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IRRF. NORMAS PROCESSUAIS. DEBITOS DECLARADOS EM DCTF.
POSSIBILIDADE DE LANCAMENTO DURANTE A VIGENCIA DO
ART. 90 DA MP 2.15835, ANTES DA INOVACAO INTRODUZIDA
PELO. ARTIGO 18 DA LEI N° 10.833/2003.

Inexiste obice legal para o langamento de oficio exigindo tributos declarados
pelo contribuinte mediante Declaragao de Contribui¢des e Tributos Federais -
DCTF, efetuado anteriormente a vigéncia do artigo 18 da Lei n° 10.833/2003,
ainda ao amparo do artigo 90 da Medida Provisoria n° 2.15835/ 2001, que
expressamente exigia o lancamento de oficio para as hipoteses relativas a
auséncia de comprovacao do pagamento de tributo declarado.

Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, Por unanimidade conhecer do recurso.

Os Conselheiros Elias Sampaio Freire e Susy Gomes Hoffmann conheceram pelas conclusoes.
Por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso, com retorno dos autos a Camara de
origem para analise das demais questoes trazidas no recurso voluntario.
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 IRRF. NORMAS PROCESSUAIS. DÉBITOS DECLARADOS EM DCTF. POSSIBILIDADE DE LANÇAMENTO DURANTE A VIGÊNCIA DO ART. 90 DA MP 2.15835, ANTES DA INOVAÇÃO INTRODUZIDA PELO. ARTIGO 18 DA LEI N° 10.833/2003.
 Inexiste óbice legal para o lançamento de oficio exigindo tributos declarados pelo contribuinte mediante Declaração de Contribuições e Tributos Federais - DCTF, efetuado anteriormente à vigência do artigo 18 da Lei n° 10.833/2003, ainda ao amparo do artigo 90 da Medida Provisória n° 2.15835/ 2001, que expressamente exigia o lançamento de oficio para as hipóteses relativas à ausência de comprovação do pagamento de tributo declarado.
 Recurso especial provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, Por unanimidade conhecer do recurso. Os Conselheiros Elias Sampaio Freire e Susy Gomes Hoffmann conheceram pelas conclusões. Por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso, com retorno dos autos à Câmara de origem para análise das demais questões trazidas no recurso voluntário.
 
 
 (Assinado digitalmente)
 Otacílio Dantas Cartaxo - Presidente
 
 (Assinado digitalmente)
 Maria Helena Cotta Cardozo - Relatora
 EDITADO EM: 07/02/2013
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Otacílio Dantas Cartaxo (Presidente), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Gonçalo Bonet Allage, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Marcelo Freitas de Souza Costa (suplente convocado) e Elias Sampaio Freire.
  Em sessão plenária de 23/01/2008, foi julgado o Recurso Voluntário 156.831, exarando-se o Acórdão 104-22.979, assim ementado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE � IRRF
Ano-calendário: 1998
IRF - VALOR LANÇADO EM DCTF - COMPENSAÇÃO INDEVIDA - PROCEDIMENTO - Incabível o lançamento para exigência de saldo a pagar, apurado em DCTF, salvo se ficar caracterizada a pratica das infrações previstas nos arts. 71 .a 73 da Lei n'.4.502, de 30 de novembro de 1964. Ainda assim, o lançamento deve restringir-se a exigência da multa de oficio. 0 saldo do imposto a pagar, em qualquer caso, deve ser encaminhado a Procuradoria da Fazenda Nacional para inscrição na Divida Ativa da Unido. 
Recurso provido.
A decisão foi assim resumida:
ACORDAM os Membros do Colegiado, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso para considerar inadequada a exigência por meio de Auto de Infração, nos termos do voto do Redator designado. Vencidos os Conselheiros Heloisa Guarita Souza (Relatora), Gustavo Lian Haddad e Renato Coelho Borelli (Suplente convocado), que admitiam a lavratura de Auto de Infração. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa.
Cientificada do acórdão em 18/04/2011 (fls. 226), a Fazenda Nacional interpôs, em 19/04/2011, o Recurso Especial de fls. 229 a 245, com fundamento no art. 7º, inciso I, DO Regimento Interno da Câmara Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF nº 147, de 2007, c/c art. 4º da Portaria MF nº 256, de 2009.
Ao Recurso Especial foi dado seguimento, conforme Despacho 2200-00.225, de 29/04/2011 (fls. 246 a 251).
Em seu Recurso Especial, a Fazenda Nacional apresenta os seguintes argumentos, em síntese:
- o cerne da questão diz respeito ao cabimento, ou não, do lançamento de oficio, para cobrança de tributo declarado em DCTF (e não pago), constituído ainda na vigência do art. 90, da MP 2158-35, de 2001, tendo em conta que esse dispositivo legal perdeu sua eficácia diante do advento do artigo 18 da MP 135, de 2003 (convertida na Lei 10.833, de 2003);
 - eis os dispositivos mencionados:
Art. 90. Serão objeto de lançamento de oficio as diferenças apuradas, em declaração prestada pelo sujeito passivo, decorrentes de pagamento, parcelamento, compensação ou suspensão de exigibilidade, indevidos ou não comprovados, relativamente aos tributos e às contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal.
Art. 18. 0 lançamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida Provisória no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-á à imposição de multa isolada sobre as diferenças apuradas decorrentes de compensação indevida e aplicar-se-á unicamente nas hipóteses de o crédito ou o débito não ser passível de compensação por expressa disposição legal, de o crédito ser de natureza não tributária, ou em que ficar caracterizada a prática das infrações previstas nos arts. 71 a 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964.
- realmente, a partir da superveniência do artigo 18 da MP 135, de 2003 (convertida na Lei 10833), deixou de ser necessário o procedimento de oficio para constituição do crédito tributário declarado em DCTF, mas não pago, ressalvadas as hipóteses previstas pelo próprio artigo 18;
- entretanto (e esse é o ponto de dissenso), isso não significa dizer que todos os atos que haviam sido praticados sob a égide da norma anterior, qual seja, o art. 90, da MP 2158-35/2001, são inválidos ou ineficazes;
- a nova lei limitou-se a dispor que o lançamento de oficio ficará restrito à imposição de multa isolada sobre as diferenças apuradas decorrentes de compensação indevida, porém essa determinação não afeta ou invalida, absolutamente, os autos de infração que já haviam sido realizados em conformidade com a lei pertinente à época;
- basta partir de mera interpretação gramatical para constatar que, em momento nenhum a regra legal que sucedeu o artigo 90, da MP 2158-35/2001 afetou a validade dos autos de infrações que já haviam sido lavrados sob a égide da lei anterior;
- a aplicação da lei no tempo segue a máxima tempus regit actum, que, aliás, encontra-se reproduzida no artigo 144 do Código Tributário Nacional:
O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
- com toda vênia, a r. decisão proferida pela Quarta Câmara do então Primeiro Conselho de Contribuintes ofende a lei, mais especificamente os artigos 142 e 144 do Código Tributário Nacional, bem como o artigo 90, da MP 2158-35/2001, norma, aliás, plenamente existente, válida e eficaz ao tempo em que realizado o lançamento de oficio;
- não poderia a e. Câmara considerar a exigência inadequada (como considerou), pelo só fato de ter sido instrumentalizada por auto de infração, sendo que esse era o meio legitimamente escolhido pelo legislador para a cobrança do crédito à época;
- o lançamento é uma atividade vinculada e estritamente necessária no procedimento fiscal (art. 142, CTN), portanto é temerário o cancelamento do lançamento efetuado corretamente pela autoridade fiscal, sob a justificativa ilegítima de que houve "confissão" da divida pelo contribuinte na DCTF;
- a limitação ao ato administrativo referente ao lançamento deve ser sempre feita com reservas, de forma restritiva, eis que o lançamento deve ser analisado, sempre a principio, como um ato administrativo vinculado e, principalmente, obrigatório;
- a opção trilhada pelo acórdão recorrido implica evidente ofensa ao principio da legalidade, afinal, não é dado ao administrador público desprender-se dos ditames da lei;
- a Coordenação-Geral do Sistema de Tributação (COSIT) da Secretaria da Receita Federal na Solução Interna de Consulta nº 03, de 2004, manifestou-se no sentido de que o procedimento de lançamento realizado na forma da legislação de regência à época � art. 90, da MP 2158-35, de 2001 � deve ser preservado por tratar-se de ato jurídico perfeito, sendo descabido afastá-lo em razão de norma posterior não expressamente retroativa;
- deste modo, a manutenção do lançamento é medida que se impõe, não somente porque satisfaz a legislação vigente, como também inibe potencial prejuízo fiscal em relação ao erário.
Ao final, a Fazenda Nacional requer seja dado provimento ao recurso, reformando-se o córdão recorrido, adotando-se o entendimento consubstanciado no acórdão paradigma.
Cientificado do Recurso Especial da Fazenda Nacional em 30/01/2012 (AR de fls. 257), o contribuinte não ofereceu Contra-Razões, conforme informação da DRF em Belém/PA, às fls. 258.

 Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, Relatora
O Recurso Especial, interposto pela Fazenda Nacional, é tempestivo. A contribuinte, embora intimada, não ofereceu Contra-Razões, vindo a se insurgir quanto ao seguimento do apelo, quando da sustentação oral em tribuna.
No entender desta Conselheira, o despacho de admissibilidade por meio do qual se dá seguimento ao Recurso Especial pode ser revisto pela Câmara Superior de Recursos Fiscais � CSRF, nas seguintes hipóteses:
- quando o Relator do Recurso Especial com ele não concorda;
- quando o contribuinte suscita a matéria, em sede de preliminar em Contra-Razões.
No caso em apreço, nenhuma das duas hipóteses ocorreu, portanto não haveria razão para revisão da admissibilidade do apelo.
Entretanto, tendo em vista que a menção a essa matéria, feita pelo contribuinte em sua sustentação oral, trouxe dúvida a alguns membros do Colegiado, torna-se necessário que esta Conselheira exponha as razões de seu posicionamento, relativamente ao seguimento Recurso Especial.
Em primeiro lugar, esclareça-se que se trata de Recurso Especial interposto por contrariedade à lei, previsto no art. 7º, inciso I, do antigo Regimento Interno da CSRF, aprovado pela Portaria MF nº 147, de 2007, já revogada. Entretanto, a Portaria MF nº 256, de 2009, que aprovou o novo Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF , em seu art. 4º, garantiu o direito a essa modalidade de recurso, nos casos em que a decisão recorrida tenha sido proferida antes da nova Portaria. Assim, como no presente caso o acórdão recorrido foi prolatado em 23/01/2008, há que se reconhecer o direito ao apelo, na modalidade �contrariedade à lei�.
Nesse passo, verifica-se que o dispositivo regimental que prevê tal modalidade recursal assim estabelece:
�Art. 7º Compete à Câmara Superior de Recursos Fiscais, por suas Turmas, julgar recurso especial interposto contra:
I - decisão não-unânime de Câmara, quando for contrária à lei ou à evidência da prova; e�
Assim, trata-se de recurso cujo pressuposto de admissibilidade � contrariedade à lei ou à evidência de prova � confunde-se com o próprio mérito do apelo, a ser julgado pela CSRF. Destarte, não cabe ao examinador da admissibilidade estudar o caso tratado no acórdão, a ver se este teria ou não contrariado a lei ou a evidência da prova, para finalmente concluir se daria ou não seguimento ao apelo. Obviamente que assim ele estaria extrapolando da sua competência, para usurpar a da CSRF. Destarte, nesses casos, basta que a Fazenda Nacional alegue adequadamente a contrariedade à lei ou à evidência de prova, cabendo à CSRF decidir sobre o mérito do recurso.
A problemática aqui retratada também foi vivida pelo STJ, relativamente ao Recurso Especial por contrariedade à lei, e pelo STF, no que tange ao Recurso Extraordinário contra decisão contrária à Constituição (.permissivo contido na alínea "a", do inciso III, do art. 102, da Constituição Federal). Neste último caso, a solução adotada, que inspirou o posicionamento acima, ocorreu por meio do Recurso Extraordinário n° 298.694, publicado em 23/04/2004, assim ementado:
"II. Recurso extraordinário: letra 'a': alteração da tradicional orientação jurisprudencial do STF, segundo a qual só se conhece do RE, 'a', se for para dar-lhe provimento: distinção necessária entre o juízo de admissibilidade do RE, 'a' - para o qual é suficiente que o recorrente alegue adequadamente a contrariedade pelo acórdão recorrido de dispositivos da Constituição nele prequestionados - e o juizo de mérito, que envolve a verificação da compatibilidade ou não entre a decisão recorrida e a Constituição, ainda que sob prisma diverso daquele em que se hajam baseado o Tribunal a quo e o recurso extraordinário." (grifei)
Diante do exposto, entende esta Conselheira que a Fazenda Nacional, ao longo do recurso, alegou mais que adequadamente a contrariedade à lei, chegando inclusive a registrar, às fls. 234:
�Com toda vênia, a r. decisão proferida pela Quarta Câmara do então Primeiro Conselho de Contribuintes ofende a lei, mais especificamente os artigos 142 e 144 do Código Tributário Nacional, bem como o artigo 90, da MP 2158-35/2001, norma, aliás, plenamente existente, válida e eficaz ao tempo em que realizado o lançamento de oficio. Não poderia a e. Câmara considerar a exigência inadequada (como considerou), pelo só fato de ter sido instrumentalizada por auto de infração, sendo que esse era o meio legitimamente escolhido pelo legislador para a cobrança do crédito à época.� (grifei)
Assim sendo, conheço do Recurso Especial, interposto pela Fazenda Nacional, e passo a examiná-lo.
Trata-se de exigência de valores declarados em DCTF, por meio de Auto de Infração, sistemática esta considerada inadequada pelo acórdão recorrido.
O assunto já foi tratado pela Câmara Superior de Recursos Fiscais, oportunidade em que o entendimento firmado pelo Acórdão 9202-01.562, de 10/05/2011, foi acatado por unanimidade. Nesse passo, adoto o voto do Ilustre Conselheiro Gustavo Lian Haddad, que a seguir reproduzo:
�(...) a discussão ora posta é relativa à possibilidade de exigência de valores declarados em DCTF, cujo pagamento não foi identificado pela Receita Federal do Brasil, por meio de auto de infração.
O v. acórdão recorrido entendeu que é incabível o lançamento de ofício para exigência de tributo declarado em DCTF, constituído na vigência do art. 90 da Medida Provisória n. 2.15835, de 2001, por tal dispositivo ter perdido eficácia a partir da edição do art. 18 da Lei n. 10.833, de 2003, que deve ser aplicado retroativamente.
Segundo essa posição estaria o débito declarado em DCTF já devidamente lançado, devendo ser encaminhado à Procuradoria da Fazenda Nacional para cobrança executiva, sendo desnecessária a lavratura de auto de infração.
Entendo, no entanto, que no caso em exame assiste razão à Procuradoria da Fazenda Nacional.
Já me manifestei em oportunidades anteriores de que não compartilho com o entendimento externado no v. acórdão recorrido e tenho para mim que ele aplica indevidamente a regra da retroatividade benigna, prevista no art. 106 do CTN para a hipótese de aplicação de penalidade, a questão relativa a procedimento fiscal, cuja norma de regência é sempre a do momento da prática, salvo norma posterior expressamente retroativa.
O art. 90 da MP n. 2.15835, vigente a partir de 28 de agosto de 2001 e base legal da autuação, era bastante explícito:
�Art. 90. Serão objeto de lançamento de ofício as diferenças apuradas, em declaração prestada pelo sujeito passivo, decorrentes de pagamento, parcelamento, compensação ou suspensão de exigibilidade, indevidos ou não comprovados, relativamente aos tributos e às contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal.�
O argumento da tese vencedora no v. acórdão recorrido é o de que tal disposição perdeu eficácia com a edição do art. 18 da MP n. 135, publicada em 31 de outubro de 2003 (posteriormente convertido no art. 18 da Lei n. 10.833, de 2003). Referido dispositivo assim estabeleceu:
�Art. 18. O lançamento de ofício de que trata o art. 90 da Medida Provisória nº 2.15835, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-á à imposição de multa isolada sobre as diferenças apuradas decorrentes de compensação indevida e aplicar-se-á unicamente nas hipóteses de o crédito ou o débito não ser passível de compensação por expressa disposição legal, de o crédito ser de natureza não tributária, ou em que ficar caracterizada a prática das infrações previstas nos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964.�
De fato, é patente que a partir da entrada em vigor do dispositivo não mais se tornou necessário procedimento de ofício para constituição de crédito tributário declarado em DCTF mas não pago, salvo nas hipóteses previstas no dispositivo. Não obstante, entender que o dispositivo tornou nulos os atos praticados na vigência do art. 90 da MP n. 2.15835 é dar a ele extensão demasiada, incompatível com os cânones de interpretação.
Reporto-me à explicação constante do voto proferido pelo I. Conselheiro José Antônio Francisco, da Primeira Câmara do Segundo Conselho de Contribuintes, formalizado no Acórdão 20177.839, in verbis:
�Em outubro de 2003, com a publicação da MP nº 135 (convertida na Lei n. 10.833, de 2003), o lançamento anteriormente previsto no art. 90 da MP nº 2.15835, de 2001, passou a ser cabível somente nas hipóteses de compensação indevida, em que houvesse dolo, fraude ou conluio, relativamente à multa de ofício qualificada, não havendo lançamento em relação aos débitos declarados em DCTF.
(...)
A primeira conseqüência das referidas alterações implicaram a restrição da aplicação da multa de ofício, no caso de débitos declarados em DCTF, nos termos do art. 106, II, �a�, do Código Tributário Nacional (Lei nº 5.172, de 1966), uma vez que a vinculação do débito em DCTF somente representa infração, segundo a nova legislação, nos casos em que tenha havido dolo.
A conclusão mencionada foi objeto da Solução de Consulta Interna nº 3, de 8 de janeiro de 2004, emitida pela Coordenação do Sistema de Tributação, que também concluiu que os lançamentos, nas hipóteses da antiga redação do art. 90 da MP nº 2.15835, de 2001, e os recursos apresentados, entre a publicação daquela MP e a da MP nº 135, de 2003, seriam atos perfeitos, cabendo, portanto, a apreciação do recurso.
Ademais, ainda, concluiu que �no julgamento dos processos pendentes, cujo crédito tributário tenha sido constituído com base no art. 90 da MP nº 2.15835, as multas de ofício exigidas juntamente com as diferenças lançadas devem ser exoneradas pela aplicação retroativa do �caput� do art. 18 da Lei nº 10.833, de 2003, desde que essas penalidades não tenham sido fundamentadas nas hipóteses versadas no �caput� desse artigo�.
A aplicação de tais conclusões não se restringe aos casos de apresentação de pedido de compensação válido formalmente, como se poderia supor, uma vez que a disposição da MP nº 135, de 2003, foi bastante clara em restringir o lançamento à aplicação da multa e somente nos casos em que tenha havido dolo, fraude, ou conluio.
Embora se concorde com o afastamento da aplicação da multa de ofício, aplicando-se, entretanto, a de mora, se for o caso, não se pode concordar com a conclusão de que o auto de infração seja considerado improcedente, relativamente ao lançamento da contribuição.
Se o auto de infração é um ato jurídico perfeito, por ter sido lavrado nos termos da legislação vigente, então passou a ser o meio adequado para cobrança dos valores lançados, ainda que a multa de ofício não seja aplicável.
Segundo o art. 144 do CTN, �O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada�, de forma que o auto de infração foi regularmente lavrado, sob seus aspectos formais.�
Em resumo, cabe aplicar a retroatividade benigna para afastar a exigência da multa de ofício, como muito bem concluiu a Coordenação-Geral do Sistema de Tributação (COSIT) da Secretaria da Receita Federal na Solução Interna de Consulta n. 3, de 2004. Não obstante, como também afirma a referida solução de consulta o procedimento de lançamento foi efetuado segundo a norma de regência então vigente (art. 90 da MP n. 2.15835), sendo ato jurídico perfeito, não cabendo afastá-lo por norma posterior não expressamente retroativa.
No presente caso, trata-se de IRRF relativo ao 3º e 4º trimestres do ano-calendário de 1998, declarado pela recorrente em sua DCTF. Verificado o não pagamento por meio de auditoria interna, nos termos do artigo 4º da Instrução Normativa nº 54/1997, caberia o lançamento de imposto suplementar, por meio da lavratura de auto de infração, nos termos do art. 90 da MP n. 2.15835, vigente à época da autuação (março de 2003).
A postura adotada pelo acórdão recorrido, se prevalecesse, poderia dar ensejo a questionamento em sede de embargos de execução fiscal quanto à inviabilidade de prosseguimento da cobrança em face da ausência de instrumento apto ao lançamento.
Verifico, portanto, que a autoridade fiscal agiu corretamente ao efetuar o lançamento de ofício relativamente ao IRRF não recolhido com os respectivos consectários legais, sendo legítima a constituição do crédito tributário via auto de infração à época da autuação.
Assim, entendo que deve ser reformado o v. acórdão recorrido, o qual determinou o cancelamento do Auto de Infração em epígrafe, devendo o processo ser remetido à Câmara a quo para análise das demais razões recursais suscitadas pela Contribuinte para se evitar supressão de instância.(...).�
Diante do exposto, conheço do Recurso Especial, interposto pela Fazenda Nacional, e dou-lhe provimento, determinando o retorno dos autos à Câmara de origem, para análise das demais questões objeto do Recurso Voluntário.

(Assinado digitalmente)
Maria Helena Cotta Cardozo
 
 




(Assinado digitalmente)

Otacilio Dantas Cartaxo - Presidente

(Assinado digitalmente)
Maria Helena Cotta Cardozo - Relatora

EDITADO EM: 07/02/2013

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Otacilio Dantas
Cartaxo (Presidente), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira
Santos, Gongalo Bonet Allage, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian
Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Marcelo Freitas de Souza Costa (suplente convocado) e
Elias Sampaio Freire.

Relatorio

Em sessao plenaria de 23/01/2008, foi julgado o Recurso Voluntario 156.831,
exarando-se o Acordao 104-22.979, assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE
— IRRF

Ano-calendario: 1998

IRF - VALOR LANCADO EM DCTF - COMPENSACAO
INDEVIDA - PROCEDIMENTO - Incabivel o langamento para
exigéncia de saldo a pagar, apurado em DCTF, salvo se ficar
caracterizada a pratica das infragoes previstas nos arts. 71 .a 73
da Lei n'4.502, de 30 de novembro de 1964. Ainda assim, o
lancamento deve restringir-se a exigéncia da multa de oficio. 0
saldo do imposto a pagar, em qualquer caso, deve ser
encaminhado a Procuradoria da Fazenda Nacional para
inscricdo na Divida Ativa da Unido.

Recurso provido.
A decisdo foi assim resumida:

ACORDAM os Membros do Colegiado, por maioria de votos,
DAR provimento ao recurso para considerar inadequada a
exigéncia por meio de Auto de Infra¢do, nos termos do voto do
Redator designado. Vencidos os Conselheiros Heloisa Guarita
Souza (Relatora), Gustavo Lian Haddad e Renato Coelho
Borelli (Suplente convocado), que admitiam a lavratura de Auto
de Infracdo. Designado para redigir o voto vencedor o
Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa.
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Cientificada do acordao em 18/04/2011 (fls. 226), a Fazenda Nacional
interpos, em 19/04/2011, o Recurso Especial de fls. 229 a 245, com fundamento no art. 7°,
inciso I, DO Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela
Portaria MF n° 147, de 2007, c/c art. 4° da Portaria MF n°® 256, de 2009.

Ao Recurso Especial foi dado seguimento, conforme Despacho 2200-00.225,
de 29/04/2011 (fls. 246 a 251).

Em seu Recurso Especial, a Fazenda Nacional apresenta os seguintes
argumentos, em sintese:

- o cerne da questdo diz respeito ao cabimento, ou ndo, do lancamento de
oficio, para cobranga de tributo declarado em DCTF (e ndo pago), constituido ainda na vigéncia
do art. 90, da MP 2158-35, de 2001, tendo em conta que esse dispositivo legal perdeu sua
eficacia diante do advento do artigo 18 da MP 135, de 2003 (convertida na Lei 10.833, de
2003);

- eis os dispositivos mencionados:

Art. 90. Serdo objeto de langamento de oficio as diferencas
apuradas, em declaragdo prestada pelo sujeito passivo,
decorrentes de pagamento, parcelamento, compensac¢do ou
suspensdo de exigibilidade, indevidos ou ndo comprovados,
relativamente aos tributos e as contribui¢ées administrados pela
Secretaria da Receita Federal.

Art. 18. 0 langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida
Provisoria no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-d a
imposi¢do de multa isolada sobre as diferencas apuradas
decorrentes de compensagdo indevida e aplicar-se-a unicamente
nas hipoteses de o crédito ou o debito ndo ser passivel de
compensagdo por expressa disposi¢cdo legal, de o crédito ser de
natureza ndo tributaria, ou em que ficar caracterizada a pratica
das infragoes previstas nos arts. 71 a 73 da Lei no 4.502, de 30
de novembro de 1964.

- realmente, a partir da superveniéncia do artigo 18 da MP 135, de 2003
(convertida na Lei 10833), deixou de ser necessario o procedimento de oficio para constitui¢do
do crédito tributario declarado em DCTF, mas nao pago, ressalvadas as hipdteses previstas
pelo proprio artigo 18;

- entretanto (e esse € o ponto de dissenso), isso ndo significa dizer que todos os atos
que haviam sido praticados sob a égide da norma anterior, qual seja, o art. 90, da MP 2158-35/2001, sdo
invalidos ou ineficazes;

- a nova lei limitou-se a dispor que o lancamento de oficio ficard restrito a
imposicao de multa isolada sobre as diferencgas apuradas decorrentes de compensagao indevida,
porém essa determinacdo ndo afeta ou invalida, absolutamente, os autos de infracdo que ja
haviam sido realizados em conformidade com a lei pertinente a época;

- basta partir de mera interpretagdo gramatical para constatar que, em
momento nenhum a regra legal que sucedeu o artigo 90, da MP 2158-35/2001 afetou a validade
dos autos de infragdes que ja haviam sido lavrados sob a égide da lei anterior;



- a aplicagdo da lei no tempo segue a maxima tempus regit actum, que, alias,
encontra-se reproduzida no artigo 144 do Codigo Tributario Nacional:

O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador
da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

- com toda vénia, a r. decisdo proferida pela Quarta Camara do entdo
Primeiro Conselho de Contribuintes ofende a lei, mais especificamente os artigos 142 e 144 do
Codigo Tributdrio Nacional, bem como o artigo 90, da MP 2158-35/2001, norma, alids,
plenamente existente, valida e eficaz ao tempo em que realizado o langamento de oficio;

- ndo poderia a e. Camara considerar a exigéncia inadequada (como
considerou), pelo so6 fato de ter sido instrumentalizada por auto de infragdo, sendo que esse era
o meio legitimamente escolhido pelo legislador para a cobranga do crédito a época;

- o lancamento ¢ uma atividade vinculada ¢ estritamente necessaria no
procedimento fiscal (art. 142, CTN), portanto ¢ temerdrio o cancelamento do langamento
efetuado corretamente pela autoridade fiscal, sob a justificativa ilegitima de que houve
"confissao" da divida pelo contribuinte na DCTF;

- a limitagdo ao ato administrativo referente ao lancamento deve ser sempre
feita com reservas, de forma restritiva, eis que o lancamento deve ser analisado, sempre a
principio, como um ato administrativo vinculado e, principalmente, obrigatério;

- a opg¢ao trilhada pelo acordao recorrido implica evidente ofensa ao principio
da legalidade, afinal, ndo ¢ dado ao administrador publico desprender-se dos ditames da lei;

- a Coordenagao-Geral do Sistema de Tributagao (COSIT) da Secretaria da
Receita Federal na Solugao Interna de Consulta n° 03, de 2004, manifestou-se no sentido de
que o procedimento de langamento realizado na forma da legislagdo de regéncia a época — art.
90, da MP 2158-35, de 2001 — deve ser preservado por tratar-se de ato juridico perfeito, sendo
descabido afasta-lo em razao de norma posterior ndo expressamente retroativa;

- deste modo, a manutengdo do langamento ¢ medida que se impde, ndo somente
porque satisfaz a legislagdo vigente, como também inibe potencial prejuizo fiscal em relagdo ao
erario.

Ao final, a Fazenda Nacional requer seja dado provimento ao recurso,
reformando-se o corddao recorrido, adotando-se o entendimento consubstanciado no acordao
paradigma.

Cientificado do Recurso Especial da Fazenda Nacional em 30/01/2012 (AR
de fls. 257), o contribuinte ndo ofereceu Contra-Razdes, conforme informacdo da DRF em
Belém/PA, as fls. 258.
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Voto

Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, Relatora

O Recurso Especial, interposto pela Fazenda Nacional, ¢ tempestivo. A
contribuinte, embora intimada, ndo ofereceu Contra-Razdes, vindo a se insurgir quanto ao
seguimento do apelo, quando da sustentagdo oral em tribuna.

No entender desta Conselheira, o despacho de admissibilidade por meio do
qual se da seguimento ao Recurso Especial pode ser revisto pela Camara Superior de Recursos
Fiscais — CSRF, nas seguintes hipdteses:

- quando o Relator do Recurso Especial com ele nao concorda;

- quando o contribuinte suscita a matéria, em sede de preliminar em Contra-
Razdes.

No caso em apreco, nenhuma das duas hipdteses ocorreu, portanto nao
haveria razao para revisao da admissibilidade do apelo.

Entretanto, tendo em vista que a men¢do a essa matéria, feita pelo
contribuinte em sua sustentacao oral, trouxe duvida a alguns membros do Colegiado, torna-se
necessario que esta Conselheira exponha as razdes de seu posicionamento, relativamente ao
seguimento Recurso Especial.

Em primeiro lugar, esclareca-se que se trata de Recurso Especial interposto
por contrariedade a lei, previsto no art. 7°, inciso I, do antigo Regimento Interno da CSRF,
aprovado pela Portaria MF n° 147, de 2007, ja revogada. Entretanto, a Portaria MF n°® 256, de
2009, que aprovou o novo Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
— CARF , em seu art. 4°, garantiu o direito a essa modalidade de recurso, nos casos em que a
decisdo recorrida tenha sido proferida antes da nova Portaria. Assim, como no presente caso o
acordao recorrido foi prolatado em 23/01/2008, h4a que se reconhecer o direito ao apelo, na
modalidade “contrariedade a lei”.

Nesse passo, verifica-se que o dispositivo regimental que prevé tal
modalidade recursal assim estabelece:

“Art. 7° Compete a Cdmara Superior de Recursos Fiscais, por
suas Turmas, julgar recurso especial interposto contra:

I - decisdo ndo-undnime de Camara, quando for contraria a lei
ou a evidéncia da prova; e”

Assim, trata-se de recurso cujo pressuposto de admissibilidade -—
contrariedade a lei ou a evidéncia de prova — confunde-se com o proprio mérito do apelo, a ser
julgado pela CSRF. Destarte, ndo cabe ao examinador da admissibilidade estudar o caso
tratado no acérdao, a ver se este teria ou nao contrariado a lei ou a evidéncia da prova, para
finalmente concluir se daria ou ndo seguimento ao apelo. Obviamente que assim ele estaria



extrapolando da sua competéncia, para usurpar a da CSRF. Destarte, nesses casos, basta que a
Fazenda Nacional alegue adequadamente a contrariedade a lei ou a evidéncia de prova,
cabendo a CSRF decidir sobre o mérito do recurso.

A problematica aqui retratada também foi vivida pelo STJ, relativamente ao
Recurso Especial por contrariedade a lei, e pelo STF, no que tange ao Recurso Extraordinario
contra decisdao contraria a Constitui¢ao (.permissivo contido na alinea "a", do inciso III, do art.
102, da Constituigdo Federal). Neste ultimo caso, a solucdo adotada, que inspirou o
posicionamento acima, ocorreu por meio do Recurso Extraordinério n°® 298.694, publicado em
23/04/2004, assim ementado:

"II. Recurso extraordindrio: letra 'a’: alteracdo da tradicional
orientagdo jurisprudencial do STF, segundo a qual so se conhece
do RE, 'a', se for para dar-lhe provimento: distin¢do necessdria
entre o juizo de admissibilidade do RE, 'a' - para o qual é
suficiente _que o recorrente alegue adequadamente a
contrariedade pelo acorddo recorrido de dispositivos da
Constituicdo nele prequestionados - e o juizo de mérito, que
envolve a verificagdo da compatibilidade ou ndo entre a decisdo
recorrida e a Constituicdo, ainda que sob prisma diverso
daquele em que se hajam baseado o Tribunal a quo € o recurso
extraordinario."” (grifei)

Diante do exposto, entende esta Conselheira que a Fazenda Nacional, ao
longo do recurso, alegou mais que adequadamente a contrariedade a lei, chegando inclusive a
registrar, as fls. 234:

“Com toda vénia, a r. decisdo proferida pela Quarta Cimara do
entdo Primeiro Conselho de Contribuintes ofende a lei, mais
especificamente os artigos 142 e 144 do Codigo Tributdrio
Nacional, bem como o artigo 90, da MP 2158-35/2001, norma,
alids, plenamente existente, vdlida e eficaz ao tempo em que
realizado o langamento de oficio. Ndo poderia a e. Cdmara
considerar a exigéncia inadequada (como considerou), pelo so
fato de ter sido instrumentalizada por auto de infra¢do, sendo
que esse era o meio legitimamente escolhido pelo legislador
para a cobranga do crédito a época.” (grifei)

Assim sendo, conheco do Recurso Especial, interposto pela Fazenda
Nacional, e passo a examina-lo.

Trata-se de exigéncia de valores declarados em DCTF, por meio de Auto de
Infracdo, sistematica esta considerada inadequada pelo acérdao recorrido.

O assunto ja& foi tratado pela Camara Superior de Recursos Fiscais,
oportunidade em que o entendimento firmado pelo Acérdao 9202-01.562, de 10/05/2011, foi
acatado por unanimidade. Nesse passo, adoto o voto do Ilustre Conselheiro Gustavo Lian
Haddad, que a seguir reproduzo:

“(..) a discussdo ora posta é relativa a possibilidade de
exigéncia de valores declarados em DCTF, cujo pagamento ndo
foi identificado pela Receita Federal do Brasil, por meio de auto
de infragado.

O v. acordao recorrido entendeu que é incabivel o langcamento
de oficio para exigéncia de tributo declarado em DCTF,
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constituido na vigéncia do art. 90 da Medida Provisoria n.
2.15835, de 2001, por tal dispositivo ter perdido eficacia a partir
da edi¢ao do art. 18 da Lei n. 10.833, de 2003, que deve ser
aplicado retroativamente.

Segundo essa posic¢do estaria o débito declarado em DCTF ja
devidamente lancado, devendo ser encaminhado a Procuradoria
da Fazenda Nacional para cobran¢a executiva, sendo
desnecessaria a lavratura de auto de infragao.

Entendo, no entanto, que no caso em exame assiste razdo a
Procuradoria da Fazenda Nacional.

Ja me manifestei em oportunidades anteriores de que ndo
compartilho com o entendimento externado no v. acorddo
recorrido e tenho para mim que ele aplica indevidamente a regra
da retroatividade benigna, prevista no art. 106 do CTN para a
hipotese de aplicagdo de penalidade, a questdo relativa a
procedimento fiscal, cuja norma de regéncia é sempre a do
momento da prdtica, salvo norma posterior expressamente
retroativa.

O art. 90 da MP n. 2.15835, vigente a partir de 28 de agosto de
2001 e base legal da autuagdo, era bastante explicito:

‘Art. 90. Serdo objeto de lancamento de oficio as diferengas
apuradas, em declaracdo prestada pelo sujeito passivo,
decorrentes de pagamento, parcelamento, compensac¢do ou
suspensdo de exigibilidade, indevidos ou ndo comprovados,
relativamente aos tributos e as contribuig¢oes administrados pela
Secretaria da Receita Federal.’

O argumento da tese vencedora no v. acorddo recorrido é o de
que tal disposi¢do perdeu eficacia com a edi¢do do art. 18 da
MP n. 135, publicada em 31 de outubro de 2003 (posteriormente
convertido no art. 18 da Lei n. 10.833, de 2003). Referido
dispositivo assim estabeleceu:

‘Art. 18. O langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida
Provisoria n° 2.15835, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-a a
imposi¢do de multa isolada sobre as diferengas apuradas
decorrentes de compensagdo indevida e aplicar-se-a unicamente
nas hipoteses de o crédito ou o débito ndo ser passivel de
compensagdo por expressa disposi¢do legal, de o crédito ser de
natureza ndo tributaria, ou em que ficar caracterizada a pratica
das infragoes previstas nos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502, de 30
de novembro de 1964.°

De fato, é patente que a partir da entrada em vigor do
dispositivo ndo mais se tornou necessario procedimento de oficio
para constituicdo de crédito tributario declarado em DCTF mas
ndo pago, salvo nas hipoteses previstas no dispositivo. Ndo
obstante, entender que o dispositivo tornou nulos os atos
praticados na vigéncia do art. 90 da MP n. 2.15835 é dar a ele
extensdo demasiada, incompativel com o0s cdnones de
interpretagdo.



Reporto-me a explicagdo constante do voto proferido pelo I
Conselheiro José Antonio Francisco, da Primeira Camara do
Segundo Conselho de Contribuintes, formalizado no Acorddo
20177.839, in verbis:

‘Em outubro de 2003, com a publicagdo da MP n° 135
(convertida na Lei n. 10.833, de 2003), o lan¢camento
anteriormente previsto no art. 90 da MP n° 2.15835, de 2001,
passou a ser cabivel somente nas hipoteses de compensagdo
indevida, em que houvesse dolo, fraude ou conluio,
relativamente a multa de oficio qualificada, ndo havendo
lancamento em relacdo aos débitos declarados em DCTF.

()

A primeira consegqiiéncia das referidas altera¢oes implicaram a
restri¢do da aplicagdo da multa de oficio, no caso de débitos
declarados em DCTF, nos termos do art. 106, II, “a”, do Codigo
Tributario Nacional (Lei n° 5.172, de 1966), uma vez que a
vinculagdo do debito em DCTF somente representa infragdo,
segundo a nova legislacdo, nos casos em que tenha havido dolo.

A conclusdo mencionada foi objeto da Solugdo de Consulta
Interna n’ 3, de 8 de janeiro de 2004, emitida pela Coordenagdo
do Sistema de Tributa¢do, que também concluiu que os
langamentos, nas hipoteses da antiga redagdo do art. 90 da MP
n? 2.15835, de 2001, e os recursos apresentados, entre a
publicacdo daquela MP e a da MP n° 135, de 2003, seriam atos
perfeitos, cabendo, portanto, a apreciagdo do recurso.

Ademais, ainda, concluiu que ‘no julgamento dos processos
pendentes, cujo crédito tributario temha sido constituido com
base no art. 90 da MP n° 2.15835, as multas de oficio exigidas
Jjuntamente com as diferengas langadas devem ser exomneradas
pela aplicagdo retroativa do ‘caput’ do art. 18 da Lei n° 10.833,
de 2003, desde que essas penalidades ndo tenham sido
fundamentadas nas hipoteses versadas no ‘caput’ desse artigo’.

A aplicagdo de tais conclusoes ndo se restringe aos casos de
apresentagdo de pedido de compensacdo valido formalmente,
como se poderia supor, uma vez que a disposi¢do da MP n° 135,
de 2003, foi bastante clara em restringir o lancamento a
aplica¢do da multa e somente nos casos em que tenha havido
dolo, fraude, ou conluio.

Embora se concorde com o afastamento da aplica¢do da multa
de oficio, aplicando-se, entretanto, a de mora, se for o caso, ndo
se pode concordar com a conclusdo de que o auto de infragdo
seja considerado improcedente, relativamente ao langamento da
contribuicdo.

Se o auto de infragdo é um ato juridico perfeito, por ter sido
lavrado nos termos da legislagdo vigente, entdo passou a ser o
meio adequado para cobran¢a dos valores langados, ainda que a
multa de oficio ndo seja aplicavel.

Segundo o art. 144 do CTN, ‘O langamento reporta-se a data da
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo
vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada’, de
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forma que o auto de infragdo foi regularmente lavrado, sob seus
aspectos formais.’

Em resumo, cabe aplicar a retroatividade benigna para afastar a
exigéncia da multa de oficio, como muito bem concluiu a
Coordenagdo-Geral do Sistema de Tributacao (COSIT) da
Secretaria da Receita Federal na Solucdo Interna de Consulta n.
3, de 2004. Ndo obstante, como também afirma a referida
solugdo de consulta o procedimento de lan¢camento foi efetuado
segundo a norma de regéncia entdo vigente (art. 90 da MP n.
2.15835), sendo ato juridico perfeito, nao cabendo afasti-lo por
norma posterior ndo expressamente retroativa.

No presente caso, trata-se de IRRF relativo ao 3° e 4° trimestres
do ano-calendario de 1998, declarado pela recorrente em sua
DCTF. Verificado o ndo pagamento por meio de auditoria
interna, nos termos do artigo 4° da Instru¢do Normativa n°
54/1997, caberia o langamento de imposto suplementar, por
meio da lavratura de auto de infrac¢do, nos termos do art. 90 da
MP n. 2.15835, vigente a época da autuagdo (margo de 2003).

A postura adotada pelo acorddao recorrido, se prevalecesse,
poderia dar ensejo a questionamento em sede de embargos de
execu¢do fiscal quanto a inviabilidade de prosseguimento da
cobranca em face da auséncia de instrumento apto ao
lancamento.

Verifico, portanto, que a autoridade fiscal agiu corretamente ao
efetuar o lancamento de oficio relativamente ao IRRF ndo
recolhido com os respectivos consectarios legais, sendo legitima
a constitui¢do do crédito tributdrio via auto de infragdo a época
da autuacado.

Assim, entendo que deve ser reformado o v. acorddo recorrido, o
qual determinou o cancelamento do Auto de Infracdo em
epigrafe, devendo o processo ser remetido a Camara a quo para
andlise das demais razoes recursais suscitadas pela Contribuinte
para se evitar supressdo de instancia.(...).”

Diante do exposto, conhego do Recurso Especial, interposto pela Fazenda
Nacional, e dou-lhe provimento, determinando o retorno dos autos a Camara de origem, para
analise das demais questdes objeto do Recurso Voluntario.

(Assinado digitalmente)

Maria Helena Cotta Cardozo
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