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CONSULTA
Honra-nos o Grupo Consulente, por seu eminente advogado Dr. JÚLIO NOGUEIRA, com pedido de parecer sobre matéria tributária, a respeito de ação fiscal em que a empresa Lojas do Grupo da Consulente  foi autuada pela Receita Previdenciária (INSS), com o entendimento que os valores pagos a título de alimentação in natura a funcionários de alguns estabelecimentos (filiais) era
salário indireto, devendo por essa razão incidir contribuição para o INSS sobre a totalidade dos valores lançados na contabilidade a este título entre 1995 a 2005.
A ação fiscal está descrita em Relatório da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito assim redigido:

"Critérios e procedimentos utilizados na apuração dos fatos geradores que serviram de base para cálculo dos créditos previdenciários. 

INTRODUÇÃO

 Este relatório é parte integrante da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito NFLD de contribuições deivdas ã Seguridade   Social,  parte  Patronal  e  Segurados,  e  de contribuições destinadas a Outras Entidades - Terceiros a cargo da empresa, previsto nos artigos 20, 22 e 94 da Lèi n. 8.212 de 24.07.91 e alterações posteriores. 

Período de Lançamento do Crédito: 

01/1996 a 06/2005
FATOS GERADORES
A base de cálculo da contribuição previdenciária é o "salário de contribuição", assim considerado, para o empregado, a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste    salarial, quer   pelos    serviços    efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa (art. 28, inciso I e parágrafos da Lei n, 8.212/91)
A fiscalização verificou que a empresa fornece alimentação para seus segurados empregados por meio da modalidade de terceirização, contratando empresas fornecedoras ou prestadoras de serviços de alimentação coletiva.
A Lei 6.321/73 dispõe que:
"Art. 2o - Os programas de alimentação a que se refere o artigo anterior deverão conferir prioridade ao atendimento dos trabalhadores de baixa renda e limitar-se-ão aos contratos pela pessoa jurídica beneficiária."
O Decreto 5, de 14/01/1991 que regulamentou a Lei 6.321/73 ao disciplinar o citado artigo dispõe que: "art. 2o Para os efeitos do art. 2o da Lei n. 6.321, de 14 de abril de 1976, os trabalhadores de renda mais elevada poderão ser incluídos no programa de alimentação, desde que esteja garantido o atendimento da totalidade dos trabalhadores contratados pela pessoa jurídica beneficiária que percebam até 5(cinco) salários mínimos."
Foi constatado que a empresa fez adesão ao programa instituído pela Lei 6.321/73 quando passou a oferecer alimentação para parte dos empregados das filiais relacionadas abaixo:
(...)
Ao    disciplinar    a    não    incidência    de contribuição previdenciária, a Lei 8.212/91 dispõe:
"art. 28
parágrafo 9o Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente:
c) a parcela "in natura" recebida de acordo com os programas de alimentção aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei 6321, de 14 de abril de 1976;"
A fiscalização verificou que a empresa, ao fornecer alimentação aos seus segurados empregados, não garantiu o atendimento a sua totalidade com prioridade aos que ganham até 5 (cinco) salários mínimos. Os segurados das demais filiais da empresa não foram contemplados com o respectivo programa não recebendo nenhuma forma de alimentação. Sendo assim, houve descumprimento. ao disciplinado pela Lei n. 6.321/76, constituindo os valores gastos com alimentação em ganhos habituais na forma de utilidades, parte integrante do salário-de-contribuição. Os fatos geradores do crédito apurado nesta NFLD estão caracterizados no levantamento ND1 a seguir detalhado:
ND1 - REMUNERAÇÃO INDIRETA
Neste levantamento, a fiscalização apurou os fatos geradores por meio dos valores escriturados no Livro Diário nas contas de Despesas com Refeitório e Despesas com Alimentação, sendo discriminados no Relatório de Lançamentos:
Foram consideradas as alíquotas de 5,8% (cinco virgula oito por cento) da contribuição da empresa e 2% (um.por cento) (sic) da contribuição ao Seguro de Acidente do Trabalho e alíquota mínima para contribuição dos segurados, a cargo da empresa.
ELEMENTOS EXAMINADOS
A fiscalização utilizou como elementos para identificação de fatos geradores de contribuições previãenciâriass as notas fiscais e recibos de pagamentos escriturados no Livro Diário;
DOCUMENTOS INTEGRANTES DA NFLD
Integram a Notificação Fiscal de Lançamento de Débito - NFLD, além deste relatório os seguintes documentos:
(...)
CONSIDERAÇÕES FINAIS
O crédito lançado, valor originário e juros, encontram- se fundamentados na legislação  constante do anexo de ''Fundamentos Legais do Débito";
Todas as folhas do presente relatório foram rubricadas pelos auditores notificantes;
Nesta Ação Fiscal foram lavrados os seguintes Autos de Infração-AI
(...)”
Nesse contexto, indaga a Consulente especificamente o seguinte:
i) O INSS ultrapassou os limites de sua competência ao lavrar o auto de infração em exame ? i.a) O auto de infração é nulo ?
ii) Qual a interpretação deve ser dada aos dispositivos da Lei 6.321/1976 sobre o atendimento à totalidade dos trabalhadores ?
ii.a) Em se tratando de um programa que tem objetivos sociais, seria lícito interpretar que a diversidade geográfica da base de estabelecimentos poderia autorizar uma interpretação que a lei não poderia prevê a extensão do PAT a todos os estabelecimentos em diversos municípios e submetidos a realidades sociais diversas ?

 ii.b) É possível a aplicação no caso em exame do princípio da autonomia dos estabelecimentos ou o estabelecimento distinto de modo a desautorizar interpretação que o PAT deveria ser estendido a todos os estabelecimentos ?
iii) Diante do princípio da legalidade seria lícito ao Regulamento criar uma exigência ou obrigação diversa, quando o texto da lei fala apenas em conferir prioridade ao atendimento dos trabalhadores de baixa renda?
iv) qual prazo prescricional e decadencial para cobrança das contribuições previdenciárias ?
RESPOSTA
As autuações decorrentes do Relatório transcrito são nulas por vício de competência, baseiam-se em interpretação incorreta do dispositivos atinentes aos benefícios fiscais do Programa de Alimentação dos Trabalhadores, e desobedecem o prazo decadencial correto para determinação do período de abrangência, conforme os seguintes fundamentos:
1. Do vício de competência da fiscalização e a consequente nulidade das autuações.
O ato administrativo para ser válido depende da competência administrativa do agente que o pratica. O poder do agente e a atribuição de sua prática, por sua vez, deve ser, direta ou indiretamente emanado pela Lei.
É nulo, portanto, o ato emanado por agente incompetente, ou os atos que em suas determinações extrapolem os limites à disposição da autoridade, seja os diretamente previstos pela lei, seja os indiretamente previstos por meio de outro ato administrativo normativo válido.
Isto porque a vontade da Administração Pública, em última análise, é a vontade da sociedade que se manifesta pela lei, e a competência administrativa é requisito de ordem pública, intransferível e improrrogável pela vontade dos agentes, podendo apenas ser delegada ou avocada, caso existam normas administrativas baseadas em lei que assim o permitam.
Não basta, portanto, a mera vontade do agente para suprimir ato de outra autoridade, previsto como parte de procedimento ou de ato complexo, a fim de proceder a ato próprio, caso em que este último será inválido pela inexistência do outro.

A hipótese consultada leva, portanto, ao aspecto do procedimento administrativo do ato complexo nos seguintes termos:
No caso, a autuação previdenciária consultada é ato complexo em que se apresenta necessária a manifestação de dois ou mais órgãos administrativos para a viabilização jurídica do ato final, no caso, o Ministério do Trabalho e, após, a própria Previdência Social.
O ato final para a hipótese não é parte de um procedimento que deve ser seguido, mas sim ato que tem como requisito de validade outro ato, este de competência de órgão distinto da administração e que o sedimenta.
A situação implica que qualquer vício legal ou supressão de ato de outro órgão eiva de nulidade o ato final
.
Foi exatamente o que ocorreu. Isto porque os dispositivos legais, infralegais e os atos normativos ou interpretativos emanados pelo próprio INSS, prevêem, a competência limitada da fiscalização deste órgão em relação aos aspectos formais do PAT, cabendo ao Ministério do Trabalho a análise específica de execuções do programa.
A ratificar este entendimento, constam os itens 8 e 8.1 da Ordem de Serviço INSS/DAF n° 173/1997 que estabelecem que não cabe ao INSS lavrar autos de infração por inadequação de execução do PAT antes de ser realizado o cancelamento do PAT por parte do Órgão Gestor do Ministério do Trabalho;
para tanto o referido normativo estabelece o procedimento que deve ser realizado:
"8 - Constatando a fiscalização do INSS qualquer forma de execução inadequada do Programa de Alimentação do Trabalhador, o fato deverá ser comunicado, mediante Informação Fiscal - IF, ao Ministério do Trabalho - Órgão Gestor do PAT a quem compete, exclusivamente, o cancelamento da inscrição da empresa no Programa, 8.1 - Somente após o cancelamento da inscrição da empresa no PAT, a fiscalização poderá lavrar débito decorrente de salário utilidade/alimentação."
Mais recentemente consta a Instrução Normativa INSS n° 03/2005 que, baseada em extenso contexto legal, buscou consolidar todos os normativos do INSS, estabelecendo em seu art. 755, § 2o que o PAT apenas poderá ser cancelado por iniciativa da empresa ou por execução inadequada, neste último caso cabendo exclusivamente ao Ministério do Trabalho fazê-lo.
Essa a dicção do dispositivo:
Art 755. A inscrição no PAT deverá ser requerida ao gestor do Programa, em formulário próprio, conforme modelo oficial a ser adquirido na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT.
§ 1o O PAT fica automaticamente aprovado, mediante apresentação e registro do formulário oficial na ECT.
§ 2o A adesão ao programa poderá ser cancelada por iniciativa da empresa beneficiária ou em razão da execução inadequada do programa, nesta hipótese, exclusivamente pelo Ministério do Trabalho e Emprego (grifamos).
No mesmo sentido o art. 756, Parágrafo único da IN INSS n° 03/2005, determina que a análise do mérito do conteúdo e adequação do formulário é de competência do Órgão Gestor do PAT do Ministério do Trabalho.
Referido dispositivo está assim redigido:
Art. 756. O formulário oficial registrado na ECT e remetido ao órgão gestor do PAT é o instrumento hábil para fins de prova para a fiscalização da SRP da condição de empresa inscrita no programa.
Parágrafo único. A análise de mérito do conteúdo e âa adequação do formulário é de competência do órgão gestor. (grifamos)
A este respeito, acresça-se ainda que o art. 8o do Decreto n° 05 estabelece que os órgãos fiscalizadores devem respeitar os limites de suas competências na aplicação das penalidades.
Essa a dicção do dispositivo:
Art. 8o A execução inadequada dos Programas de Alimentação do Trabalhador ou o desvio ou desvirtuamento de suas finalidades acarretarão a -perda do incentivo fiscal e a aplicação das penalidades cabíveis.
Parágrafo único. Na hipótese de infringência de dispositivos deste regulamento, as autoridades incumbidas de fiscalização no âmbito dos Ministérios do Trabalho e da Previdência Social, da Economia, Fazenda e Planejamento e da Saúde, aplicarão as penalidades cabíveis no âmbito de suas competências.(grifamos)
Destarte, em face desse contexto de atos administrativos normativos, baseados nas respectivas leis de competência, fica claro que houve, na hipótese das autuações consultadas, cristalina supressão de ato administrativo de outro órgão, no caso do Ministério do Trabalho, que não se manifestou sobre a execução inadequada do PAT pela Consulente.
Este ato é essencial para que a fiscalização pudesse proceder à autuação, uma vez que ao Ministério do Trabalho   cabe   a   competência   para   análise   de execução correta do programa, e não à fiscalização previdenciária.
Esta conclusão, decorre, além da legislação infralegal mencionada, do art. 1º da Lei n. 6.321, de 14 de abril de 1976 que trata do benefício fiscal da dedução das despesas do PAT do lucro tributável, para fins de imposto sobre a renda das pessoas jurídicas.
Referido dispositivo está assim redigido:
Art 1º As pessoas jurídicas poderão deduzir, do lucro tributável para fins do imposto sobre a renda o dobro das despesas comprovadamente realizadas no período base, em programas de alimentação do trabalhador, previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho na forma em que dispuser o Regulamento desta Lei. (grifamos)
A interpretação sistemática das normas relacionadas ao PAT ratificam essa conclusão, uma vez que destas se deflui toda a prerrogativa da competência do Ministério do Trabalho para a análise da execução do Programa.

Art 1º As pessoas jurídicas poderão deduzir, do lucro tributável para fins do imposto sobre a renda o dobro das despesas comprovadamente realizadas no período base, em programas de alimentação do trabalhador, previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho na forma em que dispuser o regulamento desta Lei.
(...)
Art 2o Os programas de alimentação a que se refere o artigo anterior deverão conferir prioridade ao atendimento dos trabalhadores de baixa renda e limitar-se-ão aos contratos pela pessoa jurídica beneficiária. (Vide Medida Provisória n° 2.164-41, de 24.8.2001}
Parágrafo único. O Ministério do Trabalho articular-se-á com o Instituto Nacional de Alimentação e Nutrição -INAN, para efeito do exame e aprovação dos programas a que se refere a presente Lei.
Art 3o Não se inclui como salário de contribuição aparcela paga in natura , pela empresa, nos programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho.
Do DECRETO N°5 -DE 14 DE JANEIRO DE 1991 - DOU DE 15/01/91:
Art. 1º A pessoa jurídica poderá deduzir, do imposto de renda devido, valor equivalente a aplicação da alíquota cabível do imposto de renda sobre a soma das despesas de custeio realizadas, no período-base, em Programas de Alimentação do Trabalhador, previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho e Previdência Social-MTPS, nos termos deste regulamento.
(...)
§ 4o para os efeitos deste Decreto, entende-se como prévia aprovação pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, a apresentação de documento hábil a ser definido em Portaria dos Ministros do Trabalho e Previdência Social, da Economia, Fazenda e Planejamento e da Saúde.

 (...)
Art. 6o Nos Programas de Alimentação do Trabalhador -PAT, previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, a parcela paga "in natura" pela empresa não tem natureza salarial, não se incorpora a remuneração para quaisquer efeitos, não constitui base de incidência de contribuição previdenciária ou do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e nem se configura como rendimento tributável do trabalhador.
Art. 8o A execução inadequada dos Programas de Alimentação do Trabalhador ou o desvio ou desvirtuamento de suas finalidades acarretarão a perda do incentivo fiscal e a aplicação das penalidades cabíveis.
Parágrafo único. Na hipótese de infringência de dispositivos deste regulamento, as autoridades incumbidas de fiscalização no âmbito dos Ministérios do Trabalho e da Previdência Social, da Economia, Fazenda e Planejamento e da Saúde, aplicarão as penalidades cabíveis no âmbito de suas competências.
Art. 9o O Ministério do Trabalho e da Previdência Social expedirá instruções dispondo sobre a aplicação deste Decreto.
Da INSTRUÇÃO NORMATIVA MPS/SRP N° 3, DE 14 DE JULHO DE 2005 - DOU DE 15/07/2005:
Art. 72. Não integram a base de cálculo para incidência de contribuições:
(...)
III - a parcela in natura recebida de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, nos termos da Lei n° 6.321, de 1976; (...)
Art. 152. Poderão ser deduzidas da base de cálculo da retenção  as parcelas que estiverem discriminadas na
O procedimento fiscal consultado é, portanto, nulo por vício de competência, uma vez que, segundo informado pela Consulente, inexistiu na hipótese o pronunciamento do Ministério do Trabalho sobre a execução do PAT.
Ressalte-se, ainda, que a jurisprudência do STJ segundo a qual é despicienda inscrição no PAT para fins do gozo do beneficio fiscal, não afasta as conclusões mencionadas.
Estes os termos do decidido:
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TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO. REFEIÇÕES REALIZADAS NAS DEPENDÊNCIAS DA EMPRESA E DESCONTADAS, PARTE, DO SALÁRIO DO EMPREGADO. PAGAMENTO' IN NATURA. NÃO-INCIDÊNCIA
DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
PRECEDENTES. 

1. Recurso Especial interposto contra v. Acórdão queentendeu ser indevida a incidência da contribuição previdenciária sobre os valores pagos pela empresa a título de alimentação a seus empregados, quando efetuados descontos nos salários destes, ainda que não esteja devidamente aprovado pelo Ministério do Trabalho.
2. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento no sentido de que o pagamento "in natura" do auxílio-alimentação, isto é, quando a própria alimentação ê fornecida pela empresa, não sofre a incidência da contribuição previdenciária, por não constituir natureza salarial, esteja o empregador inscrito ou não no Programa de Alimentação do Trabalhador -PAT. Com tal atitude, a empresa planeja, apenas, proporcionar o aumento da produtividade e eficiência funcionais.
3. Precedentes das 1a, 2a, 3 e 5a Turmas desta Corte Superior.
4. Recurso improvido.
Acórdão
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Garcia Vieira, Humberto Gomes de Barros e Milton Luiz Pereira votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcão.
A hipótese consultada trata a respeito de execução do programa, imanente ao Ministério do Trabalho. As razões de decidir do STJ, ao contrário, tratam da questão da inscrição como fato hábil a autorizar o gozo do benefício.
Há, na verdade, uma ratificação das razões aduzidas por parte da jurisprudência do STJ, vez que, segundo esta Corte, a alimentação in natura é fato suficiente ao gozo do incentivo fiscal.
Melhor explicando, não ser necessária a inscrição para o gozo do benefício não implica ser desnecessária a intervenção do Ministério do Trabalho, quando a execução incorreta do programa é o critério adotado pela fiscalização previdenciária (incompetente para referida análise) para a autuação.
2. Da Correta Exegese do art. 2o da Lei 6.321/73 e do art. 2o do Decreto Regulamentador n. 5/91.
No Relatório Fiscal consta que o motivo das autuações foi o fato de a fiscalização ter verificado que a empresa, ao fornecer alimentação aos seus segurados empregados, não garantiu o atendimento a sua totalidade com prioridade aos que ganham até 5 (cinco) salários mínimos, pois os   segurados   das   demais  filiais   da   empresa   não foram contemplados   com   o   respectivo   programa   não   recebendo nenhuma forma de alimentação.
Sendo assim, houve descumprirnento ao disciplinado pela Lei n. 6321/76, constituindo os valores gastos com alimentação emganhos habituais na forma de utilidades, parte integrante do salário-de-contribuição.
Conforme informado, a Consulente mantém programa de alimentação em sua sede administrativa e filiais localizadas em Lauro de Freitas-BA e em Recife-PE, mas não em todas as demais filiais.
Isto porque existe, nos estabelecimentos restantes, inadequação ou até mesmo impossibilidade material de execução do programa de alimentação ao trabalhador tendo em vista diversos motivos, como, por exemplo, nos municípios em que, pelo seu pequeno porte, há a cultura de fechamento do comércio para almoço, quando os empregados se dirigem às suas casas.
Impossível, portanto, impor a execução do PAT em todas as filiais, sob pena de desvirtuamento e inviabilização  nas unidades em que  é necessário, desvinculando-se assim da interpretação correta da lei e decreto regulamentador.
De forma a confirmar esse entendimento a legislação previdenciária, no próprio âmbito das informações e recolhimento de contribuição devida ao INSS, elege a autonomia dos estabelecimentos ou teoria do estabelecimento distinto, como se depreende do Regulamento da Previdência Social - RPS, arts. art. 60, VIII; art. 86, §1°, c, item 1; 225, §9° e §13, inc. II, 256, I e 488, I e Parágrafo único, inc. I; art. 742 (IN MPS-SRP N° 03/2005).

Por outro aspecto, por não ter feito a expressa referência e abordagem da inclusão incorreta de trabalhadores de renda elevada, nas filiais fiscalizadas, a norma de regência em que a fiscalização se baseou para proceder às autuações não prevê a hipótese de sua conclusão.
Com efeito, o art. 2o da Lei n. 6.321/73 está assim redigido:
Art. 2o - Os programas de alimentação a que se refere o artigo anterior deverão conferir prioridade ao atendimento dos trabalhadores de baixa renda e limitar-se-ão aos contratos pela pessoa jurídica beneficiária.
O Decreto 5, de 14/01/1991 regulamentou o dispositivo nos seguintes termos:
art 2o Para os efeitos do art. 2o da Lei n. 6.321, de 14 de abril de 1976, os trabalhadores de renda mais elevada poderão ser incluídos no programa de alimentação, desde que esteja garantido o atendimento da totalidade dos trabalhadores contratados pela pessoa jurídica beneficiária que percebam até 5(cinco) salários mínimos.
Essa norma legal e sua regulamentação, portanto, prevêem a prioridade ao atendimento dos trabalhadores de baixa renda da seguinte forma:
Para se incluir no programa os trabalhadores que percebam remuneração superior a 5 (cinco) salários mínimos, é de se impor que todos os que ganham menos estejam atendidos.
Essa, entretanto, não foi a hipótese enquadrada de forma específica pela fiscalização que, sem fazer menção a nenhum trabalhador incluso no programa que auferisse valores superiores a 5 (cinco) salários, entendeu incorreta a execução do programa apenas por não haver contemplação de todos os empregados de todas as filiais.
Ora, para tal enquadramento deveria a norma ter a seguinte dicção:
Os programas de alimentação a que se refere o artigo anterior deverão atender a totalidade dos trabalhadores de baixa renda da pessoa jurídica beneficiária, incluindo-se suas filiais, e limitar-se-ão aos seus contratos.
Em sede de regulamentação deveria estar previsto o seguinte:
Para os efeitos do art. 2o da Lei n. 6.321, de 14 de abril de 1976, todos trabalhadores de baixa renda, da matriz e todas as filiais da -pessoa jurídica, deverão ser incluídos no ■programa de alimentação.
A fiscalização, portanto, desconsiderando a necessária análise da execução do programa pelo Ministério do Trabalho, inferiu norma inexistente para autuar, pois em momento algum abordou o critério de inclusão de trabalhadores de renda maior, atendo-se apenas ao critério impróprio de inclusão de todas as filiais no programa, inexistente na norma legal e em sua regulamentação.
Por outro aspecto, mesmo que tivesse sido abordada a questão da inclusão de empregados com remuneração superior a 5 (cinco) salários, excluir do programa por inexistência de atendimento a todas as filiais seria critério também impróprio e, no máximo, poderia ensejar uma autuação que contemplasse os valores atinentes à esses pagamentos, e não a todos, o que se admite apenas para efeitos de argumentação.
Isto porque a norma do art. 8o do Decreto regulamentador ao citar que a execução inadequada dos Programas de Alimentação do Trabalhador ou o desvio ou desvirtuamento de suas finalidades acarretarão a perda do incentivo fiscal e a aplicação das penalidades cabíveis, não deve ser interpretada de forma a se extrapolar os lindes de seu poder de explicitar a Lei 6.321/76, no caso, o beneficio fiscal previsto no art.1o retro trancrito.
Do dispositivo se depreende que apenas os valores atinentes aos trabalhadores incorretamente inseridos no programa é que poderiam ser considerados na base das contribuições, apenas para efeitos de mera argumentação, e não todos os demais. O certo, todavia, é que houve rigoroso cumprimento das disposições legais, nos estabelecimentos que pela sua dimensão comportavam a adoção do princípio.
3. Da Afronta ao Princípio da Razoabilidade por parte da Fiscalização.
As interpretações e entendimentos constantes do tópico   anterior   estão   ancoradas   no   princípio   da razoabilidade, que se constitui numa das facetas do juízo de proporcionalidade, decorrente da cláusula do devido processo legal material prestigiado pela Lei Maior (art. 5o LIV).
Não pode o Estado, por intermédio do Poder Executivo, violar o princípio da razoabilidade impondo ónus descabido em face de interpretação sectária ou tendenciosa da norma, sem comprovação de sua verdadeira afronta.
O respeito ao devido processo legal pressupõe juízos de adequação, necessidade e proibição do excesso (também denominada proporcionalidade em sentido estrito ou razoabilidade) entre o interesse público perseguido e o grau da limitação ao exercício do direito pelo particular, no caso concreto. A adequação, como dever, exige que a medida utilizada pelo Estado para alcançar a finalidade desejada seja apropriada ao alcance de seu desiderato; a necessidade é a imprescindibilidade da medida adotada e a razoabilidade é a "justa medida" da limitação imposta ao particular para que seja atendido o interesse público.
Nesse contexto, pode-se dizer que os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade são atendidos no cumprimento de três requisitos sucessivos, a saber: (i) a necessidade do ato normativo, (ii) a adequação de sua elaboração e (iii) a proporcionalidade em sentido estrito, aferida pela ponderação de eventual restrição de direito com o atendimento de um interesse que o legislador considera que deve ser protegido.
À observância desses princípios está sujeito o Poder Executivo, assim como todos os órgãos e Poderes do Estado, inclusive o Legislativo.
Destarte, é possível afirmar que as autuações baseadas no Relatório Fiscal transcrito não atendem ao desiderato da Lei 6.321/76 - cujo objetivo é a proteção dos trabalhadores - que teve aplicação sem acuro na comprovação do fato contrário à sua norma, e, ainda, não necessária, uma vez que a extensão do PAT a todas as filiais não encontra guarida nas necessidades e possibilidades locais; a aplicação também não foi adequada, pois a desvinculação do programa com veto do benefício fiscal afasta os objetivos do legislador, ao impedir a prestação do benéfico ás unidades que têm necessidade dele; nem foi proporcional ao punir com excesso o legítimo gozo do benefício fiscal adotando todos os valores contabilizados como despesa destinada ao programa.
A punição de empresa que fornece alimentação aos trabalhadores apenas nas filiais em que é necessária e compatível com a possibilidade material dos costumes   locais,   é   manifestamente   contrária   ao interesse público.
Resta, portanto, evidente a ofensa da fiscalização, perpetrada pelos autuações baseadas no Relatório Fiscal transcrito, ao princípio do devido processo legal substantivo que compreende a razoabilidade,
inserto no art. 5o LIV CF.
4. Da Decadência relativa a parte do período objeto da autuação.
Em 26 de dezembro de 2005, a Empresa foi surpreendida pelo recebimento de mandado de fiscalização, lavrado em 22 de dezembro do mesmo ano, abrangendo o período de janeiro de 1995 a junho de 2005.
Por tal fato, além das razões jurídicas de inconsistência das autuações constantes do Relatório Fiscal em análise, é mister ressaltar a questão da decadência operada em parte das exigências em comento que, se fossem jurídicas, que não o são, não poderiam ter parte de seus créditos constituídos.
Com efeito.
A Constituição Federal de 1988, consagrou a natureza tributária das contribuições sociais, submetendo-as ao tratamento constitucional previsto para os tributos, nos termos definidos no art. 149, na Seção I, do Capítulo denominado "Do Sistema Tributário Nacional". A mesma remissão ocorre no Capítulo da Seguridade Social, no art. 195 §§ 4o e 6o combinados com os artigos 154, I e 150, III "b".

O Art. 149 define a natureza tributária da contribuição social ao fazer remissão ao art. 150, I e III da CF, vez que a norma está inserida no Título, Capítulo e Seção reservados à Tributação e ao Sistema Tributário Nacional em relação aos princípios, limitações, espécies e pessoas políticas tributantes.
O  art.   195  ao dispor sobre a Seguridade  Social, também vinculou as contribuições sociais às normas de direito tributário a medida em que seu § 4o faz remissão ao seu art. 154, I.

No mesmo sentido o § 6o do art. 195, ao fazer expressa menção ao art. 150 III "b", (princípio da anterioridade plena), confirma a natureza tributária das Contribuições Sociais, sendo que o fato de estar a matéria contida no Capítulo da Ordem Social é inapto a afastar essa natureza de tributo decorrente da Constituição Federal de 1988.
O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, seguindo o voto do Ministro Moreira Alves, Relator do processo (RE 146.733-9), reconheceu a natureza tributária das contribuições sociais, e ainda admitiu que podem ter fato gerador idêntico ao dos impostos, estando o elemento distintivo daquela espécie tributária, na destinação e vinculação.

Esse entendimento encontrou guarida também no âmbito académico, especificamente no XV  Simpósio Nacional de Direito Tributário, realizado em São Paulo, pelo Centro de Extensão Universitária, em outubro de 1992, em que se indagou sobre a natureza jurídica das Contribuições Sociais, tendo o plenário chegado a seguinte conclusão:
"A Luz da Constituição de 1988 todas as contribuições sociais mencionadas nos arts. 149 e 195 ostentam a natureza tributária ". (maioria)
A posição majoritária dos juristas e a unanimidade da Suprema Corte, conduziu novamente à aceitação correta da natureza fiscal das contribuições, afastanto a teoria pretorianamente consagrada após a EC n° 8/77 de que tinham deixado de ser tributos, em face da Constituição de 1988.

Destarte, à luz da Constituição Federal de 1988 e do entendimento da Suprema Corte é certo que as Contribuições Sociais tem natureza tributária e
como tal devem atender aos princípios constitucionais aplicáveis aos tributos, no caso em análise,   o   disposto   no   art.   146   da   Constituição Federal.

A esse respeito, assevere-se o seguinte:
Em direito tributário, nas hipóteses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicítador da Lei Maior. Não inova, porque senão seria inconstitucional, mas complementa, explicitando a intenção do constituinte.
A lei complementar é, portanto, norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária. '
Com efeito, o fato de o Constituinte ter incluído, entre os princípios gerais que regem o sistema tributário, a exigência de lei complementar para estabelecer normas gerais em matéria tributária, especialmente sobre     definição     de     tributos, obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência, deixa nítido o escopo de fixar balizamentos destinados a harmonizar a estrutura tributária da federação, evitando conflitos entre as unidades que a compõem e ofertando garantia do contribuinte.

Desta forma, toda vez que a Constituição exigir para aprovação de determinada matéria lei complementar, estará impondo ao legislador, determinados critérios para o veículo legislativo e maior dificuldade para regular a matéria, nos termos do art. 69 da Constituição Federal, assim redigido:
"Art. 69 - As leis complementares serão aprovadas por maioria absoluta".
não podendo a lei ordinária estabelecer normas de incidência em relação a matérias que são reservadas à lei complementar, pela Constituição
Federal.
Assim, a Constituição Federal em seu art. 146 exige lei complementar para estabelecer normas gerais quanto à decadência, não podendo a lei ordinária discipliná-la, sob pena de violação da norma constitucional.
Nesse contexto, a Lei 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispõe sobre a Organização da Seguridade
Social, em seu art. 45, dispõe sobre o prazo para constituição de seus créditos, nos seguintes termos:
"Art. 145 - O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados:
I
- do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído;
II
- da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, a constituição docrédito anteriormente efetuaao;
O veículo legislativo é, portanto, impróprio para legislar sobre a decadência em face do disposto no art. 146 inciso III, letra "bw da CF assim redigido:
"Art. 146 - Cabe à lei complementar:
III- estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:
b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários."
De observar ainda,  que  sendo a   decadência instituto que implica perecimento do direito de constituir o crédito tributário, pela ausência de seu exercício no prazo legal, sua qualificação é de limitação ao poder de tributar, que também exige lei complementar, a teor do art. 146, inciso II da Constituição Federal, razão pela qual, também por esse fundamento, não poderia a matéria ser disciplinada po lei ordinária.
Nesse sentido o AgRg no REsp 616348 n. 2003/0229004-0, Ia Turma, DJ 14.02.2005 p. 144, cuja ementa é a seguinte:
Ementa
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AÇÃO DECLARATÓRIA.
IMPRESCRITIBILIDADE.
INOCORRÊNCIA.
CONTRIBUIÇÕES PARA A SEGURIDADE SOCIAL. PRAZO DECADENCIAL PARA O LANÇAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 45 DA LEI 8.212, DE 1991. OFENSA AO ART. 146, III, B, DA CONSTITUIÇÃO.
1. Não há, em nosso direito, qualquer disposição normativa assegurando a imprescritibilidade da ação declaratória. A doutrina processual clássica é que assentou o entendimento, baseada em que (a) a prescrição tem como pressuposto necessário a existência de um estado de fato contrário e lesivo ao direito e em que (b) tal pressuposto é inexistente e incompatível com a ação declaratória, cuja natureza é eminentemente preventiva. Entende-se, assim, que a ação declaratória (a) não está sujeita a prazo prescricional quando seu objeto for, simplesmente, juízo de certeza sobre a relação jurídica, quando ainda não transgredido o direito; todavia, (b) não há interesse jurídico em obter tutela declaratória quando, ocorrida a desconformidade entre estado de fato e estado de direito, já se encontra prescrita a ação destinada a obter a correspondente tutela reparatória.
2. 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. Consequentemente, padece de inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8212, de 1991, que fixou em dez anos o prazo de decadência para o lançamento das contribuições sociais devidas à Previdência Social. 3. Instauração do incidente de inconstitucionalidade perante a Corte Especial (CF, art 97; CPC, arts. 480-482; RISTJ, art 200).
Acórdão
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, acolher a arguição de inconstitucionalidade, deteminando a instauração do incidente perante a Corte Especial, nos termos do voto do Sr, Ministro Relator. Os Srs. Ministros Denise Arruda e Luiz Fux votaram com o Sr. Ministro Relator.
Nesse contexto, a lei complementar a que faz menção a norma constitucional, é o Código Tributário Nacional (Lei 5172/66), com eficácia de lei complementar e que foi recepcionado pela Constituição Federal, a teor do art. 34 § 5o do ADCT, aplicando-se para a contribuição social, tributo sujeito a lançamento por homologação o art. 150 § 4o do CTN, assim redigido:
"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.
§ 4o - Se a lei não fixar -prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência ao fato gerador; expirando esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito tributário, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação".
Essa norma do CTN prevê para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação o prazo decadencial de cinco anos contados da ocorrência do fato gerador. Inexiste no dispositivo discriminação ou distinção quanto à existência ou não de pagamento, sendo, assim, vedado ao intérprete criar tais elementos, sob pena de afronta à legalidade e à segurança jurídica.
Da leitura do § 4o do art. 150 do CTN, se constata que o prazo de decadência, para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação, é de cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador. Expirado esse prazo, sem que a Fazenda Pública tenha se pronunciado, considera- se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, ressalvada, entretanto, a comprovada ocorrência de dolo, fraude e simulação.
Por ser aplicável o art. 150, § 4°, do CTN, para o prazo de decadência  nos lançamentos por homologação, é insubsistente submetê-los à norma contida no art. 173 I, também do CTN.
O Art., 150, § 4o do CTN dispõe que nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação, como é o caso das Contribuições Sociais, o prazo é contado a partir da ocorrência do fato gerador.
Já o art. 173, do CTN, disciplina o instituto da decadência para tributos em que se mostra relevante para a configuração do fato gerador o conceito de "exercício" como ocorria, no passado, em relação ao imposto de renda, sujeito ao lançamento por declaração. Por esse dispositivo, o prazo decadencial inicia-se no primeiro dia útil do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, ou ainda nos casos de lançamento de ofício.
A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, tem sido reiterada quanto à aplicação do art. 150, § 4o do CTN para a contagem de prazo para a decadência, como se constata da decisão da Ia Turma, no RESP 29.828/SP, tendo como Relator o Ministro    DEMÓCRITO    REINALDO,    no    Acórdão publicado no DJ, Seção I, de 01/02/1999, em que foi aplicado o art. 150 § 4o do CTN, com a seguinte ementa:
"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - ISS -AÇAO DE NULIDADE DE DEBITO FISCAL E MEDIDA^ CAUTELAR DE DEPOSITO DAS IMPORTÂNCIAS CONSIGNADAS EM AUTO DE INFRAÇAO - DECADÊNCIA - ACOLHIMENTO -APLICABILIDADE DO ART. 150, § 4°, DO CTN. I - Sendo o ISS imposto antecipado pelo contribuinte, ao seu lançamento aplicam-se regras do art. 150 do CTN, e a respectiva extinção do crédito tributário obedece ao disposto no § 4o ao mesmo dispositivo legal II - In casu, operou-se a decadência, desde que a contagem do prazo inicia-se com a ocorrência do fato gerador do ISS, e, em havendo homologação tácita, o crédito encontra-se extinto (art. 150, § 4o, do CTN). Precedente jurisprudencial. Ill - Recurso provido. Decisão unânime, (Votaram com o relator os Ministros Humberto Gomes de Barros e Milton Luis Pereira e José Delgado, ausente o Min. Garcia Vieira).
Desse julgado merece destaque o seguinte trecho do voto do eminente Relator:
"Assim, se fosse hipótese dos autos, o que não é, o fato de o contribuinte ter omitido o autolançamento ou tê-lo efetuado com inexatidão, a revisão deste não tem o condão de modificar o ãies a quo da contagem do prazo decadencial, pois aquelas próprias disposições contidas no parágrafo único do art 149 do CTN imgõe que a revisão só pode ser iniciada enquanto nao extinto o direito do Pisco, bem como remete expressamente ao artigo seguinte, que ê o art. 150 do CTN, sendo que este, em seu § 4° , trata exatamente da homologação ficta no lançamento, quando ao sujeito passivo couber o autolançamento, como é o caso ao ISS, e não contestado pela própria recorrida.
Esta homologação ficta fulmina o direito do Fisco de
constituir seu crédito, pois é prazo de tempo decadencial
de 5 (cinco) anos, mas contados da ocorrência do fato
gerador, e não como quer fazer crer a recorrida, oem
como restou decidido na v. decisão de f. 288-292" (f.318-320).

De fato, o raciocínio desenvolvido pela recorrente, além de convincente, afigura-se o que mais se ajusta à orientação jurisprudencial que tem predominado no âmbito desta Corte. Daí porque o douto Subprocurador Geral da República,^ Miguel Guskow, com a perspicácia que lhe é peculiar, opinou no sentido ao provimento do recurso, ressaltando in expressis:
"Ao contrário do entendimento esposado pelo v. acórdão hostilizado, in casu, ocorreu a decadência, desde que a contagem do prazo inicia-se com a ocorrência do fato gerador do ISS, e na hipótese dos autos, havendo a homologação tácita, o crédito tributário, nos termos do §4Ô do art. 150 do Código Tributário Nacional, encontra-se extinto".
A propósito, essa Egrégia Corte Superior de Justiça já proclamou:
"ICMS - Decadência - Lançamento por homologação.
Consta do auto de infração lavrado em 24.02. 1982 não ter a autora apresentado a documentação fiscal referente ao exercício de 1981 e parte de 1982. irata-se de lançamento por homologação, cujo prazo decadencial ê regulado pelo CTN, art 150, § 4o. Ocorreu a decadência. Recurso imvrovido (Resp. 11314/RJ, rei Ministro Garcia Vieira, DJ 29.09.1997) (F.343.344)
Destarte, nesta mesma linha de entendimento, conheço do recurso e lhe dou provimento".
No mesmo sentido é a Jurisprudência do E. 1º Conselho de Contribuintes, atinente à decadência no âmbito do imposto de renda, em que se constata o entendimento de que "a ausência de recolhimento do imposto não altera a natureza do lançamento", como demonstram as ementas abaixo
transcritas:
"Lançamento por homologação - ausência de recolhimento prévio - decadência
1º Conselho de Contribuintes – 1ª Câmara - Acórdão 101.93.146 - Sessão 16/08/2000 - D.O.U. de 18/10/2000
"DECADÊNCIA LR.P.J. Exercício 1993 - O imposto de renda pessoa jurídica se submete à modalidade de lançamento por homologação, eis que é exercida pelo contribuinte a atividaae de determinar a matéria tributável, o cálculo do imposto e pagamento do "quantum" devido, independente de notificação, sob condição resolutória de ulterior homologação. Assim, o fisco dispõe do prazo de 5 anos. contado da ocorrência do faio gerador, para homologá-lo ou exigir seja complementado o pagamento antecipadamente efetuaão, caso a lei não tenha fixado prazo diferente e não se cuide de sonegação, fraude ou conluio (ex-vi do disposto no parágrafo 4o do art. 150 do CTN). A ausência de recolhimento do imposto não altera a natureza do lançamento, vez que o contribuinte continua sujeito aos encargos decorrentes da obrigação inadimplida (atualização, multa, juros etc. a partir da data de vencimento originalmente previsto, ressalvado o disposto no art. 106 do CTN).
E mais um julgado na linha de que a ausência de recolhimento,  não  impede  a  caracterização  dolançamento por homologação; ratifica, assim, aposição contida no Acórdão 101-92.542 destacadono nosso boletim anterior/'
"Processo n°: 13709.002423/93-01
Recurso n0,110 893
Matéria: IRPJ È OUTRO; EXERC. 1988 a 1991
Sessão de: 17 de Março de 1998
Acórdão n°: 108-04.974
EMENTA:
"IRPJ - PRELIMINAR DE DECADÊNCIA - A regra de incidência de cada tributo é que define a sistemática de seu lançamento. Por ser tributo cuja legislação atribui ao sujeito passivo dever de antecipar o pajgamento sem prévio exame da autoridade administrativa, o imposto de renda das pessoas jurídica (IRPJ) amolda-se à sistemática de lançamento denominada de homologação, onde a contagem do prazo decadencial desloca-se da regra geral (173 do CTN) para encontrar respaldo no §4°o artigo 150, do mesmo Código, hipótese em que os cinco anos têm como termo inicial a data daocorrência do  fato gerador.
Decadência reconhecida para os períoaos-base de 1.987 e 1.988( já que o lançamento do IRPJ só foi cientificado a autuada em 03.01.94". (grifamos)"
"Processo n°: 13805.00529/96-52
Recurso n°: 115,935 - EX OFFICIO
Matéria: IRPJ - EXS: âe 1989 a 1992
Sessão de : 06 de maio de 1998
Acórdão n°: 101-92.063
EMENTA*
"DECADÊNCIA - Em se tratando de lançamento por   homologação,   não   podem   prevalecer   as exigências   do   IRPJ   e   da   CSLL  formalizadas quando   decorridos   mais   de   cinco   anos   da ocorrência do fato gerador..... "(grifamos)
"Processo n°: 10850.002061A95-34
Recurso n°: 115.178
Matéria: IRP] e OUTROS - Ex.: 1990 a 1994
Sessão de: 17 de Março de 1988
Acórdão n° 107-04.822
EMENTA:
"IRP] - LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO -DECADÊNCIA DO DIREITO - APLICAÇÃO DA REGRA DO ART. 150, 4o DO CTN - Tratando-se de tributo sujeito a lançamento por homologação, na contagem do prazo decadencial deve-se observar a regra ao art. 150, § 4o do CTN". (grifamos)
Não há duvida, portanto, que em se tratando de contribuição social, tributo sujeito a lançamento por homologação, a decadência começa a ocorrer a partir do fato gerador, conforme dispõe o art. 150, § 4o do CTN.
O teor do art. 113 § 1o do CTN ratifica referida conclusão ao dispor que a obrigação tributaria surge com a ocorrência do fato gerador.
Essa a dicção do dispositivo:
"Art.  113 - A obrigação tributária é principal ou
acessória.
§ 1º - A obrigação principal surge com a ocorrência
do fato gerador, tem por objeto o pagamento do
tributo  ou penalidade pecuniária  e  extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente."
Existem alguns julgados do Superior Tribunal de Justiça, como no caso nos Recursos Especiais n°s. 58.9018-5/RJ; 132.329-SP e 159.108/SP, nos quais se entendeu que nos tributos sujeitos a lançamento por homologação a decadência relativa ao direito de constituir o crédito tributário somente ocorre depois de decorridos de 5 (cinco) anos, contados do exercício seguinte àquele em que extinguiu o direito potestativo de o Estado rever e homologar o lançamento; o prazo decadencial foi, portanto, elevado para 10 (dez) ou 11 (onze) anos, a partir do fato gerador, como se vê da seguinte Ementa (Resp. 58.918-5/RJ):
"Tributário. Contribuição Previdenciária . Constituição do Crédito tributário . Decadência. Prazo (CTN art. 173)
I - O art. 173, I. do CTN deve ser interpretado em conjunto com seu art. 150 par. 4o.
II - O termo inicial da decadência prevista no art, 173, I, do CTN não éa data em que ocorreu o fato gerador.
III
f - A decadência relativa ao direito de constituir
crédito tributário somente ocorre depois de cinco anos,
contados do exercício seguinte aquele em que se
extinguiu o direito potestativo de o estado rever e
homologar o lançamento (CTN, art. 150 par.4)
IV
- Se o fato gerador ocorreu em outubro de 1974, a decadência opera-se em 1º de janeiro de 1985".
O Aresto alude à necessidade de compatibilização entre a norma do art. 173 com a do art. 150 par. 4o do CTN nos seguintes termos:
"A dificuldade desaparece, quando se examina o art. 173 em conjunto com o preceito contido no art. 150 par. 4o do CTN.
O art. 150 trata do lançamento por homologação. Seu parágrafo 4o estabelece o prazo para a prática desse ato. Tal prazo é de cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador. O parágrafo 4o adverte para a circunstância de que, expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se definitivo o lançamento. Vale dizer que o lançamento avenas se pode considerar definitivo em duas situações: a) depois de expressamente nomologado; b) cinco anos depois de ocorrido o fato gerador, sem homologação expressa. Na hipótese que agora cuidamos, o lançamento poderia ter sido efetuaao durante cinco anos a contar do vencimento de cada uma das contribuições. Se não houve homologação expressa, a faculdade de rever o lançamento correspondente à mais antiga das contribuições (outubro/74) estaria extinta em outubro de 1979. Ja a decadência ocorreria cinco anos depois "do primeiro dia do exercício seguinte" à extinção do direito potestativo de homologar (1º. de Janeiro de 1980). Ou seja: em primeiro de janeiro de 1985."
Ocorrem nessas razões, entretanto, incongruências com o conceito de decadência definida como perecimento do direito pela ausência de seu exercício no prazo legal.
A obrigação tributária surge com a ocorrência do fato gerador, sendo o crédito constituido pelo lançamento, procedimento obrigatório e vinculado por meio da qual o suj eito ativo da obrigação tributária torna efetivo o seu direito de crédito.
Nesse sentido a dicção do art. 142 do CNT, dispõe:
"Ari. 142 ~ Compete privativamente à autoridadeadministrativa constituir o crédito tributário pelolançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidadecabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional"'.
O ato do lançamento descrito deve ser praticado após o conhecimento do fato gerador pela autoridade fiscal, que está adstrita ao prazo que a lei prevê para isso, pois, após, haverá o perecimento do direito à constituição do crédito tributário em face da inércia do titular.
No caso de tributos sujeitos ao lançamento por homologação o prazo é de cinco anos contados do fato gerador, dentro dos quais deve a Administração se manifestar, positivamente pela quitação, ou negativamente para revê-la e fiscalizá-la, exigindo eventuais diferenças por intermédio do lançamento de oficio de que trata o artigo 149 do CTN.
Caso o referido prazo transcorra "in albis", o par. 4 do art. 150 do CTN considera homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito tributário.
Nesse contexto, não há possibilidade lógica em se admitir que a decadência ocorra em outro momento, que não aquele em que se dá o perecimento do direito, uma vez que se trata de fornia de extinção do direito da Fazenda Pública de constituir o crédito tributário, consumando-se no momento que se dá essa extinção.
Na verdade, o que estranhamente preconiza essa parte da jurisprudência do STJ é que a norma do par. 4o do art. 150 do CTN, que estabelece que a extinção do crédito tributário ocorre cinco anos após a ocorrência do fato gerador, não é contraditória com o fato de que a decadência ocorra após a fluência de mais cinco anos contados no primeiro dia do exercício seguinte ao decurso do quinquénio previsto nesse dispositivo.
Nesse aspecto, é estranhamente aceito o fato de que o direito de lançar possa coexistir com situação em que o crédito já foi extinto.
A interpretação sistemática das normas do par. 4o do art. 150 e do art. 173 do CTN, não é fato hábil justificar tal conclusão pois tais normas de dispositivos diferentes, conforme doutrina e jurisprudência, tratam também de coisas diversas; a primeira cuida da decadência nas hipóteses em que o contribuinte declara e recolhe o imposto antecipadamente; já o art. 173 trata do instituto em outras hipóteses, sempre levando em conta o momento da ciência da Administração quanto á ocorrência do fato tributário, a saber, nos casos de tributos sujeitos ao lançamento por declaração e naqueles em que, embora a modalidade seja a de lançamento por homologação, o contribuinte não procede ao "autolançamento" como a lei determina, impedindo que o fato gerador chegue ao conhecimento da autoridade fiscal (lançamento de oficio).
Na verdade o entendimento prevalecente no acórdão comentado apresenta dissenso da norma do art. 150 par. 4o do CTN, vez que o Aresto deixa de reconhecer a decadência do direito na extinção do crédito tributário pelo decurso do quinquénio nele estabelecido, desconsiderando o fato gerador como termo inicial do prazo de caducidade. Tal entendimento indiretamente fere a norma contida no art. 146, III da CF ao desvirtuar os conceitos e limites contidos no Código Tributário Nacional e os limites por ele estabelecidos, compatíveis e complementadores do texto supremo.

Para exatamente esclarecer todas as dúvidas a respeito, a Lei Complementar n. 118 consagrou para efeitos de caracterizar a decadência a interpretação rigorosamente igual a que apresentamos no presente parecer.

Um dos autores, inclusive, deste parecer, entende que a correta exegese é a de que para efeitos de repetição     do     indébito     prevalece     a     tese     do conhecimento da orientação pretoriana, com limite cie 10 anos. Para a constituição do crédito tributário, todavia, o artigo 3o da Lei Complementar n. 118/05 apenas explicitou, com clareza, o que sempre a boa doutrina hospedou e parte da jurisprudência, nos termos aqui apresentados.
.
Em conclusão, o lançamento por homologação se concretiza com o decurso do prazo previsto no art. 150 § 4o do CTN.
A força da posição jurisprudencial ora contestada, tem arrefecido não só por força da lei interpretativa retro-mencionada, como demonstra também a decisão recente no Processo AgRg nos EREsp 180.879 / SP; AGRAVO REGIMENTAL NO S EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL
2001/0188588-3, PRIMEIRA SEÇÃO, assim ementada:
Ementa
TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.PRAZO DECADENCIAL.TERMO  INICIAL.   FATO GERADOR.   MATÉRIA   PACIFICADA.   SÚMULA 168/STF.
1. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em regra, o do art. 173, I, do CTN, segundo a qual "o direito de aFazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados (.. .)anos, contados (...) do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado"..
2. 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 anteciparo pagamen to sem prévio exame da au torídade administrativa" e "opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa"),- há regra específica. 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 § 4o do art. 150 do CTN. Precedentes: EREsp 572603/PR, Min. Castro Meira, D] 05.09.2005; EREsp 279473/SP, Min.     Teori     Albino     Zavascki,     D}     11.10.2004.
3. Matéria pacificada no âmbito da Ia Seção importa aplicação
daSúmulal68/ST].
4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Acórdão
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Primeira Seção do Superior
Tribunal de Justiça por unanimidade, negar –provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Castro Meira, Denise Arruda, Francisco Peçanha Martins Eliana Calmon e Luiz Fux, votaram com o Sr.  Ministro Relator.
Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Ministros José Delgado e João Otávio de Noronha.
Ressaltamos, pois, que as autuações objeto do relatório fiscal, se juridicamente corretas fossem, que não o são, também não poderiam ter considerado período decadencial de 10 anos, devendo estar adstritas à norma aplicável do art. 150 § 4o do CTN, que estabelece o prazo de decadência de 5 (cinco) anos, contados do fato gerador, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, como é o caso das Contribuições Sociais.
4. Conclusões.
Respondendo   especificamente   às  indagações   da consulente podemos dizer que:
i)O INSS ultrapassou os limites de sua competência ao lavrar o auto de infração em exame em face da caracterização de ato complexo, cuja validade está condicionada, no caso, à avaliação da execução do PAT pelo Ministério do Trabalho, sendo o auto, por esta razão, nulo por vício de competência do agente que o lavrou.
ii) A interpretação correta dos dispositivos da Lei 6.321/1976, sobre o atendimento à totalidade dos trabalhadores, é a de que é impossível impor a execução do PAT em todas as filiais, sob pena de desvirtuamento e inviabilização nas unidades em que é necessário. Tal conclusão também em face da autonomia dos estabelecimentos ou teoria do estabelecimento distinto prevalecente na legislação previdenciária.
iii) Em face do princípio da razoabilidade constante da Lei Maior (art. 5o LIV) não é jurídico interpretar a legislação do PAT de forma a exigir a extensão do programa a todos os estabelecimentos em diversos municípios e submetidos a realidades diversas, sendo também possível para o caso a aplicação do princípio da autonomia dos estabelecimentos ou o estabelecimento distinto de forma a ratificar essa conclusão.

iv) mesmo que fossem jurídicas as autuações, que não o são, o prazo decadencial para a constituição dos créditos é de cinco anos contados do fato gerador, razão pela qual prevalece na hipótese a decadência de parte das exigências.
Sendo estas as ponderações que julgamos pertinentes às questões a nós formuladas, e ao inteiro dispor de V.Sas. para eventuais esclarecimentos.
S.M.J. São Paulo, 13 Fevereiro de 2006.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS 

JOSÉ RUBEN MARONE

� A esse respeito a doutrina de Hely Lopes Meirelles assim se manifesta:


“Competência - Para a prática do ato administrativo a competência é a condição primeira de sua validade. Nenhum ato - discricionário ou vinculado - pode ser realizado validamente sem que o agente disponha de poder legal para praticá-lo.


Entende-se por competência administrativa o poder atribuído ao agente da Administração para o desempenho específico de suas funções. A competência resulta da lei e por ela é delimitada. Todo ato emanado do agente incompetente, ou realizado além do limite de que dispõe a autoridade incumbida de sua prática, é inválido, por lhe faltar um elemento básico de sua perfeição, qual seja, o poder jurídico para manifestar a vontade da Administração. Daí a oportuna advertência de Caio Tácito de que não é competente quem quer, mas quem pode, segundo a norma de Direito.”


A competência administrativa, sendo um requisito de ordem pública é intransferível e improrrogável pela vontade dos interessa4os. Pode, entretanto, ser delegada e avocada, desde que permitam as normas reguladoras da Administração. Sem que a lei faculte essa deslocação de função, não é possível a edificação discricionária da competência, porque ela é elemento vinculado de todo ato administrativo, e, pois, insuscetível de ser fixada ou alterada ao nuto do administrador e ao arrepio da lei.


Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro - Malheiros Editores, 22 a edição, São Paulo, 1997, p. 134-135.





� A respeito dessa deflnição de procedimento e validade do ato complexo também a doutrina de Hely Lopes Meirelles assim se manifesta:


PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO:


«Procedimento administrativo (procedimento amministrativo - opération administrative - Administrativverfahren) é a sucessâo de ordenada ðe operações que propiciam a formaçâo de um ato final objetivado pela Administraçâo. É o inter legal a ser percorrido pelos agentes públicos para a obtertção dos efeitos regulares de um ato administrativo principal.


Os autores estrangeiros e pátrios, a começarpor Sandulli, que é o sistematizador da teoria do procedimento administrativo, com pequenas variantes de fonna, oferecem-nos a noçäo acima resumida.


O procedimento administrativo constitui-se de atos intermediários, preparatórios e autônomos, mas sempre interligados, que se conjugam para dar conteúdo e forma ao ato principal e final colimado pelo Poder PCthlico. As operações intermediárias, à medida que se realizam sem oposição dos interessados, tomam-se definitivas para a Administração e para o administrado, porque ocorre, em tal caso, a preclusão administrativa dos meios invalidatórios, para que se passe à fase seguinte com a certeza da eficácïa dos atos anteriores.


A preterição de atos preparatórios ou a sua realização em desconfonnidade com a nonna legal que disciplina o procedimento administrativo pode acarretar a nulidade do ato fi nal, desde que se trate de operações essenciais ou de requisitos de legalidade do ato principal.


Exemplo de procedimento administrativo típico é o da concon-ência, visto que à adjudicação da obra ou serviço ao melhor proponente (objetivo da administração) precedem operações intennediárias (atos procedimentais: edital, venficação de idoneidade, julgamento) necessárias à efetivaçäo da adjudicação (ato final). Outros exemplos poderiam ser apontados, mas em todos eles encontrar(amos o traço característico do proceditnento administrativo, que é a existência de «uma sério de atos necessariamente interligados, tendo em vista a obtenção de umfinal.


Não se confunde, todavia, o procedimento administrativo com o ato administrativo complexo, nem com o ato administrativo composto. Procedimento administrativo é encadeamento de operações que propiciam o ato final; ato complexo é, diversamente, o que resulta da intervenção de dois ou mais órgãos administrativos para a obtenção do ato final; e ato composto é o que se apresenta com um ato principal e com um ato complementar que o ratfica ou aprova. Todos esses atos têm seu procedimento final, inconfundível com seu conteúdo material ou com suas características substanciais.


Em face dessa distinção, resultam conseqüências práticas diversas para a impugnabilidade dos atos administrativos, pois que ora é acatável o procedimento inegular em sua formaçâo, ora é invalidável o ato final concluído, em razão de defeitos ou ausência do procedimento legal exigido para a obtençäo do ato principal.


Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro - Malheiros Editores, 22 edição, São Paulo, 1997, p. 138-141.





� Esses Qs dispositivos relacionados da Lei 6.3211 76:





� Essa a dicção dos dispositivos citados:


Art. 60. A empresa e o equiparado, sem prejuízo do cumprimento de outras obrigações acessórias previstas na legislação previdenciária, estão obrigados a:


(...)


VHI - informar mensalmente, em GFIP emitida por estabelecimento da empresa, com informações distintas por tomador de serviço e por obra de construção civil, os seus dados cadastrais, os fatos geradores das contribuições sociais e outras informações de interesse da SRP e do INSS, na forma estabelecida no Manual da GFIP;


(...)


Art. 86. As contribuições sociais previdenciárias a cargo da empresa ou do equiparado, observadas as disposições específicas desta IN, são:


§1 °A contribuição prevista no inciso 11 do caput, será definida da seguinte forma:


I - o enquadramento nos correspondentes graus de risco é de responsabilidade da empresa, devendo ser feito mensalmente de acordo com a sua atividade econômica preponderante conforme a Relação de Atividades Preponderantes e Correspondentes Graus ðe Risco, elaborada com base na Classificação Nacional de Atividades Econômicas - CNAE, prevista no Anexo V do Regulamento da Previdência Social - RPS, obedecendo as seguintes disposições:


c) a empresa com mais de um estabelecimento e diversas atividades econômicas deverá:


1. simular o enquadramento por estabelecimento, prevalecerão como preponderante a atividade que ocupe o maior nt1mero de segurados empregados e trabalhadores avulsos;


(...)


Art. 225 - A empresa é também obrigada a:


I – preparar folha de pagamento da remuneração paga, devida ou creditada a todos os segurados a seu serviço, devendo manter, em cada estabelecimento, uma via da respectiva folha e recibos de pagamentos;


11 - lançar mensalmente em títulos próprios de sua contabilidade, de forma discriminada, os fatos geradores de todas as contribuições, o rnontante das quantias descontadas, as contribuições da empresa e OS totais recolhidos;


(...)


VI - aflxar cópia da Guia da Previdência Social, relativamente à competência anterior, durante o período de um mês, no quadro de horário de que trata o art. 74 da Consolidação das Leis do Trabalho.


(...)


9 ° A folha de pagamento de que trata o inciso I do caput, elaborada mensalrnente, de forma coletiva por estabelecimento da empresa, por obra de construção civil e por tomador de serviços, com a correspondente totalização, deverá:


I - discriminar o nome dos segurados, indicando cargo, função ou serviço prestado;


(...)


13 ° Os lançamentos de que trata o inciso 11 do caput devidamente escriturados nos livros Diário e Razão, serão exigidos pela fiscalização após noventa dias contados da ocorrência dos fatos geradores das contribuições, devendo, obrigatoriamente:


I - atender ao princípio contábil do regime de competência; e


II - registrar, em contas individualizadas, todos os fatos geradores de contribuições previdenciárias de forma a identificar, clara e precisamente, as rubricas integrantes e näo integrantes do salário-de-contrihuição, bem como as contribuições descontadas do segurado, as da empresa e os totais recolhidos, por estabelecimento da empresa, por obra de construção civil e por tomador de serviços.


CAPÍTULO IX - DA MATRÍCULA ÐA EMPRESA


Art. 256 - A matrícula da empresa será feita:


I - simultaneamente com a inscrição no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica; ou


H - perante o Instituto Nacional do Seguro Social, no prazo de trinta dias contados do início de suas atividades, quando não sujeita a inscrição no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica.


§ 1 ° Independentemente do disposto neste artigo, o Instituto Nacional do Seguro Social procederá à matrícula:


I - de ofício, quando ocon-er omissão; e


II - de obra de construção civil, mediante comunicação obrigatória do responsável por sua execução, no prazo do inciso 11 do caput.


§ 2 ° A unidade matriculada na forma do inciso H do caput e do § 1 ° receberá certiflcado de matrícula com número caðastral básico, de caráterpermanente.


§ 3 ° O não cumprimento do disposto no inciso 11 do caput e no inciso 11 do § 1 ° sujeita o responsável à multa prevista no art. 283


(...)


Art. 488. No documento de arrecadação deverão ser prestadas as seguintes informaçöes:


I - identiflcação do sujeito passivo, pelo preenchimento do campo «identiflcador, no qual deverá ser informado o CNPJ ou o CEI, para empresa ou equiparados, e o NIT, na forma prevista no art. 19, para segurados empregado doméstico, contribuinte irtdividual, segurado especial ou facultativo;


Parágrafo único. Ðeverá, obrigatoriamente, ser utilizado documento de arrecadação distinto, por:


I - estabelecimento da empresa identificado por CNPJ ou por matr(cula CEI específlca;


II - obra de construção civil identiflcadapor matrícula CEI;


III - código que identijica a natureza do pagamento da empresa, conforme relação constante do Anexo


IV - competência de recolhimento, ressalvado o recolhimento trimestral a ser efetuado na forma do art. 489.


(...)


Art. 742. Estabelecimento é uma unidade ou dependência integrante da estntura organizacional da empresa, sujeita à inscrição no CNPJ ou no CEI, onde a empresa desenvolve suas atividades, para os flns de direito e de fato.





� Os artigos 149 e 195 I da Constituição Federal, contém a seguinte dicção:


Art. 149 - Compete exclusivamente ã Uniäo instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias proflssionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto no art. 146, 111, e 150 I e 111, sem prejuízo do previsto no art. 195, § 60, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo;


Art. 195 - A seguridade social será flnanciada por toda sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:


I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:


a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício;


a receita e o faturamento;


o lucro





� Este o trecho esclarecedor do voto do Relator Min. Moreira Alves no RE 246.733-9:


«Perante a Constituição de 1988,  não tenho dúvida em manifestar-me afirmativamente. De feito, a par das três modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as contribuições de melhoria) a que se refere o artigo 145 para declarar que sâo competentes para instituí-los a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, os artigos 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributárias, para cuja instituição só a União é competente; o empréstimo compulsório e as contribuições sociais inclusive as de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas. No tocante às contribuições sociais - que dessas duas modalidades tributárias é a que interessa para este julgamento -, não só as referidas no artigo 149 - que se subordina ao capítulo concernente ao sistema tributário nacional - têm natureza tributária, como resulta, igualmente, da observância que devem ao disposto nos artigos 146, 111, e 150, I e 111, mas também as relativas à seguridade social previstas no artigo 195, que pertence ao título «Da Ordem Social. Por terem esta natureza tributária é que o artigo 149, que determina que as contribuições sociais observem o inciso 111 do artigo 150 (cuja letra b consagra o princípio da anterioridade), exclui dessa observância as contribuições para a seguridade social previstas no artigo 195, em conformidade com o disposto no par. 6° deste dispositivo, que, aliás, em seu par. 4°, ao admitir a instituição de outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, determina se obedeça ao disposto no art. 154, 1, norma tributária, o que reforça o entendimento favorável à natureza tributária dessas contribuições sociais.


Do reconhecimento dessa natureza tributária resulta uma terceira questão: para que se institua a contribuição social prevista no inciso I do artigo 195, é mister que a lei complementar, a que alude o artigo 146, estabeleça as normas gerais a ela relativas, consoante o disposto em seu inciso HIP E, na falta dessas normas gerais; só poderá ser tal contribuição instituída por lei complementar?


Impõe-se resposta negativa a essas duas indagações sucessivas. (RTJ 1 43/ 684)





� O STF, na vigência da Constituição Pretérita, decidiu que as contribuições dos empregados e empregadores para o custeio da previdência social haviam deixado de ser tributos (RE n° 86.595, julgado em 716178 peio Tribunal Pleno, Relator Min. Xavier de Albuquerque (RTJ 87/271).





� Referido dispositivo está assim redigido:Art. 146. Cabe à lei complementar:


I . dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;


II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


III. Estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:


definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos e fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;


obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;


adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.





� Essa função balizadora da lei complementar tem sido intensamente destacada na doutrina, especialmente por um do subscritor do presente parecer, Ives Gandra da Silva Martins, cujo pensamento encontra-se resumido no seguinte trecho de seu livro «Sistema Tributário na Constituição de 1 988 (Ed. Saraiva 1989,  pág 86):


“É, portanto, a lei complementar norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e OS comandos de aplicação da lei ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores, entendem que tenha campo próprio de atuação, no que têm razão, tal esfera própria de atuação não pode nivelar-se àquela outra pertinente à legislação  ordinária. A lei complementar 6 superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental.”


� Brandão Machado, sobre a matéria, escreveu:


«Quando a lei complementar da União deflne fatos geradores e bases de cálculo, estabelece prazos de prescrição e decadência, conceitua o que é isençäo, obrigação tributária, lançamento, dispôe sobre restituição de tributos etc. está importdo regras-limites aos legisladores. Seja exemplo a norma da lei complementar que flxa prazo de prescriçäo para a cobrartça do crédito tributário. Aí está o prazo limite. Nada impediria que a União, ou algum Estado ou município viesse a abreviar esse prazo. Alongá-lo é que näo poderiam. Outro exemplo: a regra complementar que manda que, nos impostos calculados e pagos pelos contribuintes e sujeitos ao chamado lançamento por homologação, o prazo de decadência se conte a partir da data do fato gerador (art. 150 par. 4 do CTN), e não no primeiro dia do exercício seguinte (art. 173), não pode ser alterada pela lei ordinária para que o prazo seja contado de outra maneira. A regra constitui uma limitação, pode ser alterada apenas quando favorece o contribuinte, como é óbvio. Como limitações ao legislador ordinário, as normas geraïs não podem tomar-se como regras didáticas, porque são comandos dirigidos ao legislador em beneflcio ao contribuinte, mesmo quando simplesmente conceituam uma flgura jurídica de modo diverso de como é deflnida pela doutrina predominante. (Imposto de Renda - Conceitos, Princípios e Comentários - ed. Atlas, 1996,  pág. 98). Estudos in memória, de Henry Tilbery.





� A esse respeito, o primeiro subscritor do presente parecer, Ives Gandra Martins, com Rogério Vidal Gandra da Silva Martins, Soraya Locatelli e Luciana Fonseca escreveram:


Por fim, como citado anteriormente, apesar da Lei Complementar n° 118,  de 09102105, ter como escopo máximo a adequação do Código Tributário Nacional à nova Lei de Falências, seus últimos artigos, vale dizer, art. 30 e art. 40, veiculam matéria totalmerite diversa da ótica falimentar, mas estreitamente ligada ao âmbito tributário na medida em que conflgura verdadeiro atentado ao direito dos contribintes, como passamos a explicar.


Esta a redaçäo do art. 3° da LC n° 1 18/05:


Art. 3º Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 – Código Tributário Nacional, a extinçäo do crédito ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homo logaçäo, no momento do pagamento antecipado de que trata o 1° do art. 150 da referida Lei.


O artigo em comento traz à tona matéria pacífica perante a mais alta Corte em matéria de legislação federal - o STJ Isso porque a tese vencedora, conhecida por «cinco mais cinco, pertence ao contribuinte, e não ao governo.


A controvérsia gira em torno do marco inicial para a contagem do prazo prescricional ðos tributos de que trata o art. 150 do CTN, cujo lançamento ocorre por homologação11, para fins de determinação do prazo prescricional da ação de repetição de indébito tributário (art. 168 do CTN).


A primeira tese decorre da análise do art. 150, § 4' à luz do disposto no art. 173, inciso I, ambos do Cóðigo Tributário Nacional, cujas dicções são as seguintes:


«Art. 150


4° Se a lei não fixar prazo ã homologação, será ele de 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.


«Art. 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;


Com base em tais dispositivos, sustentavam os contribuintes que nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo prescricional é de cinco anos, contados a partir da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais um qüinqüênio, computados desde o termo final do prazo atribuído ao Fisco para homologar o pagamento antecipado, efetuado pelo contribuinte a título do tributo, resultando em um prazo de dez anos (tese dos «cinco mais cinco).


Rebatendo esta tese, defendia a Fazenda Pública que a extinção ðo crédito para fins de ação de repetição de inðébito de que trata o art. 168 se daria com o efetivo pagamento do tributo.Chamado a se manifestar sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça, inicialmente adotou a tese dos cincos anos, ofertada pela Fazerida. Em seguida, ao discutir novamente a matéria, felizmente, mudou seu entendimento, acolhendo a tese dos contribuintes de cinco mais cinco (AgResp n° 413.9431PR, Relator Ministro Garcia Vieira, DJU de 24.06.02, p. 217). Mudou novamente sua jurisprudência, acrescentando à tese dos dez anos o entendimento de que a data da publicação de declaração de inconstitucionalidade pelo controle concentrado de constitucionalidade (ADIN ou ADECON), ou por resoluçâo do Senado, conferindo efeitos erga omnes à sua declaração, também seriam termos iniciais para fins de contagem de prazo prescricional. Finalmente, o Colendo Tribunal reviu sua posição ao julgar o EResp n° 435.8351SC, abandonando a tese «das declarações de inconstitucionalidade, mantendo, apenas, a tese dos cinco mais cinco.


Assim sendo, constata-se que a matéria foi amplamente apreciada, discutida e interpretada, inexistindo düvidas a respeito da inteligência do artigo 150 do CTN.


Não obstante tal fato, o governo, com sua conhecida sede de captação de recursos, pretende modificar, pela via legislativa, a interpretação consagrada pela jurisprudência pátria, agravando ainda mais a situação do contribuinte, vez que a segurança jurídica advinda de uma profunda análise do tema pelo Poder Judiciário é descartada por completo, tolhendo ainda mais o direito de defesa do contribuinte e munindo o poder fiscalizador de «astuto instrumento arrecadatório.


Art. 4º Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua publicação, observado, quanto ao afl. 32, 2 disposto no afl. 106, inciso I, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional.


A Lei Complementar 118105  foi aprovada a fim de adequar o CTN às disposições trazidas pela nova Lei de Falências (Lei n° 11. 101, de 0910212005), assim, a vacatio legis coincide com a desta lei, fato este que pouco importa ao presente estudo.


No entanto, a segunda parte do artigo preocupa juristas e contribuintes na medida em que pretende atribuir efeitos ex tunc ao art. 3°, que, a nosso ver, não pode ser retroatiL)o, sob pena de ferir o princípio constitucional estabelecido no art. 150, 111, a, bem como o princípio da in-etroatividade consagrado no art. 5°, inciso XXXVI da CF.


Com efeito, a melhor doutrina ensina que na hipótese de lacuna ou omissão em texto de lei, fato que existia em relação ao artïgo 168 do CTN, deve-se aplicar a norma de acordo com os critério interpretativos admitidos em direito, tais como a leitura sistemática do texto, a utilização dos princípios constitucionais-tributários informadores de toda e qualquer norma tributária, dentre outros.


Gustavo Miguez de Mello, ao comentar o inciso I do art. 168, assim dispâs:


«Problema que poderia surgir para compreensão da disciplina jurídica da primeira hipótese é o concernente ao termo inicial no prazo de cinco anos previsto no art. 168, em exame: quando se considera extinto o crédito tributário? A resposta deve ser encontrada por meio da interpretação sistemática do Código Tributário Nacional, sendo invocável, nesse particular, a lição preciosa de Ferrara, cuja atualidade foi muito recentemente afinnada pelo Ministro Célio Borja:


«Um princípio jurídico, observa Fen-ara, «não existe isolado, mas encontra-se em íntima conexão com outros princípios. De fato, o direito objetivo nâo é um aglomerado caótico de disposições, mas um organismo jurídico, um sistema de preceitos coordenados ou subordinados, no qual cada um tem seu lugar. Há princípios jurídicos gerais dos quais os outros são deduções e corolários, ou seja, alguns princípios se condicionam ou restringem reciprocamente ou constituem desenvolvimentos autônomos em campos diversos. Cada princípio é assim parte de um grande todo. Mas, desta conexão cada nonna recebe luz. O sentido de uma disposição ressalta nítido e preciso quando confrontada com outra norma geral ou supra-ordenada, da qual constitui derivação, aplicação ou exceção, sempre que se remonta de preceitos isolados ao ordenamento jurídico inteiro. Cada preceito não só adquire mais nítida individualidade, mas pode assumir valor e importância não antevistos, quando considerado separadamente; mas, pode achar-se restringido, ampliado e desenvolvido, em con-elação e emfunção de outras normas. (Comentários ao Código Trihutário Nacional, Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Editora Saraiva, 1998,  p. 376.)


Quanto ao conteúdo do referido artigo 168 do CTN, o Superior Tribunal de Justiça apreciou e discutiu a matéria à exaustão, concluindo, flnalrnente, pela adoção da tese dos cinco mais cinco anos para aqueles tributos sujeitos ao lançamento por homologação, conforme as considerações ao art. 3° acima expostas.


Assim sendo, a jurisprudência pátria já havia dirimido quaisquer dúvidas acerca da prescrição e decadênci•a ðos tributos sujeitos à homologação.


Ora, pretender dar nova interpretaçäo a dispositivo cujo sentido já foi traçado e decantado pela doutrina e jurisprudência signiflca inovar o ordenamento jurídico e não interpretá-lo, não sendo possível, portanto, a retroatividade de seus efeitos.


Näo se trata, assim, de norma interpretativa, mais sirn inovadora, razão pela qual impossível a aplicação do art. 106, inciso I do CTN ao caso em comento.


Porfim, cumpre ressaltar um aspecto importante em relação a menção do legislador à aplicação do art, 106, inciso I ao art. 30 da Lei 118105.  Ao aflrmar explicitamente que aquele dispositivo aplica-se tâo somerite ao art. 3° da Lei n° 118105, o legislador afastou qualquer possibilidade de retroação dos demais artigos trazidos por tal norma.


(in Comentários à Nova Lei de Falências e Recuperação de Empresas - Doutrina e Prática, Lei 11.101 de 91212005 e LC 118  de 91212005, Coord. Rubens Approbato Machado,Ed. Quartier Latin pags. 336 a 340)
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