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Recorrida : DRJ em Belém - PA

NORMAS PROCESSUAIS — DECADENCIA - O prazo para a
Fazenda fiscalizar e constituir, pelo langamento, a Contribui¢io
para Financiamento da Seguridade Social — COFINS ¢ o fixado
por lei regularmente editada, & qual ndo compete ao julgador
administrativo negar vigéncia. Portanto, nos termos do art, 45 da
Lei n° 8.212/91, tal direito extingue-se com o decurso do prazo
de 10 anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o crédito poderia ter sido constituido, consoante
permissivo do § 4 do art. 150 do CTN.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE
DA DECISAO - CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA
- IMPROCEDENCIA - Tendo sido dado ao contribuinte, no

decurso da agdo fiscal, todos os meios de defesa aplicaveis ao
caso, néo prospera a preliminar suscitada. O indeferimento de
pedido de pericia esta no Ambito do poder discricionario do

julgador administrativo, sendo que, quando motivado, sua

negativa ndo constitui cerceamento do direito de defesa.
Preliminares rejeitadas.

COFINS - IMUNIDADE - O conceito de assisténcia social
vincula-se a finalidade em si que as instituigdes assistenciais
buscam cumprir, qual seja, a realizagdo desinteressada de uma
obra social de carater altruistico, com sentido de colaboragdo &
causa do interesse coletivo, do progresso e do bem geral. No
entanto, para o gozo da imunidade prevista no §7° do artigo 195,
se faz necessario a demonstragdo de que a entidade € realmente
de assisténcia social.

FALTA DE RECOLHIMENTO - Apurada falta ou
insuficiéncia de recolhimento da Contribui¢do para
Financiamento da Seguridade Social, é devida sua cobranga,
com os encargos legais correspondentes.

Recurso ao qual se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
ESCOLA SUPERIOR DA AMAZONIA - ESA.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes: I) pelo voto de qualidade, em rejeitar a preliminar de decadéncia ex-officio.
Vencidos os Conselheiros Maria Teresa Martinez Lopez (Relatora), Mauro Wasilewski, César
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Piantavigna e Francisco Mauricio R. de Albuquerque Silva. Designada a Conselheira Mana
Cristina Roza da Costa para redigir o acordao; e II) por unanimidade de votos: a} em rejeitar
a preliminar de nulidade por cerceamento do direito de defesa, por negativa do pedido de
pericia; e b) no mérito, em negar provimento ao recurso. Fez sustentagdo oral, pela

recorrente, o Dr. Osires de Azevedo Lopes Filho.

Sala das Sesgsdes, em 14 de outubro de 2003

Otacilio Dantas Cartaxo
Presidente

——

"LARN
Marnia sa Martinez Lopcz

Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Valmar Fonséca de Menezes e
Luciana Pato Peganha Martins.

Eaal/cflovrs
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Recorrente : ESCOLA SUPERIOR DA AMAZONIA - ESA

RELATORIO

Contra a empresa nos autos qualificada foi lavrado auto de infragdo exigindo-
lhe a Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social — COFINS, no periodo de apuragdo
de janeiro/95 a dezembro/97

Consta do relatério elaborado pela autoridade de primeira instincia o que
segue:

“A exigéncia teve por base os fatos assim desctitos no Auto de Infragdo
de 1l. 211 e enquadrados na legislagdo tributaria constante da pega impositiva.

"001- CONTRIBUICAQ PARA FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL — COFINS

FALTA DE  RECOLHIMENTO DA CONTRIBUICAO  PARA
FINANCIAMENTO D4 SEGURIDADE SOCIAL — COFINS

No periodo de janeiro/95 a dezembro/97 a entidade fiscalizada efetuou venda

de servigos (ensino de 3° Grau), sem que houvesse qualquer recolhimento a
titulo de COFINS.”

3. A Fiscalizacdo menciona (...) que a imunidade tributéria de que gozou
o sujeito passivo, até sua suspensio mediante Ato Declaratério expedido na
forma do artigo 32 da Lei n® 9.430 de 27/12/1996, ndo alcangava a COFINS,
pois somente abrange IMPOSTOS incidentes sobre o patriménio, renda e
servigos vinculados a finalidade essencial da entidade.

4. Tendo tomado ciéncia da autuagio (...) o sujeito passivo apresentou
impugnagdo (...). Para sua defesa alega, em sintese, transcrevendo abundante
doutrina e jurisprudéncia administrativa:

1) a guisa de preliminares:
a) imunidade;

b) que ndo cabe a suspensdo da imunidade, mediante o Ato Declaratorio
Suspensivo de Imunidade Tributdria n® 09, de 28/06/2001, pois ndo foi
comprovado que a impugnante desatendeu os requisitos do artigo 14 do CTN
(Lei n° 5.172 de 25/1/2966 — Cédigo Tributario Nacional);

¢} nulidade do processo por violagdo do direito constitucional ao
contraditério e ampla defesa, esta cerceada em vista do disposto no § 8° do
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artigo 32 da Lei 9.430/1996 ao negar efeito suspensivo ao recurso apresentado
contra o Ato Declaratorio em questio;

II) como razdes de mérito:

a) argumentos relacionados com o Imposto de Renda Pessoa Juridica
(IRPJ), fundamentados, entre outras coisas, em: auséncia de omissio de
receitas; percepgdo de renda de origem ndo comprovada; depositos bancdrios,
sinais exteriores de riqueza; arbitramento de lucro; contabilizagdo de ativos e
despesas operacionais etc... (fls. 244/253);

b) outras razdes relacionadas com a afirmagdo de correto recolhimento
do PIS sobre folha de salarios;

c) que foi corretamente recolhida a COFINS com base no seu
faturamento, ndo tendo a Fazenda logrado provar o contrario, ja que cabe a
quem acusa o 6nus da prova;

d) que ndo cabe aplicagdo de multa sem comprovagdo da pratica do
ilicito tributario;

e) inconstitucionalidade da aplicagdo da SELIC, que ultrapassa o
percentual de 1% a que se refere o § 1° do artigo 161 do CTN;

f) Samula 176 do STJ, segundo a qual “E nula a clausula contratual que
sujeita o devedor a taxa de juros divulgada pela ANBID/CETIP.”.

A impugnante solicita a realizagdo de pericia para responder aos quesitos
que formula nas fls. 244 e 261/262, relacionados com: a questdo da imunidade;
com omissio de receitas baseada em depdsitos bancérios; condigio do arquivo
fisico dos documentos contabeis da impugnante; despesas; imobilizagdes;
regularidade do calculo e recolhimento do PIS; contabilizagdo do faturamento
e se “a COFIS foi calculada e recolhida com base no faturamento.”

Por meio do Acorddo n® 251, de 18 de margo de 2002, os Membros da 2°

Turma de Julgamento da DRJ em Belém - PA, por unanimidade de votos, indeferiram a pericia
solicitada, por entenderem desnecessaria, e consideraram procedente o langamento, mantendo a
contribui¢do acrescida dos encargos legais correspondentes. A ementa dessa decisdo possui a

seguinte redagdo;

“Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins

Data do fato gerador: 31/01/1995, 28/02/1995, 31/03/1995, 30/04/1995,
31/05/1995, 30/06/1995, 31/07/1995, 31/08/1995, 30/09/1995, 31/10/1995,
3041171995, 31/12/1995, 31/01/1996, 29/02/1996, 31/03/1996, 30/04/1996,
31/05/1996, 30/06/1996, 31/07/1996, 31/08/1996, 30/09/1996, 31/10/1996,
3071171996, 31/12/1996, 31/01/1997, 28/02/1997, 31/03/1997, 30/04/1997,

7




27 CC-MF
Fi.

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

Processon® : 10283.005165/2001-91
Recurson® : 121.317
Acordion® : 203-09.189

31/05/1997, 30/06/1997, 31/07/1997, 31/08/1997, 30/09/1997, 31/10/1997,
30/11/1997, 31/12/1997

Ementa: IMUNIDADE. A imunidade ndo alcanga a COFINS devida sobre a
venda de servigos de educagao.

CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA — SUSPENSAQ DE IMUNIDADE.

Nao se cogita discutir, no processo de exigéncia de COFINS, questies
relacionadas com processo de suspensdo de imunidade, beneficio que ndo
alcanga esta contribuigdo.

OUTROS TRIBUTOS E CONTRIBUICAO. Ndo aproveita a impugnante
argumentos relacionados especificamente a tributos e contribuigdo que ndo
foram objeto de exigéncia no processo em julgamento.

RECOLHIMENTO - COMPROVACAQ. Cabe ao sujeito passivo a
comprovagdo do cumprimento da obrigacdo tributdria principal a que esta
submetido. Inconcebivel, sob 0 argumento de que o énus da prova cabe a quem
acusa, transferir a comprovagdo de falta de recolhimento a Fazenda.

MULTA DE OFICIO. Comprovado o ilicito tributirio, é de se exigir a
penalidade correspondente.

CONSTITUCIONALIDADE DE ATO LEGAL. Relativamente as situagbes ndo
alcangadas pelo art. 77 da Lei 9.430/1996 e pelo Decreto 2.346/1997, falece,
ao orgdo judicante singular da esfera administrativa, competéncia para
apreciar a constitucionalidade de ato legal, validamente editado segundo
processo constitucionalmente previsto, que ndo esteja com sua eficdacia
suspensa por declaragdo do Tribunal Judicidrio competente.

SUMULA STJ. Inaplicavel aquela que trata de relages contratuais que nada
tém a ver com a sujei¢do passiva da impugnante, condi¢do definida em lei
complementar para balizar a relacdo da Fazenda com a autuada.

PERICIA. Indefere-se a solicitagio de pericia quando evidente sua
prescindibilidade associada ao evidente intuito procrastinatorio.

Lancamento Procedente "

Inconformada com a decisdio de primeira instincia, a interessada apresenta
recurso, pelo qual, em apertada sintese, reitera ser imune 2 COFINS; traz citagdes doutrinérias a
respeito da imunidade; alega cumprir os requisitos do artigo 14 do CTN e incisos, pelo qual
solicitou pericia e diligéncias em seus livros fiscais e contabeis quando da sua impugnagio;
reitera seus argumentos quanto ao efeito confiscatério da multa aplicada e da indevida utiliza¢do
da Taxa SELIC para efeito de corre¢co monetéria; alega que com o ato de negativa de pericia as
autoridades suprimiram o direito de ampla defesa e do contraditdrio da recorrente, uma vez que
(sic) ficou impossibilitada de produzir as provas, de que preenche os requisitos do artigo 14 do
Cédigo Tributério Nacional para o gozo da imunidade prevista no artigo 150, inciso VI, alinea
“c”, da Constituicdo Federal. Completa invocando a nulidade da decisdo recorrida, em razio do

cerceamento do direito de defesa.
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No mais, reitera argumentos relacionados com o Imposto de Renda Pessoa
Juridica (IRPJ), fundamentados, entre outras coisas, em: auséncia de omissdo de receitas, sob a
alegacdo de que todas as receitas foram escrituradas nos livros proprios, sendo passiveis de

escrituragdo.

Pede ao final: (sic) “a) acolher o pedido de prova pericial, posto ser ela
necessdria a esse procedimento administrativo, nos moldes solicitados na Impugnagdo; b) seja a
pericia deferida e realizada antes do pronunciamento final de Vossas Senhorias; c) no mérito
requer: c¢.1) seja dado provimento a este recurso, anulando-se os autos em combate e

restabelecendo o efeito da imunidade consagrada pela alinea “c”, do inciso VI, do art. 150, da
Constituicdo Federal: c.2) caso ndo seja dado provimento nos moldes requeridos no item
anterior, requer sejam os autos cancelados na parte alusiva aos depdsitos bancdrios e despesas
comprovadas; e c.3) sejam também cancelados os lancamentos relativos as contribuigées
sociais, PIS e COFINS; d) em qualquer caso, requer seja subtraido do débito os acréscimos
financeiros correspondentes a taxa SELIC que ultrapassem 1% (um por cento) ac més;e)
permitir a produgdo de novos quesitos, se necessarios, bem como a produgdo de outros meios de
provas admissiveis no procedimento administrativo, especialmente diligéneias e juntada de
novos documentos.”

Consta dos autos Termo de Arrolamento de Bens e Direitos, para seguimento
do recurso ao Conselho de Contribuintes, conforme preceitua o artigo 33, pardgrafo 2°, da Lei n°®

10.522, de 19/07/2002, e Instrugiio Normativa SRF n® 26, de 06/03/2001.

E o relatdrio.
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ
VENCIDA QUANTO A DECADENCIA

O Recurso voluntirio atende aos pressupostos genéricos de tempestividade ¢
regularidade formal, merecendo ser conhecido.

Muito embora ndo argiliida pela contribuinte, levanto, de oficio, a extingdo
parcial do crédito tributdrio, operada pela figura da decadéncia. No mais, circunscreve-se a

questdo em definir: a um, se houve cerceamento de defesa pelo indeferimento do pedide de
pericia; a dois, se o produto obtido pela prestagdo de servigos da recorrente, nos termos de seus
estatutos sociais, estd ou nfio sujeita a tributagio pela COFINS; e a trés, sobre a legalidade da

aplicabilidade da SELIC.

Passo ao exame das matérias na ordem em que foram discriminadas.
Do prazo decadencial para a constitui¢do do crédito tributirio

A ciéncia do auto de infragdo se verificou em 20/06/2001, exigindo-lhe a
Contribuigdo no periodo de apuragio de jan/95 a dez/97. Entendo estar extinto o crédito
tributério no periodo anterior a maio/96.

Esta Camara, no passado, por meio do Acorddo n® 203-08.265 (Sessdo de
19/06/2002), j4 se posicionou no sentido de que as contribui¢Ges sociais, dentre elas a referente a
COFINS e ao PIS (matéria do acérdio citado), devem seguir as regras inerentes aos tributos, e
neste caso, do CTN. A ementa desse Acorddo possui a seguinte redagéo:

“Ementa: NORMAS PROCESSUAIS. DECADENCIA. As contribuigées
sociais, dentre elas a referente ao PIS, embora ndo compondo o elenco dos
impostos, tém cardter tributario, devendo seguir as regras inerentes aos
tributos, no que ndo colidir com as constitucionais que lhe forem especificas.
Em face do disposto nos arts, 146, 11I, "b", e 149, da Carta Magna de 1988, a
decadéncia do direito de langas as contribui¢des sociais deve ser disciplinada
em lei complementar. A falta de lei complementar especifica dispondo sobre a
matéria, ou de lei anterior recepcionada pela Constitui¢do Federal, a Fazenda
Publica deve seguir as regras de caducidade previstas no Codige Tributario
Nacional. Em se tratando de tributos sujeitos a langamento por homologacao,
a contagem do prazo decadencial se desloca da regra geral, prevista no art.
173 do CTN, para encontrar respaldo no § 4° do artigo 150 do mesmo Codigo,
hipotese em que o termo inicial para contagem do prazo de cinco anos é a data
da ocorréncia do fato gerador. Expirado esse prazo, sem que a Fazenda
Publica tenha se pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito. Preliminar acolhida. PIS. (...)."
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Também a Camara de Recursos Fiscais tem se posicionado no sentido de que
em matéria de contribuigdes sociais devem ser aplicadas as normas do Codigo Tributario
Nacional. Para tanto, adoto as razdes de decidir constantes do Acorddo CSRF/(2-0.949, julgado
procedente ao contribuinte, por maioria de votos, em out/00, na qual fui relatora. As conclusdes
aqui expostas sdo em parte reproduzidas naquele voto.

O centro de divergéncia reside na interpretacdo dos preceitos inseridos nos
artigos 150 paragrafo 4° e 173, inciso [, do Coédigo Tributanio Nacional, ¢ na Let n® 8.212/91,
em se saber, basicamente, qual o prazo de decadéncia para a COFINS, se € de 10 ou de 05 anos.

A interpretacio € verdadeira obra de construgdo juridica, e, no dizer de
MAXIMILIANO !: "A atividade do exegeta ¢ uma s6, na esséncia, embora desdobrada em
uma infinidade de formas diferentes. Entretanto, nio prevalece guanto a ela nenhum preceito
absoluto: pratica o hermenéuta uma verdadeira arte, guiada cientificamente, porém, jamais
substituida pela propria ciéncia. Esta elabora as regras, traga as diretrizes, condiciona o
esforgo, metodiza as lucubragées, porém, ndo dispensa o coeficiente pessoal, o valor subjetivo;
ndo reduz a um autémato o investigador esclarecido.”

A anélise dos institutos da prescri¢do e da decadéncia, em matéria tributaria,
ganhou especial relevo com alguns julgados ocorridos no passado, provenientes do Superior
Tribunal de Justica, merecendo estudo mais aprofundado, na interpretagdo dos dispositivos
aplicaveis, especialmente quanto aos tributos cujo langamento se verifica por homologagio.

Tanto a decadéncia como a prescri¢do sio formas de perecimento ou extingéo
de direito. Fulminam o direito daquele que ndo realiza os atos necessarios & sua preservagio,
mantendo-se inativo. Pressupdem ambas dois fatores: a inércia do titular do direito; e o decurso
de certo prazo, legalmente previsto. Mas a decadéncia e a prescri¢do distinguem-se em varios
pontos, a saber: a) a decadéncia fulmina o direito material (o direito de lancar o tributo, direito
irrenunciavel ¢ necessitado, que deve ser exercido), em razdo de seu ndo exercicio durante o
decurso do prazo, sem que tenha havido nenhuma resisténcia ou violagdo do direito; ji a
prescrigdo da agdo supde uma violagdo do direito do crédito da Fazenda, j& formalizado pelo
langamento, violagdo da qual decorre a agdo, destinada a reparar a lesdo; b) a decadéncia fulmina
o direito de langar o que nfo foi exercido pela inércia da Fazenda Publica, enquanto que a
prescrigdo s6 pode ocorrer em momento posterior, uma vez lang¢ado o tributo e descumprido o
dever de satisfazer a obrigago. A prescrigiio atinge, assim, o direito de agéo, que visa a pleitear a
reparagdo do direito lesado; e ¢} a decadéncia atinge o direito irrenunciavel e necessitado de
langar, fulminando o proprio direito de crédito da Fazenda Publica, impedindo a formagio do
titulo executivo em seu favor e podendo, assim, ser decretada de oficio pelo juiz. 2

O sujeito ativo de uma obrigagdo tem o direito potencial de exigir o seu
cumprimento. Se, porém, a satisfagdo da obriga¢do depender de uma providéncia qualquer de
seu titular, enquanto essa providéncia ndo for tomada, o direito do sujeito ativo sera apenas

! Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagio do Direito Forense, RJ, 1996, p.10-11
% Aliomar Baleeiro - Direito Tributario Brasileiro - 11* edi¢do - atualizadora: Mizabel Abreu Machado
Derzi - Ed. Forense - 1990 - pag. 910).
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latente. Prescrevendo a lei um prazo dentro do qual a manifestagio de vontade do titular em
relagdo ao direito deva se verificar e se nesse prazo ela ndo se verifica, ocorre a decadéncia,
fazendo desaparecer o direito. O direito caduco é igual ao direito inexistente.’” Enquanto a
decadéncia visa extinguir o direito, a prescrigdo extingue o direito a agdo para proteger um
direito,

Na verdade, a distingdo entre prescrigdo e decadéncia pode ser assim resumido:
a decadéncia determina também a extingdo da agdo que lhe corresponda, de forma indireta, posto
que lhe faltard um pressuposto essencial: o objeto. A prescrigdo retira do direito a sua defesa,
extinguindo-o indiretamente.

Na decadéncia o prazo comega a correr no momento em que o direito nasce,
enquanto na prescrigio esse prazo inicia no momento em que o direito € violado, ameagado ou
desrespeitado, ja que € nesse instante que nasce o direito a a¢do, contra a qual se opde o instituto.
A decadéncia supde um direito que, embora nascido, ndo se tornou efetivo pela falta de
exercicio; a prescrigdo supde um direito nascido e efetivo, mas que pereceu por falta de protegio
pela agdo, contra a violagdo sofrida.

Em primeiro lugar, ha de se destacar a posigdo de alguns julgados do Superior
Tribunal de Justica. Dentre 0os juristas que analisaram alguns Julgados do STJ® que
reconheceram, no passado,” o prazo decadencial decenal, Alberto Xavier® teceu 1mportantes
comentdrios, entendendo conterem equivocos conceituais e imprecisdes terminoldgicas, eis que
referem-se as condigdes em que o langamento pode se tornar definitivo, quando o art. 150,
paragrafo 4°, do CTN, refere-se a definitividade da extingfo do crédito ¢ ndo a definitividade do
langamento. Afirma o respeitavel doutrinador que o langamento se considera definitivo "depois
de expressamente homologado"”, sem ressalvar que se trata de manifesto erro técnico da let, que
refere a homologagdo ao "pagamento” ¢ ndo ao "langamento”, que é privativo da autoridade
administrativa (art. 142 do CTN). Reitera ainda que aludem as decisdes a "faculdade de rever o
langamento" quando ndo estd em causa qualquer revisdo, pela razdo singela de que ndo foi
praticado anteriormente nenhum ato administrativo de langamento suscetivel de revisao.

Diz ainda o mencionado doutrinador Alberto Xavier, com relagdo aquelas
decises: "Destas diversas imprecisées resultou, come conclusio, a aplicagio concorrente dos
artigos 150, par. 4° e 173, o que condu; a adicionar o prazo do artigo 173 - cinco anos a
contar do exercicio seguinte aquele em que o langamento "poderia ter sido praticade" - com o
prazo do art. 150, pardgrafo 4° - que define o prazo em que o lancamento "poderia ter sido
praticado” como de cinco anos contados da data do fato gerador. Desta adigio resulta que o

? Fébio Fanucchi, "A decadéncia e a Prescri¢io em Direito Tributario", Ed. Resenha Tributaria, SP, 1976,
. 15-16.

Dcmre 0s quals cita-se 0 Acdrddo da 1* Turma- STJ — Resp. 58.918 —5/RJ.

5 atualmente, veja-se; RE 199.560 (98.98482-8), RE n° 172.997-SP (98/0031176-9), RE 169.246-SP (98
22674-5) e Embargos de Divergéncia em REsp 101.407-SP (98 88733-4).
¢ Alberto Xavier em “A contagem dos prazos no langamento por homologagao” — Dialética n® 27, pag.
7/13.
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dies a quo do prazo do art. 173 ¢é, nesta interpretagdo, o primeiro dia do exercicio seguinte ao
do dies ad quem do prazo do art. 150, pardigrafo 4°."

Para o doutrinador Alberto Xavier ', a solugdo encontrada na interpretagdo do
STJ em algumas decisdes proferidas, no passado, por aquela instincia, envolvendo decadéncia “¢é

deploravel do ponto de vista dos direitos do cidaddo, porque mais do que duplica o prazo

decadencial de cinco anos, arreigado na tradigio juridica brasileira como o limite toleravel
da inseguranca juridica.” As decisdo proferidas pelo STJ sdo também juridicamente

insustentdvel, pois as normas dos artigos 150, paragrafo 4°, e 173, I, todos do CTN, ndo sdo de

aplicagdo cumulativa ou concorrente, mas reciprocamente excludentes, pela diversidade de
pressupostos da respectiva aplicagdo: o art. 150, paragrafo 4° aplica-se exclusivamente aos
tributos cujo langamento ocorre por homologagdo (incumbindo ao sujeito passivo o dever de
antecipar o0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa); o art. 173, ao revés,
aplica-se aos tributos em que o langamento, em principio, antecede o pagamento.

O art. 150, paragrafo 4°, pressupde um pagamento prévio, e dai que ele
estabelega um prazo mais curto, tendo como dies a quo a data do pagamento, dado este que
fornece, por si 6, ao Fisco uma informag#o suficiente para que se permita exercer o controle, O

art. 173, ao contrério, pressupde ndo ter havido pagamento prévio - e dai que se alongue o prazo
para o exercicio do poder de controle, tendo como dies a quo ndo a data da ocorréncia do fato
gerador, mas o exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ser efetuado.?

O disposto no paragrafo 4° do artigo 150 do CTN determina que se considera
"definitivamente extinto o crédito” no término do prazo de cinco anos contados da ocorréncia do
fato gerador. Nesse sentido, nfio hd como acrescer a este prazo um novo prazo de decadéncia do

direito de langar quando o lancamento ja ndo poderd ser efetuado em razdo de ja se encontrar
definitivamente extinto o crédito. "Verificada a morte do crédito no final do primeiro

qiiingiiénio, so por milagre poderia ocorrer a sua "ressurrei¢do" no segundo."

Oportunas também as lices do doutrinador Luciano Amaro®, assim
transenitas:

"4 norma do artigo 173, I, manda contar o prazo decadencial a partir do

exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado. Ora,
o exercicio em que o langamento pode ser efetuado é o ano em que se

inaugura, em que se instaura a possibilidade de o Fisco lancar, e ndo no ano
em que termina essa possibilidade.”

Ainda, com muita propriedade, o respeitivel doutrinador Paulo de Barros
Carvalho " assim se manifestou sobre a matéria:

7 Idem citago anterior.

¥ Paulo de Barros Carvaiho, Curso de Direito Tributario, Ed. Saraiva, 1998, pag 313/314.

® Fabio Fanucchi em “A decadéncia e a prescrigdo em Direito Tributario” — Ed. Resenha Tributaria, SP — 1976, pag
15/16.

"% . Em Direito Tributério Brasileiro - Ed. Saraiva - 1997 - pag, 385.
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"Vale repisar que o objeto da homologacao € a realizagdo factica do pagamento,
afirmado em termos precarios, e tanto é assim que se mostra carenie de um juizo
valorativo que possa legitima-lo perante o sistema positivo. Mas, sucede que a

seguranca das relagdes juridicas ndo se compadece com a incerteza de uma
atuosidade por parte da Administragao Facendaria que os administrados ndo possam
prever. De fato, ndo se compreenderia que ficassem eles, ad infinitum, ao sabor das
possibilidades da agdo administrativa, assistindo, passivamente, a deterioragio de
seus interesses, pelo fluxo inexoravel do tempo. Por isso, como garantia da firmeza e
seguranca das relagoes do direito, prescreve a legislagdo um prazo determinado para

que o Poder piiblico exerca as suas prerrogativas homologatorias, findo o qual os
pagamentos antecipados serdo tidos por homologados, por forca de um
comportamento omissive do titular do direito subjetivo ao tributo. O siléncio do fisco,
prolongado no intervalo de 5 (cinco) anos, faz surgir um fato juridico sobremodo
relevante, na medida que produz a homologagdo tdcita ou a homologagdo ficta. Este
o inteiro teor do paragrafo 4° do ja mencionado artigo 150, do CTN, lembrando
apenas que o termo inicial desse intervalo é a ocorréncia do fato gerador, marco que
poderia desviar nossa atengdo do enunciado segundo o qual aquilo que se homologa
é o pagamento antecipado e ndo o fato juridico tributario ou a série de atos
praticados pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Conta-se lapso de 5 (cinco)

anos, a partir do momento em que ocorreu o fato gerador. Findo o referido trato de
tempo, os pagamentos antecipados porventura promovidos dar-se-do por
homologados, na forma do artigo 150 do CTN. Observa-se que o prazo apontade ndo
¢ de decadéncia ou de prescri¢do, pois entendo existir, para a Fazenda, o direito de
exercer tacitamente scus deveres homologatorios, manifestando, quando assim
consultar scus interesses, a faculdade de manter-se quieta, omitindo-se. A
oportunidade é boa para estabelecermos uma diferenca importante: o espago de
tempo que a Administragdo dispde para lavrar o langamento, nos casos de tributos
por homologagdo é de 5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador (prazo
de decadéncia). Dentro desse periodo, os agentes publicos poderdo tanto homologar
os pagamentos, quanto constituir os créditos de tributos ndo pagos antecipadamente.
Por outro lado, nos casos de comportamento omissivo da Administragdo, decorridos
cinco anos do fato gerador sucedera o fato da decadéncia com relagdo aos
pagamentos antecipados que ndo foram regularmente promovidos, ao mesmo tempo
em que operard a homologagdo tdcita com relagdo aos pagamentos antecipados que
tiverem sido concretamente efetivados. Enquanto o fato juridico da decadencia
determina a perda do direito de efetuar o lancamento, o fato juridico da homologagdo
tdcita consubstancia a prépria realizagdo do direito de homologar, se bem que por
meio de um comportamento omissivo.”

Feitas as considcragdes gerais, passo igualmente ao estudo especial da

decadéncia das Contribuicdes.

Por outro lado, ndo ha de se perquirir se a COFINS deve observar as regras

introduzidas pela Lei n® 8.212/91, republicada com as alteragdes no DOU de 11/04/96.

' publicado no Repertério de Jurisprudéncia da 10B, Caderno 1, da 1* quinzena de fevereiro de 1997,

pags. 70 a 77.
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A Lein® 8.212/91, republicada com alteragdes no DOU de 11/04/96, no art. 45,
diz que o direito de a Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se apos dez

anos contados na forma do art. 173, incisos I e I, do CTN.

Em anilise 4 jurisprudéncia administrativa, verifica-se que o Conselho de
Contribuintes j4 se manifestou no sentido favoravel a contribuinte, conforme se verifica através
do Acéorddo n° 101-91.725, Sessdo de 12/12/97, cuja ementa estd assim redigida:

“FINSOCIAL/FATURAMENTO — DECADENCIA - Néo obstante a Lei n°
8.212/91 ter estabelecido prazo decadencial de 10 (dez) anos (art. 43, caput e
inciso 1), deve ser observado no langamento o prazo giiingiienal previsto no
artigo 150, pardgrafo 4° do CTN - Lei n° 5.172/66, por forca do disposto no
artigo 146, inciso IlI, letra "b", da Carta Constitucional de 1988, que prevé
que somente & lei complementar cabe estabelecer normas gerais em matéria
tributdria, especialmente sobre obrigagdo, langamento, crédito, prescri¢do e
decadéncia tributdrios.”

Nesse mesmo sentido, a Camara Superior de Recursos Fiscais, em Sessdo de

09/11/98, Recurso RD/101-1.330, Acorddo CSRF/02-0.748, assim se manifestou:

“DECADENCIA - Por forga do disposto no art. 146, inciso III, letra "b" da
Carta Constitucional de 1988, que prevé que somente a Lei Complementar
cabe estabelecer normas gerais em matéria tributdria, especialmente sobre
obrigacdo, langamento, crédito, prescrigdo, decadéncia, é de se observar
prazo decadencial de cinco anos conforme art. 150, pardgrafo 45 do CIN. Lei
n°5.172/66. Recurso a que se nega provimento.”

Portanto, firmado estd para mim o entendimento de que as contribuigdes
sociais seguem as regras estabelecidas pelo Cédigo Tributario Nacional e, portanto, a essas ¢ que
devem se submeter. Diante de tudo o mais, no que pertine & Decadéncia, concluo que decaido
estd o periodo anterior a 05/96, eis que a ciéncia do langamento ocorreu tdo-somente em
29/06/2001.

Da ocorréncia do cerceamento de defesa

Inicialmente, alega a recorrente que o indeferimento da pericia contabil
requerida torna a decisdo recorrida nula de pleno direito, em face do claro cerceamento de
defesa.

O exame do ato administrativo, valido para a decisdo administrativa, revela
nitidamente a existéncia de cinco requisitos necessarios a sua formagfo, a saber: competéncia,
finalidade, forma, metivo e objeto. Tais componentes, pode-se dizer, constituem a infra-estrutura

12




28 CC-MF

Ministério da Fazenda o

Segundo Conselho de Contribuintes

Processon® : 10283.005165/2001-91
Recurson® : 121.317
Acordion® : 203-09.189

do ato administrativo, seja ele vinculado ou discricionario, simples ou complexo, de império ou
de gestio."

Além do motivo, a decisfo de primeira instdncia deve conter a exposi¢do das
razdes que levaram o agente piblico a emana-la. Esta enunciagdo € obrigatéria e denominada de
motiva¢do. “Motivar o ato é explicitar-lhe os motivos, "Motivagdo™ é a justificativa do
pronunciamento tomado.”"

Celso Antonio Bandeira de Mello, fundamentando-se na Constituigdo Federal,
bem explica a questio da motivagio:

“Perece-nos que a exigéncia de motivagdio dos atos administrativos,
contempordnea G prdtica do ato, ou pelo menos anterior a ela, ha de ser tida
como uma regra geral, pois os agentes administrativos ndo sdo “donos™ da
coisa publica, mas simples gestores de interesses de toda a coletividade, esta,
sim, senhora de tais interesses, visto que, nos termos da Constitui¢do, “todo o
poder emana do povo (...)” (art. 1° paragrafo unico). Logo, parece dbvio que,
praticado ¢ ato em um Estado onde tal preceito € assumido ¢ que, ademais,

qualifica-se como “Estado Democrético de Direito” (art. 1° capus),
proclamando, ainda ter como um de seus fundamentos a “cidadania” (inciso
1), os cidadios e em particular o interessado no ato tém o direito de saber
P 14
or que foi praticado, isto é, que fundamentos o justificam.””” (destaca-se
porq P q J

No presente caso, a decisdo emanada pela autoridade de primeira instdncia esta
suprida de motivago. O indeferimento motivado de realiza¢do de pericia (no dmbito do poder
discricionario do julgador administrativo) ndo acarretou cerceamento do direito de defesa da
parte, ainda mais tendo sido dado & contribuinte, no decurso da agdo fiscal, todos os meios de
defesa aplicaveis ao caso ¢ sobretudo quando em momento algum ficou a contribuinte impedida
de apresentar as provas.

Quanto a diligéncia, ¢ de se dizer, de inicio, que o artigo 18 do Decreto n.°
70.235/72, que prevé a possibilidade de a autoridade julgadora de primeira instancia determinar a
realizago de pericias, assim dispde, verbis:

“Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instincia determinard, de oficio ou a
requerimento do impugnante, a realizagdo de diligéncias ou pericius, quando
entendé-las necessdrias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou impraticaveis,
observado o disposto no art. 28, in fine. (Redac¢do dada pelo art. 1° da Lei n.*°
8.748/93)".

12 MEIRELLES, HELY LOPES. Direito Administrativo Brasileiro. 21° Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1990.
p. 134. ]
13 JUNIOR, JOSE CRETELLA. Curso de Direito Administrativo. 14° Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1995.
. 276.
R' Curso de Direito Administrative. 11* Ed. Sio Paulo: Malheiros Editeres Ltda., 1999, p. 285
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Como se percebe, o preceito contido na legislagio que rege o processo

administrativo fiscal segue a linha adotada pelo nosso direito processual, expresso no artigo 420
do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 420. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagdo.
Pardgrafo inico. O juiz indeferird a pericia quando:
[ - a prova do fato nio depender do conhecimento especial de técnico;

I - for desnecessdria em vista de outras provas produzidas;
HI - a verificagdo for impraticavel.”

O que ha de comum nos dois dispositivos é que ambos consagram a idéia de
que a prova pericial deve ser produzida, antes de qualquer outra razdo, com o fim de firmar o
convencimento do juiz, que pode ter a necessidade, em face da presenga de questdes de dificil
deslinde, de municiar-se de mais elementos de prova.

Deste modo, destinam-se as pericias & formagdo da convicgio do julgador,
devendo limitar-se ao aprofundamento de investigagdes sobre o conteudo de provas jd incluidas
no processo, ou a confrontagio de dois ou mais elementos de prova também ja incluidos nos
autos. Jamais poderfo as pericias estender-se & produgio de novas provas ou a reabertura, por via
indireta, da agdo fiscal. O julgador, relembre-se, ndo tem a atribuigdo de efetuar langamento, néo
lhe sendo aberta a possibilidade, por tal, de se mover sem Obices por universo externo ao
processo.

Nestes termos, prova pericial existe para fins de que o julgador, ndo
convencido da materialidade dos fatos em face das provas produzidas pelas partes, aprofunde a
averiguagio por via de um posicionamento complementar efetuado por um especialista na
matéria discutida; ou entdo, quando o assunto, dada sua complexidade, exija conhecimentos
técnicos aprofundados.

O que nfo se pode conceber ¢ o uso da prova pericial para fins de suprir
material probatorio a cuja apresentagdo estd a parte pleiteante obrigada. Por exemplo, ndo ¢
plausivel que ¢ sujeito passivo da relagiio tributdria, intimado a apresentar sua escrituragio € 0s
documentos que a embasam (obrigagio expressamente prevista em lei), supra sua
responsabilidade simplesmente pleiteando a produgdo de prova pericial que, neste caso, estara
sendo usada para a produgdo de elementos que o contribuinte ja estava obrigado a manter
cotidianamente.

Assim, reitero que o deferimento da pericia depende da evidenciagdo das
circunstincias que a motivaram, ou seja, das causas que determinaram a sua imprescindibilidade,
pois, afinal, ela sé tem sentido na busca da verdade material que contribua para certificar a
legitimidade ao langamento.

No mais, a autoridade julgadora, ao entender ser desnecessaria a pericia,
motivou a sua recusa, afastando qualquer suposta nulidade da decisdo de primeira instincia.
Cumprida a exigéncia da motivagdo do indeferimento € considerando a falta de apresentagdo de
provas pela contribuinte, reitero a decisdo de primeira instancia nesse item.
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Em razdo do exposto, rejeito a preliminar de nulidade da decisdo de primeira
instincia.
Do mérito

No mérito, a questio consiste em definir se o produto obtido pela prestagdo de
servicos da recorrente, nos termos de seus estatutos sociais, estd ou ndo sujeito a tributagdo pela
COFINS,

A priori, ouso discordar da autoridade de primeira instancia quando se refere &

inexisténcia de imunidade para a COFINS e exclui genericamente as entidades assistenciais do
campo da imunidade, no assim dizer (sic):

“8. De fato, conforme afirmado na autuagdo, a imunidade, enquanto
vigente, alcanga somente impostos, ndo se aplicando & COFINS. Assim,
cabendo ou ndo a suspensdo do beneficio, mediante o Ato Declaratorio
Suspensivo de Imunidade Tributdria n° 09, de 28/06/2001, que, por sinal ndo é

matéria em julgamento neste processo, em nada interfere na obrigacdo de o
sujeito passivo recolher a COFINS sobre a venda de servicos. Sendo, portanto
irrelevante, para o presente caso, a comprovagdo, ou ndo, de que a
impugnante desatendeu os requisitos do artigo 14 do CTN.”

A soluc¢fio da questdo estd, em primeiro lugar, & luz da propria Constituigdo
Federal, a qual estabelece, em seu artigo 195, § 7°, que:

“Art. 195 — A seguridade social sera financiada por toda a sociedade de forma
direta ou indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unifo, do Distrito Federal e dos Municipios, € das seguintes
contribuigdes sociais:

§ 7° - Sdo isentas de contribuigio para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em
Lei.”

Tem sido uninime a posigdo doutrindria e jurisprudencial no sentido de que a
Constituicio Federal quando diz isen¢do nada mais significa que a propria imunidade
constitucional. Portanto, desfeito o equivoco, hd de se perquirir se a entidade, objeto de analise,
pode ser enquadrada como sendo de assisténcia social, antes de qualquer outra conclus@o.

Penso que o conceito de assisténcia social vincula-se a finalidade em si que as
institui¢Ses assistenciais buscam cumprir, qual seja, a realizacio desinteressada de uma obra
social de carater altruistico, com sentido de colaboragdo a causa do interesse coletivo, do
progresso e do bem geral. Ndo importa, para tanto, se a assisténcia se d4 na drea da educagdo,
razio pela qual a elas lhes tem sido emitido o atestado de filantropia ou de assisténcia social,
concedido pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social, desde que atendidas as condigdes
impostas na legislagdo de regéncia, fazendo-lhes jus a dispensa da contribuigdo patronal do
INSS.
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Por outro lado, também nio se estd aqui a discutir o que credencia a entidade
para o gozo da imunidade/isengdo, se ¢ o cumprimento do art. 55 da Lei n° 8.212/91 ' ou o

artigo 14 do CTN, como alega a recorrente, matéria, alids, polémica entre os que militam na area.

Especificamente, analisando-se o Estatuto da recorrente, juntado aos autos
(arts. 1° e 3°), verifico tratar-se de “entidade civil, sem fins lucrativos”, cuja finalidade consiste
em:

“I- Prestar assisténcia técnica e cientifica 4 comunidade, no campo de sua
educagio, através de estudos, projetos e convénios;

II- Promover pesquisas e estudos, desenvolvimento, destacadamente nas
atividades de infonmatica,

IIT - Realizar cursos, semindrios, conferéncias e eventos quaisquer de natureza
cultural, cientifica e educacional;

[V - Formar técnicos e profissionais, na area do ensino superior, para atender
as necessidades do mercado de trabalho;

V- Celebrar convénios com entidades nacionais ¢ estrangeiras com vistas a
estabelecer intercambio de experiéncia e ao aprimoramento de suas

atividades.”

Nio consta do estatuto social o carater filantrapico e assistencial ¢, por outro
lado, inexiste nos autos qualquer caracteristica de suas finalidades e objetivos essenciais voltada
para a assisténcia social beneficente. A beneficéncia, filantropia, diz respeito a atividades
gratuitas dirigidas ao bem estar da comunidade e no a servigo educacional remunerado. A
bem da verdade, a exclusiva ou totalidade de remuneragio do ensino, vai a desencontro da

} . ¢ ’
filantropia ou da propria assisténcia social. E preciso que as receitas obtidas com a prestagio do

p prop p q presiag

servigo educacional sejam canalizadas a quem necessita, e nesse sentido de fazer a chamada
“assisténcia social”, a que alude a Constituigdo Federal. Conclui-se, conseqiientemente, pelo que

Beart, 55 - Fica isenta das contribuigoes de que tratam os arts, 22 ¢ 23 desta lei a entidade beneficente
de assisténcia social que atenda aos seguintes requisitos cumulativamente: I - seja reconhecida como de

entidade publica federal e estadual ou do Distrito Federal ou municipal; Il - seja portadora do
Certificado e do Registro de Entidade de Fins Filantrépicos, " fornecidos pelos Conselho Nacional de
Assisténcia Social, renovado a cada trés anos; Il - promova a assisténcia social beneficente, inclusive a
educacional ou de savide, a menores, idosos, excepcionais ou pessoas carentes; 1V - ndo percebam seus
diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores, remuneragdo e ndo usufruam vantagens ou
beneficios a qualquer titulo; V - aplique integralmente o eventual resultado operacional na manutengdo e
desenvolvimento de seus objetivos institucionais apresentado, anualmente ao érgdo do INSS competente,
relatorio circunstanciado de suas atividades.”
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dos autos se deduz, que a entidade ndo é uma entidade de assisténcia social porque ndo faz
propriamente “assisténcia social”. 16

Por derradeiro, concluo que, na falta de documentagdo comprovando que a
entidade € de assisténcia social ou de fatos que permitam a verdadeira natureza assistencial, néo
ha como afastar a exigéneia da COFINS sobre as suas receitas obtidas.

Da ilegalidade da utiliza¢dio da Taxa SELIC

Cumpre observar, preliminarmente, ter me curvado ao posicionamento deste

Colegiado, que tem, reiteradamente, de forma consagrada ¢ pacifica, entendido ndo sero foro ou
instancia competente para a discuss@o da constitucionalidade das leis, principalmente quando
sobre as mesmas pairam discussdes sobre a sua legalidade, como é o caso da SELIC, ainda

sub judice. Em ndo havendo ainda definitividade, manifesto-me pela aplicabilidade da Taxa
SELIC, na forma em que esta sendo imposta, na constitui¢do do crédito tributdrio.

Conclusio

Diante de todo o exposto, voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso
apenas para admitir a extingdo do crédito tributdrio, em face da figura da decadéncia, no periodo

anterior a maio/1996. No mais, rejeito a nulidade da decisdo de primeira instancia, por entender
inexistir cerceamento do direito de defesa, ¢, no mérito, nego provimento ao recurso voluntario.

Sala das Sessoes, em 14 de outubro de 2003

-

MARIA TERESEMARTINEZ LOPEZ

164 Constituicdo Federal, em seu art. 203, trata, na Secdo IV - Da assisténcia social -, sobre o assunto,

estabelecendo o seguinte: “Art. 203 - A Assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente da contribui¢do a seguridade social, ¢ tem por objetivos: - a prote¢do a familia, a
maternidade, a infdncia, a adolescéncia e a velhice; o amparo as criangas e adolescentes carentes; a
promogado da integragdo ao mercado de trabalho; a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promogdo de sua integra¢do d vida comunitdria; a garantia de wm saldrio minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover & propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.”
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VOTO DA CONSELHEIRA MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA
DESIGNADA QUANTO A DECADENCIA

Reporto-me ao Relatorio e voto de lavra da ilustre Conselheira-Relatora Maria
Teresa Martinez Lopez.

O objeto da presente controvérsia € a exigéncia fiscal da Contribuicdo para

Financiamento da Seguridade Social - COFINS.

A ilustre Relatora, enfrentando as alegagdes de decadéncia de parte do periodo
autuado, entendeu procedentes os argumentos da recorrente.

Discordando dos fundamentos e conclusdo a que chegou a e. Relatora,
relativamente a ocorréncia da decadéncia do direito de a Fazenda Publica proceder ao
langamento da exagdo e traduzindo a posigdo hoje majoritaria nesta Cimara, entendo nao ser da

alcada deste 6rgdo julgador negar vigéncia 4 lei regularmente promulgada.

O Cdbdigo Tributario Nacional - CTN, no § 4’ do artigo 150, estipulou regra
geral de prazo & homologagdo dos pagamentos efetuados pelo contribuinte, deixando, porém,
facultado ao legislador ordinario a pretrogativa de determinar, de modo especifico, prazo diverso
para a ocorréncia da extingdo do direito de a Fazenda Publica homologar a atividade de
pagamento efetuada pelo sujeito passivo, podendo, na sua falta ou insuficiéncia, constituir o
crédito tributario pelo langamento, como previsto no artigo 142 do mesmo diploma legal.

A COFINS, instituida pela Lei Complementar n® 70/91, integra, por expressa
determinagfo nela contida, o orgamento da seguridade social.

O Poder Legislativo votou e o Poder Executivo sancionou a Lei n® 8.212, de
26/07/1991, que dispds sobre a organizagdo da seguridade social.

Consoante o permissivo contido no sobredito artigo do CTN (*“se a lei ndo fixar
prazo a4 homologagdo...”), as contribui¢des destinadas & seguridade social tém o prazo de
decadéncia regulado pelo artigo 45 da Lei n® 8.212/1991, sendo estabelecido em dez anos
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter sido
constituido, ndo cabendo & autoridade administrativa, por lhe falecer competéncia, o exame de
sua constitucionalidade, bem como, j4 afirmado, negar-lhe vigéncia.

Reproduz-se o teor do referido artigo:

“Art. 45. O direito de a Seguridade Social apurar ¢ constituir seus créditos
extingue-se apos 10 (dez) anos contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter
sido constituido;”.

3
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Pelo exposto, voto no sentido de rejeitar a argliigdo de decadéncia.

Sala das Sessdes, em 14 de outubro de 2003

. ) . ol
/q IA CR;STINA ROZA%QCOS A

22 CC-MF
Fl.

19




