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'- MINISTÉRIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO

Processo n°	 35366.004209/200440

Recurso n°	 142.204 Voluntário

Acórdão n°	 2401-00.093 — Câmara 1' Turma Ordinária

Sessão de	 5 de março de 2009

Matéria	 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA - CONSTRUÇÃO CIVIL

Recorrente	 DROGARIA SÃO PAULO S/A

Recorrida	 SRP-SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS

Período de apuração: 01/02/1996 a 31/05/1997

PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - NOTIFICAÇÃO FISCAL DE
LANÇAMENTO DE DÉBITO - RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA -
PERÍODO ATINGINDO PELA DECADÊNCIA QUINQUENAL -
SÚMULA VINCULANTE STF.

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 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'.

No presente caso, a NFLD foi lavrada em 14/12/2004, tendo a cientificação
ocorrido no mesmo dia. Os fatos geradores ocorreram entre as competências
02/1996 a 05/1997, o que fulmina em sua totalidade o direito do fisco de
constituir o lançamento, independente de se tratar de lançamento por
homologação ou de oficio.

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.
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ELIAS SAMPAIO FREIRE - Presidente

w• •	 1 IN '1 EIRO E SILVA VIEIRA — Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Rogério de Lellis Pinto,
Bemadete de Oliveira Barros, Cleusa Vieira de Souza, Ana Maria Bandeira, Lourenço Ferreira
do Prado e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
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Relatório

Trata-se de retomo de diligência comandada por meio da Resolução n° 206-
00.107 desta 6' Câmara de Julgamento no intuito de identificar a existência de fiscalização na
empresa prestadora de serviços, evitando dessa forma, a possibilidade de cobrança em
duplicidade.

Importante, destacar que a lavr. atura da NFLD deu-se em 14/12/2004, tendo a
cientificação ao sujeito passivo ocorrido no mesmo dia. Contudo, relevante informar que o
procedimento fiscal teve inicio em 13/04/2004, com a ciência do MPF, servindo este como
medida preparatória indispensável para o lançamento.

Para retomar as informações pertinentes ao processo transcrevo abaixo os
termos do relatório feito quando da conversão do julgamento em diligência.

A presente NFLD tem por objeto as contribuições sociais
destinadas ao custeio da Seguridade Social em virtude do
instituto da responsabilidade solidária, previsto no art. 30, VI da
Lei n ° 8.212/1991. O período compreende as competências
fevereiro a abril de 1995, julho de 1996 e maio de 1997. A base
de cálculo dos segurados utilizados na prestação de serviços
pela empresa ULTRAMARKETEMPREENDIMENTOS
CONSTRUÇÕES E REPRESENTAÇÕES S/C LIDA foram
obtidas mediante as notas fiscais/faturas de serviços emitidas
pela empresa contratada para execução dos serviços, conforme
relatório fiscalfls. 122 a 142.

Não conformada com a notificação, foi apresentada defesa, fls.
147a 166.

O processo foi baixado em diligência para manifestação do
auditor quanto a documentação apresentada, fls. 208

A autoridade fiscal emitiu informação esclarecendo:

O critério do arbitramento encontra respaldo no art. 33, f 3' da
8.112/91, conforme mencionado as fls. 130;

O critério para apuração do valor dos salário de. contribuição
comidos nas NF, segue o determinado no atem 20 da OS
INSS 'DARF n°51/92, qual seja o percentual de 400% uma vez
que não foi apresentado qualquer contrato escrito;

Todas as GPS apresentadas são genéricas, em nome da empresa
contratada, no seu endereço e CNPJ, não servindo, portanto,
para elidir a responsabilidade solidária da contratante.

Os valores da NF 430, emitida em 24.02.97, não apresentada
durante a fiscalização, foram encontrados nos registros
contábeis da empresa contratante, como pode ser visto por
int, médio do anexo II da presente NFLD. Não havia qualquer
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menção ao materiais, sendo que somente agora, com ajuntada
da referida NF, verificou-se a discriminação de materiais e mão
de obra, sendo passível de renficação o levantamento.

Foi emitida Decisão-Notificação confirmando a procedência do
lançamento, fls. 218 a 225.

Não concordando com a decisão do órgão previdenciário, foi
interposto recurso, conforme fis. 231 a 251.Em síntese, a
recorrente em seu recurso alega o seguinte:

O requerente em sua defesa, requereu expedição de oficio ao
Ministério do Trabalho para que fossem informados os dados
contidos na RAIS e CAGED, bem como fosse oficiada a CEF
para que fornecesse os dados relativos às guias de Relação de
Empregados da empresa ULTRAMARKET
EMPREENDIMENTO CONSTRUÇÕES E REPRESENTAÇÕES
S/C LTDA. Em não tendo atendido ao seu pleito a autoridade
previdenciária acabou por cercear seu direito de defesa;

Verifica-se pelo texto legal que atribui responsabilidade
solidária ao contratante de serviços, que o que se pretendeu foi
fazer do tomador dos serviços um garantidor do pagamento de
prestações previdenciá rias, de tal modo, que, se faltasse o
contribuinte com o dever de pagar a exação, caberia ao tomador

• fazê-lo;

Todavia, no dias de hoje, esta responsabilidade absurda não
mais vigora, nos termos do que dispõe a nova redação dos art.
30 e 31 da 8.212/91;

Porém, mesmo considerando a regra anterior, a solidariedade
diz respeito apenas à obrigação principal, qual seja o dever de
pagar, mas não com relação às obrigações acessórias, quais
sejam, manter a documentação comprobatória das contribuições
previdenciárias;

Sendo assim, em hipótese alguma poderia o recorrente ser
autuado em virtude de não dispor de documento comprobatório
do recolhimento de contribuições previdenciárias;

Conforme descrito acima, a solidariedade, restringia-se à
obrigação principal de pagar e se verificada a falta, no todo ou
em parte, poderia vir a autoridade autárquica autuante
pretender cobrar do tomador dos serviços, mas nunca antes de
fiscalizar junto ao obrigado principal (e único quanto às
obrigações acessórias) poderia caber ação fiscal de cobrança de
prestações que o autuante sequer verificou se foram pagas ou
não;

Repita-se que nos termos da legislação revogada inexistia e
inexiste a obrigação da recorrente de manter em seus arquivos
documento comprobatório do recolhimento de contribuições a
cargo do executor;

CONFERE COM O ORIGINAL.
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NO sistema revogado, não dispunha o solidário nenhum meio de
garantir-se de que tinha o prestador de serviços efetivamente
pago o tributo (está visto que a tanto não se prestava a saída
simplista e fácil de garantir-lhe o direito de reter importâncias
eventualmente devidas) porque a obrigação do efetivo
contribuinte em face da seguridade social decorre do pagamento
de salário, e não guarda nenhuma relação direta com a
prestação de serviços. Não se concebe impor obrigação a
alguém, e não atribuir simultaneamente meios de bem cumprir
essa obrigação;

O sr. Auditor afirma que as contribuições são devidas apenas
porque a recorrente não apresentou os elementos para elidir a
responsabilidade solidária.. Emerge, portanto, que não se sabe
se foram pagas ou não as contribuições, o que poderia gerar
recolhimento em duplicidade;

Os parâmetros utilizados para a fixação da base de cálculo não
encontram previsão ou amparo na lei. Ademais, o critério
utilizado foi aleatório, revelando-se despropositado e
desproporcional sem levar em consideração o tipo de obra
realizada em cada filial da recorrente;

Ao utilizar um percentual aleatório, acaba por utilizar o
arbitramento que deve ser medida "racional, lógica e
motivada", equivocando-se o sr. Fiscal, ao deixar de observar
que por não terem sido discriminados os valores referentes a
material, o. percentual deveria ser 20% e não 40%;

Requer que seja recebido e provido o presente recurso, com o
objetivo de reformar a decisão que manteve a NFLD.

A unidade descentralizada da Receita Previdenciária apresenta
suas contra-razões às fis. 257 a 258, argumentando em síntese:

Tendo em vista que a decisão recorrida já fundamentou a
decisão do INSS, mantemos os seus termos;

Que o presente crédito previdenciá rio fundamenta-se no art. 30,
VI, da Lei 8212/1991, que trata de responsabilidade solidária na
construção civil, mas tendo sido argumento da defesa a
solidariedade na cessão de mão de obra;

A elisão da resp. solidária dá-se pela comprovação da
regularidade da contratada com o recçlhimento das
contribuições, conforme dispõe o art. 30, VI da 8.212/91 c/c art.
42 ff 1 e 2° do ROCSS, aprovado pelo decreto 356/91;

Dessa forma, conclui-se que a expedição de raios ao Ministério
do Trabalho para que fossem informados os dados contidos nas
RAIS e CAGED, bem como a CEF não tem o condão de
deslindar a questão. Portanto, não há que se falar em
cerceamento de defesa.

Ante o exposto, requer seja negado provimento ao recurso em
questão.
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A Delegacia da Receita Federal do Brasil, prestou as informações solicitada,
tendo encaminhado o processo a este 2° CC.

É o relatório.

°
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Voto

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE: 

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme informação à fl. 263.
Avaliados os pressupostos, passo para as questões preliminares ao exame do mérito.

DAS OUESTCSES PRELIMINARES: 

Em primeiro lugar cumpriria-nos avaliar as nulidades argüidas pelo
recorrente no que diz respeito a falta de fundamentação legal para a atribuição de
responsabilidade solidária.

Contudo, entendo exista um fato que suplanta a análise de supostas nulidades,
ou mesmo discussões acerca do mérito, no seu diz respeito a aplicação do instituto da
decadência qüinqüenal.

Dessa forma, quanto a preliminar referente ao prazo de decadência para o
fisco constituir os créditos objeto desta NFLD, subsumo todo o meu entendimento quanto a
legalidade do art. 45 da Lei 8212/91 (10 anos), outrora defendida, 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 Ilnculante n° 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".

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

4/1"
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esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua
revisão ou cancelamento, na forma estabelecido 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 1'
Seção no Recurso Especial de n ° 766.050, cuja ementa foi publicada no Diário da Justiça em
25 de fevereiro de 2008, nestas palavras:

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 FÁTICO-PROBATC5RIA. SÚMULA 07 DO STJ.
DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CRÉDITO TRIBUTÁRIO. INOCORRÊNCIA. ARTIGO 173,
PARÁGRAFO ÚNICO, DO CTN.

I. 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 autónomo,
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
fálico 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 445137/MG, publicado
no DJ de 01.09.2006). 4. Deveras, a verificação do
preenchimento dos requisitos em Certidão de Divida Ativa
demanda exame de matéria fálico-probatória, providência
inviável em sede de Recurso Especial (Súmula 07/ST.1). 5.
Assentando a Corte Estadual que "na Certidão de Divida 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
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execução em apenso, onde se verificam: a procedência do débito
(ISSQ1V), 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, afixação 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, § 40, do CPC
(Precedentes: AgRg no AG 623.659/RJ, publicado no D.I 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 a fixação 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 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: 1- 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: (i) 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; (ii) 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 it,?tificação 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 San& 3" Ed., Max timonad, págs.
163/210). 10. Nada obstante, as aludidas regras decadenciais
apresentam prazo qüinqüenal com dies a quo diversos. 11.
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Assim, conta-se do "do primeiro dia do exercício seguinte
àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" (artigo
173, 1, do CTIS9, 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 como inexistindo
notificação de qualquer medida preparatória por parte do
Fisco. No particular, cumpre enfatizar que "o primeiro dia do
exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido
efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do
exercício seguinte à ocorrência do fato imponivel, sendo
inadmissível a aplicação cumulativa dos prazos previstos nos
artigos 150, § 4°, e 173, do C77V, em se tratando de tributos
sujeitos a lançamento por homologação, a fim de configurar
desarrazoado prazo decadencial decertai. 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 medida
preparatória indispensável ao lançamento, fluindo o termo
inicial do prazo decadencial da aludida notificação (artigo 173,
parágrafo único, do CTN), independentemente de ter sido a
mesma realizada antes ou depois de iniciado o prazo do inciso
1, do artigo 173, do CTN. 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 §
40, do artigo 150, do Codex 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 Santi, 3" Ed., Mar Limonad ,
pág. 170). 14. A notificação do ilícito tributário, medida
indispensável para justificar a realização do ulterior
lançamento, afigura-se conto dies a quo do prazo decadencial
qüinqüenal, em !talando 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 notificação fonnalizadora
do ilícito, operar-se-á ao mesmo tempo a decadência do direito
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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 casu: (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 qhe 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
ISSQN, 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 lançamento, o que sucedeu em
27.11.1998 (antes do transcurso de cinco anos da ocorrência
dos fatos imponiveis apurados), donde se dessunte a higidez dos
créditos tributários constituídos em 01.09.1999. 18. Recurso
especial parcialmente conhecido e desprovido. (GRIFOS
NOSSOS)

Podemos extrair da referida decisão as seguintes orientações, com o intuito
de balizar a aplicação do instituto da decadência qüinqüenal no âmbito das contribuições
previdenciárias após a publicação da Súmula vinculante n°8 do STF:

Conforme descrito no recurso acima: "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: (i) 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; (ii) 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) rega 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) rega da decadência do direito de lançar perante anulação do lançamento
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anterior (In: Decadência e Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi,
Ed , Max Limonad, págs. 163/210)

O Código Tributário Nacional, ao dispor sobre a decadência, causa extintiva
do crédito tributário, nos casos de lançamentos em que não houve antecipação do pagamento
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."

Já 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, aplica-se o disposto no § 40, do artigo 150, do CTN,
segundo o qual, se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da
ocorrência do fato gerador, Senão vejamos o dispositivo legal que descreve essa assertiva:

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.

§ 1" - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior
homologação do lançamento.

§ 2"- No influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos
anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.

§ 3" - Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém
considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.

§ 4° - Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco
anos a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esçe
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. (gr(o nosso)
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Contudo, para que possamos identificar o dispositivo legal a ser aplicado,
seja o art. 173 ou art. 150 do CTN, devemos identificar a natureza das contribuições omitidas
para que,-só assim, possamos declarar da maneira devida a decadência de contribuições
previdenciárias.

No caso, a aplicação do art. 150, § 4°, é possível quando realizado pagamento
de contribuições, que em data posterior acabam por ser homologados 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.

De forma sintética, podemos separar duas situações: em primeiro, aquelas em
não há por parte do contribuinte o reconhecimento dos valores pagos como salário de
contribuição, é o caso, por exemplo, dos salários indiretos não reconhecidos (PARTICIPAÇÃO
NOS LUCROS, PRÊMIOS, ALIMENTAÇÃO EM DESACORDO COM O PAT, ABONOS,
AJUDAS DE CUSTO ETC). Nestes casos, incabível considerar que houve pagamento
antecipado, simplesmente, porque caso não ocorresse a atuação do fisco, nunca haveria o
referido recolhimento. Tal fato pode ainda ser ratificado, pela não informação, por parte do
contribuinte do salário de contribuição em GFIP.

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.

Como considerar que houve antecipação de pagamento de algo que o
contribuinte nunca pretendeu recolher. Antecipar significa: Fazer, dizer, sentir, fruir, fazer
ocorrer, antes do tempo marcado, previsto ou oportuno; precipitar;.Chegar antes de; anteceder,
ou seja, não basta dizer que houve recolhimento em relação a remuneração como um todo, mas
sim, identificar sob qual base foi o pagamento realizado. A acepção do termo remuneração não
pode ser, para fins de definição do salário de contribuição una, tanto o é, que a doutrina e
jurisprudência trabalhistas não admitem o pagamento aglutinado das verbas trabalhista, o
denominado salário complexivo ou complessivo.

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 laborai. 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
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mensalmente e por empregado o que é devido e realize o recolhimento das contribuições
correspondente a estes fatos geradores.

Assim, dever-se-á considerar que houve antecipação para aplicação do § 40
do art. 150 do CTN, quando ocorreu por parte do contribuinte o reconhecimento do valor
devido e o seu parcial recolhimento, sendo em todos os demais casos de não reconhecimento
da rubrica aplicável o art. 173 do referido diploma.

O mesmo raciocínio pode ser estendido para os casos em que devida a
obrigação de efetuar o recolhimento, omitiu-se o contribuinte, por considerar não ser do
mesmo a obrigação de efetuar o recolhimento. Ocorre, por exemplo, nos casos em que está
obrigado a reter 11% do valor da nota fiscal em se tratando de empreitada ou cessão de mão de
obra. Nos casos em que se atribui responsabilidade solidária, ou mesmo nos casos de isenção,
onde descumpridor das regras que o qualificariam como isento de contribuições patronais, não
efetua qualquer recolhimento da contribuição patronal.

Na verdade, entendo ser aplicável em regra o art. 173 do CTN, só passando
para o § 4° do art. 150, nos casos em que se comprova o efetivo recolhimento, ou melhor, a
antecipação de um recolhimento.

Por fim, outro ponto que entendo pertinente, e que, embora não interfira
diretamente na declaração de toda contagem de prazo decadencial, venha a ser relevante em
determinados lançamentos, é considerar como marco inicial para determinação das
contribuições que se encontram decaídas a data em que tenha sido iniciada a constituição do
crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória
indispensável ao lançamento.

Neste caso, considerando que no âmbito da Fiscalização previdenciária, com
a extinção do TIAF, assumiu o Mandado de Procedimento Fiscal — MPF status de conferir
validade ao procedimento fiscal, ou seja, que o MPF é o instrumento que visa dar
conhecimento ao sujeito passivo quanto aos atos da ação/auditoria fiscal em si, cuja ciência
deverá ser dada por ocasião do início do procedimento fiscal, e que o mesmo se extingue com o
registro no termo próprio que é o TEAF, lavrado quando do término da auditoria para
cientificar do sujeito passivo do término do procedimento, será a ciência desse instrumento o
marco a ser considerado para cálculo do prazo decadencial.

Assim sendo, o MPF marca o início do procedimento fiscal de constituição
do crédito tributário, bem como, por conseqüência, serve também de marco para determinação
das contribuições que já não podem ser exigidas. Considerar-se-á a data da cientificação do
MPF como marco inicial para contagem retroativa das contribuições que poderão ser
englobadas no lançamento que se busca concretizar. Entendo que tal raciocínio, respaldado no
teor do acórdão da 1' Sessão STJ, trazido a baila para respaldar este julgamento, que a data do
MPF somente pode ser aplicável nos casos de contagem de prazo decadencial consubstanciado
no art. 173 do CTN, onde o Parágrafo único é claro em prenunciar dita possibilidade.

No presente caso, a NFLD foi lavrada em 14/12/2004, tendo a cientificação
ocorrido no mesmo dia. Os fatos geradores ocorreram entre as competências 02/1996 a
05/1997, o que fulmina em sua totalidade o direito do fisco de constituir o lançamento,
independente de se tratar de lançamento por homologação ou de oficio.

CONCLUSÃO 
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Voto pelo CONHECIMENTO do recurso para no mérito DAR-LHE
PROVIMENTO, face a aplicação da decadência qüinqüenal.

É COMO voto.

Sala das Sessões, em 5 de março de 2009

ELAINE CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA - Relatora

À
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