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RECURSO VOLUNTARIO NEGADO.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, ACORDAM os membros da 2* Camara

/ 1* Turma Ordinaria da Terceira Secao de Julgamento, por unanimidade, negar provimento ao
recurso voluntario.

MERCIA HELENA TRAJANO D'AMORIM - Presidente

LUCIANO LOPES DE ALMEIDA MORAES - Relator.

EDITADO EM: 06/10/2011

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Marcelo Ribeiro

Nogueira, Daniel Mariz Gudino, Luis Eduardo Garrossino Barbieri e Robson Jos¢ Bayerl.



Relatorio

Por bem descrever os fatos relativos ao contencioso, adoto o relato do 6rgao
julgador de primeira instancia até aquela fase:

Contra o Sujeito Passivo acima identificado foi lavrado Auto de
Infracao da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins, fls. 23/26, para formaliza¢do e cobranca do
crédito  Tributario nele estipulado no valor total de RS
37.181,43, incluindo acréscimos legais.

O lang¢amento teve origem na Auditoria Interna das Declaragoes
de Contribuicoes e Tributos Federais — DCTF'’s relativas aos
terceiro e quarto trimestres de 1998, onde foi constatada:

FALTA DE RECOLHIMENTO OU PAGAMENTO DO
PRINCIPAL, DECLARACAO INEXATA, conforme Anexo la —
“Relatorio de Auditoria Interna de Pagamentos Informados na
DCTF” e Anexo IIl - “Demonstrativo do Crédito Tributdrio a
Pagar”.

Enquadramento Legal: Artigos 1° ao 4°, da Lei Complementar n°
70/91; art. 1° da Lei n° 9.249/95; art. 57, da Lei n° 9.069/95;
arts. 56 e paragrafo unico, 60 e 66, da Lei n°9.430/96.

MULTA VINCULADA - Enquadramento Legal: Artigo 160, da
Lei n®5.172/66; art. 1°, da Lei n°® 9.249/95; art. 44 e incisol e §
1° inciso I, da Lei n° 9.430/96.

JUROS DE MORA - Enquadramento Legal: Artigo 161, § 1°, da
Lei n®5.172/66; art. 43, pardgrafo unico e art. 61, § 3° da Lei n°
9.430/96.

Inconformado com a exigéncia da qual tomou ciéncia em
14/08/2003, por meio de Aviso de Recebimento (fls. 43), o
contribuinte apresentou impugnagdo em 02/09/2003 (fls. 01/22),
afirmando que:

“(..)
[-) DOS FATOS:

A ora impugnante recebeu, em meados de agosto do ano
corrente, correspondéncia remetida pela Delegacia da Receita
Federal em Fortaleza, pela qual era enviado, para perplexidade
sua, o Auto de Infracdo N°5.243, no valor de R$ 37.181,43.

No referido Auto de Infra¢do existe a equivocada acusa¢do de
ndo pagamento do tributo, fazendo um a observag¢do ao processo
judicial que respaldou a conduta do contribuinte, todavia
promove a autuagdo justificando que o "processo judicial ndo foi
comprovado”.

Ora, Insigne Julgador, conforme sera mais bem delineado a
seguir, inexiste a necessidade de comprovagdo da existéncia do
citado processo judicial, na medida em que a Fazenda Nacional
'foi'“regularmente “citada “pela’ Justica Federal, tendo a sua
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Procuradoria peticionado nos autos do processo. Ademais o
contribuinte sequer obteve do Fisco Federal oportunidade de
"comprovar" a aludida medida judicial.

Ademais - como serda demonstrado no correr da presente
lmpugnagdo - referido auto de infracdo, além de ser plenamente
improcedente, padece de vicios formais insandveis, visto que foi
lavrado com preteri¢do de garantias juridicas do contribuinte
esculpidas em diplomas normativos de nivel legal e
constitucional. Tudo a impor que o eminente julgador, no uso da
auto-tutela da Administracdo Publica, retire a validade da
autuacdo ora atacada.

Todavia, ndo custa nada inserir nessa pe¢a impugnatoria as
decisoes prolatadas pelos juizes de primeiras e segundas
instdncias, onde os ora impugnantes, foram atendidos em todas
as suas reivindicagoes, inclusive, o mérito dessa pugna em tela,
atraves da Agdo ordinadria in verbis: (A¢do Cautelar, processo n’
97.0013532-2, 7¢ Vara da Se¢do Judiciaria do Ceard)

(.) fls. 02/05

Para que ndo paire mais nenhuma duvida com rela¢do injusto
motivo do auto da Fazenda Nacional que diz: "processo judicial
ndo foi comprovado”, passamos a expor a sabia decisdo do
inclito Desembargador Federal da 5° Regido que julgou a A¢do
Ordinaria dos ora impugnantes in verbis: (Apela¢do Civel n°
230.380 — CE (2000.05.00.047938-1), TRF 5° Regido)

(...)fls. 05/12
II - DO DIREITO:
1l.a - Da tempestividade da Impugnacgdo:

Antes de tudo, é preciso evidenciar que o direito a impugnagdo
das autuacgoes fiscais, a ser realizada em trinta dias uteis, estd
prevista no artigo 15 do Decreto N° 70.235/72. A redagdo do
enunciado prescrito é a seguinte:

()

No presente caso, a impugna¢do encontra-se dentro do trintidio
legal, ja que o contribuinte tomou ciéncia da autua¢do, como foi
dito acima, em meados de agosto, data em que recebeu a
correspondéncia pela qual foi enviada o auto de infra¢do. Assim,
ndo sobejam maiores questionamentos quanto a tempestividade
desta.

IL.b. - Dos Vicios Formais: Violagdo dos Principios da
Cientificagdo e da Legalidade:

A autuagcdo em questdo foi efetuada apos realizagdo de um
procedimento fiscalizatorio no dmbito interno da Receita
Federal, sem que fosse comunicada sua instauragdo ao
contribuinte. Para proceder desta forma, o autuante menciona a



Instrucdo Normativa n° 45/98 da Secretaria da Receita Federal,
que em seu art. 2°, §§ 1°e 2° prescreve:

"Art. 2° Os saldos a pagar, relativos a cada imposto ou
contribui¢do, serdo enviados para inscri¢cdo em Divida Ativa da
Unido, imediatamente apos o término dos prazos fixados para a
entrega da DCTF.

$ 1° Os saldos a pagar relativos ao Imposto de Renda das
Pessoas Juridicas - IRPJ e a Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido - CSLL serdo objeto de verificagdo fiscal, em
vrocedimento de auditoria interna, abrangendo as informagoes
prestadas nas DCTF e na Declaragdo de Rendimentos, antes do
envio para inscri¢do em Divida Ativa da Unido.

$ 2° Os demais valores informados na DCTF, serdo, também,
objeto de auditoria interna.”

Cabe advertir, entretanto, ilustre julgador, que deste dispositivo
podem ser inferidas duas interpretagoes distintas: a) a que foi
adotada pelo autuante, entendendo que a norma permite ser a
"auditoria interna" etapa suficiente para o esgotamento do
necessario procedimento de fiscalizagdo que deve anteceder a
autuag¢do; b) uma outra que torna esta "auditoria interna"
apenas como uma etapa previa de apuragdo de indicios que
precede ndo a autuagdo, mas ao devido procedimento
fiscalizatorio sobre a escrita do contribuinte, operado mediante
a devida cientificagdo do mesmo.

A contraposi¢do das duas interpretagoes das demais normas que
compoem o ordenamento juridico, especialmente as de nivel
superior ao de wuma Instru¢do Normativa, impoe - em
observincia a uma andlise sistemdtica do direito - o dever de se
adotar a interpreta¢do descrita sub "b" em detrimento da
adotada pelo agente autuante (interpretacdo indicada sub "a").

A razdo para tanto é adogdo pelo nosso ordenamento juridico do
dever de comunicagcdo ao contribuinte - mediante termo - do
inicio do procedimento de fiscalizagdo de sua regularidade
fiscal, sob pena de nulidade do auto de infra¢cdo a que der
ensejo, da maneira que prescreve o art. 196 do Codigo
Tributdrio Nacional:

“Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou presidir
a quaisquer diligéncias de fiscaliza¢do lavrara os termos
necessarios para que se documente o inicio do procedimento, na
forma da legislagdo aplicavel, que fixard prazo maximo para a
conclusdo daquelas.

Paragrafo unico. Os termos a que se refere este artigo serdo
lavrados, sempre que possivel, em um dos livros fiscais exibidos,
- quando lavrados em separado deles se entregard, a pessoa
sujeita a fiscaliza¢do, copia autenticada pela autoridade a que se
refere este artigo.”

Dito enunciado ¢ prescrigdo nuclear no sistema juridico
regulador do procedimento administrativo de fiscalizagcdo
tributaria, alicerce cuja falta faz ruir por completo a validade da
atuacdao dos agentes fazendarios, pois se irradia por mais de
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uma norma juridica, definindo o espirito que da logica e
racionalidade as garantias do contribuinte frente ao Estado,
como se observa nos arts. 7° e 8° do Decreto n° 70.235/72, que
hoje possui status de Lei Ordinaria:

Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor
competente, cientificado o sujeito passivo da obrigagcdo
tributdria ou seu preposto,

Art. 8°. Os termos decorrentes de atividade fiscalizadora serdo
lavrados, sempre que possivel, em livro fiscal, extraindo-se copia
para anexa¢do ao processo, quando ndo lavrados em livro,
entregar-se-a copia autenticada a pessoa sob fiscalizagdo.”

FE ainda o art. 3°da Lei n°9.784/99:

“Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a
Administragdo, sem prejuizo de outros que lhe sejam
assegurados:

()

11 - ter ciéncia da tramitag¢do dos processos administrativos em
que tenha a condi¢do de interessado, ter vista dos autos, obter
copias de documentos neles contidos e conhecer as decisoes
proferidas;”

Exatamente por conferir esta tonica e sentido harmonico a todo
o disciplinamento do procedimento de fiscalizag¢do é que o dever
de cientificagdo ja é reconhecido - de forma comezinha - como
um principio do procedimento administrativo tributdrio. Este
principio da cientificagdo é objeto das seguintes licoes de
JAMES MARINS que, apos fazer referéncia ao art. 196 do
Codigo Tributario Nacional, arremata:

"Note-se que se tal reclame ndo fosse levado em conta poder-se-
ia perder a finalidade instrutoria do procedimento fiscalizatorio,
podendo culminar na nulidade do posterior processo. Assim, a
regularidade da instru¢do se faz necessaria para que se garanta
eventual processo subseqiiente, sob pena de se perder justamente
a finalidade instrutoria, uma das razoes de ser da fiscalizagdo,
haja vista o contribuinte poder se opor ao processo justamente
por ser irregular sua instrug¢do, no caso de prejuizo.” (Direito
Processual Tributario Brasileiro - Administrativo e Judicial,
Sdo Paulo- Dialética, 2001, p. 231)

Ora, a adogdo por nosso ordenamento juridico deste principio
da cientificagdo faz com que toda interpretagdo das normas
disciplinadoras da atua¢do dos agentes fiscais no procedimento
de fiscalizagdo seja guiada por ele, uma vez que uma das fungoes
dos principios em uma ordem juridica é justamente a de guia das
interpretagoes.  Portanto, sua fun¢do orientadora da
hermenéutica juridica impoe a prevaléncia da interpreta¢do



normativa que melhor efetive os preceitos positivados em outras
normas cogentes de hierarquia superior.

Assim, diante das duas alternativas interpretativas acima
apontadas para o art. 211 da instru¢cdo Normativa n° 45/98 deve
ser adotada, inexoravelmente, a descrita sub "b", pois é a que se
harmoniza com o sistema juridico disciplinador do procedimento
de fiscalizagdo, no qual é consagrado o principio da
cientificagao.

Deve ser afastada, portanto, por ser invalida, a possibilidade da
interpreta¢do adotada pelo autuante - e descrita acima sub "a" -,
por ir de encontro a preceitos normativos superiores (art. 196 do
Codigo Tributario Nacional, arts. 7° e 8° do Decreto n°
70.235/72 e art. 3°da Lei n°9.784/99).

Tudo isto, aplicado a presente situagdo, nos faz inferir o
seguinte: o procedimento de fiscaliza¢do exercido pela Receita
Federal tem que ser, logo que iniciado, cientificado ao
contribuinte mediante termo lavrado em seus livros contabeis ou
em copia separada, em razdo da adog¢do por nosso sistema
juridico do principio da cientificagdo - especificamente no art.
196 do Codigo Tributario Nacional, nos arts. 7° e 8° do Decreto
n° 70.235/72 e o art. 3° da Lei n° 9.784/99, sendo a auditoria
interna mencionada no art. 2° da Instrucdo normativa n° 45/98
simplesmente uma etapa interna corporis prévia ao inicio do
procedimento de fiscalizagdo, junto ao contribuinte, ndo
podendo jamais ensejar imediatamente a lavratura do auto de
infragdo.

Portanto, verificamos aqui a impossibilidade de a Receita
Federal lavrar um auto de infragdo precedido somente de uma
auditoria interna a qual ndo teve o inicio devidamente informado
ao contribuinte.

E ndo é so. Observando-se da perspectiva do principio da
legalidade, a nulidade do auto de infracdo em questdo também
se impoe. Com efeito, estd claro o descumprimento da prescri¢do
imposta pelo art. 196 do Codigo Tributdrio Nacional, pelo
Decreto n®70.235/72 e pela Lei n® 9.784/99, em flagrante ofensa
a este principio norteador de toda a atua¢do da administragdo
publica.

Repare-se: ha trés normas juridicas cogentes - Codigo
Tributario Nacional (com hierarquia de Lei Complementar), o
Decreto n° 70.235/72 (com status Lei Ordinaria) e a Lei n°
9.784/99 - OBRIGANDO o agente fazendario a comunicar ao
contribuinte o inicio de qualquer fiscaliza¢do sobre sua pessoa.

Esta obrigacdo ndo pode ser olvidada, pois estaria o fiscal
agindo alem dos estritos lindes tracados por mais de uma lei, o
que é vedado por nosso sistema juridico.

Advirta-se que ndo se pode alegar a Instru¢do Normativa n°
45/98 como justificativa para o descumprimento do art. 196 do
Codigo Tributario Nacional, dos arts. 7° e 8° do Decreto
70.235/72 e do art. 3°da Lei n° 9.784/99, pois, de duas uma: 1)
ou ndo_ha conflito, entre referidas normas, diante da adog¢do da
interpretacdo  da. Instrucdo, Novmativa- n’- 45/98,. da. forma
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indicada acima sub "b"; 2) ou - em havendo conflito entre as
normas, no caso de se insistir na interpretacdo da Instrugdo
Normativa n° 45/98 da forma indicada sub "a" - a instrugdo
normativa deve ceder para o que uma Lei Complementar, um
Decreto com for¢a de Lei Ordinaria e uma Lei prescrevem, vez
que a fungdo de uma instru¢do normativa é somente disciplinar a
forma de aplicagdo de uma lei, jamais prescrever de forma
contraria a ela.

Quanto a este ultimo constructo (impossibilidade de uma
Instrucdo normativa dispor de forma contraria a uma Lei
Ordinaria ou Complementar), novamente temos importante li¢do
de JAMES MARINS:

"Como amplamente referido, todo e qualquer procedimento
fiscalizatorio deve encontrar seu supeddaneo nos termos da lei e
esta, a seu turno, ndo pode subverter as garantias
constitucionais individuais. A disposi¢do constante no art. 194
serviu apenas para explicitar tal assertiva, que ¢ decorréncia
logica dos comandos constitucionais, o vocabulo 'lei’, aqui, deve
ser entendido em sentido estrito.Importante fazer notar,
portanto, que ao fazer referéncia a legisla¢do tributaria em
sentido amplo, ndo permite referido artigo, que possa ser
ultrapassado o principio da legalidade. Os atos infralegais,
como decretos, regulamentos, instrugdes normativas, ordens de
servigo, circulares, portarias, etc., emitidos pelas autoridades
administrativas, ndo podem criar obrigagoes ou sujeicoes aos
fiscalizados. Os instrumentos secunddrios estdo adstritos aos
termos da lei, que determina a dimensdo da interferéncia que
pode atingir a esfera da liberdade e  propriedade do
fiscalizado." (Direito Processual Tributdario Brasileiro -
Administrativo e Judicial, Sdo Paulo- Dialética, 2001, p. 228).

Diante de tudo isto, verificamos que um dos elementos
componentes do ato administrativo da presente autuagdo fiscal
se encontra viciado, qual seja, sua forma, o que impoe sua
invalidade de pleno direito, conforme leciona MARIA SILVIA
ZANELLA DI PIETRO:

"Partindo-se da idéia de elemento do ato administrativo como
condicdo de existéncia e de validade do ato, ndo ha duvida de
que a inobservancia das formalidades que precedem o ato e o
sucedem, desde que estabelecido em lei, determinam sua
invalidade.”" (Direito Administrativo, 4° Edi¢do, Sdo Paulo -
Atlas, 1994, p. 172)

Portanto, impoe-se a turma julgadora deste recurso a
necessidade de declara¢do da nulidade de pleno direito do
langamento tributario, por ofensa aos principios da cientifica¢do
e da legalidade, diante da ofensa dos art. 194 e 196 do Codigo
Tributario Nacional, dos art. 7° e 8° do Decreto n° 70.235/72 e
do art. 3°da Lei n®9.784/99.

I.d. Dos Vicios Formais: Falta de Assinatura do Auto de
Infracdo:



O vicio formal acima indicado ndo ¢ o unico constante no auto
de infragdo n° 0000165. Outro vicio se da por desrespeito a
prescri¢do contida no art. 10, VI, do Decreto 70.235/72:

“Art. 10. O auto de infracdo sera lavrado por servidor
competente, no local da verificagdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

()

VI - a assinatura do autuante e a indica¢do de seu cargo ou
fingdo e o numero de matricula.”

De fato, no auto de infracdo ora impugnado ndo consta
assinatura de proprio punho da autoridade autuante, mas sim
uma mera reprodug¢do mecdnica, o que inviabiliza a perfeita
apura¢do da identidade e conseqiiente averigua¢do da
competéncia da pessoa que lavrou o auto, pois é impossivel
verificar se foi realmente o detentor da assinatura mecdnica que
expediu o auto de infragdo.

Perceba, senhor Delegado de Julgamento: o contribuinte recebe
por correspondéncia do correio, de forma surpreendente, um
auto de infracdo que foi lavrado sem qualquer fiscalizagdo sobre
sua empresa, e sem que lhe houvesse sido comunicado o inicio
de qualquer outra espécie de verificagdo de sua regularidade
fiscal, no valor de R$ 285.470,88 (quantia significativa para
qualquer empresa brasileira, dada nossa atual situagdo
economica). Dito auto é lavrado por uma suposta autoridade
publica que jamais apareceu nos estabelecimentos da
impugnante. E mais completando esta situagdo kafkiana -, o auto
de infragdo ndo contém a assinatura da suposta autoridade, mas
mera reprodugdo mecanica de um nome.

Tdo iniqua situagdo, de uma so feita, desatende a obrigagdo de
respeito a forma legal pela qual deveria se exteriorizar dito ato
administrativo de autuagdo (qual seja, mediante assinatura de
proprio punho do autuante, conforme manda o art. 10, VI, do
Decreto n° 70.235/72), como também impossibilita a ampla
defesa do contribuinte, uma vez que impede a perfeita aferi¢do
da competéncia do autuante.

Ora, todo ato administrativo como o ¢ o presente auto de
infracdo ¢ composto de cinco elementos, nos quais qualquer
espécie de vicio infirma todo o ato. Sdo eles: a) competéncia; b)
objeto, c) forma, d) finalidade publica; e) motivo.

Ja se viu que a forma (elemento indicado sub "c") foi
desrespeitada por duas vezes no presente caso (falta do termo de
inicio de fiscalizagdo que deve preceder o auto de infragdo e a
falta de assinatura do mesmo). E ndo bastasse isso, este ultimo
vicio impede que o contribuinte investigue a validade do
elemento indicado sub “a" (competéncia), pois fica impossivel
saber quem lavrou o auto de infragdo, ja que a assinatura ¢ uma
mera reprodu¢do mecdnica repita-se que pode ter sido realizada
até mesmo com o desconhecido de seu verdadeiro possuidor; o
que importa em ofensa ao direito de ampla defesa do
contribuinte.
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Em outras palavras: qualquer pessoa seja ou ndo agente publico
lotado na Receita Federal em Floriano Piaui pode ter lavrado
dito auto de infra¢do mediante a simples reprodugdo automata
da assinatura do suposto fiscal, até mesmo com o
desconhecimento do mesmo. Assim, o contribuinte fica
impossibilitado de verificar se um dos elementos do ato
administrativo (competéncia) se encontra atendido no presente
caso. Desta feita, ndo pode ele exercer seu direito
constitucionalmente garantido a ampla defesa na esfera
administrativa, tornando o presente auto de infra¢do, também
sob esta perspectiva, nulo de pleno direito, diante do que
prescreve o art. 59 do Decreto n°® 70.235/72:

()

Em razdo destes vicios aqui apontados, impde a irrestrita
aplica¢do do art. 53 da Lei n®9.784/99:

“Art. 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos,
quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos.”

11.d. Do Direito do Contribuinte ao Crédito de PIS

()

Para o fim de atender ao supra mencionado, a suspensdo da
exigibilidade dos tributos arrolados na autuagdo fiscal se da
frente a utilizagdo do crédito referente ao PROGRAMA DE
INTEGRACAO SOCIAL - PIS (recolhido conforme os
Decretos-lei n° 2.445/88 e 2.449/88), que em realidade deveriam
ter sido recolhidos em conformidade com a Lei Complementar n°
07, de 07 de setembro de 1970, a qual em seus artigos 1° 2°, 3°e
6° que determina o seguinte:

(.)fls. 17

Posteriormente, a Lei Complementar n° 17, de 12 de dezembro
de 1973, em seu artigo V, paragrafo unico, alinea "b", elevou a
aliquota a que se refere o item "b", do artigo 3° da Lei
Complementar n° 07/70, para 0,75% sobre o faturamento.

Nesse diapasdo ¢é que se direcionaram os diversos
posicionamentos doutrinarios e jurisprudéncias dos mais
diferentes Tribunais Regionais Federais do Pais, no sentido de
que as contribui¢oes para o PIS ndo estavam incluidas no campo
das Finangas publicas, motivo pelo qual ndo poderiam ser
disciplinadas por Decretos-lei, choque claro e evidente com o
disposto no artigo 55, da Constituicdo Federal de 1967, vigente
a época, o Excelso SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL declarou
a inconstitucionalidade dos malsinados Decretos-lei, com segue
in verbis:

()



Neste sentindo, tendo em vista a inconstitucionalidade decretada
pelo Supremo Tribunal Federal, o Senado Federal Patrio editou
a Resolugdo n° 49/95, banindo definitivamente do ordenamento
Jjuridico os ja exaustivamente citados Decretos-lei.

() fls. 18/19

Deste modo, tendo sido declarados inconstitucionais os
malsinados Decretos-lei, é necessario que o periodo cobrado
indevidamente seja recalculado nos moldes da ja referida Lei
Complementar n° 7/70, com as modificagdes introduzidas pela
Lei Complementar n° 17/73, na qual o recolhimento da
~ontribui¢do ao PIS, para as empresas comerciais e industriais,
deve ser feito com base no faturamento do sexto més anterior,
sem se cogitar de correg¢do monetaria de seu valor.

Portanto os contribuintes tem o direito liquido e certo de
procederem o recdlculo dos valores recolhidos a titulo de PIS,
do periodo de julho de 1988 a outubro de 1995, periodo este que
¢ exatamente entre a publicagcdo do Decreto-lei n®2.445/88 ate a
edicdo da Resolucdo n°® 49/95 do Senado Federal, nos moldes da
Lei Complementar n° 07/70, com as modifica¢des introduzidas
pela Lei Complementar N° 17/73, nos seguintes termos:

a. a Base de Calculo do PIS ¢ o faturamento mensal (LC 7/70,
art. 3° b);

b. a aliquota aplicada é de 0,75% (LC 7/70, art. 3° b, item 4, c/c
LC 17/73, art. 1°, pardgrafo unico;

c. no lancamento da exacdo, a base de cdlculo a ser utilizada
pelos contribuintes é o faturamento ocorrido no sexto més
anterior ao do lancamento.(LC 7/170, art. 6°, paragrafo unico).

Sendo dessa forma, para um contribuinte com atividade
mercantil, por exemplo, para apurar e recolher a contribui¢do
para o PIS, no més de julho de 1995, de acordo com o disposto
na LC n° 7/70, deveria calcular a contribuicdo sobre o
faturamento de dezembro/94, recolhendo-a até o dia 20/7/95.

Conforme nos ensina o douto Advogado, mestre nas dreas
Tributaria e Societaria, e mestre em Direito pela USP, ANDRE
MARTINS DE ANDRADE:

“Vemos, pois que, no regime da Lei Complementar n° 7/70, o
faturamento do sexto més anterior ao da ocorréncia do fato
gerador da contribuicdo constitui a base de calculo da
incidéncia. O fato gerador, por conseguinte, de cardter
eminentemente temporal, esgota-se com o simples decurso dos
periodos mensais, sem se confundir com o conceito de base de
calculo (faturamento). Assim, na dic¢do da Lei Complementar n’
7/70, a contribui¢cdo devido em julho, em decorréncia do fato
gerador correspondente ao decurso daquele més, deveria ser
calculado com base no faturamento do més de janeiro anterior, a
devida em agosto, com base no faturamento de fevereiro e assim
por diante." (In Revista Dialética de Direito Tributario n° 1, pag.
12).
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Realmente, com a publicagdo dos Decretos-lei n° 2.445/88 e
2.449/88 e das diversas leis ordindrias que os sucederam, o
calculo da contribui¢do para o PIS sofreu, irregularmente,
varias modificagoes, que aléem de tornarem a exa¢do bem mais
onerosa para os contribuintes, foram capazes de induzi-los a
erios, quanto a apurac¢do do valor do crédito tributario a ser
recolhido, mesmo apds os ditos Decretos-lei terem sido
invalidados pelo STF.

Isto porque, os referidos Decretos-lei e as diversas leis
ordinarias que os sucederam, ao modificarem o prazo de
recolhimento da contribui¢do, determinaram, também, de forma
indireta e ilegal, que a base de calculo do PIS passaria a ser a
receita bruta operacional das empresas, apurada no més
anterior ao do langcamento da exagdo, ao invés do faturamento
do sexto més anterior ao do lancamento, conforme impunha a
Lei Complementar n° 7/70.

Destaque-se que apos grande discussdo sobre as conseqiiéncias
da declaracdo da inconstitucionalidade dos decretos suso
mencionados, o tema foi analisado pela Primeira Camara do
Primeiro CONSELHO DE CONTRIBUINTES, que, por
unanimidade de votos, acolheu recurso interposto por
contribuinte, e proferiu o seguinte veredicto:

()

Destarte o Colendo Superior Tribunal de Justica, na mesma
linha da interpretacdo dada a matéria, pacificou qualquer
divergéncia jurisprudéncia, garantido o direito das empresas
industriais e comerciais em calcular os valores devidos a titulo
de contribui¢do ao PIS com base no faturamento do sexto més
anterior, corrigindo monetariamente o valor a recolher somente
a partir do més de ocorréncia do fato gerador, sendo vejamos:

()

Torna-se incontroverso que o contribuinte recolheu o PIS a
maior com bases nos malsinados Decretos-lei até o seu
banimento do ordenamento juridico patrio pela Resolug¢do n°
49/95 do Senado Federal, ressumbra evidente o seu direito de se
utilizar do crédito apurado no recolhimento de importancias
correspondentes a periodos subseqiientes de tributos da mesma
espécie, conforme determina o art. 66, da Lei n° 8.383, de 30 de
dezembro de 1991, motivo que o levou a buscar a medida
judicial que lhe garantiu a utilizacdo dos referidos créditos,
exalte-se, devidamente informados nas DCTF'’s.

Il.e. Da Improcedéncia do Lancamento da Multa de Oficio por
Forg¢a do Disposto no art. 63, da Lei n° 9.430/96. Suspensdo da
Exigibilidade em Razdo do Processo Judicial:

O Decreto n° 70.235/72, diploma que regula o procedimento
administrativo fiscal federal, prescreve, em seu art. 62, o
seguinte:



()

Comentando este dispositivo, LUTERO XAVIER ASSUNCA~0
leciona:

"O caput do artigo veda instaura¢do de procedimento fiscal
enquanto pendente medida judicial relativa a matéria da
suspensdo. Presume-se ndo estar ainda, nesta altura, instaurado
0 processo administrativo nem haver sido composta a lide pela
impugnagdo, pois nesse caso o crédito tributario estaria com a
exigibilidade suspensa (CTN, art. 151, III)." (In Processo
ldministrativo Tributdrio Federal, Sao Paulo, Edipro, 1998, p.
48)

Veé-se, pois, que em virtude do que preceitua o dispositivo em
exame, ndo poderia o Fisco federal ter lavrado o ora combatido
auto de infragdo, cobrando a MULTA DE OFICIO E JUROS DE
MORA, ja que a matéria objeto da autuagdo esta sub judice, e
conforme atestou-se pela propria fiscalizagcdo, e comprova-se
pelas decisoes anexas.

Desta forma, é imperioso que a autuagdo somente poderia se dar
apos a publicagdo da decisdo judicial final transitada em
Jjulgado, desfavoravel ao contribuinte.

Destarte, duvida ndo ha que estd suspenso o crédito tributdrio
que foi objeto de cobranga através da indigitada autuagdo, ex vi
art. 151, 1V, da Lei n° 5.172/66 (CIN), razdo pela qual ndo
poderia a autoridade fiscal ter procedido ao lancamento ora
contestado.

Ademais, é de se destacar que o Plenario do XIX Simpdsio
Nacional de Estudos Tributarios, realizados em 1994,
enfrentando o tema sob foco, manifestou-se no sentido de que "a
concessdo de liminar que iniba o fisco de cobrar tributo até
entdo ndo lancado impede a lavratura de auto de infra¢do.” (In
Crimes contra a Ordem Tributaria, Sao Paulo, RT, 1995, p.
385).

Ora, no caso em tela, enquanto vigorando a medida judicial
favoravel ao contribuinte, o Fisco federal ndo poderia ter
lavrado a qualquer autuagcdo do tributo sub judice. Por tal
motivo, a cobranga efetivada na presente autua¢do merece ser
Jjulgada improcedente.

Verifica-se, de maneira cristalina, que ¢ absolutamente inviavel
a exigéncia da multa de oficio e dos juros de mora cobrados no
Auto de Infragdo neste atimo impugnado.

11l - DO PEDIDO:

Diante do exposto, requer a impugnante, que se digne a ilustre
autoridade de decidir a presente impugnagdo no prazo de trinta
dias (art. 27 do Decreto no. 70.235172), para:

1 - em sendo acolhidas as alegacoes de existéncias de vicio
formal, da maneira acima indicada, seja julgado nulo o auto de
infragdo n°4.605 ora atacado,
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II - em ndo sendo julgado nulo, requer que, na hipotese de V. Sa.
ndo se convencer da veracidade dos motivos aqui expendidos,
rogamos desde ja a realizacio de EXAME PERICIAL na
documentagdo fiscal da impugnante, afim de que seja declarada
a total IMPROCEDENCIA do Auto de Infragdo n° 4.606, de
modo que fique afastada definitivamente a indevida cobranga
dos valores ali consignados.”

Na decisao de primeira instancia, a Delegacia da Receita Federal de
Julgamento de Fortaleza/FOR deferiu parcialmente o pleito da recorrente, conforme Decisao
DRIJ/FOR n.°9.761, de 12/12/2006, fls. 55/74:

Assunto: Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins

Ano-calendario: 1998

AUDITORIA DE  DCTF. IMPOSTO  DECLARADO.
PAGAMENTOS NAO LOCALIZADOS. MULTA ISOLADA.
RECOLHIMENTOS EM ATRASO.

Logrando o contribuinte comprovar ter efetuado o recolhimento
da contribui¢do para a Cofins dentro do prazo regulamentar,
insubsiste, o langamento subseqiiente.

ACAO JUDICIAL. PREVENCAO DA DECADENCIA.

O crédito tributario deve ser constituido pelo langamento em
razdo do dever de oficio e da necessidade de serem
resguardados os direitos da Fazenda Nacional, prevenindo-se
contra os efeitos da decadéncia.

MULTA DE OFICIO. RETROATIVIDADE BENIGNA.

Tendo em conta a nova redacdo dada pelo art. 25 da Lei 11.051,
de 2004, ao art. 18 da Lei 10.833, de 2003, em combina¢do com
o art. 106, inciso II, alinea “c”, do CTN, cancela-se a multa de
oficio aplicada.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 1998

NULIDADE. MATERIA PRELIMINAR. DESCRICAO DOS
FATOS. ENQUADRAMENTO LEGAL. CONSONANCIA.

Nao provada violagdo das disposi¢des contidas no art. 142 do
CTN, nem dos arts. 10 e 59 do Decreto n° 70.235/72, ndo ha que
se falar em nulidade quer do langamento, quer do procedimento
Fiscal que lhe deu origem, quer do documento que formalizou a
exigéncia fiscal.

Nio ha que se falar em nulidade do langamento se a descri¢do
dos fatos foi fartamente demonstrada no auto de infragdo, e tais
fatos em perfeita consonancia com o enquadramento legal, nao
havendo, infringéncia_ao art. 10, IIl e IV, do Decreto n°
70.235/1972,



NULIDADE DO LANCAMENTO X CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA.

Os atos internos lavrados pela Administracdo Tributaria para
deflagrar o procedimento fiscal de lancamento ndo enseja a
nulidade do ato de constitui¢do do crédito tributario, ndo se
caracterizando nenhuma irregularidade e/ou ilegalidade da
Administracdo nesse sentido, compativeis, assim, com a fase
oficiosa do langamento. O contraditério somente instaura-se com
a ciéncia do feito fiscal pelo contribuinte, quando a partir de
entdo cste pode exercer plenamente o seu direito de defesa.

PERICIA.

O pedido de pericia s6 ¢é deferido quando esta se revela
imprescindivel.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Ano-calendario: 1998
POSICIONAMENTOS DE TRIBUNAIS E DE JURISTAS.

A Autoridade Administrativa ndo tem competéncia para apreciar
alegagoes de descabimento de norma legitimamente inserida no
ordenamento juridico nacional, por motivo de essa matéria ser
reservada ao Supremo Tribunal Federal.

Lancamento Procedente em Parte.

Em face da decisdo, o contribuinte ¢ intimado as fls. 77 e interpde recurso
voluntario de fls. 78/84.

Ap0s, foi dado seguimento ao recurso interposto.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Luciano Lopes de Almeida Moraes
O recurso ¢ tempestivo e atende aos requisitos de admissibilidade.

O processo discute o langamento de COFINS, tendo a decisdo recorrida se
manifestado apenas sobre questdes outras que nao as debatidas no processo judicial, em face de
concomitancia.

A recorrente apresenta recurso requerendo a improcedéncia do langamento,
em face do transito em julgado do processo.

Esta Corte estd vedada da analise de questdes atinentes a processos judiciais
em face da concomitancia:

Sumulaio;CARF o nf00-1:- Amporta  renuncia as instancias
administrativas c a)propositura: pelo »sujeito . passivo ¢ de:agdo
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Judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do
langamento de oficio, com o mesmo objeto do processo
administrativo, sendo cabivel apenas a aprecia¢do, pelo orgao
de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante
do processo judicial.

Lembro que os eventuais efeitos do transito em julgado da decisdo judicial

serdo analisados quando do retorno do processo, quanto a autoridade fiscal ird verificar a sua
abrangérncia.

Ante o exposto, voto por negar provimento ao recurso, prejudicados os
demais argumentos.

Sala de sessoes, 02 de setembro de 2011.

Luciano Lopes de Almeida Moraes - Relator



