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RELATÓRIO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO FONSECA(RELATOR): 

Cuida-se de remessa oficial e de apelação interposta pela Fazenda Nacional em face de sentença que, reconhecendo a decadência do direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito tributário, concedeu a segurança buscada para determinar a expedição de Certidão Negativa de Débitos relativa a obras de construção civil realizadas pela empresa autora.

Sustenta a Fazenda Nacional  que: “Por outro lado, se inexiste o pagamento, não haverá extinção do crédito, pois o artigo 150, § 1º, do Código Tributário Nacional é expresso ao afirmar que é o pagamento antecipado que extingue o crédito e não a abstenção de pagamento seguida de curso temporal.” (fl. 253).
E continua: “Conclui-se, portanto, que, na hipótese de tributos que devem ser constituídos por meio de lançamento por homologação, sempre em que não ocorrer o pagamento, o fisco tem 10 (dez) anos após a ocorrência do fato gerador, contados a partir do primeiro dia do exercício seguinte ao do fato gerador, para constituir o crédito tributário, pois o prazo previsto no art. 173, I, do CTN, para constituir o crédito tributário, por meio de lançamento de ofício, somente se inicia após o termino do prazo para o ato de lançamento por homologação (art. 150, § 4º, do CTN).” (fl. 255).
Contrarrazões (fls. 260/262).
É o relatório. 

VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO FONSECA(RELATOR): 
A controvérsia recursal cinge-se a impossibilidade de fiscalização pelo Fisco, após o período de 05 anos, encerrando-se a obrigação referente às contribuições previdenciárias relativas à construção de imóvel, concluída em julho de 1996.

Recentemente, o Plenário do STF, ao julgar o RE 560.626/RS (relator Ministro Gilmar Mendes) declarou a inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da CF/88, e do parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei 1.569/77, editando a Súmula Vinculante nº 8, assim redigida:

“São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do decreto-lei nº 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da lei nº 8.212/1991, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário.”

Assim, declarada a inconstitucionalidade do art. 45, da Lei nº 8.212/91, a decadência para a constituição de créditos tributários previdenciários rege-se pelo art. 173 do CTN, extinguindo-se no prazo de 5 (cinco) anos.

O poder de fiscalização da autoridade administrativa fiscal, conforme definido no art. 194, do CTN, deve ser regulado pela legislação pertinente que poderá estabelecer regra geral para diferentes tributos ou impor regramento específico em função da natureza do tributo.

Não obstante, cumpre analisar, in casu, o momento da ocorrência do fato gerador do tributo que em se tratando de contribuição previdenciária incidente sobre obras de construção civil, é a data da conclusão da obra.

A questão da data da conclusão da obra foi muito bem apreciada pelo magistrado a quo, motivo pelo qual transcrevo excertos da sentença, adotando-os como razões de decidir, verbis: 

 “(...)a documentação apresentada pela autora mostra-se adequada ao entendimento das exigências normativas, no sentido de comprovar o encerramento da obra no ano de 1996. 

Vejo que a Certidão de Baixa e Habite-se da Prefeitura Municipal de Belo Horizonte (fl. 22), apesar de expedida em 1º.06.2007, fora lavrada com base não apenas em declaração dos proprietários, mas também em levantamento Aerofotogramétrico de janeiro de 1997, de propriedade da Secretaria Municipal de Regulação Urbana da Prefeitura Municipal de Belo Horizonte (fls. 26/27), estando aí dois documentos constantes da relação da IN SRP nº 03/05, ou seja, aqueles listados nos incisos I e IV, do § 3º, e inciso V, do § 4º, todos do seu artigo 482. A autora ainda apresenta conta telefônica, correspondências, apólices de seguros, notas fiscais diversas, registro no CGC (atualmente CNPJ), guias de recolhimento de contribuição previdenciária  e declaração de imposto de renda constando o endereço do imóvel no ano de 1996, sem falar no registro imobiliário de demolição em 1994 e instalação de ar condicionado no último pavimento em 1996, atendendo aos inciso I a III, do § 4º, do art. 482, da IN SRP nº 03/05. 

Não é possível considerar-se a data de emissão do habite-se como termo inicial do prazo decadencial, tal como pretende a ré, por mais que tenha sido esse o momento em que a municipalidade e o fisco tenham tomado conhecimento da obra, sob pena de abrigar-se a insegurança jurídica. Ademais, a ré possui poder de fiscalização, sendo responsável por autuar o contribuinte omisso, na forma do art. 149, II, IV, CTN.
Em consequência, as contribuições previdenciárias discutidas nos autos foram atingidas pela decadência (prazo qüinqüenal), considerando-se que o prazo mais elástico previsto na Lei nº 8.212/91 (prazo decenal) fora pelo STF, recentemente, entendido como ilegítimo com a edição do enunciado nº 8, de sua Súmula Vinculante: “São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do decreto-lei nº 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da lei nº 8212/1991, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário.”

Melhor explicitando, no caso em tela restou demonstrado pelo conjunto probatório dos autos que a construção no imóvel da autora encerrara-se em 1996, data em que deveria ter sido feito o recolhimento do tributo. O fisco federal tinha o prazo de 5 (cinco) anos para fiscalizar e efetuar, de ofício, o lançamento; mas somente em 2007 o fez, ou seja, ultrapassados mais de cinco anos, contados do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, conforme determina o art. 173, I, do CTN, sendo de rigor o reconhecimento da consumação da decadência do direito de constituir o crédito tributário questionado.
(...)” (fls. 244).
Assim, considerando que o crédito em questão se refere a contribuições decorrentes de obra de construção civil, concluída em 1996, com bem esclareceu a sentença; sendo que o crédito só foi constituído após o decurso do qüinqüênio decadencial, contado do primeiro dia do exercício seguinte ao da conclusão da obra de construção civil, é de se reconhecer que ocorreu a decadência do direito. 
Diante de tais argumentos, considero absolutamente desnecessário tecer maiores comentários sobre o tema, destacando que este Tribunal tem se orientado na mesma linha da tese desenvolvida pelo Juízo a quo, em acórdãos assim ementados:
“PROCEDIMENTO ORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. CONSTRUÇÃO DE IMÓVEL. DECADÊNCIA. PRAZO. QUINQUENAL. TERMO INICIAL. CONCLUSÃO OBRA. HABITE-SE. 
1. O termo inicial para contagem do prazo decadencial do INSS para cobrança de contribuições previdenciárias é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que poderia ser exigido (art. 45, I, da Lei 8.212/91, vigente à época). 
2. A concessão do habite-se é formalidade da municipalidade e não é determinante na data do início da decadência. 
3. Provado por documento do Município, datado de 28/11/1990, quanto à edificação do imóvel urbano, há decadência do crédito exigido em 2002 quando do pedido de habite-se. 
4. Inversão dos ônus da sucumbência. Custas em ressarcimento pela ré. 
5. Apelação provida”. 
(AC 200338020040520.  Relator(a) Juiz Federal Cleberson José Rocha (Conv.) Oitava Turma e-DJF1 18/12/2009 PAGINA:1022). 

“PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - NFLD - DECADÊNCIA (SÚMULA VINCULANTE Nº 08) - RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA (ART. 30, VI, LEI Nº 8.212/91) - SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO SOBRE NOTAS FISCAIS (INSTRUÇÃO NORMATIVA/INSS Nº 18/2000).
1. Inconstitucional o art. 45 da Lei nº 8.212/91 (Súmula Vinculante nº 8), o prazo decadencial para a Fazenda constituir o crédito tributário (contribuição previdenciária) é de 05 anos (art. 173, CTN). 
2. ....................................................................................................................

4. Apelação provida, em parte: segurança parcialmente concedida. 
5. Peças liberadas pelo Relator, em 30/06/2009, para publicação do acórdão”.

 (AMS 200338000271158. Relator(a) Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral. Sétima Turma. e-DJF1 de 04/09/2009.  p. 1908).
“CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGURANÇA - PROVA DE CONCLUSÃO DE PARTE DA OBRA NOS IDOS DE 1989: DECADÊNCIA - ART. 45 E ART. 46 DA LEI Nº 8.212/91: INAPLICÁVEIS (RE Nº 552.710-7/SC).

1 - 
A circunstância de, consoante atestam certidões municipais, parte da obra (garagem e primeiro pavimento) ter sido concluída nos idos de MAR 1989, induz a decadência das respectivas contribuições previdenciárias, se, como no caso, sua exigência data do ano de 2003, tanto mais diante da previsão do §5º do art. 119 da IN INSS nº 069/2002 (então vigente) e do que restou decidido pelo STF no RE nº 552.710-7/SC, reputando ilegítima a contagem dos prazos decadencial e prescricional na metodologia prevista nos art. 45 e art. 46 da Lei nº 8.212/91.

2 - 
A questão do enquadramento da construção no padrão médio ou normal do SINDUSCON não coaduna com a via eleita (sendo tema próprio à ação ordinária).

3 - 
Apelação do INSS e remessa oficial não providas.

4 - 
Peças liberadas pelo Relator, em 16/10/2007, para publicação do acórdão”.(AMS 2004.38.00.000128-0/MG, Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma,DJ p.219 de 09/11/2007)


Em face do exposto e adotando as razões da sentença, nego provimento à apelação e à remessa oficial.

É como voto. 
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