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NÉ MINISTÉRIO DA FAZENDAçrtó

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
-	 SEXTA CÂMARA

Processo n°	 35434.000658/2006-08

Recurso n°	 151.034 Voluntário

Matéria	 AUTO DE INFRAÇÃO

Acórdão n°	 206-01.735

Sessão de	 03 de fevereiro de 2009

Recorrente GENERAL MOTORS DO BRASIL LTDA

Recorrida	 SRP - SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS

Data do fato gerador: 12/07/2005

PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRAÇÃO -
ARTIGO 32, IV, § 5°E ARTIGO 41 DA LEI N.° 8.212/91 C/C
ARTIGO 284, II DO RPS, APROVADO PELO DECRETO N.°
3.048/99 - OMISSÃO EM GFIP - 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, "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".

Tratando-se de auto de infração, mesmo que decorrente da falta
de informação do documento GFIP, pplicável o art. 173 do CTN

PREVIDENCIÁRIO. CUSTEIO. AUTO-DE-INFRAÇÃO.
OMISSÃO DE FATOS GERADORES EM GFIPS. MULTA.
CÁLCULO. RETROATIVIDADE BENIGNA. MP 449/08.
APLICAÇÃO.

I - Nos termos do art 32, inciso IV, § 50 constitui infração a
apresentação de GFIPs com dados não correspondentes a todas os
fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias.

II - A multa deverá ser calculada de acordo com o universo total
dos empregados da empresai.,
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III - Em se tratando de norma introdutora que imponha um grave
menor à multa por infração a legislação tributária, o CTN
consagra a regra da retroatividade da Lei mais favorável,
autorizando assim que a penalidade seja readequada para seguir o
tratamento mais benéfico ao contribuinte.

Recurso Voluntário Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da SEXTA CÂMARA do SEGUNDO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES, I) por unanimidade de votos em acolher a preliminar de decadência;
II) por maioria de votos em declarar a decadência das contribuições apuradas até a competência
11/1999. Vencidos os Conselheiros Rogério de Lellis Pinto e Rycardo Henrique Magalhães de
Oliveira, que votaram por declarar a decadência até 06/2000; e III) por unanimidade de votos,
no mérito, em dar provimento parcial ao recurso para adequar o valor da multa ao disciplinado
pela MP n° 449/2008. Designado para redigir o voto vencedor, na parte referente à decadência,
o(a) Conselheiro(a) Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira. Fez sustentação oral o(a)
advogado(a) da recorr	 Dr(a) Oscar Santanna de Freitas e Castro, OAB/R.1 n° 32641.

ELIAS SAMPAIO FREIRE

Presidente

ELAINE CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA

Relatora-Designada

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Bernadete 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-seTrata-se de recurso voluntário interposto pela empresa GENERAL MOTORS 
DO BRASIL LTDA, contra decisão notificação de fls. retro, exarada pela extinta Secretaria da
Receita Previdenciária, a qual julgou procedente o presente Auto-de-Infração, lavrado em
decorrência de não ter informado em GFIPS toso os fatos geradores de todas as contribuições
previdenciárias devidas pela empresa.

Em seu recurso, inicialmente a Recorrente diz que não haveria penalidade
especifica prevista em Lei, para a infração informada pela autoridade lançadora, sendo que o
Decreto 3.048/99 não poderia suprir a lacuna legal.

Sustentando-se no Código Penal Brasileiro, aduz que a infração em questão
ocorreria mês a mês, sendo aplicável ao caso em tela o seu art 71, considerando-se a ocorrência
de uma única infração.

Diz que os dispositivos legais da infração deixam dúvidas quanto aos segurados
que devem ser considerados para fins de aplicação da pena, sendo que, no seu sentir, deveria
ser calculado apenas em relação àqueles que foram objeto do suposto ato ilegal, para na
seqüência encerrar requerendo o provimento do seu recurso.

A própria SRP apresentou contra-razões, onde sustenta a manutenção do débito.

Eis o essencial ao julgamento.

Voto Vencido

Conselheiro ROGÉRIO DE LELLIS PINTO, Relator

Presentes os pressupostos de admissibilidade do recurso, dele tomo
conhecimento.

Embora o recurso do contribuinte não traga como razão de defesa, acredito que
o presente débito fora parcialmente alcançado pela decadência, tendo em vista as prescrições
do CTN, matéria qual o julgador deve conhecer de oficio.

Sem embargos, é sabido que a questão do prazo decadencial das contribuições
sociais, foi objeto de constantes e ácidas discussões tanto no âmbito doutrinário, quanto
jurisprudencial. Analisando a matéria, o E. STJ, por meio de seu plenário, fixou seu
entendimento e em decisão unânime, reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n°
8.212191, que fixa o prazo de 10 anos para a decadência das contribuições sociais,
reconhecendo a prevalência do prazo quinquenal previsto no CTN.

Na esteira do entendimento exarado pelo STJ, o Egrégio Supremo Tribunal
Federal, em decisão plenária, e também de forma unânime, reconheceu o mesmo vicio de
constitucionalidade que pairava sobre as diretrizes insertas no art 45 e 46 da Lei n° 8.212/91,
entendendo que os prazos decadências das contribuições sociais, onde se incluem as/-
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previdenciárias, devem respeitar os limites temporais do CTN, norma geral a quem a
• Constituição atribui a prerrogativa de tratar o tema.

Eliminando as divergências interpretativas que impediam a aplicação prática dos
prazos decadenciais fixados na norma Codificada em relação às contribuições previdenciárias,
o STF acabou por editar a súmula vinculante n° 8, impondo a sua observância pelas demais
instâncias judiciárias e administrativas. A referida súmula restou vazada nos seguintes termos:

"SÃO INCONSTITUCIONAIS O PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO
5° DO DECRETO-LEI N°1.569/1977 E OS ARTIGOS 45 E 46 DA LEI
N° 8.212/1991, QUE TRATAM DE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA
DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO".

Assim é que, hoje resta inequívoca que a decadência das contribuições
previdenciárias, encontram-se reguladas pelas normas e prazos fixados pelo Código Tributário
Nacional, não devendo, portanto, qualquer observância às inconstitucionais previsões do art 45
e 46 da Lei n° 8.212/91.

Se encontra-se resolvida a aplicação do CTN no que tange a decadência das
contribuições previdenciárias, o mesmo não se pode dizer em relação a qual regra deve ser
aplicada, ou seja, em todas as situações a do § 4° do art 150, cuja contagem (para fins de
homologação) se dá a partir da ocorrência do fato gerador, ou se o art. 173, I, que diz que o
referido cálculo se inicia a partir do 10 dia do exercício seguinte aquele em que o débito poderia
ser constituído.

Em verdade, as contribuições previdenciárias são inegavelmente tributos
sujeitos a homologação por parte do Fisco, na medida em que a legislação previdenciária
confere ao próprio contribuinte o dever de antecipar o recolhimento dos valores que lhe são
reputados, justamente a situação definida no caput do art 150 do CTN.

Como efeito, mesmo em se tratando de tributos ditos homologáveis, parte da
doutrina vem reconhecendo, na esteira da jurisprudência do próprio STJ (Resp 757922/SC),
que a regra prevista no § 4° do art 150 do CTN, somente se aplicaria naquelas situações onde o
contribuinte efetivamente tenha efetuado algum recolhimento, sobre o qual caberia então ao
Fisco pronunciar-se em 05 anos, sob pena de, transcorrido esse prazo, não mais poder
constituir o débito remanescente.

Para os defensores dessa tese, portanto, a contagem do prazo para que a Fazenda
Pública efetue a referida homologação a partir da ocorrência do fato gerador, somente ocorre
naquelas hipóteses em que o contribuinte tenha efetuado algum recolhimento. Do contrário,
não havendo antecipação alguma por parte do contribuinte, não haveriam valores a serem
homologados, e por conseqüência, incidindo a partir de então regra geral de decadência fixada
no art. 173 do Códex.

Não obstante esse raciocínio, filio-me aqueles que acreditam que o fator
preponderante para a aplicação da regra contida no mensurado § 4° do art. 150, diz respeito ao
próprio regime jurídico do tributo, de forma que o fato da legislação conferir o dever de
antecipação do recolhimento do tributo ao contribuinte, sem qualquer prévia verificação do
Fisco, nos é suficiente para a incidência do mencionado dispositivo legal, sendo, em verdade,
regra a regular a situação telada:.»
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Desta feita, temos que a nosso ver, e na linha do que diz o abalizado professor
Alberto Xavier, in Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro, 3 . Ed. Pág. 100, "o que é
relevante, pois, é saber se, em face da legislação, o contribuinte tem du não o dever de
antecipar o pagamento," (...) "a linha divisória que separa o art. 150 § 40 do 173 do CTN está,
pois, no regime jurídico do tributo (...)".

Desta forma, entendo que os débitos constantes do presente Al até a
competência de 06/00 encontram-se decadentes.

No mérito, trata-se aqui de auto-de-infração lavrado em decorrência da
Recorrente ter deixado de informar em suas GFIP, no período compreendido no REFISC,
valores pagos a titulo de salário indireto a vários de seus empregados.

A incidência de contribuição previdenciária sobre tais parcelas, vale mencionar,
foi discutida no âmbito de NFLD especifica, cujo recurso voluntário da empresa foi negado por
este Colegiado em decisão recente, de forma que não se pode aqui discutir se deveriam ou não
sofrer a tributação externada no documento fiscal ora em discussão, posto este Conselho ter
declinado em sentido positivo.

Em que pese às razões de recurso estarem preciosas, por não terem sido
colocadas em sede de impugnação, diz a recorrente que a Lei do Custeio Previdenciário não
poderia ter se omitido em delimitar a penalidade que incorreria quem violasse suas disposições,
omissão essa que na verdade não está presente.

Com efeito, a Lei n° 8.212/91, em seus artigos 32, § 4 0, e 92 fixam os valores da
multa em decorrência das violações as obrigações acessórias em comento, sendo que
obviamente, tais valores serão atualizados segundo as normas constitucionais e legais, o que
não há nada de irregular.

Quanto à dúvida que tem a Recorrente relacionada aos segurados que devem ser
considerados para fins de cálculo da aplicação da penalidade em discussão, temos que as
normas previdenciárias (ARTS. 284, I do Dec. 3048/99 e art. 677, VI, § 2° da In 100/03) são
claras no sentido de que deve se levar em conta o universo global dos empregados da empresa,
de forma que o valor do presente AI, acha-se em perfeita sintonia com sua legislação.

Por outro lado, a mesma legislação questionada pela Recorrente não deixa
margem de dúvidas que a infração em baila será considerada de acordo com os valores
omitidos em GFIP, ou seja, aqueles que a empresa deixou de informar mês a mês, sendo cada
uma delas uma ocorrência diferente a ser somada a outras que forem apuradas.

Desta forma, entendo que o cálculo da multa aqui discutida fora elaborado
estritamente nos termos ditados pela legislação vigente à época.

No entanto, embora a multa fora regular e legalmente calculada ao seu tempo,
não podemos ignorar a recente introdução da MP 449/08, que dentre outras modificações,
alterou as disposições da Lei n° 8.212/91, especificamente no que tange as multas decorrentes
das infrações aqui capituladas, impondo a nova legislação, um novo modo de se calcular o
valor correspondente da respectiva penalidade, abrandando seu valor/
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Na esteira desse raciocínio, a multa por descumprimento a omissão de fatos
geradores em GF1PS, passou a ser regulada pelas novas diretrizes do art. 32-A da Lei n°
8.212/91, vazado nos seguintes termos:

"Art.32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de
que trata o inciso IV do art. 32 no prazo fixado ou que a apresentar
com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar
esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas:

I - de dois por cento ao mês-calendário ou fração, incidente sobre o
montante das contribuições informadas, ainda que integralmente
pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o
prazo limitada a vinte por cento, observado o disposto no §3 Q; e

II - de R$ 20,00 (vinte reais)para cada grupo de dez informações
incorretas ou omitidas.

§ I Q Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso I do capta,
será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do
prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da
efetiva entrega ou, no caso de não-apresentação, a data da lavratura
do auto de infração ou da notificação de lançamento.

§ .22 Observado o disposto no § 3 a, as multas serão reduzidas:

I - à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas
antes de qualquer procedimento de oficio; ou (Incluído pela Medida
Provisória n°449, de 2008)

11- a setenta e cinco por cento, se houver apresentação da declaração
no prazo fixado em intimação.

§ 3a A multa mínima a ser aplicada será de:

I - R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração
sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e

II - R$ 500,00 ( quinhentos reais), nos demais casos."

É certo que o ato do lançamento deve-se reportar sempre a lei vigente à época da
sua produção. Contudo, há situações em que o próprio CTN, especificamente em seu art. 106,
autoriza excepcionalmente que fatos passados sejam regulados pela legislação futura.

Vale trazer a baila as disposições do art 106 do Códex:

"Art.I06 - A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluída a aplicação da penalidade à infração dos dispositivos
interpretados;

- tratando-se de ato não definitivamente julgado:

quando deixe de defini-lo como infração,),
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quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação
ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha
implicado em falta de pagamento de tributo;

quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua prática."

Comentando os dispositivos legais encimados o saudoso Professor Aliomar
Baleeiro, in Direito Tributário Brasileiro, 11 11 Edição, págs. 669/670, nos lembra que a
retroatividade da norma tributária aplica-se em três hipóteses: "quando o dispositivo dá
interpretação autêntica a outro ou outros de lei anterior, exclui penalidade desta, e ainda,
quando assume característica de lex mitior".

Sem embargos, em se tratando de norma introdutora que imponha um grave
menor à multa por infração legal descumprida, o CTN consagra a regra da retroatividade da Lei
mais favorável, autorizando assim que a penalidade seja readequada para seguir o tratamento
mais benéfico ao contribuinte.

Desta feita como a MP 449/08 introduziu uma nova sistemática de cálculo da
multa aqui discutida, minorando seu valor e assim tomando-se mais benéfica ao contribuinte,
acredito que o cálculo do seu montante deve ser reefetuado à luz da nova realidade legal.

Diante dessas razões, conheço do recurso da empresa, e reconheço de oficio a
decadência das contribuições relativas até a competência de 06/00, e no mérito dou-lhe parcial
provimento para que o cálculo da multa discutida nos presentes autos seja refeito de acordo
com as modificações introduzidas pela MP 449/08.

Sala das Sessões, em 03 de fevereiro de 2009

fre 1/9
RO	 e": L LLIS PINTO
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Voto Vencedor

Conselheira ELAINE CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA, Relatora-
Designada

Divirjo do entendimento do ilustre relator, quanto ao alcance da aplicação da
decadência qüinqüenal no lançamento em questão, conforme descrito abaixo.

Nesse sentido, quanto a aplicação da decadência qüinqüenal, em primeiro lugar,
subsumo todo o meu entendimento quanto a legalidade do art. 45 da Lei 8212/91 (10 anos),
outrora defendido à decisão do STF, proferida recentemente. Dessa forma, quanto a decadência
de 5 anos, profiro meu entendimento.

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".

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. 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
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 la
Seção no Recurso Especial de n° 766.050, cuja ementa foi publicada no Diário da Justiça em
25 de fevereiro de 2008, 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
FATIGO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07 DO STJ. DECADÊNCIA DO
DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO.
1NOCORRÊNCIA. ARTIGO 173 1 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/RI, 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 445137/MG, publicado no al 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/S Ti). 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 (ISSQN), 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°,
do CPC (Precedentes: AgRg no AG 623.659/RI, 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 è
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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: 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 ámbito do Direito Tributário, importa
no perecimento do direito putestativo 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; (ü) 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 (7n: Decadência e Prescrição
no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3" Ed., Mar
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
CTN), 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 pane 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 imponível, 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
medida preparatória indispensável ao lançamento, fluindo o termo
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inicial do prazo decadencial da aludida notificação (artigo 173,
parágrafo único, do CT1V), independentemente de ter sido a mesma
realizada antes ou depois de iniciado o prazo do inciso I, 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 § 4 0, 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.,
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 notificação 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 C7'N 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 formai
Neste caso, o marco decadencial inicia-se da data em que se tornar
definitiva a aludida decisão anulatória. 16. In casa. (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 2111.1998; (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 Coda 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
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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).

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 descrito 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) 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)

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;

- da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado,
por vicio formal, o lançamento anteriormente efetuado.

Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data
em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela
notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória
indispensável ao lançamento."

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 § 4 0, 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:
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"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 resolutária da ulterior homologação
do lançamento.

§ 20 - Não 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 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." (grifo nosso).

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 0, 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°.

Porém no Auto de Infração em questão, estamos falando de aplicação de
decadência qüinqüenal em lançamento que não envolve em princípio recolhimento, mas
cumprimento de obrigação acessória, ou seja, obrigação de fazer, qual seja entregar o
documento GFIP. Portanto, nos casos de lavratura de auto de infração não entendo cabível a
aplicação do art 150 § 4°, nem mesmo análise de existir ou não recolhimento, visto que os
mesmos não se confundem, consistindo o recolhimento em obrigação principal e a elaboração e
entrega do documento cumprimento de obrigação acessória, neste casos, há de ser aplicada a
tese do art. 173 do CTN.
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Portanto, considerando que o lançamento foi efetuado em 07/2005 pela
aplicação do art. 173 do CTN encontram-se decadentes os fatos geradores até a competência
11/1999.

É como voto.

Sala das Sessões, em 03 de fevereiro de 2009

•

ELAINE CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA

•
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