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Ji. S1 MINISTÉRIO DA FAZENDA
'ofr ET-Ck:	 SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SEXTA CÂMARA

Processo n°	 35348.005535/2006-24

Recurso e	 144.698 Voluntário

Matéria	 AUTO DE INFRAÇÃO

Acórdão e	 206-01.010

Sessão de	 02 de julho de 2008

Recorrente SEARA ALIMENTOS S/A

Recorrida	 SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA

ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS

Data do fato gerador: 13/07/2006

OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA - DESCUMPRIMENTO.

Consiste em infração à legislação previdenciária a empresa
apresentar a GFIP - Guia de Recolhimento do FGTS e
Informações à Previdência Social com dados não correspondentes
aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias.

ASSUNTO: NORMAS GEFtAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO

Data do fato gerador: 20/06/2006

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 e prescrição, as disposições
do Código Tributário Nacional.

Nos termos do art. 103-A da Constituição Federal, as Súmulas
Vinculante 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 em Parte.
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ACORDAM os Membros da SEXTA CÂMARA do SEGUNDO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES, I) por unanimidade de votos em rejeitar a preliminar referente a co-
responsabilidade dos sócios. II) por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao
recurso para acolher a preliminar de decadência. III) por maioria de votos em declarar a
decadência da multa correspondente às contribuições referentes aos fatos geradores ocorridos
até a competência junho/2001. Vencido(a)s o(a)s Conselheiro(a)s Elaine Cristina Monteiro e
Silva Vieira e Osmar Pereira Costa, que votaram por declarar a decadência da multa
correspondente aos fatos geradores ocorridos até a competência 11/2000 e décimo terceiro
salário de 2000 IV) No mérito, por unanimidade de votos em negar provimento ao recurso.
Apresentará Declaração de Voto o(a) Conselheiro(a) Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
Fez sustentação oral o(a) advogado(a) da recorrente Dr(a). Guilherme Barranco de Souza,
OAB/SP 163605.

ELIAS SAMPAIO FREIRE

Presidente

•	

-J61.011a4
RIA BAND A

Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Rogério de Lellis Pinto, Osmar Pereira Costa (Suplente convocado),
Cleusa Vieira de Souza, Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira e Marcelo Freitas de Souza
Costa (Suplente convocado).
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Relatório

Trata-se de Auto de Infração lavrado com fundamento na inobservância da
obrigação tributária acessória prevista na Lei n° 8.212/1991, no art. 32, inciso IV e § 50,
acrescentados pela Lei n°9.528/1997 c/c o art. 225, inciso IV e § 4° do Decreto n°3.048/1999,
que consiste em a empresa apresentar a GFIP — Guia de Recolhimento do FGTS e Informações
à Previdência Social com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as
contribuições previdenciárias.

O Relatório Fiscal do Auto de Infração (fls. 19/44) informa que a autuada
deixou de declarar em GFIP — Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência
Social os seguintes pagamentos que foram considerados fatos geradores de contribuições
previdenciárias pela auditoria fiscal:

- Pagamento de valores a titulo de previdência complementar por meio da
BUNGEPREV, onde apenas podem ser contribuintes do plano, os empregados que tenham
salário superior a 10 UR's (Unidades de Referência), que não tem correlação com o valor do
teto do RGPS — Regime Geral de Previdência Social, bem como que já tenham cumprido o
período de experiência. A auditoria fiscal apurou que mais de 96% (noventa e seis por cento)
dos empregados não satisfazem as condições exigidas pela empresa;

- Pagamento de valores a título de reembolso de medicamentos: A empresa
possui como política reembolsar 30% (trinta por cento) dos medicamentos adquiridos com
receituário médico por seus empregados que recebam até quatro salários mínimos.

- Bolsas de estudos concedidas aos empregados para cursos de 1° grau, cursos de
ensino médio/técnico e superior desde que cumpridas as condições estabelecidas pela empresa
O subsidio correspondente a 50% (cinqüenta por cento) do valor das matrículas e
mensalidades, pagos na forma de reembolso. Para fazer jus ao beneficio, os empregados devem
cumprir requisito relacionado ao tempo de empresa, conforme informa no Relatório Fiscal (fl.
29);

- Pagamento de aluguel para empregados: Tal pagamento é efetuado somente a
alguns empregados e a empresa arca com parte ou com o valor integral do aluguel, dependendo
da negociação efetuada com o empregado. Em alguns casos incluem despesas como
condomínio e IPTU.

- Pagamento de plano de saúde aos empregados e dependentes: A auditoria
fiscal informa que o plano de saúde não é extensivo a todos os empregados, pois há a
necessidade do cumprimento de um período de carência. Quanto à parcela relativa aos
dependentes, foi considerado que não está previsto como hipótese isentiva de contribuições
previdenciárias;

O cálculo da multa aplicada está demonstrado no Relatório Fiscal da Aplicação
da Multa (fls. 45/47).
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A autuada apresentou defesa tempestiva (fls. 323/346), onde alega, em síntese
que teria ocorrido a decadência de parte dos possíveis e eventuais créditos tributários.

Entende ser ilegal a inclusão dos diretores da impugnante no pólo passivo do
auto de infração.

Argumenta a inexistência de infração, pois as rubricas em questão não possuem
natureza salarial e, portanto, não integram o salário de contribuição.

Quanto ao plano de previdência complementar, informa que adota política no
sentido de que todos os empregados podem aderir ao plano, porém, para aqueles com
remuneração inferior a 10 UR's, o plano é composto apenas por contribuições da empresa e
para aqueles com remuneração superior àquele valor, o plano também é composto por
contribuições dos empregados. Assim, entende que não deixou de disponibilizar o plano de
previdência para todos os seus empregados.

Considera não ser lídima a incidência de contribuições sobre os valores de
reembolso de medicamentos, cuja única finalidade é de facilitar e, até mesmo, possibilitar a
aquisição de medicamentos pelos funcionários que possuem renda de até quatro salários
mínimos. Ademais, tal pagamento ainda careceria de habitualidade.

Entende que o recolhimento da contribuição ao INCRA continua adstrito ao
limite estabelecido no § único do art. 4° da Lei n° 6.950/1981, ou seja, 20 (vinte) salários
mínimos.

No que tange às bolsas de estudos oferecidas, afirma que as mesmas propiciam
condições de desenvolvimento das atividades profissionais da empresa. Considera que o fato
do beneficio só ser concedido aos empregados que possuem um "tempo máximo de casa" não
significa afirmar que o mesmo não é estendido a todos.

Quanto ao pagamento de aluguéis, a notificada alega que o mesmo não ocorreu
em retribuição ao trabalho realizado pelo empregado e que, em alguns casos, visam restituir os
custos envolvidos na mudança de residência do empregado designado para desempenhar suas
funções longe de sua residência e auxiliá-lo no estabelecimento em outra cidade. Considera que
tais valores têm natureza jurídica indenizatória.

Da mesma forma, para o pagamento de planos de saúde, a notificada entende
que não ocorrem em retribuição ao trabalho realizado pelo empregado. Afirma que o
pagamento de plano de saúde efetuado pela mesma enquadra-se perfeitamente à hipótese de
exclusão da alínea "q" do § 9° do art. 28 da Lei n°8.212/1991.

Pela Decisão-Notificação n° 20.421.4/0478/2006 (fls. 373/382), a autuação foi
considerada procedente.

Irresignada, a autuada apresentou recurso tempestivo (fls. 389/141), onde efetua
a repetição das alegações de defesa.

Em contra-razões (fls. 436), a SRP manteve a decisão recorrida.

É o relatório
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Voto

Conselheira ANA MARIA BANDEIRA, Relatora

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

Em sede de preliminar, a recorrente afirma que seria ilegal a inclusão dos
diretores da impugnante no pólo passivo do auto de infração.

Quanto à tal alegação, cabe esclarecer que os co-responsáveis mencionados pela
fiscalização não são responsáveis solidários e não figuram no pólo passivo do presente
lançamento;

A relação de co-responsáveis anexada pela fiscalização tem como finalidades
identificar as pessoas que poderiam ser responsabilizadas na esfera judicial, caso fosse
constatada a prática de atos com infração de leis, conforme determina o Código Tributário
Nacional e permitir que se cumpra o estabelecido no inciso I do § 5° art. 2° da lei n° 6.830/1980
que estabelece o seguinte:

"Art. 2° Constitui Dívida Ativa da Fazenda Pública aquela definida
como tributária ou não-tributária na Lei n°4.320, de 17 de março de
1964, com as alterações posteriores, que estatui normas gerais de
Direito Financeiro para elaboração e controle dos orçamentos e
balanços da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal.

(..).

§ 50 0 Termo de Inscrição de Dívida Ativa deverá conter:

I - o nome do devedor, dos co-responsáveis e sempre que conhecido, o
domicílio ou residência de um e de outros" (g.n);

A recorrente alega que teria ocorrido a decadência do direito de constituição do
crédito objeto da presente notificação.

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:

I - 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 fornzal, 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.
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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, `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 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"

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 do
Código Tributário Nacional, o qual passa a ser aplicado no caso 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. I03-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
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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.

§ 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 0 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.

§ 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 (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
findada 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 eivai, administrativa e penal"

Diante das considerações efetuadas e da análise do caso concreto, pode-se
concluir que ocorreu a decadência do direito de constituição de parte dos créditos objeto da
presente notificação, nos termos do Código Tributário Nacional.

Não obstante, quanto aos alegados fatos geradores que deixaram de ser
informados na GFIP, as contribuições deles decorrentes ensejaram a lavratura de NFLD —
Notificação Fiscal de Lançamento de Débito, cujo recurso foi submetido a esta Sexta Câmara,
sob o n° 149444, que assim julgou:

"Por todo o exposto, estando a NFLD sub examine em consonância
com os dispositivos legais que regulam a matéria, VOTO NO
SENTIDO DE CONHECER DO RECURSO VOLUNTÁRIO, acolher a
preliminar de decadência em relação ao período de 02/1999 a 06/2001
e, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO, mantendo incólume a
decisão de primeira instância, pelos seus próprios fundamentos"

41/4	
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Como a inclusão dos referidos pagamentos no salário de contribuição foi objeto
do recurso acima, o qual já foi devidamente julgado, em razão da conexão existente entre a
notificação citada e a presente autuação, vislumbra-se a vinculação entre o resultado do
julgamento da mesma e o da presente autuação.

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

Voto no sentido de CONHECER do recurso para DAR-LHE PROVIMENTO
PARCIAL PARA ACOLHER A PRELIMINAR DE DECADÊNCIA no período de
02/1999 A 06/2001.

Sala das Sessões, em 02 de julho de 2008

AgárjÁdnIA BANDEIRA

8



•	 Processo n°35348.005535/2006-24 	 CCO21036
Acórdão n.° 206-01.010	 2° CC/MF - Sexta Câmera

CONFERE COM O ORIGINAL 	 Fls. 448

Brasilia  20/ Ogfigilait .
1~7 )

Maria de Fatima Feri- , 	-	 a -to
Matr Siape 75663

Declaração de Voto

Conselheira ELAINE CRISTINA MONEIRO E SILVA VIEIRA, Relatora

Quanto a preliminar referente ao prazo de decadência para o fisco constituir os
créditos objeto desta NFLD, divirjo em parte do entendimento do Conselheiro Rogério de
Lellis Pinto, quanto ao alcance da aplicação do instituto da decadência.

Nesse sentido, exponho meu entendimento acerca da aplicação da decadência
qüinqüenal às contribuições previdenciárias. Em primeiro lugar, subsumo todo o meu
entendimento quanto a legalidade do art. 45 da Lei 8212/91 (10 anos), à decisão do STF,
proferida recentemente. Dessa forma, quanto a decadência de 5 anos, razão assiste ao
contribuinte nos termos abaixo expostos.

O 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 "São inconstitucionais os parágrafo único
do artigo 50 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".

O texto constitucional em seu art. 103-A deixa claro a extensão dos efeitos da
aprovação da súmula vinculando, obrigando toda a administração pública ao cumprimento de
seus preceitos. Dessa forma, entendo que este colegiado deverá aplicá-la de pronto, mesmo nos
casos em que não argüida a decadência qüinqüenal por parte dos recorrentes. Assim, prescreve
o artigo em questão:

"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."

Ao declarar a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n° 8.212, prevalecem as
disposições contidas no Código Tributário Nacional — CTN, quanto ao prazo para a autoridade
previdenciária constituir os créditos resultantes do inadimplemento de obrigações
previdenciárias.

Cite-se o posicionamento do STJ quando do julgamento proferido pela l a Seção
no Recurso Especial de n° 766.050, cuja ementa foi publicada no Diário da Justiça em 25 de
fevereiro de 2008, que aborda com muita propriedade a aplicação do prazo decadência
qüinqüenal, em caso similar ao de contribuições previdenciárias, nestas palavras:
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"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO ISS. ALEGADA NULIDADE
DO AUTO DE INFRAÇÃO. VALIDADE DA CDA. IMPOSTO SOBRE
SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA - ISS. INSTITUIÇÃO
FINANCEIRA. ENQUADRAMENTO DE ATIVIDADE NA LISTA DE
SERVIÇOS ANEXA AO DECRETO-LEI N° 406/68. ANALOGIA.
IMPOSSIBILIDADE. INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA.
POSSIBILIDADE. HONORÁRIOS ADVOCATICIOS. FAZENDA
PÚBLICA VENCIDA. FIXAÇÃO. OBSERVAÇÃO AOS LIMITES DO §
3° DO ART. 20 DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE REVISÃO EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. REDISCUSSÃO DE MATÉRIA
FÁ TICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07 DO S7j. DECADÊNCIA DO
DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO.
INOCORRÊNCIA. ARTIGO 173, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CTN.

1. O Imposto sobre Serviços é regido pelo DL 406/68, cujo fato
gerador é a prestação de serviço constante na lista anexa ao referido
diploma legal, por empresa ou profissional autônomo, com ou sem
estabelecimento fixo. 2. A lista de serviços anexa ao Decreto-lei n.°
406/68, para fins de incidência do ISS sobre serviços bancários, é
taxativa, admitindo-se, contudo, uma leitura extensiva de cada item, no
afã de se enquadrar serviços idênticos aos expressamente previstos
(Precedente do STF: RE 361829/RJ, publicado no DJ de 24.02.2006;
Precedentes do STJ: AgRg no Ag 770170/SC, publicado no DJ de
26.10.2006; e AgRg no Ag 577068/GO, publicado no DJ de
28.08.2006). 3. Entrementes, o exame do enquadramento das
atividades desempenhadas pela instituição bancária na Lista de
Serviços anexa ao Decreto-Lei 406/68 demanda o reexame do conteúdo
fático probatório dos autos, insindicável ante a incidência da Súmula
7/STJ (Precedentes do STJ: AgRg no Ag 770170/SC, publicado no DJ
de 26.10.2006; e REsp 4451 37/MG, publicado no DJ de 01.09.2006). 4.
Deveras, a verificação do preenchimento dos requisitos em Certidão de
Dívida Ativa demanda exame de matéria fático-probatória, providência
inviável em sede de Recurso Especial (Súmula 07/STJ). 5. Assentando a
Corte Estadual que "na Certidão de Dívida Ativa consta o nome do
devedor, seu endereço, o débito com seu valor originário, termo inicial,
maneira de calcular juros de mora, com seu fundamento legal (Código
Tributário Municipal, Lei n.°2141/94; 2517/97, 2628/98 e 2807/00) e a
descrição de todos os acréscimos" e que "os demais requisitos podem
ser observados nos autos de processo administrativo acostados aos
autos de execução em apenso, onde se verificam: a procedência do
débito (1SSQN), o exercício correspondente (01/12/1993 a 31/10/1998),
data e número do Termo de Início de Ação Fiscal, bem como do Auto
de Infração que originou o débito", não cabe ao Superior Tribunal de
Justiça o reexame dessa inferência. 6. Vencida a Fazenda Pública, a
fixação dos honorários advocaticios não está adstrita aos limites
percentuais de 10% e 20% podendo ser adotado como base de cálculo
o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do artigo 20, § 4 0,
do CPC (Precedentes: AgRg no AG 623.659/RJ, publicado no DJ de
06.06.2005; e AgRg no Resp 592.430/MG, publicado no DJ de
29.11.2004). 7. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por
eqüidade, para afixação dos honorários, encontra óbice na Súmula 07,
do STJ, e no entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite
legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da
condenação, depende das circunstâncias da causa, não dando lugar a
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recurso extraordinário" (Súmula 389/STF).8. 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." 9. 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: (O regra da decadência do direito de lançar
nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de oficio, ou nos casos dos
tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o
contribuinte não efetua o pagamento antecipado; (is) 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 oficio 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, 3° Ed., Max
Limonad, págs. 163/210). 10. Nada obstante, as aludidas regras
decadenciais apresentam prazo qüinqüenal com dies a quo diversos.
11. Assim, conta-se do "do primeiro dia do exercício seguinte àquele
em que o lançamento poderia ter sido efetuado" (artigo 173, I, do
CT1V), o prazo qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário
(lançamento de oficio), quando não prevê a lei 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, bem corno inexistindo notificação de qualquer medida
preparatória por pane do Fisco. No particular, cumpre enfatizar que
"o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento
poderia ter sido efetuado" corresponde, inihidivelmente, ao primeiro
dia do exercício seguinte à ocorrência do fato impossível, sendo
inadmissível a aplicação cumulativa dos prazos previstos nos artigos
150, 4", e 173, do CTN, em se tratando de tributos sujeitos a
lançamento por homologação, afim de configurar desarrazoado prazo
decadencial decenal. 12. Por seu turno, nos casos em que inexiste
dever de pagamento antecipado (tributos sujeitos a lançamento de
oficio) ou quando, existindo a aludida obrigação (tributos sujeitos a
lançamento por homologação), há omissão do contribuinte na
antecipação do pagamento, desde que inocorrentes quaisquer ilícitos
(fraude, dolo ou simulação), tendo sido, contudo, notificado de 	 À
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medida preparatória indispensável ao lançamento, fluindo o termo
inicial do prazo decadencial da aludida notificação (artigo 173,
parágrafo único, do C77%.), independentemente de ter sido a mesma
realizada antes ou depois de iniciado o prazo do inciso!, do artigo
173, do CTIV. 13. Por outro lado, a decadência do direito de lançar do
Fisco, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por
homologação, quando ocorre pagamento antecipado inferior ao
efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em
fraude, dolo ou simulação, nem sido notificado pelo Fisco de
quaisquer medidas preparatórias, obedece a regra prevista na
primeira parte do § 4°, do artigo 150, do Ceder Tributário, segundo o
qual, se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a
contar da ocorrência do fato gerador: "Neste caso, concorre a
contagem do prazo para o Fisco homologar expressamente o
pagamento antecipado, concomitantemente, com o prazo para o Fisco,
no caso de não homologação, empreender o correspondente
lançamento tributário. Sendo assim, no termo final desse período.
consolidam-se simultaneamente a homologação tácita, a perda do
direito de homologar expressamente e, conseqüentemente, a
impossibilidade jurídica de lançar de oficio" (In Decadência e
Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de San ti, 3" Ed.,
Max Limonad , pág. 170). 14. A notificação do ilícito tributário,
medida indispensável para justificar a realização do ulterior
lançamento, afigura-se como dies a quo do prazo decadencial
qüinqüenal, em havendo pagamento antecipado efetuado com fraude,
dolo ou simulação, regra que configura ampliação do lapso
decadencial, in casu, reiniciado. Entrementes, "transcorridos cinco
anos sem que a autoridade administrativa se pronuncie, produzindo a
indigitada notcação formalizadora do ilícito, operar-se-á ao mesmo
tempo a decadência do direito de lançar de oficio, a decadência do
direito de constituir juridicamente o dolo, fraude ou simulação para os
efeitos do art. 173, parágrafo único, do CTN e a extinção do crédito
tributário em razão da homologação tácita do pagamento antecipado"
(Eurico Marcos Diniz de Santi, in obra citada, pág. 171). 15. Por fim, o
artigo 173, II, do CTN, cuida da regra de decadência do direito de a
Fazenda Pública constituir o crédito tributário quando sobrevém
decisão definitiva, judicial ou administrativa, que anula o lançamento
anteriormente efetuado, em virtude da verificação de vício formal.
Neste caso, o marco decadencial inicia-se da data em que se tornar
definitiva a aludida decisão anulatória. 16. In can:: (a) cuida-se de
tributo sujeito a lançamento por homologação; (b) a obrigação ex lege
de pagamento antecipado do ISSQN pelo contribuinte não restou
adimplida, no que concerne aos fatos geradores ocorridos no período
de dezembro de 1993 a outubro de 1998, consoante apurado pela
Fazenda Pública Municipal em sede de procedimento administrativo
fiscal; (c) a notificação do sujeito passivo da lavratura do Termo de
Inicio da Ação Fiscal, medida preparatória indispensável ao
lançamento direto substitutivo, deu-se em 27.11.1998; (d) a instituição
financeira não efetuou o recolhimento por considerar intributáveis,
pelo ISSQIV, as atividades apontadas pelo Fisco; e (e) a constituição do
crédito tributário pertinente ocorreu em 01.09.1999. 17. Desta sorte, a
regra decadencial aplicável ao caso concreto é a prevista no artigo
173, parágrafo único, do Codex Tributário, contando-se o prazo da
data da notificação de medida preparatória indispensável ao
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lançamento, o que sucedeu em 27.11.1998 (antes do transcurso de
cinco anos da ocorrência dos fatos imponíveis apurados), donde se
dessume a higidez dos créditos tributários constituídos em 01.09.1999.
18. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido. "(GRIFOS
NOSSOS).

Analisando a decisão proferida pelo STJ, manifestando-se acerca do prazo
decadencial para que a autoridade tributária constitua os crédito a ela pertinente, entendo que
trata-se de caso, onde o contribuinte não realizou o pagamento de forma antecipada, visto que
desconsiderava a natureza salarial das verbas objeto desta NFLD.

No caso, a aplicação do art. 150, § 4°, é possível quando realizado pagamento de
contribuições, que em data posterior acabam por ser homologado expressa ou tacitamente.
Contudo, antecipar o pagamento de uma contribuição significa delimitar qual o seu fato
gerador e em processo contíguo realizar o seu pagamento. Deve ser possível ao fisco, efetuar
de forma, simples ou mesmo eletrônica a conferência do valor que se pretendia recolher e o
efetivamente recolhido. Neste caso, a inércia do fisco em buscar valores já declarados, ou
mesmo continuamente pagos pelo contribuinte é que lhe tira o direito de lançar créditos pela
aplicação do prazo decadencial consubstanciado no art. 150, § 4°.

Entendo que atribuir esse mesmo raciocínio a todos os fatos geradores de
contribuições previdenciárias é no mínimo abrir ao contribuinte possibilidades de beneficiar-se
pelo seu "desconhecimento ou mesmo interpretação tendenciosa" para sempre escusar-se ao
pagamentos de contribuições que seriam devidas.

Se no caso, o contribuinte não considera devidas contribuições previdenciárias
sobre determinadas rubricas, como por exemplo: PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS,
ALIMENTAÇÃO SEM PAT, PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR EM DESACORDO COM
A LEI, OU MESMO QUALQUER OUTRO TIPO DE PAGAMENTO, QUE A PRÓPRIA LEI
PREVIDÊNCIÁRIA E TRABALHISTA CONSIDERA COMO SALÁRIO INDIRETO, como
poder-se-ia considerar que o mesmo antecipou o pagamento da contribuição.

Nesse caso, toda a máquina administrativa, em especial a fiscalização federal
terá que ser movida para identificar a existência pontual de contribuições a serem recolhidas.
Não é algo que se possa determinar pelo simples confronto eletrônico de declarações e guias de
recolhimento. Dessa forma, em sendo desconsiderada a natureza tributária de determinada
verba, como poder-se-ia considerar que houve antecipação de pagamento de contribuições.
Entendo que só se antecipa, aquilo que se considera.

Considerar que os fatos geradores são únicos, e portanto, a remuneração deva
ser considerada como algo global, e desconsiderar a complexidade das contribuições
previdenciárias, bem como a natureza da relação laboral. Até poderíamos aceitar, tal conclusão,
em uma análise simplória, acerca do faturamento das empresas e as contribuições que incidam
sobre esta base de cálculo, mas o mesmo raciocínio não pode ser atribuído às contribuições
previdenciárias, onde existe até mesmo, documento próprio para que o contribuinte indique
mensalmente e por empregado o que é devido e realize o recolhimento das contribuições
correspondente a estes fatos geradores.
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No caso, a omissão de rubricas em GFIP e a desconsideração de sua natureza
salarial, leva a aplicação do art. 173 do CTN, haja vista a não existência de pagamento
antecipado sobre esses fatos geradores, visto que nem mesmo foram considerados fatos
geradores.

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."

CONCLUSÃO

Pelo exposto, voto pelo CONHECIMENTO do recurso para no mérito DAR-
LHE PROVIMENTO PARCIAL, para excluir do lançamento todos os levantamentos ATÉ A
COMPETÊNCIA 11/2000 e décimo terceiro salário de 2000, alcançados pela decadência
prevista no art. 173 do CTN.

É como voto.

Sala das Sessões, em 02 de julho de 2008

ELAINE SEIROESILVA VIEIRA
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