da andlise do caso concreto, verifica-se que o langcamento em telarefere-se a
periodo compreendido entre 01/1999 a 12/2001 e foi efetuado em 15/09/2007, data da
intimac&o do sujeito passivo.



O Codigo Tributario Naciona trata da decadéncia no artigo 173, abaixo
transcrito:

“Art.173 - O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

| - 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 lancamento 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 preparatéria indispensavel ao lancamento.”

Por outro lado, ao tratar do langamento por homologacdo, o Codex Tributério
definiu no art. 150, 8 4° o0 seguinte:

“Art.150 - O langamento por homologagdo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar 0 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.

8§ 4° - Se alei ndo fixar prazo a homologacado, sera ele de cinco
anos a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto
o0 crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulag&o.”

Entretanto, tem sido entendimento constante em julgados do Superior
Tribunal de Justica, que nos casos de lancamento em que 0 sujeito passivo antecipa parte do
pagamento da contribuicdo, aplica-se o prazo previsto no § 4° do art. 150 do CTN, ou sgja, 0
prazo de cinco anos passa a contar da ocorréncia do fato gerador, uma vez que resta
caracterizado o langamento por homol ogacéo.

Se, no entanto, o0 sujeito passivo ndo efetuar pagamento algum, nada ha a ser
homologado e, por conseqiiéncia, aplica-se o disposto no art. 173 do CTN, em que o prazo de
cinco anos passa a ser contado do primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o
lancamento poderiater sido efetuado.

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

"TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. PRAZO
DECADENCIAL DE CONSTITUIGAO DO CREDITO. TERMO
INICIAL. INTELIGENCIA DOS ARTS. 173, |, E 150, § 4°, DO
CTN.
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1. O prazo decadencial para efetuar o langamento do tributo &,
emregra, o do art. 173, 1, do CTN, segundo o qual 'o direito dea
Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds
5 (cinco) anos, contados: | - do primeiro dia do exercicio
seguinte aquel e em que o langamento poderia ter sido efetuado’.

2. Todavia, para os tributos sujeitos a lancamento por
homol ogacdo —que, segundo o art. 150 do CTN, 'ocorre quanto
aos tributos cuja legislagio atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar 0 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’ —h& regra
especifica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento
antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para
o lancamento de eventuais diferencas é de cinco anos a contar
do fato gerador, conforme estabelece 0 § 4° do art. 150 do CTN.
Precedentes jurisprudenciais.

3. No caso concreto, o débito é referente a contribuicdo
previdenciaria, tributo sujeito a langamento por homologacéo, e
ndo houve qualquer antecipacdio de pagamento. E aplicavel,
portanto, conforme a orientacdo acima indicada, a regra do art.
173, 1, do CTN.

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

(AgRg nos EREsp 216.758/SP, 12 Secéo, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 10.4.2006)

"TRIBUTARIO. EMBARGOS  DE DIVERGENCIA.
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO.

DECADENCIA. PRAZO QUINQUENAL. MANDADO DE
SEGURANCA. MEDIDA LIMINAR.

SUSPENSAO DO PRAZO. IMPOSS BILIDADE.

1. Nas exagles cujo lancamento se faz por homologacao,
havendo pagamento antecipado, conta-se o prazo decadencial a
partir da ocorréncia do fato gerador (art. 150, § 4° do CTN),
gue é de cinco anos.

2. Somente quando ndo ha pagamento antecipado, ou ha prova
de fraude, dolo ou simulacdo € que se aplica o disposto no art.
173, 1, do CTN.

Omissis.
4. Embargos de divergéncia providos."

(EREsp 572.603/PR, 12 Secdo, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
5.9.2005)

No caso em tela, trata-se do langcamento de contribuicOes para as quais ndo
houve qualquer antecipacdo, conforme se verifica no relatério Discriminativo Analitico do
Débito - DAD . Nesse sentido, aplica-se 0 art. 173, inciso | do CTN, para considerar que

7



estariam abrangidos pela decadéncia os créditos correspondentes aos fatos geradores ocorridos
até 11/2001, inclusive.

In casu, restou no presente lancamento somente a competéncia 12/2001, apos
o reconhecimento pela primeira instancia da decadéncia até 11/2001, a meu ver, correto.

A recorrente, por sua vez alega que o proprio 6rgéo julgador de 12 instancia
administrativa teria concluido que o prazo decadencial de lancamento de oficio é contado pela
regrado art. 173, inciso |, do Cadigo Tributario Nacional, ou seja, a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte aguele em que o langcamento poderiater sido efetuado.

Considera que tendo em vista que o fato gerador do crédito tributario ocorreu
em dezembro de 2001, a partir de 1° de janeiro de 2002 nasceria o direito da Fazenda Publica
de exigir o valor correspondente através do lancamento de oficio, exercendo esse direito
somente em 11 de setembro de 2007 e que o prazo decadencial teria expirado em 1° de janeiro
de 2007.

Ora, a contagem do prazo decadencia efetuada pela notificada esta
equivocada.

O dispositivo € claro no sentido de que o direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributério extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderiater sido efetuado.

O vencimento das contribuicbes previdéncias ocorre no més seguinte a
ocorréncia dos fatos geradores.

No caso, para a competéncia 12/2001, o vencimento ocorreu em 01/2002 e a
contagem do prazo de cinco anos iniciou-se em 01/01/2003 terminando em 31/12/2007.

Portanto, para a competéncia 12/2001 ndo se verificou a decadéncia.
Diante do exposto e de tudo 0 mais que dos autos consta.

Voto no sentido de CONHECER DO RECURSO E NEGAR-LHE
PROVIMENTO.

E como voto.

AnaMariaBandeira - Relator



