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Recorrente DATASUL S.A - SUCESSORA E OUTROS.

Recorrida	 SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS

Período de apuração: 01/05/1999 a 30/12/2005

CONTRIBUIÇÕES PARA A SEGURIDADE SOCIALPRAZO
DECADENC1AL.

Tendo em vista a declaração da inconstitucionalidade do artigo 45
da Lei n°8.212/91, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos dos
RE's nos 556664, 559882 e 560626, oportunidade em que fora
aprovada Súmula Vinculante n° 08, disciplinando a matéria.

Termo inicial: (a) Primeiro dia do exercício seguinte ao da
' ocorrência do fato gerador, se não houve antecipação do
pagamento (CTN, ART. 173, 1); (b) Fato Gerador, caso tenha
ocorrido recolhimento, ainda que parcial (CTN, ART. 150, § 4°).

No caso, trata-se de tributo sujeito a lançamento por
homologação e como não houve a demonstração por parte da
fiscalização que não houve a antecipação de pagamento, para a
aplicação da regra contida no artigo 173, entendo que há que se
manter a regra geral e aplicar-se ao caso a regra do art. 150, § 40,
do CTN, ou seja, conta-se o prazo decadencial a partir do fato
gerador.

PREVIDENCIÁRIO - SALÁRIO INDIRETO --INCIDÊNCIA
DE CONTRIBUIÇÃO.

O prêmio fornecido pela empresa a seus empregados a título de
incentivo pelas vendas, integra o salário de contribuição por
possuir natureza salarial.

Recurso Voluntário Provido em Parte.
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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
10/2001. Vencidas as Conselheiras Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Bemadete de
Oliveira Barros (Relatora) e Ana Maria Bandeira, que votaram por declarar a decadência até
11/2000; e IH) por unanimidade de votos, no mérito, em negar provimento ao recurso.
Designado para redigir o voto vencedor, na parte referente à decadência, o(a) Conselheiro(a)
Cleusa Vieira de Souza

ELIAS SA PAIO FREIRE

Presidente

CLEUSA VIEIRifs.çSOUZA

Relatora-Designada

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

Trata-se de crédito previdenciário lançado contra a empresa acima identificada,
referente às contribuições devidas à Seguridade Social, correspondentes à contribuição dos
empregados, à da empresa, à destinada ao financiamento dos benefícios decorrentes dos riscos
ambientais do trabalho e aos terceiros.

Consta do Relatório da NFLD (fls. 69/93) que o objeto do lançamento são as
contribuições sociais incidentes sobre a remuneração paga aos segurados empregados por meio
de um sistema de premiação, que consiste no fornecimento de produtos de premiação que
poderão ser trocados por dinheiro, produtos ou serviços em rede de fornecedores das empresas
administradoras dos programas, INCENTIVE HOUSE S.A e MARK UP PARTICIPAÇOES E
P R OMOÇÕES LTDA.

O fiscal notificante esclarece que os valores pagos foram lançados na
contabilidade do sujeito passivo e que, como a notificada não exibiu à fiscalização, apesar de
solicitado por intermédio de TIAD, a relação discriminada dos valores distribuídos por
funcionário premiado e por competência, o salário de contribuição foi aferido com fundamento
no art. 33, § 3°, da Lei 8.212/91, e correspondeu ao valor do bônus constantes das notas fiscais,
não tendo sido incluída na apuração da base de cálculo da contribuição previdenciária a
comissão pela prestação dos serviços (6%). Informa, ainda, que a contribuição do segurado foi
calculada mediante a aplicação da alíquota mínima de oito por cento sobre o salário de
contribuição apurado.

A recorrente impugnou o débito via peça de fls. 547 a 612 e a Secretaria da
Receita Previdenciária, por meio da Decisão-Notificação n° 20.421.4/0043/2007 (fls. 615 a
627), julgou o lançamento procedente, entendendo que os prêmios são gratificações ajustadas e
devem integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária.

Inconformada com a decisão, a notificada apresentou recurso tempestivo (fls.
531 a 682), repetindo basicamente as alegações já apresentadas na impugnação.

Preliminarmente, insiste na aplicação do prazo decadencial previsto no art. 173,
I, do CTN, e reafirma que ocorreu a decadência da contribuição lançada à Previdência Social e
aos terceiros referente ao período compreendido entre maio de 1999 a dezembro de 2000.

Inova em relação à impugnação ao alegar nulidade da NFLD tendo em vista que
a penalidade tributária não se transmite ao sucessor, e ao questionar a alíquota aplicada no
cálculo da contribuição ao SAT.

Sustenta que não incide contribuição previdenciária sobre notas fiscais pagas
relativas a serviços prestados pelas empresas Incentive House S/A e Mark Up Participações e
Promoções Ltda, ressaltando que as empresas citadas não são segurados empregados, nem
trabalhadores avulsos, nem contribuintes individuais, e, muito menos, cooperativa de trabalho,
não podendo a fiscalização considerar as notas fiscais referidas como fato gerador de
obrigações tributárias.
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Destaca que a fiscalização previdenciária exorbitou seus poderes, pois
presumiu-se competente para declarar vínculo de emprego entre pessoa jurídica que pagou nota
fiscal à outra pessoa jurídica e que interpretou essa transferência de recursos como sendo
pagamento de remuneração e assevera que a fiscalização é incompetente para caracterizar, ou
até mesmo, descaracterizar vinculo de emprego.

Informa que contratualmente e expressamente foi estabelecido entre a empresa
recorrente e pelas emitentes das notas fiscais que os valores objeto de pagamento das mesmas
não correspondiam a salários, mas sim a ganhos eventuais e conclui que a fiscalização não
aplicou corretamente a lei que regula a matéria, pois não considerou que os valores
correspondentes às notas fiscais não integram o salário-de-contribuição.

Por fim, argumenta que a NFLD não se reveste dos atributos da certeza e
liquidez, tendo em vista a verificação do instituto da decadência e alíquotas incorretas, sendo
carecedora de seus pressupostos de constituição, devendo ser considerada nula de pleno direito.

Em Contra-Razões, fls 786, a SRP manteve os termos da Decisão-Notificação.

É o relatório.

Voto Vencido

Conselheira BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS, Relatora

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

Preliminarmente, a notificada alega decadência de parte do débito sob o
entendimento de que as contribuições subordinam-se aos prazos de decadência previstos no art.
173, I, do CTN.

Verifica-se que a fiscalização lavrou a presente NFLD com amparo na Lei
8.212/91 que, em seu art. 45, dispõe que o direito da Seguridade Social apurar e constituir seus
créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele
em que o crédito poderia ter sido constituído.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, entendendo que apenas lei
complementar pode dispor sobre prescrição e decadência em matéria tributária, nos termos do
artigo 146, III, `If da Constituição Federal, negou provimento por unanimidade aos Recursos
Extraordinários n° 556664, 559882, 559943 e 560626, em decisão plenária que declarou a
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei n. 8212/91.

Na oportunidade, foi editada a Súmula Vinculante n° 08 a respeito do tema,
publicada em 20/06/2008, transcrita abaixo:

Súmula Vinculante 8 - "São inconstitucionais os parágrafo único do
artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91,
que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário."
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Cumpre ressaltar que o art. 49 do Regimento Interno do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda veda o afastamento de aplicação ou inobservância de
legislação sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém, determina, no inciso I do § único,
que o disposto no caput não se aplica a dispositivo que tenha sido declarado inconstitucional
por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal:

"Art. 49. No julgamento de recurso voluntário ou de oficio, fica vedado
aos Conselhos de Contribuintes afastar a aplicação ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento
de inconstitucionalidade.

Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária
definitiva do Supremo Tribunal Federal; (g.n)."

Portanto, em razão da declaração de inconstitucionalidade dos arts 45 e 46 da
Lei n°8.212/1991 pelo STF, restaram extintos os créditos cujo lançamento tenha ocorrido após
o prazo decadencial e prescricional previsto nos artigos 173 e 150 do Código Tributário
Nacional.

É necessário observar ainda que as súmulas aprovadas pelo STF possuem efeitos
vinculante, conforme se depreende do art. 103-A e parágrafos da Constituição Federal, que
foram inseridos pela Emenda Constitucional n° 45/2004. in verbis:

"Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de oficio ou por
provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após
reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que,
a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante
em relação aos demais Órgãos do Poder Judiciário e à administração
pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ I° A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que
acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de
processos sobre questão idêntica.

§ 20 Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação,
revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles
que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula
aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato
administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará
que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme
o caso (g. n,)."
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Da leitura do dispositivo constitucional acima, conclui-se que a vinculação à
súmula alcança a administração pública e, por conseqüência, os julgadores no âmbito do
contencioso administrativo fiscal.

Ademais, no termos do artigo 64-8 da Lei 9.784/99, com a redação dada pela
Lei 11.417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF, sob
pena de responsabilização pessoal nas esferas cível, administrativa e penal.

"Art. 64-13. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamação
fundada em violação de enunciado da súmula vinculante, dar-se-á
ciência à autoridade prolatora e ao órgão competente para o
julgamento do recurso, que deverão adequar as futuras decisões
administrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilização
pessoal nas esferas eive!, administrativa e penal."

O fato gerador que ensejou a lavratura da NFLD em tela é o pagamento de
verbas que a empresa entendia como de natureza indenizatória e, portanto, não integrante da
base de cálculo da contribuição previdenciária.

•
Assim, no caso em comento, trata-se de lançamento de oficio onde não houve

pagamento antecipado da contribuição, aplicando-se, portanto, o disposto no art. 173 do
Código Tributário Nacional, transcrito a seguir:

"Ad. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito
tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento
poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva à 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."

Dessa forma, considerando o exposto acima, constata-se que se operara a
decadência do direito de constituição do crédito apenas para as competências 05/1999 a
11/2000. Para a competência 12/2000, o lançamento poderia ter sido lançado em 01/2001,
iniciando-se a contagem do prazo em 01/01/2002, que é o primeiro dia do exercício seguinte
àquele que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos temos do dispositivo legal transcrito
acima. Portanto, para as competências objeto da NFLD em comento, a Previdência Social se
encontra ainda no direito de cobrar as contribuições devidas lançadas nas competências
12/2000 a 12/2005.

Assim, acato parcialmente a preliminar de decadência.

A recorrente inova em seu recurso, em relação à impugnação, ao discutir
questões relacionadas à sujeição passiva, responsabilidade tributária do sucessor e ao
questionar a alíquota aplicada no cálculo da contribuição ao SAT.
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No entanto, cabe observar que tais argumentos não foram apresentados em
defesa, o que, nos termos do art. 17 do Decreto n° 70.235/1972, se consubstancia em matéria
não impugnada, para a qual ocorreu a preclusão do direito de discussão.

Dessa forma, entendo como não instaurado o contencioso administrativo fiscal
no que tange às inovações trazidas na peça recursal, motivo pelo qual não conheço do recurso
em relação a tais matérias.

Ainda em preliminar, a recorrente alega que não incide contribuição
previdenciária sobre notas fiscais pagas relativas a serviços prestados pelas empresas Incentive
House S/A e Mark Up Participações e Promoções Ltda, ressaltando que as empresas citadas
não são segurados empregados, nem trabalhadores avulsos, nem contribuintes individuais, e,
muito menos, cooperativa de trabalho, não podendo a fiscalização considerar as notas fiscais
referidas como fato gerador de obrigações tributárias.

No entanto, em nenhum momento a fiscalização afirmou que as notas fiscais são
fato gerador da contribuição previdenciária ou considerou as empresas citadas como segurados
empregados ou contribuintes individuais ou cooperativa, como entendeu de forma equivocada
a recorrente.

A autoridade notificante deixou muito claro, no Relatório Fiscal, que o fato
gerador da contribuição lançada é a concessão, pela empresa recorrente, a seus empregados, de
prêmios por intermédio das empresas Incentive House S/A e Mark Up Participações e
Promoções Ltda.

Portanto, ao contrário do que afirma a notificada, a NFLD foi lavrada de acordo
com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente fiscal
demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da contribuição
previdenciária, fazendo constar, nos relatórios que compõem a Notificação (FLD e REFISC),
os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas.

O Relatório Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura da NFLD
e, junto com o relatório Fundamentos Legais do Débito — FLD, encerra todos os dispositivos
legais que dão suporte ao procedimento do lançamento, separados por assunto e período
correspondente, garantindo, dessa forma, o exercício do contraditório e ampla defesa à
notificada.

Assim, não há que se falar em nulidade da NFLD em apreço.

A notificada entende que a fiscalização previdenciária exorbitou seus poderes,
pois presumiu-se competente para declarar vínculo de emprego entre pessoa jurídica que pagou
nota fiscal à outra pessoa jurídica e que interpretou essa transferência de recursos como sendo
pagamento de remuneração e assevera que a fiscalização é incompetente para caracterizar, ou
até mesmo, descaracterizar vinculo de emprego.

No entanto, o processo administrativo em discussão não se refere à
descaracterização de vínculo pactuado, uma vez que, conforme já amplamente exposto acima,
é objeto da presente notificação a contribuição incidente sobre o pagamento de valores, por
meio de cartões de premiação, aos segurados empregados que prestaram serviços à recorrente.
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Portanto, tais argumentos trazidos em sede recursal são estranhos ao processo
sob análise e totalmente impertinentes ao objeto da NFLD em discussão, que é a contribuição
incidente sobre a remuneração de segurado empregado.

O conceito de salário de contribuição expresso no art. 28 inciso III da Lei
ii 8.212/91 é para o contribuinte individual: "a remuneração auferida em uma ou mais empresas

ou pelo exercício de sua atividade por conta própria, durante o mês, observado o limite
máximo a que se refere o § 5°.

As verbas pagas pela empresa a esse título possuem a natureza de prêmio. E,
segundo Amauri Mascaro Nascimento: "A natureza jurídica do prêmio não sofre, praticamente,
contestações. É uma forma de salário vinculado a um fator de ordem pessoal do empregado ou
geral de muitos empregados, via de regra a sua produção. Daí falar-se, também, em salário por
rendimento ou salário por produção. Caracteriza-se, também, pelo seu aspecto condicional.
Uma vez verificada a condição de que resultam, devem ser pagos". (In "Teoria Jurídica do
Salário", Editora LTR, 1994, pg. 256).

Assim, prêmio é remuneração. Esse também é o entendimento do TST:

"Prêmio é gratcação, e gratificação é salário, se ajustada expressa
ou tacitamente, porque a CLT não exige o ajuste expresso" TST pleno
E-Ri?1943/82 - DJU 06/12/85 - pág. 22644".

Dessa forma, os valores referentes aos prêmios concedidos pela recorrente aos
contribuintes individuais que lhe prestam serviços integram o salário de contribuição, conforme
inciso III, art 28, da Lei 8.212/91, com a redação dada pela Lei n°9.876, de 26/11/99.

Ademais, é oportuno lembrar que, conforme art. 176 do CTN, "a isenção, ainda
que prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condições e requisitos
exigidos para a sua concessão...".

No presente caso, não resta dúvida que os prêmios concedidos por meio das
empresas INCENTIVE HOUSE e MARK UP PARTICIPAÇÕES E PROMOÇÕES LTDA não
estão incluídos nas hipóteses legais de isenção previdenciária, previstas no § 9°, art. 28, da Lei
8.212/91.

Nem toda utilidade fornecida ao trabalhador tem caráter contraprestacional,
sendo necessário distinguir a utilidade fornecida como retribuição pelo trabalho, que se
caracteriza "salário-utilidade" e que deve ser incluída na base de cálculo da contribuição
previdenciária, daquela fornecida como instrumento de trabalho, ou para o trabalho, que não se
caracteriza salário-utilidade, eis que meramente instrumental para o desempenho das funções
do trabalhador.

Resta claro que o pagamento feito pela recorrente a título de programa de
incentivo em favor dos seus empregados não se trata de fornecimento de meio para que esses
trabalhadores possam exercer suas funções, e sim uma vantagem que representa um acréscimo
indireto à remuneração, devendo, portanto, sofrer incidência de contribuição previdenciária.
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Nesse sentido e

Considerando tudo o mais que dos autos consta.

Voto por CONHECER do recurso e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL.

É como voto

Sala das Sessões, em 05 de novembro de 2008

Õ	 2--- -

BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS
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Voto Vencedor

Conselheira CLEUSA VIEIRA DE SOUZA, Relatora-Designada

Ouso divergir da ilustre Conselheira Relatora, pelas razões a seguir expostas.

Com relação à preliminar de decadência suscitada, vale esclarecer que até a
Seção do mês de maio/2008, esta Câmara de julgamento, bem como esta Conselheira mantinha
o entendimento de que a constituição do crédito previdenciário, aplicava-se as disposições
contidas na Lei n° 8212/91, art. 45 que determina: "o direito de a Seguridade Social apurar e
constituir seus créditos extingue-se em após dez anos a contar do 1° dia do exercício seguinte
àquele que o crédito poderia ter sido constituído".

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal - STF em julgamento proferido em 12
de junho de 2008, declarou a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n° 8.212/1991, tendo
inclusive no intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisão,
editado a Súmula Vinculante de n° 8, senão vejamos:

Súmula Vinculante n° 8 - "São inconstitucionais os parágrafo único
do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário".

No REsp 879.058/PR, DJ 22.02.2007, a ia Turma do STJ pronunciou-se nos
temos da seguinte ementa:

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACÓRDÃO
RECORRIDO ASSENTADO SOBRE FUNDAMENTAÇÃO DE
NATUREZA CONSTITUCIONAL. OMISSÃO NÃO CONFIGURADA.
TRIBUTÁRIO.

TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.
PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO.
TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE
AO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR, SE NÃO HOUVE
ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO (CTN, ART. 173, I); (B) FATO
GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO RECOLHIMENTO, AINDA
QUE PARCIAL (CTN, ART. 150, § 4°).PRECEDENTES DA 1" SEÇÃO.

I. omissis

2. omissis

3. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em
regra, o do art.173, I, do CTN, segundo o qual '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
lançamen:o poderia ter sido efetuado

(1 10
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4. Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação —
que, segundo o art. 150 do CTN, 'ocorre quanto aos tributos cuja
legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa' e 'opera-se pelo ato
em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade
assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa' —, há regra
especifica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento antecipado
por parte do contribuinte, o prazo decadencial para o lançamento de
eventuais diferenças é de cinco anos a contar do fato gerador,
conforme estabelece o § 4' do art. 150 do CTN. Precedentes da 1"
Seção: ERESP 101.407/SP, Min. Ari Pargendler, DJ de 08.05.2000;
ERESP 278.727/DF, Min.Franciulli Netto, DJ de 28.10.2003; ERESP
279.473/SP, Min. Teori Zavascki, DJ de 11.10.2004; AgRg nos ERESP
216.7581SP, Min. Teori Zavascki, D..1 de 10.04.2006.

5. No caso concreto, todavia, não houve pagamento. Aplicável,
portanto, conforme a orientação acima indicada, a regra do art. 173, I,
do C7'N.

6. Recurso especial a que se nega provimento."

E ainda, no REsp 757.922/SC, DJ 11.10.2007, a P Turma do STJ, mais uma
vez, pronunciou-se nos temos da ementa colacionada:

"EMENTA CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E
TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁ RIA. ARTIGO 45 DA
LEI 8.212/91. OFENSA AO ART. 146, HL B, DA CONSTITUIÇÃO.
TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.
PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO.

TERMO INICIAL: (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE
AO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR, SE NÃO HOUVE
ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO (Cl?!, ART. 173, I); (B) FATO
GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO RECOLHIMENTO, AINDA
QUE PARCIAL (CTN, ART. 150, § 4'). PRECEDENTES DA I°
SEÇÃO.

I. "As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a
seguridade social (CF, art. 195), têm, no regime da Constituição de
1988, natureza tributária. Por isso mesmo, aplica-se também a elas o
disposto no art. 146, III, b, da Constituição, segundo o qual cabe à lei
complementar dispor sobre normas gerais em matéria de prescrição e
decadência tributárias, compreendida nessa cláusula inclusive a
fixação dos respectivos prazos. Conseqüentemente, padece de
inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que
fixou em dez anos o prazo de decadência para o lançamento das
contribuições sociais devidas à Previdência Social" (Corte Especial,
Argüição de Inconstitucionalidade no REsp n° 6I6348/MG) 2. O prazo
decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em regra, o do art.
173, I, do C77V, segundo o qual "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".
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3.Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação —
que, segundo o art. 150 do CTN, "ocorre quanto aos tributos cuja
legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa "e "opera-se pelo ato
em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade
assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa " — , há
regra especifica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento
antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para o
lançamento de eventuais diferenças é de cinco anos a contar do fato
gerador, conforme estabelece o§ 4° do art. 150 do CTN. Precedentes
jurisprudenciais.

4.No caso, trata-se de contribuição previdenciária, tributo sujeito a
lançamento por homologação, e não houve qualquer antecipação de
pagamento. Aplicável, portanto, a regra do art. 173, I, do CTN.

5.Recurso especial a que se nega provimento."

É a orientação também defendida em doutrina:

"Há uma discussão importante acerca do prazo decadencial para que
o Fisco constitua o crédito tributário relativamente aos tributos
sujeitos a lançamento por homologação. Nos parece claro e lógico que
o prazo deste § 4° tem por finalidade dar segurança jurídica às
relações tributárias da espécie. Ocorrido o fato gerador e efetuado o
pagamento pelo sujeito passivo no prazo do vencimento, tal como
previsto na legislação tributária, tem o Fisco o prazo de cinco anos, a
contar do fato gerador, para emprestar definitividade a tal situação,
homologando expressa ou tacitamente o pagamento realizado, com o

• que chancela o cálculo realizado pelo contribuinte e que supre a
necessidade de um lançamento por parte do Fisco, satisfeito que estará
o respectivo crédito. É neste prazo para homologação que o Fisco deve
promover a fiscalização, analisando o pagamento efetuado e,

• entendendo que é insuficiente, fazendo o lançamento de oficio através
da lavratura de auto de infração, em vez de chancelá-lo pela
homologação. Com o decurso do prazo de cinco anos contados do fato
gerador, pois, ocorre a decadência do direito do Fisco de lançar
eventual diferença. A regra do § 4° deste art. 150 é regra especial
relativamente à do art. 173, I, deste mesmo Código. E, em havendo
regra especial, prefere à regra geral. Não há que se falar em aplicação
cumulativa de ambos os artigos." (Leandro Paulsen, Direito
Tributário, Constituição e Código Tributário à Luz da Doutrina e da
Jurisprudência, Ed. Livraria do Advogado, 60 ed., p. 1011).

"Ora, no caso da homologação tácita, pela qual se aperfeiçoa o
lançamento, o CTN estabelece expressamente prazo dentro do qual se
deve considerar homologado o pagamento, prazo que corre contra os
interesses fazendários, conforme § 40 do art. 150 em análise. A
conseqüência –homologação tácita, extintiva do crédito – ao
transcurso in albis do prazo previsto para a homologação expressa do
pagamento está igualmente nele consignada" (Misabel A. Machado
Derzi, Comentários ao CTN, Ed. Forense, 3a ed., p. 404).
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No caso em exame, como não houve a demonstração por parte da fiscalização
que não houve a antecipação de pagamento, para a aplicação da regra contida no artigo 173,
entendo que há que se manter a regra geral e aplicar-se ao caso a regra do art. 150, § 4°, do
CTN, ou seja, conta-se o prazo decadencial a partir do fato gerador.

Portanto, na data da ciência da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito, que
se deu em 06/11/2006, as contribuições apuradas referentes ao período de 05/1999 a 10/2001 já
se encontravam fulminadas pela decadência, razão porque acolho a preliminar suscitada para
excluir do presente lançamento, as contribuições relativas ao período mencionado.

Sala das Sessões, em 05 de novembro de 2008

CLEUSA VIEIRA E SOUZA
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