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63, ~2° da Lei nO9.430/96, quanto à interrupção da multa de
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Lei nO 8.212/1991, que tratam de prescrição e decadência de
crédito tributário.

Precedentes: RE 560.626, reI. Min. Gilmar Mendes, j.
12/6/2008; RE 556.664, reI. Min. Gi1mar Mendes, j. 12/6/2008;
RE 559.882, reI. Min. Gilmar Mendes, j. 12/6/2008; RE
559.943, reI. Min.Cármen Lúcia, j. 12/6/2008; RE 106.217, reI.
Min. Octavio Gallotti, DJ 12/9/1986; RE 138.284, reI. Min.
Carlos Velloso, DJ 28/8/1992.

Legislação:

Decreto-Lei nO 1.569/1997, art. 5°, parágrafo único Lei nO
8.212/1991, artigos 45 e 46 CF, art. 146, III Brasília, 18 dejunho
de 2008.

o Ministro Gilmar Mendes

Presidente"

(DOU nO117, de 20/06/2008, Seção l, pág. 1)

Portanto, diante da declaração de inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n~
8.212/91 não há como se acolher o entendimento da Fiscalização que o direito de constituir o
crédito é de 10 [dez] anos.

Hoje, a discussão cinge-se em saber se o prazo de decadência para o lançamento
das contribuições sociais, sujeitas à sistemática do chamado "lançamento por homologação",
deve ser contado pela regra do art. 150, S 4° ou do art. 173, inciso I, ambos do CTN.

o

Caracteriza-se o lançamento da Contribuição como da modalidade de
"lançamento por homologação", que é aquele cuja legislação atribui ao sujeito passivo a
obrigação de, ocorrido o fato gerador, identificar a matéria tributável, apurar o imposto devido
e efetuar o pagamento, sem prévio exame da autoridade administrativa.

Ciente, pois, dessa informação, dispõe o Fisco do prazo de cinco anos contados
da ocorrência do fato gerador para exercer seu poder de controle. É o que preceitua o art. ISO,
S 4°, do CTN, in verbis:

S 4° Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (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".

Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.
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Sobre o assunto, tomo a liberdade de transcrever parte do voto prolatado pelo
Conselheiro Urgel Pereira Lopes, relator designado no Acórdão CSRF/OI-0.370, que acolho
por inteiro, onde analisando exaustivamente a matéria sobre decadência, assim se pronunciou:

(...) .Em conclusão:

a) nos impostos que comportam lançamento por homologação
........ a exigibilidade do tributo independe de prévio lançamento;

b) o pagamento do tributo, por iniciativa do contribuinte, mas
em obediência a comando legal, extingue o crédito, embora sob
condição resolutória de ulterior homologação;

c) transcorrido cinco anos a contar do fato gerador, o ato jurídico
administrativo da homologação expressa não pode mais ser
revisto pelo fisco, ficando o sujeito passivo inteiramente
liberado;

d) de igual modo, transcorrido o qüinqüênio sem que o fisco se
tenha manifestado, dá-se a homologação tácita, com definitiva
liberação do sujeito passivo, na linha de pensamento de SOUTO
MAIOR BORGES, que acolho por inteiro;

e) as conclusões de "c" e "d" acima aplicam-se (ressalvando os
casos de dolo, fraude ou simulação) às seguintes situações
jurídicas (I) o sujeito passivo paga integralmente o tributo
devido; (11)o sujeito passivo paga tributo integralmente devido;
(UI) o sujeito passivo paga o tributo com insuficiência; (IV) o
sujeito passivo paga o tributo maior que o devido; (V) o sujeito
passivo não paga o tributo devido;

f) em todas essas hipóteses o que se homologa é a atividade
prévia do sujeito passivo. Em casos de o contribuinte não haver
pago o tributo devido, dir-se-ia que não há atividade a
homologar. Todavia, a construção de SOUTO MAIOR
BORGES, compatibilizando, excelentemente, a coexistência de
procedimento e ato jurídico administrativo no lançamento, à luz
do ordenamento jurídico vigente, deixou clara a existência de
uma ficção legal na homologação tácita, porque nela o legislador
pôs na lei a idéia de que, se toma o quc não é como se fosse,
expediente de técnica jurídica da ficção legal. Se a homologação
é ato de controle da atividade do contribuinte, quando se dá a
homologação tácita, deve-se considerar que, também por ficção
legal, deu-se por realizada a atividade tacitamente homologada."

Ainda sobre a mesma matéria, trago à colação, o Acórdão n° 108-04.974, de
17/03/98, prolatado pelo ilustre Conselheiro JOSÉ ANTÔNIO MINATEL, cujas conclusões
acolho e, reproduzo, em parte:

Lb')m)entu :.L. H:\'j
código eL'

Impende COnheCemlOSa estrutura do nosso sistema tributário e o
contexto em que foi produzida a Lei 5.172/66 (CTN), que faz as
vezes da lei complementar prevista no art. 146 da atual
Constituição. Historicamente, quase a totalidade dos impostos
requeriam procedimentos prévios da administração pública
(lançamento), para que pudessem ser cobrados, exigindo-se,

deste dDClilnento.
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então, dos sUjeitos passivos a apresentação dos elementos
indispensáveis para a realização daquela atividade. A regra era o
crédito tributário ser lançado, com base nas informações
contidas na declaração apresentada pelo sujeito passivo.

o

Confirma esse entendimento o comando inserto no artigo 147 do
CTN, que inaugura a seção intitulada "Modalidades de
Lançamento" estando ali previsto, como regra, o que a doutrina
convencionou chamar de "lançamento por declaração" Ato
contínuo, ao lado da regra geral, previu o legislador um outro
instrumento à disposição da administração tributária (art. 149),
antevendo a possibilidade de a declaração não ser prestada
(inciso lI), de negar-se o sujeito passivo a prestar os
esclarecimentos (inciso III), da declaração conter erros,
falsidades ou omissões (inciso IV), e outras situações ali
arroladas que pudessem inviabilizar o lançamento via
declaração, hipóteses em que agiria o sujeito ativo, de forma
direta, ou de ofício para fonnalizar a constituição do seu crédito
tributário, dai o consenso doutrinário no chamado lançamento
direto, ou de ofício.

Claro está que essa última norma se constituía em exceção, mas
que, por praticidade, comodismo da administração,
complexidade da economia, ou agilidade na arrecadação, o que
era exceção virou regra, e de há bom tempo, quase todos os
tributos passaram a ser exigidos nessa sistemática, ou seja, as
suas leis reguladoras exigem o "... pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa".

F}odc ser GGnf'lu~t't;do
púg)na de:

Neste ponto está a distinção fundamental entre uma sistemática e
outra, ou seja, para se saber o regime de lançamento de um
tributo, basta compulsar a sua legislação e verificar quando
nasce o dever de cumprimento da obrigação tributária pelo
sujeito passivo: se dependente de atividade da administração
tributária, com base em informações prestadas pelos sujeitos
passivos -lançamento por declaração, hipótese em que, antes de
notificado do lançamento, nada deve o sujeito passivo; se,
independente do pronunciamento da administração tributária,
deve o sujeito passivo ir calculando e pagando o tributo, na
fonna estipulada pela legislação, sem exame prévio do sujeito
ativo - lançamento por homologação, que, a rigor técnico, não é
lançamento, porquanto quando se homologa nada se constituí,

Não obstante estar fixada a regra para formalização dos créditos
tributários, ante a vislumbrada incapacidade de se lançar,
previamente, a tempo e hora, todos os tributos, deixou em aberto
o CTN a possibilidade de a legislação, de qualquer tributo,
atribuir "... ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa" (art. 150),
deslocando a atividade de conhecimento dos fatos para um
momento posterior ao do fixado para cumprimento da obrigação,
agora já nascida por disposição da lei. Por se tratar de
verificação a posteriori, convencionou-se chamar essa atividade
de homologação, encontrando a doutrina ali mais uma
modalidade de lançamento -lançamento por homologação.

o
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pelo contrário, declara-se a existência de um crédito que já está
extinto pelo pagamento.

Essa digressão é fundamental para deslinde da questão que se
apresenta, uma vez que o CTN fixou períodos de tempo
diferenciados para essa atividade da administração tributária.

Se a regra era o lançamento por declaração, que pressupunha
atividade prévia do sujeito ativo, determinou o art. 173 do
código, que o prazo qüinqüenal teria início a partir "do primeiro
dia do exerCÍcio seguinte àquele em que o lançamento poderia
ter sido efetuado" imaginando um tempo hábil para que as
informações pudessem ser compulsadas e, com base nelas,
preparado o lançamento. Essa a regra da decadência.

I. ,178
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De outra parte, sendo exceção o recolhimento antecipado, fixou
o CTN, também, regra excepcional de tempo para a prática dos
atos da administração tributária, onde os mesmos 5 anos já não
mais dependem de uma carência inicial para o início da
contagem, uma vez que não se exige a prática de atos
administrativos prévios. Ocorrido o fato gerador, já nasce para o
sujeito passivo a obrigação de apurar e liquidar o tributo, sem
qualquer participação do sujeito ativo que, de outra parte, já tem
o direito de investigar a regularidade dos procedimentos
adotados pelo sujeito passivo a cada fato gerador, independente
de qualquer infomlacão ser-lhe prestada. " (grifo nosso)

É o que está expresso no parágrafo 4°, do artigo 150, do CTN, in
verbis:

"Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (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.

Entendo que, desde o advento do Decreto-lei 1.967/82, se
encaixa nesta regra a atual sistemática de arrecadação do
imposto de renda das empresas, onde a legislação atribui às
pessoas jurídicas o dever de antecipar o pagamento do imposto,
sem prévio exame da autoridade administrativa, impondo,
inclusive, ao sujeito passivo o dever de efetuar o cálculo e
apuração do tributo e/ou contribuição, daí a denominação de
"auto-lançamento."

Registro que a referência ao fonnulário é apenas reforço de
argumentação, porque é a lei que cria o tributo que deve
qualificar a sistemática do seu lançamento, e não o padrão dos
seus formulários adotados.

Refuto, também, o argumento daqueles que entendem que só
pode haver homologação de pagamento e, por conseqüência,
como o lançamento efetuado pelo Fisco decorre da insuficiência
de recolhimentos, o procedimento fiscal não mais estaria no
campo da homologação, deslocando-se para a modalidade de

~spx
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lançamento de ofício, sempre sujeito à regra geral de decadência
do art. 173 do CTN. (grifo nosso)

Nada mais falacioso. Em primeiro lugar, porque não é isto que
está escrito no caput do art. 150 do CTN, cujo comando não
pode ser sepultado na vala da conveniência interpretativa,
porque, queiram ou não, o citado artigo define que "o
lançamento por homologação opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim
exercida pelo obrigado, expressamente a homologa".

o

o que é passível de ser ou não homologada é a atividade
exercida pelo sujeito passivo, em todos os seus contornos legais,
dos quais sobressaem os efeitos tributários. Limitar a atividade
de homologação exclusivamente à quantia paga significa reduzir
a atividade da administração tributária a um nada, ou a um
procedimento de obviedade absoluta, visto que toda quantia
ingressada deveria ser homologada e, a 'contrário sensu', não
homologado o que não está pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim não fosse, é certo que a
avaliação da suficiência de uma quantia recolhida implica,
inexoravelmente, no exame de todos os fatos sujeitos à
tributação, ou seja, o procedimento da autoridade administrativa
tendente à homologação fica condicionado ao "conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado", na linguagem do
próprio CTN."

o

Assim, tendo em vista que a regra de incidência de cada tributo é que define a
sistemática de seu lançamento e, tendo a Contribuição Previdenciária natureza tributária, cuja
legislação atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento, sem prévio exame da
autoridade administrativa, amoldando-se à sistemática de lançamento por homologação, a
contagem do prazo decadencial desloca-se da regra geral estatuída no art. 173 do CTN, para
encontrar respaldo no ~ 4° do art. ISO, do mesmo Código, hipótese em que os cinco anos têm
como termo inicial a data da ocorrência do fato gerador.

Voto, portanto, PELO PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO, nesta parte.

J.
('9~~/A'ccnsuit<~dn no e;'lden,:<:c
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Entretanto, em relação à competência de novembro e dezembro de 1998, esta
não se encontra decadente. Destarte, é notável que a Recorrente em nenhum momento prestou
infonnações necessárias ou apresentou documentos ao Fisco sobre sua relação co a
prestadora de serviços, mesmo sendo citada por edital para realizar tal procedimento.

Assim, como o lançamento ocorreu em 04/11/2003, no que tange as
competências de janeiro de 1997 a outubro de 1998, compreendo que as mesmas decairam
devido ao prazo decadencial.

Como a inércia da Fazenda Pública homologa tacitamente o lançamento e
extingue definitivamente o crédito tributário, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude
ou simulação (CTN, art. 150, S 4º), o que não se tem notícia nos autos, entendo decadente o
direito da Fazenda Nacional de constituir o crédito tributário relativamente à contribuição, para
os fatos geradores ocorridos há mais de 5 anos.

Documente; de ,[),
pelo c6{ji~10de
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Neste caso, torna-se viável a aferição indireta por parte do Fisco, visto que
ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou infonnação, o INSS pode inscrever
de oficio importância que reputar devida, cabendo a empresa o ônus da prova em contrário,
consoante nos ensina a Fundamentação Legal a seguir:

Lei 8.212/91, artigo 33, parágrafo 3°: Ocorrendo recusa ou sonegação de
qualquer documento ou infom1ação, ou sua apresentação deficiente, o
INSS e a Secretaria da Receita Federal, podem sem prejuízo da penalidade
cabível inscrever de oficio importância que reputarem devida cabendo a
empresa ou ao segurado o ônus da prova em contrário.

Voto pelo provimento parcial, com o fito de excluir as competências de janeiro de
1997 a outubro de 1998.

Sala das Sessões, em

~-----------

Conselheiro JULIO CESAR VIEIRA GOMES, Relator

Com as merecidas homenagens ao zeloso relator, divirjo de seu entendimento
quanto à incidência da multa de mora no período em que o sujeito passivo esteve amparado por
medida judicial liminar para o não recolhimento de contribuições previdenciárias. Transcrevo a
seguir trechos do voto vencido, com destaques de minha iniciativa, e as razões para a
divergência.

o Quanto à formalidade. a presente NFLD não merece reparo. tendo o
Auditor-Fiscal seguido o procedimento nonnativo para sua lavratura.
Mesmo porquê o pra::o decadencial para constitllição do crédito não
está sujeito à suspensão ou à illterrupção. Assim. para evitar a
ocorrência da decadência, afiscalização previdenciária tem o dever de
constituir o crédito. mesmo que esteja sendo discutido judicialmente.

Na forma do S 2" da Lei n ° 9.430. o que ocorre é a interrupção da
incidência da multa de mora, desde a concessão da medida judicial, até
30 dias após a data da publicação da decisclo judicial que considerar
devido o tributo ou contribuição. Tal interrupção somente terá efeitos
se houver o pagamento no prazo de 30 dias a contar da decisão
judicial.

Mesmo que o restante desse Colegiado entendesse pela não aplicaçcio
da multa da forma como foi cobrada. ainda deveria manter no nível
mínimo como se a cobrança não tivesse sido realizada por meio de
lançamento fiscal, naforma do art. 35, inciso I da Lei n ° 8.212/1991.

Docurnentc rJe
p(~lf.) Ue
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A liminar concedida em ação judicial possui natureza precária, pois
sempre dependerá da confirmação na decisão de mérito; caso esta não
seja confirmada serão devidos osjuros e a multa moratória.

No caso sob exame, a recorrente estava amparada por medida liminar e o
crédito fora constituído para evitar a decadência. Entendo que se deve aplicar o disposto no
artigo 63, S2° da Lei nO9.430/96 e no artigo 491 da Instrução Nonnativa MPS/SRP n° 03, de
14/07/2005, para a exclusão da multa de mora incidente desde o deferimento da medida
liminar, verbis:

LEI N° 9.430, de 27/12/96.

Débitos com Exigibilidade Suspensa

o
Art. 63. Não caberá lançamento de multa de ofício na constituição do
crédito tributário destinada a prevenir a decadência, relativo a tributos
e contribuições de competência da União, cuja exigibilidade houver
sido suspensa naforma do inciso IV do art. 151 da Lei n" 5.172, de 25
de outubro de 1966.

~r;1" O disposto neste artigo aplica-se. exclusivamente, aos casos em
que a suspensiio da exigibilidade do débito tenha ocorrido antes do
início de qualquer procedimento de ofício a ele relativo.

~r;;2" A interposição da ação judicial favorecida com a medida liminar
interrompe a incidência da multa de mora, desde a concessão da
medida judicial, até 30 dias após a data da publicação da decisão
judicial que considerar devido o tributo ou contribuição.

Art. 491. ()

o.

Parágrafo único. A intelposição da ação judicial favorecida com a
medida liminar interrompe a incidência da multa de mora, desde a
concessão da medida judicial, até 30 dias após a data da publicação da
decisão judicial que considerar devido o tributo, conforme previsto no
~r;2" do art. 63 da Lei n" 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído
pela IN MPS/SRP nO 20, de 11/01/2007)

I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em
notificação fiscal de lançamento:

a) oito por cento, denti'o do mês de vencimento da obrigação;

Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo
INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos
seguintes termos:

b) quatorze por cento, no mês seguinte;

No âmbito das contribuições previdenciárias, a sistemática adotada para a
aplicação da multa de mora está disciplinada no artigo 35 da Lei n° 8.212, de 24/07/91, que
fixa percentuais progressivos, considerando o tempo em atraso para o pagamento e a fase do
contencioso administrativo fiscal em que realizado: prazo de defesa, após o prazo para a defesa
e antes do recurso, após recurso e antes de 15 dias da ciência da decisão e após esse prazo,
verbis:

d~;:~ü.r
uódiqu de
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c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento
da obrigação;

ff - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de
lançamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da
notificação;

b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da
notificação;

Fi.

o

o

c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que
antecedido de defesa. sendo ambos tempestivos, até quinze dias da
ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social -
CRPS;

d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da
decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS,
enquanto lUloinscrito em Dívida Ativa;

No caso sob exame, em que a medida liminar deixou de prevalecer em razão de
outra decisão judicial, esta desfavorável ao sujeito passivo, resta apreciar se deve ser mantida
ou não a multa de mora relativa ao período anterior e cobrada no lançamento juntamente com o
principal e os juros moratórios.

Na redação trazida pelo artigo 63, 92° da Lei nO 9.430/96, diz-se que "a
interposição da ação judicial favorecida com a medida liminar interrompe a incidência da
multa de mora, desde a concessão da medida judicial". E como bem diferenciado no voto do
relator, suspensão e interrupção de prazos processuais não são expressões sinônimas. É
notório na doutrina que enquanto na suspensão o prazo prossegue sua fluência de onde parou;
na interrupção, reinicia desconsiderando o prazo anteriormente decorrido. Daí, somente se
pode concluir que em havendo pagamento durante os 30 dias seguintes à decisão judicial
desfavorável ao sujeito passivo nenhuma multa de mora é devida, nem mesmo dali para frente;
caso contrário, uma vez que se trata de interrupção da incidência da multa de mora, sua
fluência se reiniciará, gradualmente, com os percentuais previstos no artigo 35, II da Lei nO
8.212, de 24/07/91, já que regulannente fonnalizado o lançamento.

Não se pode negar que a multa de mora seja uma penalidade pelo atraso no
cumprimento de uma obrigação pecuniária, como é o caso da tributária. Durante o período em
que estava favorecido com a medida liminar, o sujeito passivo não estava em mora. Entendeu
por bem o legislador afastar a regra geral através da qual atribui-se efeitos retroativos, ex tlmc,
à decisão que posteríonnente revoga a medida liminar. A mora é o comportamento do devedor
em face do credor no sentido de retardar a prestação pecuniária. Comportamento este que não
lhe poderia ser imputado quando prevalece a decisão judicial reconhecendo o tributo indevido.

Quanto à necessidade de pagamento como condição para não se cobrar a multa
de mora relativa ao período anterior à decisão judicial desfavorável, é de se reconhecer
inexistir previsão legal nesse sentido. O pagamento durante os 30 dias é relevante para que o
sujeito passivo permaneça na situação em que se encontra, fora da mora, mas não para que se
afaste a retroatividade da decisão. Caso prevalecesse o entendimento contrário, não I veria
razão de existência o artigo 63, 92° da Lei n° 9.430/96, já que nada mais seria do que ap
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regra geral da retroatividade da decisão posterior que afasta a medida liminar, investida que é
da precariedade. Considera-se, ainda, que mesmo já existindo a regra expressa na lei, cuidou o
órgão fiscalizador, Secretaria da Receita Previdenciária, trazê-la para uma instrução normativa,
orientando seus agentes que a cumpram.

Cabe ainda esclarecer que este entendimento somente tem sentido na sistemática
das contribuições previdenciárias, onde não se aplica a multa de oficio, mas tão somente a
moratória. Constata-se nos artigos 44 e 63 caput da Lei nO9.430, de 27/12/96 que multa de
mora e multa de oficio são excludentes entre si. Ou o pagamento é espontâneo, daí com a multa
de mora, ou é de ofício, substituindo-se a primeira.

o

Art.44. Nos casos de lançamento de oficio, serão aplicadas as
seguintes multas: calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo
ou contribuiçc7.o:(Vide Lei n" 10.892, de 2004) (Vide Mpv n" 303, de
2006)

1- de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo,
sem o acrésci//lo de //Iulta moratória, de fiz/ta de declaração e nos de
declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte; (Vide Lei
nU10.892, de 2004) (Vide Mpv n" 303, de 2006)

~'l" As multas de que trata este artigo serão exigidas: (Vide Mpv n"
303, de 2006)

IJ -isoladamente, quando o tributo ou a contribuição houver sido pago
após o vencimento do prazo previsto, mas sem o acréscimo de multa de
mora;

~:>ojcser ccnsuHadü no
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Art.44. Nos casos de lançamento de oficio, serão aplicadas as seguintes
//Iultas, calculadas sobre a totalidade 011 diferença de tributo ou
contribuição: (Vide Lei n" 10.892, de 2004) (Vide Mpv n" 303, de 2006)

1- de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do pra=o,
sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de
declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte; (Vide Lei
n" 10.892, de 2004) (Vide Mpv n" 303, de 2006)

Como a multa de oficio não é graduada em função do decurso do tempo, como
no caso das contribuições previdenciárias, este entendimento, desposado em inúmeros acórdãos
dos Conselhos de Contribuintes, se não reforça o que aqui se defende, ao menos não o
contraria:

Para os demais tributos federais, em não havendo pagamento durante os 30 dias
seguintes à decisão judicial desfavorável, a multa de oficio é devida porque lhe foi oferecida
legalmente a recuperação da espontaneidade e preferiu o sujeito passivo manter-se
inadimplente, não em razão do período anterior, em que prevalecia a medida liminar lhe
favorável.
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11-cento e cinqiienta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude,
definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n" 4.502, de 30 de novembro de
1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabíveis. (Vide Lei n" 10.892, de 2004) (Vide Mpv n" 303, de
2006).
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Em razão do exposto, voto pela exclusão da multa de mora incidente durante o
período em que vigia a medida judicial favorável ao sujeito passivo, devendo ser provido o
recurso nesta parte.

o

Sala das

Declaração de Voto

s, em 07 de outubro de 2008

o

Relator MARCO ANDRÉ RAMOS VIEIRA

Quanto à questão preliminar relativa à fluência do prazo decadencial, a mesma
não deve ser reconhecida.

o Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Súmula
Vinculante de n o 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n o 8.212 de 1991, nestas palavras:

Súmula Vinculante nO8"São inconstitucionais os parágrafo lÍnico
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 ".

Conforme previsto no art. 103-A da Constituição Federal a Súmula de n o 8
vincula toda a Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá-la.

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 slÍmula 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 esferasfederal, estadual e municipal, bem
como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.

Uma vez não sendo mais possível a aplicação do art. 45 da Lei n o 8.212, há que
serem observadas as regras previstas no CTN. Nesse sentido deve ser seguida a interpretação
adotada pelo STJ no julgamento proferido pela 1a Seção no Recurso Especial de n o 766.050,
cuja ementa foi publicada no Diário da Justiça em 25 de fevereiro de 2008, nestas palavras:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARlo. ISS. ALEGADA NULIDADE DO
AUTO DE INFRAÇio. VALIDADE DA CDA. IMPOSTO SOBRE

UGUflkTiQ de 481
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SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA - ISS. lNSTITUIÇA~O
FINANCEIRA. ENQUADRAMENTO DE ATIVIDADE NA LISTA DE
SER VIÇOS ANEXA AO DECRETO-LEI N" 406/68. ANALOGIA.
IMPOSSIBILIDADE. INTERPRETAÇA~O EXTENSIVA.
POSSIBILIDADE. HONOIURIOS ADVOCATÍCIOS. FAZENDA
PÚBLICA VENCIDA. FIXAÇÃO. OBSERVAÇA~OAOS LIMITES DO S
3." DO ART 20 DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE REVISÃO EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. REDISCUSSA~O DE MATÉRIA
FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07 DO STJ. DECADÊNCIA DO
DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTARIo.
INOCORRÊNCIA. ARTIGO 173, PAIUGRAFO 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 sen'iços 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 n0170/SC, publicado no DJ de
26.10.2006; e AgRg no Ag 5n068/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 n0170/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
Dívida Ativa demanda exame de matéria fático-probatória. providência
inviável em sede de Recurso E!>pecial(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 seufil11damento legal (Código
Tributário Municipal, Lei n." 2141/94; 2517/97,2628/98 e 2807/00) e a
descrição de todos os acréscimos" e que "0.'1 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 1nício de Açeio 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 advocatícios 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. S 4':
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
eqiiidade, para afixação dos honorários, encontra óbice na Súmula 07,
do STJ, e no entendimento sUfJlLI/adodo Pretória Excelso: "Salvo limite
legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da
condenação, depende das circunstâncias da causa, /1(;0dando lugar a
recurso extraordinário" (Súmula 389/STF).8. O Código Tributário
Nacional, ao di"por sobre a decadência, causa extintiva do crédito
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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; 11 - da data em que se
tornar definitiva a decistio 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 not!ficação, ao sly'eito 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 triblltos
sujeitos ao lançamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lançamento por homologação em que o contribuinte mio efetua o
pagamento antecipado; (ii) regra da decadência do direito de lançar
nos casos em que not!ficado 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 11Omologaç{ioem 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 simulaçtio, ocorrendo not!ficação do contribuinte acerca de
medida preparatória; e (v) regra da decadência do direito de lançar
perante anulação do lançamento anterior (In: Decadência e Prescriçtio
no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3" Ed., Max
Limonad, págs. 163/210). 10. Nada obstanté, 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 qiiinqiienal 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 previstio legal, o
mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulaçtio do
contribuinte, bem como inexistindo not!ficaçào de qualquer medida
preparatória por parte do Fisco. No particular, cumpre enfatizar que
"0 primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento
poderia ter sido efetuado" corre!Jponde, iniludivelmente, ao primeiro
dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, sendo
inadmissível a aplicaçtio cumulativa dos prazos previstos nos artigos
150, f 4'; e 173, do CTN, em se tratando de tributos sujeitos a
lançamento por IIOl/lologaçtio,afim de cOI?figurardesarrazoado 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 slljeitos a
lançamento por 110mologaçcio), há omisstio do contribuinte na
antecipaçtio do pagamento, desde que inocorrentes quaisquer ilícitos
(fraude, dolo ou simulação), tendo sido, contudo, not!ficado de medida
preparatória indispensável ao lançamento, fluindo o termo inicial do
prazo decadencial da all/dida not!ficaçcio (artigo 173, parágrafo lÍnico,
do CTN), independentemente de ter sido a mesma realizada antes Ol/
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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 q(etivamente 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 f 4'~ 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 /1((0 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 administratil'a 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 simulaç((o 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, lI, do CTN, cuida da regra de decadência do direito de a
Fazenda Pública constituir o crédito tributário quando sobrevém
decis((o 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 decis((o anulatória. 16. In caSl/: (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
1nício 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 110 artigo
173, parágrafo único, do Codex Tributário, contando-se o prazo da
data da notificação de medida preparatória indúpensável ao
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.
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As contribuições previdenciárias são tributos lançados por homologação, assim
devem, em regra, observar o disposto no art. 150, parágrafo 4° do CTN. Havendo, então o
pagamento antecipado, observar-se-á a regra de extinção prevista no art. 156, inciso VII do
CTN. Entretanto, somente se homologa pagamento, assim caso esse não exista, não há o que
ser homologado, devendo assim ser observado o disposto no art. 173, inciso I do CTN havendo
a necessidade de lançamento de oficio substitutivo, confonne previsto no art. 149, inciso V do
CTN. Nessa hipótese, caso não haja o lançamento, o crédito tributário será extinto em função
do previsto no art. 156, inciso V do CTN. Caso tenha ocorrido dolo, fraude ou simulação não
será observado o disposto no art. 150, parágrafo 4° do CTN, sendo aplicado necessariamente o
disposto no art. 173, inciso I, independentemente de ter havido o pagamento antecipado.

o

Além da verificação da ocorrência ou não do pagamento antecipado, há que se
analisar se a fiscalização notificou ou não o contribuinte de medida preparatória necessária ao
lançamento. Nessa hipótese, o prazo de cinco anos para constituição do crédito contar-se-ia da
notificação da medida preparatória para a realização do lançamento. Da mesma forma é
aplicado o disposto no art. 173, parágrafo único do CTN, nos casos de necessidade de apuração
de dolo, fraude ou simulação.

No caso em tela o lançamento foi efetuado em 2003, contudo a intimação de
medida preparatória indispensável ao lançamento, ocorreu em 2002, conforme MPF/TIAF à fl.
26. In casu, não houve pagamento antecipado, confonne relatório fiscal, fls. 04 a 10. Assim,
aplica-se a regra prevista no art. 173, inciso I do CTN; contudo, no presente caso a fiscalização
não detinha as informações para efetuar o lançamento, devendo, necessariamente, os valores
serem apurados em ação fiscal, portanto há que ser observado em conjunto o disposto no art.
173, parágrafo único do CTN. Assim, a contar do primeiro dia do exerCÍcio seguinte àquele em
que o crédito poderia ter sido constituído, a fiscalização federal teria o prazo de cinco anos para
notificar o contribuinte da medida preparatória indispensável ao lançamento. A partir dessa
notificação da medida preparatória o Fisco possui o prazo de cinco anos para constituir o
crédito tributário.

o Seguindo a interpretação da Ia Seção do STJ, 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 quando, a despeito da
previsão legal para pagamento antecipado, o mesmo não ocorre, sem a constatação de dolo,
fraude ou simulação do contribuinte, bem como quando inexistir notificação de qualquer
medida preparatória por parte do Fisco.
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No caso trata-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; a obrigaçã
não restou adimplida, no que concerne aos fatos geradores ocorridos no período de janeiro d
1997 a dezembro de 1998, conforme apurado na presente notificação fiscal; a ciência do sujeito
passivo da lavratura do Tenno de Início da Ação Fiscal, medida preparatória indispensável ao

Por seu turno, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por homologação
havendo 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
notificação (artigo 173, parágrafo único, do CTN), independentemente de ter sido a mesma
realizada antes ou depois de iniciado o prazo do inciso I, do artigo 173, do CTN. No caso
houve notificação de medida preparatória por meio do MPF e do TIAF para que a fiscalização
apurasse o descumprimento das obrigações previdenciárias.
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lançamento de ofício substitutivo, ocorreu em 2002. Deste modo, a regra decadencial aplicável
ao caso concreto é a prevista no artigo 173, parágrafo único do CTN em combinação com o
previsto no art. 173, inciso I. A fiscalização somente conseguiu apurar os valores devidos
durante a ação fiscal, pois houve omissão nos recolhimentos e não apresentação de
documentos, confonne relatório fiscal.

Pelo exposto não se encontram atingidos pela fluência do prazo decadencial os
fatos geradores apurados pela fiscalização. O prazo de decadência possui como termo de início
o primeiro dia do exerCÍcio seguinte, ou seja, o dia 10 de janeiro de 1998, a qual findaria em 10
de janeiro de 2003. A medida preparatória indispensável para o lançamento reinicia o prazo,
tendo a mesma sido cientificada ao contribuinte dentro do lapso decadencial, em 2002.

Sala das Sessões, em 07 de outubro de 2008

coniinJlado
1.03'18.
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