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MINISTÉRIO DA FAZENDA
SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
QUINTA CÂMARA

• Proeesso o°	 35950.001051/2007-89

Recurso n°	 142.969 Voluntário

IVIatétia	 Caracterização Segurado Empregado: Contribuinte IndiVidual

Acórdão n°	 205-00..800

Sessão de	 03 de julho de 2008

• Recorrente DELARA BRASIL LTDA

Recorrida	 DRP- CURITIBA/ PR •

4110

ASSUNTO: CohilitISUIÇÕES SOCIAIS PRÉVÉSEááiás,

Período de apuração: 01/01/1998 a 31/12/1998r

Ementa:

DECADÊNCIA - O Supremo Tribifrial :'Pedérái, através da
Súmula Vinculante n° 08; declarou ináoiãtitucionais ás artigos 45

-	 -	 e 46 dá Lei n° 8.212, de 24/01'/O1; -,dereÚd6;-.:Pôttàfitd; ser_	 _

	

_	 	 		 aplicadas as regrai?-do Código Tributário NaCidnál;.  .
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ACORDAM os membros da quinta câmara do segundo conselho de
contribuintes, Por maioria de voto acatada a preliminar de decadência para dar provimento ao
recurso. Vencidos os Conselheiros Marco André Ramos Vieira, Marcelo Oliveira e Julio Cesar
Vieira Gomes que votaram por negar provimento ao recurso. Presença do Advogado Sr.
Arnaldo Conceição Junior, OAB/PR 15471 que realizou defesa oral.

•
JULI• S 'VIEIRA GOMES

Preside, •

-_
• • ' •-SATO	 	

•- -	 -	 Relatora -

•

Participaram, ainda, do presenté julgamento, os Con.sellteirOs • Marco André
Ramos Vieira, Damião Cordeiro de Moraes, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho An-uda Junior,
Liege Lacroix Thomasi e Renata Souza Rocha (Suplente)
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Relatório

Trata-se de Notificação Fiscal de Lançamento de Débito lavrada em 17/05/2005
referente as contribuições sociais devidas pela empresa e não recolhidas em época própria,
incidentes sobre o pagamento de fretes a pessoas fisicas no período de 01/1998 a 12/1998.

O débito apurado destina-se à Seguridade Social, correspondente a contribuição
da empresa e aos Terceiros (SEST e SENAT).

A Recorrente foi devidamente cientificada de todos os atos da fiscalização,
apresentando em 01/06/2005 impugnação (fls.1532/1629) juntando documentos.

•
Em decorrência dos documentos juntados na impugnação sobre os empregados

que estavam sendo considerados como contribuintes individuais (fretistas), e, a fim de se
averiguar os fatos narrados, a DRP determinou o esclarecimento da fiscalização no que tange
aos segurados empregados considerados como fi-etistas, com a elaboração de nova planilha se - -
fosse o caso.

Em 14/02/2006 a fiscalização apresentou a informação fiscal, juntada às fls.
1692/1700, esclarecendo, em síntese:

-	 -	 - - • que- a• empresa se colocava a disposição mas não apresentava os _ _
documentos em sua totalidãde sob 	 guniiiitde-qUe-jiosSuía=mais-lderr.

-	 _ _ _	 _	 três dezenas de filiais espalhadas pelo Brasil;._

• •
• á Recorrente foi autuada somente a partir do ano de 2000 quando cessou

os efeitos da liminar que a Recorrente possuía na Justiça Federal;

• a conduta da Recorrente em não apresentar documentos motivou a

• lavratura 04 autos de infração;

• a Recorrente apresentou a documentação a fiscalização através de
aproximadamente 2000 caixas com a indicação somente do número da

• caixa, sem constar o seu conteúdo;

• a pessoa jurídica sujeita a tributação com base no lucro real deve manter
escrituração com observância nas leis comerciais e fiscais;

• os livros Diários e Razão são obrigatórios para as empresas e a ela
equiparada;

• a empresa apresentou os livros Diários, cujos lançamentos foram
verificados por amostragem, usando-se os métodos de auditoria, e
conclui-se que mesmo não apresentando os documentos de caixa em sua
totalidade, ficou demonstrado que os lançamentos contábeis se
confirmaram em confrontação com os documentos verificados;

•
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• as aferições indiretas, quando ocasionadas, tiveram os lançamentos
retirados diretamente dos livros diários e Livro Razão, em meios
magnéticos ou em meio papel;

Em 03/04/2006 a Recorrente apresentou sua manifestação, que foi juntada às fls.
1705/2094 com documentos.

Face os documentos acostados pela Recorrente, consta urna outra informação
fiscal de fls. 2095/2097 retificando o débito.

O Recorrente tomou conhecimento da informação fiscal que retificou o débito
em 18/12/2005 (fls.2099) e apresentou manifestação em 28/12/2006 (fls. 2101/2105).

• .	 .
Em 11/04/2007 a Recorrente foi intimada da Decisão Notificação de fls.

110	 2109/2143 que julgou procedente em parte o débito.
•

Inconformada com a Decisão-Notificação, a Recorrente interpôs recurso em
-	 13/04/2007, alegando em síntese:

• foi interposta uma ação de exibição de documentos pela Procuradoria do . •
INSS antes da ciência do MPF;,••

-	 -	 - -	 • o juiz determinou que a Recorrente apresentasse toda a documentação
-- solicitada pelo INSS restringindo aos 05 (cinco) útinios anos enquanto o - 

• INSS;admiffistrativa solicitou os documentos &TIO (de -z)-últimos anos;

	

- -	 -	 -
•
. è desprezou-se a busca da verdade material quando a fiStalizaç'ão 'deixou

de confrontar arquivos magnéticos com os doeunientõs entregues pela
Recorrente;

•
• NFLD em desconformidade para com a legislação aplicável;

• Decadência de 05 (cinco) anos;

• Não deve proceder a alegação de que administrativamente não se pode• , •• •	 analisar matem constitucional; 	 •

• O lançamento é insubsistente foi baseado em presunções; infringindo o
principio da tipicidade da tributação e da verdade material;

•
• Infringência aos princípios da tipicidade da tributação e da verdade

material;

• O lançamento teve como base os lançamentos nos registrós contábeis da
• conta caixa e em arquivos magnéticos, gerando 1311 folhas de cálculos

baseadas em meras suposições;

• Em diversas oportunidades a fiscalização considerou em duplicidade os
• lançamentos efetuados;

,t1\
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• A fiscalização não demonstrou a ocorrência do fato gerador do imposto
que pretende lançar;

• A fiscalização desconsiderou as informações prestadas e os documentos
apresentados, presumindo que todos os lançamentos da conta caixa do
anos de 1998 foram pagamentos realizados à pessoas fisicas;

• Lançamento efetuado com base na conta caixa não pode subsistir porque
tal conta caixa não se presta à apuração de contribuição previdenciária
pois trata-se de conta patrimonial, de bem da empresa;

• A prova da ocorrência dos fatos e a averiguação da verdade material para
a administração fiscal é muito mais que um ônus, é um dever jurídico,
sendo ela exonerada deste dever somente nos casos :das presunções

• legais;

• Os auditores fiscais simplesmente pegaram os valoreá lançados em -
_	 balancete contábil do ano de 1998, sem demonstrai de forma material ei

• fática quais são e em relação a quais pessoas fisicas houve a falta de;
recolhimento;

• Inaplicabilidáde da taxa selic;
- - -- -	 - - -------

• -.e., por-fim-requereu- a extinção da totalidade do crédito, nos termos do 	
artigo 156 do CTN.	 .

...y

	

	 —
Ás fls.2229/2230 a Recorrida apresentou contra-razões ratificando os termos da

• DN.

É o Relatório.

Vóto

.-	 Conselheira ADRIANA SATO, Relatora

Sendo tempestivo, CONHEÇO DO RECURSO e passo ao exame das questões
preliminares suscitadas pelo recorrente.

DAS QUESTÕES PRELIMINARES

Nas sessões plenárias dos dias 11 e 12/06/2008, respeCtWarnente, õ Supremo
Tribunal Federal - STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei
n° 8.212, de 24/07/91 e editou a Súmula Vinculante n° 08. Seguem transcrições:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar
Mendes, Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n° 	 çCt-7
• 8.212/91 e o parágrafo único do art.5° do Decreto-lei n° 1.569/77, que

'
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versando sobre normas gerais de Direito Tributário, invadiram
conteúdo material sob a reserva constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantémse higida a legislação
anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e decadência e
regras de fluência, que não acolhem a hipótese de suspensão da
prescrição durante o arquivamento administrativo das execuções de
pequeno valor, o que equivale a assentar que, como os demais tributos,
as contribuições de Seguridade Social sujeitam-se, entre outros, aos
artigos 150, § 4°, 173 e 174 do CT1V:

Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes nego
provimento, para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos
arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da
Constituição, e do parágrafo único do art. 5° do Décretó-lei
1.569/77, frente ao § 1° do art. 18 da Constituição de 1967, com a

• redação dada pela Emenda Constitucional 01/69.

É como voto.

Súmula Vinculante n° 08:

"São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 50 do Decretó-lei
1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição
e decadência de crédito tributário". 	 _	 _ _

—	 —

	 --

	 Os-efeitos--diSúrnula-Vinculante são  previstos no-artigo-103-Kda-COristituição—'	
Fideral, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de Oficio OU pôr
provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após
reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, .
a partir de sua públicação na imprensa oficial, terá efeito vincidante
em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração

• pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e rminicipál, bém
como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. (Incluído pela Emenda Constitucional n°45, de 2004).

-	 - .	 -	 Lei n° 11.417, de 19/12/2006: 	 .	 .

•
•

Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei e- 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o
cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal, e dá outras providências.

Art. 2' O Supremo Tribunal Federal poderá, de oficiá ou por
provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional,
editar enunciado de 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 indirda,
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão
ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.
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§ IQ O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação
e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre
órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública,
controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante
multiplicação de processos sobre idêntica questão.

Como se constata, a partir da publicação na imprensa oficial, todos os órgãos
judiciais e administrativos ficam obrigados a acatarem a Súmula Vinculante. Assim sendo,
independente de meu entendimento pessoal sobre a matéria, manifestado em meus votos
anteriores, inclino-me à tese jurídica na Súmula Vinculante n° 08.

Afastado por inconstitucionalidade o artigo 45 da Lei n° 8.212/91, resta verificar
• qual regra de decadência prevista no Código Tributário Nacional - CTN se aplicar ao caso

concreto. Compulsando os autos, constata-se através do Discriminativo Analítico do Débito
que a Recorrente não efetuou pagamento parcial de suas obrigações as quais se refere o
lançamento. Daí, deve prevalecer a regra trazida pelo artigo 173, I do CIN.

Assim sendo, tendo sido cientificado a Recorrente_ do lançamento _ em
17/05/2005, ficam alcançadas pela decadência as contribuições cobradas.- - — - - - — - 	 - -	 -

Em razão do exposto, acato a preliminar de decadência para DAR•
. PROVIMENTO ao recurso interposto.
• -	 -

Sala • _Sessõ em_03 de Julho de 2008_	 _

• 4I)	 ATO

•

• •

k

•
• 7
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Declaração de Voto

Conselheiro 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 ° 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n° 8.212 de 1991, nestas palavras:

Súmula Vinculante n° 8"São inconstitucionais os parágrafo único do
artigo 50 do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91,

• que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário".

Conforme previsto no art. 103-A da Constituição Federal a Súmula de n . ° 8
vincula toda a Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá4a.

• 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 - - 	 — —

	 • 	 públicci-direta e indireta; nas esferaslèclerar,-JfféiatTaternú-niapal,-bein	 —
_ _ _	 _ _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 ° 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 1 a 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 - IS& INSTITUIÇÃO
FraNCEIRA. ENQUADRAIWElVTO DE ATIVIDADE NA LISTA DE - -
SERVIÇOS ANEXA AO DECRETO-LEI N° 406/68. ANALOGIA.

• IMPOSSIBILIDADE.	 INTERPRETAÇÃO	 EXTENSIVA.
POSSIBILIDADE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FÁZENDit

• PÚBLICA VENCIDA. FIXAÇÃO. OBSERVA çÃo AOS LIMITES DO §
3.° DO ART. 20 DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE REVISÃO EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. REDISCUSSÃO DE MATÉRIA
FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07 DO STJ. DECADÊNCIA DO
DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO.

• 1NOCORRÊNCIA. ARTIGO 173, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CIN.

	

1. O Imposto sobre Serviços é regido pelo DL 406/68, cujo fato 	
idegerador 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

8
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(Precedente do STF: RE 361829/RJ, publicado no DJ de 24.02.2006;
Precedentes do STJ: AgRg no Ag 770170/SC, publicado no DJ de
26.10.2006; e AgRg no Ag 577068/GO, publicado no DJ de
28.08.2006). 3. Entrementes, o exame do enquadramento das
atividades desempenhadas pela instituição bancária na Lista de	 •
Serviços anexa ao Decreto-Lei 406/68 demanda o reexame do conteúdo
fático probatório dos autos, insindicável ante a incidência da Súmula
7/STJ (Precedentes do STJ: AgRg no Ag 770170/SC, publicado no DJ
de 26.10.2006; e REsp 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 Especial (Súmula 07/ST.7). 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 ao.ç
autos de 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 corno 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 	 --

- 	  , _ perce ri- tua— is de 10%-e 20%, podendo ser adotado como b-d-se de calculo
	 • 	  o:valor-dado à- causa- otuer_condenação;-nos termos do artigo 20, § 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
• 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
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) anãs, contados: 1- do primeiro dia do exercício segiiinte àqüele 	 •	 .
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; (iz) regra da decadência do direito de lançar
nos casos ém que notificado o contribuinte de medida preparatória dói
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lançamento, em se tratando de tributos sujeitos a lançamento de oficio
ou de tributos sujeitos a lançamento por homologação em que inocorre
o pagamento antecipado; (iii) regra da decadência do direito de lançar
nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em que
há parcial pagamento da exação devida; (iv) regra da decadência do
direito de lançar em que o pagamento antecipado se dá com fraude,
dolo ou simulação, ocorrendo notificação do contribuinte acerca de
medida preparatória; e (v) regra da decadência do direito de lançar
perante anulação do lançamento anterior (In: Decadência e Prescrição
no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3" Ed., Max
Limonad, págs. 163/210). 10. Nada obstante, as aludidas regras
decadenciais apresentam prazo qüinqüenal com dies a quo diversos.
11. Assim, conta-se do "do primeiro dia do exercício seguinte àquele
em que o lançamento poderia ter sido efetuado" (artigo 173, 1, do
CIN), 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 imponível, sendo
inadmissível a aplicação cumulativa dos prazos previstos nos artigos
150, §__4 e _-- 173, do CIN, _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 inicial do

• prazo decadencial da aludida notcação (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, quandó 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 ofício" (In Decadência e
Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3"Ed.,
Max Limonad , pág. 170). 14. A notcação do ilícito tributário,
medida indispensável para justificar a realiziaçã o do ulterior

• 10
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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 CIN 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 que- con-cerne aos fatos- ger-cidores ocõrridos 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

	

-	 Início da Ação Fiscal,- - medida preparatória - indispensável- ao - - - -_ -	 —-	 -	 _	 _  
lançamento direto substitutivo, deu-se em 27.11.1998; (d) a instituição

	 __financeira:_não-_-efetztou-_-o-Irecolhimento- porJconsiderarintributáveis,_	
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 notzficação de medida preparatória indispensável ao
lançamento, o que sucedeu em 27.11.1998 (antes do transcurso de

• cinco anos da ocorrência dos fatos imponíveis apurados), donde se
4110 • dessume a higidez dos créditos tributários constituídos em 01.09.1999.

18. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido.

As contribuições previdenciárias são tributos lançados por homologação, assim
- -- devem, ern regra, observar o disposto no art. 150, parágrafo 4°- do C. 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 homolágado, devendo assim ser observado o disposto no art. 173, inciso I do CTN havendo
a necessidade de lançamento de oficio substitutivo, conforme 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.

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.	 â

• •
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No caso em tela o lançamento foi efetuado em 2005, fl. 01, contudo a intimação
de medida preparatória indispensável ao lançamento, ocorreu em 21 de dezembro de 2003,
conforme MPF/TIAF. Contudo, não houve pagamento antecipado, conforme relatório fiscal.
Assim, aplica-se a regra prevista no art. 173, inciso I do CTN; contudó, 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.

Seguindo a interpretação da l a Seção do STJ, corita-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 tributárió quando, a despeito da
previsão legal para pagamento antecipado, o mesmo não ocorre, sêni à cciiiãtatação de dói°,
fraude ou simulação do contribuinte, bem como quando inexistir notificação .- de -qualquer ----	 - - —	 - - -	 _	 _	 _ _
medida preparatória por parte do Fisco. :

- Por seu, turno, nos casos- de tributos sujeitos a lançamento por hoinOlogíção_
há'vendo omissão do contribuinte na - antecipação do -- págamento, : dêsde -i que inocOrre-ntés?.=.---_—_=:,---

_ilícitos (fraude,_ dolo ou simulação), tendo sido, c,ontudo, _notificado de . medida
-	 .__ preparatória- indispensável ao lançamento, fluindo o- termo inicial.'	 pra±O--• decadericial_	 _
	 notificação- (artigo -173parágrafo- único,- do  TN),- independentemente dá-ter-sido- a-mesma 	

realizada. antes ou depois de iniciado o prazo do . inciso I, do artigo 173, do CTN. No caso
• — hduVe notifiCação de medida preparatória-por-meio-dó- MPF e dó' TIAF para -quê a fiscalização —

*irasse o descumprimento das obrigações previdenciárias.

No caso trata-se de tributo sujeito a lançamento por* homologação; a obrigação
• não restou adimplida, no que concerne aos fatos geradores ocorridos no período de janeiro a

010 
dezembro de 1998, conforme apurado na presente notificação fiscal; a ciência do sujeito
passivo da lavratura do Termo de Início da Ação Fiscal, medida preparatória indispensável ao
lançamentó de oficio substitutivo, ocorreu em 21 de dezembro de 2003. 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 recOlhirnéntos e não

• apresentação de documentos, conforme relatório fiscal.

Pelo exposto não se encontram atingidos pela fluência do prazo decadencial os
• fatos geradores apurados pela fiscalização. O prazo de decadência possuí coinO teimo de inicio

o primeiro dia do exercício seguinte, ou seja, o dia 1° de janeiro de 1999, a qual findaria em 10
• de janeiro de 2004. A medida preparatória indispensável para o lançamento reinicia o prazo,

tendo a mesma sido cientificada ao contribuinte dentro do lapso decadericial, em 21 de
dezembro de 2003. 

É como voto.

• MARCO ANDRÉ RAMOS VIEIRA
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Declaração de Voto

Conselheiro MANOEL COELHO ARRUDA JUNIOR

Peço vênia aos i. Conselheiros, mas divirjo do entendimento em relação à
contagem da decadência.

É cediço que o Diário Oficial da União do dia 20/06/2008 publicou o enunciado
da Súmula vinculante n2 8, do STF, verbis:

Em sessão de 12 de junho de 2008, o Tribunal Pleno editou os
seguintes enunciados de súmula vinculante que se publicam no
Diário da Justiça e no Diário Oficial da União, nos termos do §
4° do art. 2° da Lei n° 11.417/2006:
Súmula vinculante n° 8 - 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.

-	 Precedentes: RÉ 560.626, rel. Min. Gilmar Mendes, j.
— 12/6/2008; RE 556.664; rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/6/2008;

RE 559.882, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/6/2008; RE
• 559.943, rel. Min.Cármen Lúcia, j. 12/6/2008; RE 106.217, rel.

Min. Octavio Gallotti, DJ 12/9/1986; RE 138.284, rel. Min.
Carlos Venoso, Dl 28/8/1992.

-	 - Législação:	 - _
-  Decreto-Lei-nó-1369/1997i: art,-- 59-ç- parágrafo - único -Lei n° 	

8.212/1991, artigos 45 e 46 CF, art. 146, ifi Brasília, 18 de junho

Ministro Gilmar Mendes
Presidente"
(DOU n° 117, de 20/06/2008, Seção I, pág. 1) 	 - -

Portanto, diante da declaração de inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n2
• 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, § 40 ou do art. 173, inciso I, ambos do CTN.

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. 150,
§ 4 , do CTN, in verbis:

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,

é
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tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

§ 40 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 defmitivamente extinto o crédito,
salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação".

Sobre o assunto, tomo a liberdade de transcrever parte do voto prolatado pelo
Conselheiro Urgel Pereira Lopes, relator designado no Acórdão CSRF/01-0.370, 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 rnáis 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 (1) o sujeito passivo paga integralmente o tributo
• devido; (II) o sujeito passivo paga tributo integralmente devido;

(111) 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, corapatibilizando, 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 torna o que 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.'
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Ainda sobre a mesma matéria, trago à colação, o Acórdão n o 108-04.974, de
17/03/98, prolatado pelo ilustre Conselheiro JOSÉ ANTÔNIO MINATEL, cujas conclusões
acolho e, reproduzo, em parte :•

Impende conhecermos a 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,
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.
Confmna esse entendimento o comando inserto no artigo 147 do	 - - -

110 
C1N, 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 .11), de negar-se o sujeito passivo a prestar os	 _
esclarecimentos (inciso Dl), da declaração conter erros, 	 — - -
falsidades ou omissões (inciso IV), e outras situações ali

—	 -	 arroladas que pudetsem inviabilizar o lançamento via-_ _ _ 
declaração, hipóteses em- que agiria- o sujeito ativo,- de forma
direta, ou de oficio para formalizar a constituição do seu crédito

- —	 tributário; dai o consenso doutrinário no chamado lançamento
direto, ou de oficio.
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,

4111 
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.
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 _

_	 em exceção virou -regra,—e de há bora 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".
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 	 n \
sujeito passivo: se dependente de atividade da administração
tributária, com base em informações prestadas pelos sujeitosl

15
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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
forma 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,
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. 	 _ 

	

_ _ -	 - -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, lima- vez que não se exige 	 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 informação ser-lhe prestada. "(grifo nosso-

	

.
	 o que está expresso no parágrafo 4 0, do artigo 150, do CTN, in	 -

verbis:
"Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (cinco)

411 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 formulário 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
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lançamento de oficio, 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 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 s 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 certó que a

	

-	 avaliação da suficiência de lima	 quantia recolhida iniplica,
-	 inexoravelmente, no - exame de todos os- fatos - sújeitos -à-- 	

-	 tributação, ou seja; o procedimento da autoridade administrativa,
tendente à homologação fica condicionado ao wcónIietiffiento da' _ _ _ 	 _ 	 _
atividade assim exercida pelo obrigado", na lingiiagem - do

_ _ _	 _	 próprio CTN."	 .

	

.	 _

- - Assim, tendo em vista que a regra de incidência de cadá tributo é= que define a  -
	 4	 sistemática-de seulançamento e;-tendo Contribuição-PrevidenCiárit-natáreia tributária, cuja 	

legislação-atribui-ao sujeito passivo o dever de anteciPar o _pagaiteilto,_seffi_priO_exarne da
autoridade administrativa, amoldando-se à sistemática de laliOnerito por - hoinologaçãõ, a
contagem do prazo decadencial desloca-se da regra geral estatuída no art. 173 dó CTN, para
encontrar respaldo no § 4° do art. 150, do rnesrao Código, hipótese em que os cindo anos têm
corno termo inicial a data da ocorrência do fato gerador.•

Como a inércia da Fazenda Pública homologa tacitamente o lançamento e
extingue deÉnitivalnente o crédito tributário, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude
ou simulação (CTN, art. 150, § 4 Q), 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.	 •

É como voto.
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