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ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PFtEVIDENCIÁRIAS

PERÍODO DE APURAÇÃO: 01/05/2000 a 31/07/2005

Ementa:

DECADÊNCIA.

O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n°
08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212,
de 24/07/91. Tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por
homologação, que é o caso das contribuições previdenciárias,
devem ser observadas as regras do Código Tributário Nacional -
CTN. Assim, comprovado nos autos o pagamento parcial, aplica-
se o artigo 150, §4°; caso contrário, aplica-se o disposto no artigo
173, I.

PARCELAS SALARIAIS INTEGRANTES DE BASE DE
CÁLCULO. RECONHECIMENTO PELO CONTRIBUINTE
ATRAVÉS DE GFIR.

O reconhecimento através de GFIP elaboradas pela própria
empresa da natureza salarial das parcelas pagas aos segurados
afasta a discussão sobre a incidência ou não da base de cálculo,
por se tratar de documento para confissão de divida.

Recurso Voluntário Provido em Parte

(.47-

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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ACORDAM os membros da QUINTA CÂMARA DO SEGUNDO _
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, POrimaioria de votos acatada a preliminar de decadência
com fundamento no artigo 173, I do CTN para provimento parcial do recurso. Vencido o
Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior que aplicava o artigo 150, §4° do CTN. No mérito,
por unanimidade de votos, mantido os demais valores lançados, nos termos do voto do Relator.

1:kiN
JULIO\ ESA V EIRA GOMES

ilL1
Presidente

COE11-111•fl UD . UN

ator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Marco André
• amos Vieira, Damião Cordeiro de Moraes, Marcelo Oliveira, Liege Lacroix Thomasi,
Adriana Sato e Renata Souza Rocha (Suplente)
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Relatório _...
_
• '

Trata-se de crédito relativo às contribuições descontadas segurados empregados
e contribuintes individuais e não recolhidas à Seguridade Social.

Informou que, em tese, esse ato praticado pela sociedade empresária configura
crime previsto no art. 95, alínea "d", da Lei n. 8.212/91 [até 14/10/2000] e no art. 168-A, §1°,
inciso I do Decreto Lei n. 2.848, do Código Penal.

Ademais, o período do lançarnento refere-se às competências: 05 a 11/2000;
03/2001; 09/2001;12/2001; 11/2002 a 12/2002; 02/2003 a 08/2004; 10/2004 a 07/2005. 0 MPF
foi lavrado em 16/09/2005 e lançamento em 10/10/2005.

Notificado da notificação, a sociedade empresária apresentou impugnação
tempestiva [fls. 78-79], que rechaçou os argumentos elencados pelo sujeito ativo.

• Em 08 de março de 2006, foi prolatula DN [fls. 91-93] que julgou procedente a
notificação lavrada:

• Intimado do decisum, a Notificada interpôs recurso que, em síntese, suscitou
[fls. 99-103]:

• Nula a notificação, pois cercou o direito de defesa da
Notificada, pois não demonstrou a indicação precisa
do termo inicial e da forma de calcular os juros de
mora;

• Que ao deixar de recolher as contribuições
descontadas dos segurados, a Requerente não cometeu

• qualquer crime, por não ter agido com dolo, pois
• deixou de efetuar os recolhimentos por dificuldades

financeiras, o que extingue a culpabilidade e que por
este motivo não deve ser tomada qualquer medida
visando a instauração de ação penal

• pugna, ao final, pelo provimento do recurso e
• conseguinte improcedência da notificação.

• Instada, a DRP apresentou contra-razões que ratificam os argumentos da DN.

É o relatório.

\\`ç\,\
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Voto

Conselheiro MANOEL COELHO ARRUDA JUNIOR, Relator

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

PRELIMINAR

DECADÊNCIA

Antes de ingressar no mérito, coloco em discussão neste colegiada suscito, de
oficio, questão preliminar relativa à decadência de parte do lançamento.

É cediço que o Diário Oficial da União do dia 20/06/2008 publicou o enunciado
da Súmula vinculante n9 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 no
8.212/1991, que tratam de prescrição e decadência de crédito
tributário.
Precedentes: RE 560.626, reL Min. Gilmar Mendes, j. 12/6/2008; RE
556.664, rei 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; 1W 106.217, reL Min. Octavio Gallotti, DJ 12/9/1986; RE
138.284, rel. MM. Carlos Velloso, DJ 28/8/1992.
Legislação:
Decreto-Lei n° 1.569/1997, art. 5°, parágrafo único Lei n° 8.212/1991,
artigos 45 e 46 CF, art. 146, 111 Brasília, 18 de junho de 2008.
Ministro Gilmar Mendes
Presidente"
(DOU n° 117, de 20/06/2008, Seção!, pág. 1)

Portanto, diante da declaração de inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n9
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.
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Ciente, pois, dessa infonnação, dispõe o Fisco do prazo de cinco anos contados
da ocorrência do fato gerador para exercer seu poder de controle. E 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, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

§ 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".

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 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; (II) o sujeito
passivo paga tributo integralmente devido; wo o sujeito passivo paga
o tributo com insuficiência; (119 o sujeito passivo paga o tributo maior
que o devido; (V) o sujeito passivo não paga o tributo devido;

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 pós na lei a idéia de que, se toma 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
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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 JOSE 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.

Confirma esse entendimento o comando inserto no artigo 147 do CTIV,
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 II), de negar-se o sujeito passivo a
prestar, os esclarecimentos (inciso HO, 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 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, 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 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".

•
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 	 -4

.	 6
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informações prestadas pelos sujeitos passivos — lançamento por
declaração, hipótese em que, antes de notificado do lançamento, nada
deve o sujeito passivo; se, independente do pronuncianwnto 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 inicio 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 CIN,
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 inicio da contagem, uma vez
que não se exige a prática de atos administrativos prévios. Ocorrido o
fato rerador, já nasce para o sujeito passivo a obrizacão de apurar e
liquidar o tributo, sem q_ualquer participacão 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 informacii o ser-lhe prestada. "(rifo 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 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.

7
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Refuto, também, o argumento daqueles que entendem que só pode
haver homologação de pagamento e, por conseqüência, como o
lançamento efetuado pelo Fisco decorr-e da insuficiência de
recolhimentos, o procedimento fiscal não mais estaria no campo da .• •
homologação, deslocando-se para a modalidade de lançamenw de 	 -
ofício, sempre sujeito à regra geral de decadência do art. 173 do CT1V.
'grfo nosso)

Nada mais falacioso. Em primeiro lugar, porque não é isto que está
escrito no caput do art. 150 do CT1V, cujo comando não pode ser
sepultado na vala da conveniência intetpretativa, 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, 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 C77V."

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. 150, do mesmo Código, hipótese em que os cinco anos têm
como termo inicial a data da ocorrência do fato gerador.

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, § 4 Q), o que não se tem noticia 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, logo, os lançamentos referente aos lançamentos
até a competência 09/2000.

Pelo exposto, por ser matéria de ordem pública e em atenção ao disposto no §5°,
do art. 219, do CPC, pronuncio, ex officio a decadência referente aos lançamentos até a
competência 09/2000.

1
DO MÉRITO
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• COMO dito no relatório, trata-se de crédito relativo às contribuições descontadas
segurados empregados e contribuintes individuais e não recolhidas à Seguridade Social.

_
Informou o Sujeito Ativo que, cri tese; esse; ato praticado pela sociedade

empresária configura crime previsto no art. 95, alínea ad", da Lei n. 8.212/91 [até 14/10/2000]
e no art. 168-A, §1 0, inciso Ido Decreto Lei n. 2.848, do Código Penal.

Da leitura da peça recursal, restou evidente e, ressalte-se, inconteste [afirmação
expressa pelo representante da sociedade empresária - fls. 99-103] que a sociedade empresária
deixou de recolher as contribuições descontadas dos segurados, pois, segundo essa, deixou de
efetuar os recolhimentos por dificuldades financeiras, o que extingue a culpabilidade e que por
este motivo não deve ser tomada qualquer medida visando a instauração de ação penal.

O salário de contribuição mensal dos segurados empregados e contribuintes
individuais integra o campo de incidência das contribuições previdenciárias nos termos dos
arts. 20 e 21 da Lei n. 8.212/91.

A empresa é obrigada a recolher as contribuições descontadas dos segurados
empregados nos termos da alínea "b", inciso I do art. 30 da Lei n. 8.212/91 e dos Contribuintes
Individuais de acordo com o §4, da Lei n. 10.666, de 08/05/2003.

Dessa forma, entendo que o lançamento não merece qualquer reparo, logo,
devem ser mantidos todos os levantamentos referentes às competências 10 e 11/2000; 03/2001;
09/2001;12/2001; 11/2002 a 12/2002; 02/2003 a 08/2004; 10/2004 a 07/2005.

CONCLUSÃO

Em razão do exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso, para declarar
a decadência os lançamentos referente aos lançamentos até a co epefencia 09/2000.

.//
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Declaração de Voto

Conselheiro MARCO ANDRÉ RAMOS VIEIRA' • 	 .	 •

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

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 5" do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da

. Lei 8.211/91, 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 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
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.

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 -
ISS. INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. ENQUADRAMENTO DE
ATIVIDADE NA LISTA DE SERVIÇOS ANEXA AO DECRETO-
LEI N" 406/68. ANALOGIA. IMPOSSIBILIDADE.
INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE.
HONORÁRIOS ADVOCATICIOS. FAZENDA PÚBLICA
VENCIDA. FIXAÇÃO. OBSERVAÇÃO AOS LIMITES DO ,f 3."
DO ART. 10 DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE REVISÃO EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. REDISCUSSÃO DE
MATÉRIA FÁ TICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07 DO STJ.
DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CRÉDITO TRIBUTÁRIO. INOCORRÉNCIA. ARTIGO 173,
PARÁGRAFO ÚNICO, DO CT1V.	 •

10.	 ,
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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 autónomo,. 	 •.

• com ou sem estabelecimento fixo. 2. A lista de serviços anexa ao 	 •
Decreto-lei n.° 406/68, para fins de incidência do ISS sobre
serviços bancários, é taxativa, admitindo-se, contudo, uma
leitura extensiva de cada item, no afd de se enquadrar serviços
idênticos aos expressamente previstos (Precedente do STF: RE
361829/RJ, publicado no DJ de 24.02.2006; Precedentes do SI'.!:
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/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
seu fundamento legal (Código Tributário Municipal, Lei n.°
2141/94; 2517/97, 2628/98 e 2807/00) e a descrição de todos os
acréscimos" e que "os demais requisitos podem ser observados
nos autos de processo administrativo acostados aos autos de
execução em apenso, onde se verificam: a procedência do débito
(ISSQ1n), o exercício correspondente (01/12/1993 a 31/10/1998),
data e número do Termo de Início de Ação Fiscal, bem como do
Auto de Infração que originou o débito", não cabe ao Superior.
Tribunal de Justiça o reexame dessa inferência. 6. Vencida a
Fazenda Pública, afixação dos honorários 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, § 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 a fixação dos honorários, encontra óbice na
Súmula 07, do SI'.!, 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

II
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extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 1'- do primeiro dia do
exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido 	 •
efetuado; II da data em que se tornar definitiva a decisão que
houver anulado, por vício formal, o lançamento anterioi-mente
efetuado. Parágrafo Único. O da-eito a que se refere este artigo
extingue-se definitivamente com o decurso do prazo S 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: (l) 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; (a) regra da decadência do direito de
lançar , nos casos em que notificado o contribuinte de medida
preparatória do lançamento, em se tratando de tributos sujeitos a
lançamento de oficio ou de tributos sujeitos a lançamento por
homologação em que inocorre o pagamento antecipado; (iii)
regra da decadência do direito de lançar nos casos dos tributos

• sujeitos a lançamento por homologação em que há parcial
pagamento da exação devida; (iv) regra da decadência do direito
de lançar em que o pagamento antecipado se dá com fraude, dolo
ou simulação, ocorrendo notificação do contribuinte acerca de
medida preparatória; e (v) regra da decadência do direito de
lançar perante anulação do lançamento anterior (In: Decadência
e Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de
Santi, 3" Ed., Max Limonad, págs. 163/210). 10. Nada obstante,
as aludidas regras decadenciais apresentam prazo qüinqüenal
com dies a quo diversos. 11. Assim, conta-se do "do primeiro dia
do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter
sido efetuado" (artigo 173, I, do CTN), o prazo qüinqüenal para
o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de oficio),
quando não prevê a lei o pagamento antecipado da exação ou
quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a
constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, bem
como inexistindo notificação de qualquer medida preparatória
por 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 C1N, em se tratando de
tributos sujeitos a lançamento por homologação, a fim de
configurar desarrazoado prazo decadencial decenal. 12. Por seu
turno, nos casos em que inexiste dever de pagamento antecipado

12
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(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 qué inocorrentes quaisquer ilícitos (fraude,
dolo ou simulação), tendo sido, contudo, notificado de medida
preparatória indispensável ao lançamento, fluindo o termo
inicial do prazo decadencial da aludida notificação (artigo 1 73,
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. 13. Por outro lado, a decadência do
direito de lançar do Fisco, em se tratando de tributo sujeito a
lançamento por homologação, quando ocorre pagamento
antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o
contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, nem
sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatórias,
obedece a regra prevista na primeira parte do § 4 0, do artigo
150, do Codex Tributário, segundo o qual, se a lei não fixar
prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da
ocorrência do fato gerador: "Neste caso, concorre a contagem
do prazo para o Fisco homologar expressamente o pagamento
antecipado, concomitantemente, com o prazo para o Fisco, no
caso de não homologação, empreender o correspondente
lançamento tributário. Sendo assim, no termo final desse
período, consolidam-se simultaneamente a homologação tácita, a
perda do direito de homologar expressamente e,
conseqüentemente, a impossibilidade jurídica de lançar de
oficio" (In Decadência e Prescrição no Direito Tributário,
Eurico Marcos Diniz de Santi, 3" Ed., Max Limonad , pág. 170).
14. A notificação do ilícito tributário, medida indispensável para
justificar a realização do ulterior lançamento, afigura-se como
dies a quo do prazo decadencial qüinqüenal, em havendo
pagamento antecipado efetuado com fraude, dolo ou simulação,
regra que configura ampliação do lapso decadencial, in casu,
reiniciado. Entrementes, "transcorridos cinco anos sem que a
autoridade administrativa se pronuncie, produzindo a indigitada
notificação formalizadora do ilícito, operar-se-á ao mesmo
tempo a decadência do direito de lançar de oficio, a decadência
do direito de constituir juridicamente o dolo, _fraude ou
simulação para os efeitos do art. 173, parágrafo único, do CTN e
a extinção do crédito tributário em razão da homologação tácita
do pagamento antecipado" (Eurico Marcos Diniz de Santi, in
obra citada, pág. 171). 15. Por fim, o artigo 173, II, do CTN,
cuida da regra de decadência do direito de a Fazenda Pública
constituir o crédito tributário quando sobrevém decisão
definitiva, judicial ou administrativa, que anula o lançamento
anteriormente efetuado, em virtude da verificação de vício
formal. Neste caso, o marco decadencial inicia-se da data em que 	 i‘
se tornar definitiva a aludida decisão anulatória. 16. In casu: (a)
cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (b) a

13
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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, consõanti 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 efetuou o recolhimento por considerar intributáveis, pelo
ISSQN, as atividades apontadas pelo Fisco; e (e) a constituição
do crédito tributário pertinente ocorreu em 01.09.1999. 17. Desta
sorte, a regra decadencial aplicável ao caso concreto é a
prevista no artigo 173, parágrafo único, do Codex Tributário,
contando-se o prazo da data da notcação 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 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, 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 Ido 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.

No caso em tela o lançamento foi efetuado em 25 de outubro de 2006, fl. 01,
contudo a intimação de medida preparatória indispensável ao lançamento, ocorreu em 4 de
setembro de 2006, conforme MPF/TIAF à fl. 62. Contudo, não houve pagamento antecipado,
conforme relatório fiscal. 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.

14
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Seguindo a interpretação da 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.

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.

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 maio de
2000 a julho de 2005, conforme apurado na presente notificação fiscal; a ciência do sujeito
passivo da lavratura do Termo de Início da Ação Fiscal, medida preparatória indispensável ao
lançamento de oficio substitutivo, ocorreu em 22 de maio de 2005, fl. 51. 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, conforme
relatório fiscal.

Pelo exposto encontram-se atingidos pela fluência do prazo decadencial todos os
fatos geradores apurados pela fiscalização ocorridos anteriormente à competência novembro de
1999, inclusive esta. A competência dezembro de 1999 não decaiu, pois o crédito somente
poderia ser constituído após o vencimento, data em que se exigia o pagamento antecipado, ou
seja em 2 de janeiro de 2000; assim o prazo de decadência, para tal competência, possui como
termo de início o primeiro dia do exercício seguinte, ou seja, o dia 1 0 de janeiro de 2001, a *qual
findaria em 1° de janeiro de 2006. A medida preparatória indispensável para o lançamento
reinicia o prazo, tendo a mesma sido cientificada ao contribuinte dentro do lapso decadencial,
em 22 de maio de 2005.

É como voto.

gaiard
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