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I - Na esteira da jurisprudéncia do STJ, bem como da Cémara
Superior de Recursos Fiscais, e da prépria sumula n° 8 do
Egrégio STF é de 05 anos a decadéncia das contribuigdes sociais.

GRAU DE RISCO - ATIVIDADE PREPONDERANTE -
REVISAO DE AUTO-ENQUADRAMENTO - CRITERIOS -
RAZOABILIDADE.

A revisio do auto-enquadramento efetuado pelas empresas
quanto ao grau de risco é prerrogativa da auditoria fiscal. O
critério utilizado pela auditoria fiscal para efetuar o
reenquadramento de uma empresa deve se revestir da
razoabilidade necessaria para que reste demonstrado o auto-
enquadramento incorreto da mesma.

Recurso Voluntario Provido. ,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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ACORDAM os Membros da SEXTA CAMARA do SEGUNDO CONSELHO

DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos: I) em declarar a decadéncia das
contribui¢Bes apuradas até a competéncia 06/2000; e IT) no mérito, em dar provimento ao
recurso. Ausente ocasionalmente o conselheiro Lourengo Ferreira do Prado. Fez sustentagao

oral o(a) advogado(a) dar

ELIAS SAMRAIQ FREIRE

Presidente

LELLIS PINTO

D

rrente Dr(a). Tiago Conde Teixeira, OAB/DF n® 24259,

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Bermnadete de Oliveira Barros, Cleusa Vieira de Souza, Ana Maria

Bandeira e Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira.
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Relatério

Trata-se de recurso voluntirio interposto pela empresa TELEMAR NORTE
LESTE S/A, contra Decisdo-Notificagdo de fls. retro, exarada pela extinta Secretaria da
Receita Previdenciaria, a qual julgou procedente a presente Notificagdo Fiscal de Langamento
de Débito, no valor origindrio de R$ 62.858,91 (sessenta e dois mil oitocentos ¢ cingiienta e
oito reais e noventa € um centavos).

Segundo o Relatdrio Fiscal de fls. 37 e s., os fatos geradores do presente
levantamento s3o os valores pagos a titulo de salario maternidade, sendo cobradas apenas as
diferengas de GIRALT incidentes sobre tais valores, em decorréncia do reenquadramento de
aliquota, nos termos expostos pela autoridade fiscal.

Em seu recurso diz & empresa que as contribuigSes referentes as competéncias
anteriores a julho de 2000 encontram-se decadentes.

No mérito diz que reenquadramento do grau de risco de sua atividade feito pela
autoridade lancadora foi equivocado. Afirma que as atividades dos seus empregados
operacionais foi indevidamente enquadradas nos CNAES n® 45.49-7 e n® 32.21-2.

Aduz que para considerar qual seria a atividade preponderante da Recorrente e
aferi¢do do grau de risco dela decorrente, a fiscalizag&o ignorou os empregados do suporte bem
como 0s que trabalham na drea administrativa, o que acabou por considerar preponderante o
grau de risco de grave, elevando indevidamente a aliquota correspondente ao GIRALT.

Suscita que na qualidade de sucessora, lhe seria inexigivel a multa decorrente
infrages cometidas pela empresa sucedida. Requer a realizagio de pericia para comprovar
suas alegagdes, e encerra requerendo o provimento do seu recurso.

Apresentadas as contra-razdes, onde se requer a manutengio do débito.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro ROGERIO DE LELLIS PINTO, Relator
Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego do recurso interposto.

Sustenta o contribuinte em sede de preliminar, que o crédito tributirio em
questdo, teria sido alcancgado pela decadéncia, haja vista a extrapola¢io do giiingiiidio fixados
pelo CTN, o que faz com razio.

Sem embargos, ¢ sabido que a questio do prazo decadencial das contribui¢des
sociais, foi objeto de constantes e icidas discussdes tanto no dmbito doutrinirio, quanto
jurisprudencial. Analisando a matéria, o E. STJ, por meio de seu plendrio, fixou seu
entendimento e em decisfio uninime, reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n}
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8.212/91, que fixa o prazo de 10 anos para a decadéncia das contribui¢des sociais,
reconhecendo a prevaléncia do prazo quinguenal previsto no CTN.

Na esteira do entendimento exarado pelo STJ, o Egrégio Supremo Tribunal
Federal, em decisdo plenaria, e também de forma uninime, reconheceu o mesmo vicio de
constitucionalidade que pairava sobre as diretrizes insertas no art 45 ¢ 46 da Lei n® 8.212/91,
entendendo que os prazos decadéncias das contribuigSes sociais, onde se incluem as
previdenciarias, devem respeitar os limites temporais do CIN, norma geral a quem a
Constituigdo atribui a prerrogativa de tratar o tema.

Eliminando as divergéncias interpretativas que impediam a aplicagdo pratica dos
prazos decadenciais fixados na norma Codificada em relag@o as contribui¢des previdenciérias,
o STF acabou por editar a simula vinculante n° 8, impondo a sua observincia pelas demais
instancias judicidrias e administrativas. A referida stimula restou vazada nos seguintes termos:

“SAO INCONSTITUCIONAIS O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO
5° DO DECRETO-LEI N° 1.569/1977 E OS ARTIGOS 45 E 46 DA LE!
N° 8.212/1991, QUE TRATAM DE PRESCRICAO E DECADENCIA
DE CREDITO TRIBUTARIO.”

Assim € que, hoje resta inequivoca que a decadéncia das contribuigdes
previdencidrias, encontram-se reguladas pelas normas e prazos fixados pelo Cédigo Tributario
Nacional, ndo devendo, portanto, qualquer observéncia as inconstitucionais previsdes do art 45
e 46 da Lein® 8.212/91.

Se encontra-se resolvida a aplicagdo do CTN no que tange a decadéncia das
contribui¢des previdenciarias, 0 mesmo ndo se pode dizer em relagido a qual regra deve ser
aplicada, ou seja, em todas as situagdes a do § 4° do art 150, cuja contagem (para fins de
homologacio) se da a partir da ocorréncia do fato gerador, ou se o art. 173, 1, que diz que o
referido célculo se inicia a partir do 1° dia do exercicio seguinte aguele em que o débito poderia
ser constituido.

Em verdade, as contribuiches previdencidrias sdo inegavelmente tributos
sujeitos a homologagdo por parte do Fisco, na medida em que a legislagdo previdenciaria
confere ao préprio contribuinte o dever de antecipar o recolhimento dos valores que lhe sdo
reputados, justamente a situagio definida no capur do art 150 do CTN.

Como efeito, mesmo em se tratando de tributos ditos homologéveis, parte da
doutrina vem reconhecendo, na esteira da jurisprudéncia do préprio STJ (Resp n°® 757922/SC),
que a regra prevista no § 4° do art 150 do CTN, somente se aplicaria naguelas situagGes onde o
contribuinte efetivamente tenha efetuado algum recolhimento, sobre 0 qual caberia entdo ao
Fisco pronunciar-se em 05 anos, sob pena de, transcorrido esse prazo, ndo mais poder
constituir o débito remanescente.

Para os defensores dessa tese, portanto, a contagem do prazo para que a Fazenda
Publica efetue a referida homologagdo a partir da ocorréncia do fato gerador, somente ocormre
naquelas hipoteses em que o contribuinte tenha efetuado algum recolhimento. Do contrério,
ndo havendo antecipagfo alguma por parte do contribuinte, ndo haveriam valores a serem
homologados, e por conseqiiéncia, incidindo a partir de entdo regra geral de decadéncia fixada
no art. 173 do Cédex/.L
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Nio obstante esse raciocinio, filio-me aque itam que o fator

preponderante para a aplica¢3o da regra contida no mensurado § 4° do art. 150, diz respeito ao
proprio regime juridico do tributo, de forma que o fato da legislagdo conferir 0 dever de
antecipa¢do do recolhimento do tributo ao contribuinte, sem qualquer prévia verificagio do
Fisco, nos é suficiente para a incidéncia do mencionado dispositivo legal, sendo, em verdade,
regra a regular a situagdo telada.

Desta feita, temos que a nosso ver, e na linha do que diz o abalizado professor
Alberto Xavier, in Do Langamento no Direito Tributario Brasileiro, 3® Ed. Pag. 100, “o que ¢
relevante, pois, é saber se, em face da legislacio, o contribuinte tem ou ndo o dever de
antecipar o pagamento,” (...) “a linha diviséria que separa o art. 150 § 4° do 173 do CTN esta,
pois, no regime juridico do tributo (...).”

De qualquer forma, como se trata de langamento referente a diferenca de
aliquotas, ndo se tem duvidas quanto a aplicagdo do art. 150, § 4°, considerando o prazo de
homologagdo a partir da ocorréncia do fato gerador, o que nos leva a concluir que encontram-
se decadentes as contribui¢Ges até a competéncia de 06/2000.

No que pertine as razdes de mérito aduzidas na pega recursal, tendentes a
questionar o reenquadramento da atividade preponderante da empresa bem como seu grau de
risco, creio importante consignar que tal fato ja foi objeto de apreciagdio deste Colegiado, que
seguindo o voto da Ilustre Relatora, entendeu por incorreto o referido enquadramento, como se
pode observar do Acérddo proferido nos autos do RV n® 150885, de interesse da prdpria
Telemar.

Na esteira desse raciocinio, e apenas buscande a objetividade, pego vénia a
ilustre Relatora daquele acérddo, para apoiar-me em suas razdes e com elas fundamentar o
presente voto, no seguinte sentido:

“No mérito, a recorrente demonstra seu inconformismo diante do
procedimento fiscal que efetuou o reenquadramento quanto ac grau de
risco de sua atividade preponderante, cujo auto-enquadramento fora
Jeito no cédigo CNAE 64.20-3 — Servigos de Telecomunicagées.

A auditoria fiscal considerou que a recorrente exercia mais de uma
atividade e concluiu que de todas as realizadas, a atividade
preponderante seria a correspondente ao codigo CNAE 32.21-2 -
Fabricacdo de Aparelhos e Eguipamentos de Telefonia e
Radiotelefonia e de Transmissores de Televisdo e Rddio, cuja aliquota
aplicavel é de 3%.

E certo que cabe a auditoria fiscal efetuar o reenquadramento no
correspondente grau de risco, se verificar que a maioria dos
empregados da empresa exercem atividade diversa daquela em gue a
empresa tenha se enquadrado.

Em havendo mais de uma atividade, para efeitos do enquadramento no
grau de risco, torna-se necessario verificar a atividade preponderante,
ou seja, aquela em que se concentra o maior numero de empregados de
uma empresa.

Para apurar qual seria a atividade preponderante, a auditoria fiscal
utilizou como critério a distribuicdo dos empregados em grupos, de;
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acordo com a atividade economica exercida Py TNZNOS. O
pardmetro utilizado para a definicdo do enquadramento de cada
empregado na atividade econdmica tomou por base a Classificagdo
Brasileira de Ocupagoes — CBO.

Apds o enquadramento da totalidade dos empregados por atividade, a
auditoria fiscal verificou aquela que concentraria a maior parte dos
empregados, salientando que aqueles que foram engquadrados nas
atividades de suporte, ou drea meio, ndo foram considerados para fins
de enquadramento.

A recorrente alega que a auditoria fiscal utilizou de mera presuncio
para efetuar o enquadramento.

A auditoria fiscal tem a prerrogativa de estabelecer critérios para
chegar as suas conclusées. No entanto, deve pautar seus critérios nos
principios que regem a administragdo publica e, no caso presente, hd
que destacar a importdncia do principio da razoabilidade.

Analisando-se o Estatuto Social da recorrente, tém-se no art. 2° o seu
objeto social que ¢ definido como “a exploragdo de servigos de
telecomunicagdes e atividades necessdrias ou uteis a execugdo desses
servigos, na conformidade das concessées, autorizagbes e permissdes
que lhe forem outorgadas”.

A meu ver, da simples leitura do objeto social, infere-se que a
recorrente possui como atividade principal os servigos de
telecomunica¢des, os quais para serem executados demandam outras
atividades.

A notificada é uma concessiondria de servigos de telecomunicagdes e
tais servicos foram objeto da Lei n® 9.472/1997 que dispds sobre a
organizagdo dos servi¢os de telecomunicagdes, bem como a criagdo e
Jfuncionamento de um 6rgdo regulador.

Dentre as disposi¢des da lei encimada, cito o inciso I do art. 2°, o qual
versa que é dever do Poder Publico garantir, a toda a populagdo, o
acesso ds telecomunicagdes, a tarifas e pregos razodveis, em condigées
adequadas.

O art. 3° que trata dos direitos do usudrio, dispde no inciso I a seguinte
garantia: “acesso aos servigos de telecomunicagdes, com padries de
qualidade e regularidade adequados a sua natureza, em qualquer
ponto do territorio nacional” A Lei n® 9.472/1997 da a defini¢do de
servigos de telecomunicagoes, especificamente no artigo 60, §§ 1°e 2°,
in verbis:

Art. 60. Servigo de telecomunicagdes é o conjunto de atividades que
possibilita a oferta de telecomunicagdo.

§ 1° Telecomunicagdo é a transmissdo, emissdo ou recepgdo, por fio,
radioeletricidade, meios opticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens,
sons ou informacées de qualquer natureza. L

v
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§ 2° Estagdo de telecomunicages € 0 Comunio de equipamentos ou
aparelhos, dispositivos e demais meios necessdrios a realizagdo de
telecomunicagdo, seus acessérios e periféricos, e, quando for o caso, as
instalagdes que os abrigam e complementam, inclusive terminais
portateis.

Das disposi¢ies citadas, é possivel concluir que as empresas
prestadoras de servigos de telecomunicacdo para realizar seu objetivo,
qual seja, oferecer a populacdo o acesso aos servigos de
telecomunicagoes necessitam realizar uma série de atividades dentre
elas garantir os meios fisicos para tanto.

No entanto, é de se verificar se as atividades correlatas & garantia de
tais meios fisicos sdo significativas a ponto de se tornar a atividade
preponderante da recorrente.

Vale lembrar que a auditoria fiscal considerou como atividade
preponderante da recorrente a Fabricagdo de Equipamentos
Transmissores de Radio e Televisao e de Equipamentos para Estacoes
— CNAE 32.21-2, pois entendeu que entre suas atividades estava
embutida a instalagdo e manutencdo de sistemas de comunicagées.

As disposi¢des a respeito constantes da Lei n® 9.472/1997 levam a
inferir que as empresas podem utilizar de meios fisicos ndo
necessariamente fabricados ou mantidos pelas mesmas, como se
observa dos artigos abaixo transcritos:

Art. 73. As prestadoras de servigos de telecomunicagées de interesse
coletivo terdo direito a utilizacdo de postes, dutos, condutos e serviddes
pertencentes ou controlados por prestadora de servicos de
telecomunicagées ou de outros servigos de interesse publico, de forma
ndo discriminatéria e a pregos e condigdes justos e razodveis.

Pardgrafo tnico. Cabera ao drgdo regulador do cessiondrio dos meios
a serem utilizados definir as condi¢des para adeguado atendimento do
disposto no caput.

(.)

Art. 155, Para desenvolver a competi¢do, as empresas prestadoras de
servigos de telecomunicacdes de interesse coletivo deverdo, nos casos e
condigdes fixados pela Agéncia, disponibilizar suas redes a outras
prestadoras de servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo.

Ndo obstante a possibilidade de utilizagdo de meios fisicos de terceiros,
ainda que a recorrente venha a fabricar seus prdprios meios, pode a
mesma terceirizar lais servigos, como efetivamente ocorreu, conforme
demonstrado pela juntada nos autos de cdpias de diversos contratos
com essa finalidade (fls. 453 — Vol I/1026 - Vol 1ii).

A tabela elaborada pela auditoria fiscal para fins de apuragdo da
quantidade de empregados em cada atividade demonstra um numero
consideravel de empregados classificados na drea de suporte, os quais
ndo sdo considerados para efeito de enquadramento.

COXYC06
Fls. 400
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De fato, existe a previsdo para que os empregados das dreas de suporte
ndo sejam considerados para fins de enguadramento. Entretanto, é
razodvel supor que a atividade fim de qualquer empresa concentre a
grande maioria de seus empregados e a drea meio corresponda a um
percentual pequeno no total de empregados da empresa.

No caso da recorrente, observa-se que os empregados que a auditoria
fiscal considerou integrantes da drea de suporte, em alguns casos,
suplantam em numero os empregados da atividade considerada
preponderante. Tal situa¢do revela uma inconsisténcia, pois ndo é
possivel crer que a atividade considerada preponderante pela auditoria
fiscal demande tal quantidade de empregados na drea de suporte para
que possa ser realizada.

A meu ver, o critério utilizado pela auditoria fiscal ndo se revestiu da
razoabilidade necessdria para demonstrar que o auto-enquadramento

efetuado pela recorrente estaria incorreto. Ao contrdrio, de acordo

com a legislacdo que trata da matéria, bem como com a documentagdo .
anexada aos autos, entendo que a recorrente é uma empresa que lem

por atividade precipua a prestagdo de servicos de telecomunicagdes,

devendo enquadrar-se no CNAE 64.20-3 - Servicos de
Telecomunicagées.

Assevere-se que a entdo 2° Cdmara de Julgamentos do CRPS -
Conselho de Recursos da Previdéncia Social ao julgar notificacies de
mesmo objeto entendeu de igual maneira quanto ao enquadramento da
recorrente no grau de risco.”

Diante do exposto, voto no sentido de conhecer do recurso interposto, para
acatar a preliminar aventada pelo Contribuinte, € reconhecer a decadéncia das contribuigdes até
a competéncia de 06/2000, e no mérito dar-lhe provimento.

Sala das Sessdes, em 03 de dezembro de 2008
(7l
A’ ]

LELLIS PINTO
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