Processo n°
Recurso
Acordao n°
Sessao de
Recorrente
Interessado

Ministério da Economia /CCAR F

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

10480.009523/2002-90

Voluntario
3402-008.199 — 32 Secdo de Julgamento / 42 Camara / 22 Turma Ordinaria
24 de marco de 2021

USINA MATARY SA
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)

Periodo de apuragao: 01/07/1997 a 31/08/1997

LANCAMENTO DE OFiQIO. COMPROVAQAO DE INSUBSISTENCN:IA
DA FUNDAMENTACAO. IMPROCEDENCIA. ALTERACAQO.
IMPOSSIBILIDADE.

Comprovado pelo sujeito passivo que o processo judicial de compensacdo dos
débitos informados em DCTF efetivamente existia, e do qual figurava no pélo
ativo, ao contrario do consignado na motivacdo fatica do lancamento de oficio
(“Proc jud ndo comprova") levado a efeito em decorréncia de auditoria interna
das declaragdes, ndo pode a fiscalizagdo ou o julgador administrativo buscar
manter o Auto de Infragdo “eletronico” por outro fundamento, havendo, assim,
que ser considerado improcedente.

REVISAO DO LANCAMENTO. ERRO DE DIREITO. DESCABIMENTO.

A revisdo do langamento tributario somente pode ser exercido nas hipéteses do
artigo 149, do CTN, observado o prazo decadencial para a constituicdo do
crédito tributario. Por outro lado, nas "hipéteses de erro de direito (equivoco na
valoracdo juridica dos fatos), o ato administrativo de lancamento tributario
revela-se imodificavel, méaxime em virtude do principio da protecdo a
confiancga, encartado no artigo 146 do CTN." (REsp. 1.130.545/RJ, Rel. Min.
LUIZ FUX, DJe 22/02/2011).

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao

Recurso Voluntario. Vencidos os Conselheiros Pedro Sousa Bispo, Silvio Rennan do
Nascimento Almeida e Rodrigo Mineiro Fernandes.

(documento assinado digitalmente)
Rodrigo Mineiro Fernandes - Presidente
(documento assinado digitalmente)

Maysa de S& Pittondo Deligne - Relatora
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 Período de apuração: 01/07/1997 a 31/08/1997
 LANÇAMENTO DE OFÍCIO. COMPROVAÇÃO DE INSUBSISTÊNCIA DA FUNDAMENTAÇÃO. IMPROCEDÊNCIA. ALTERAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
 Comprovado pelo sujeito passivo que o processo judicial de compensação dos débitos informados em DCTF efetivamente existia, e do qual figurava no pólo ativo, ao contrário do consignado na motivação fática do lançamento de ofício (�Proc jud não comprova") levado a efeito em decorrência de auditoria interna das declarações, não pode a fiscalização ou o julgador administrativo buscar manter o Auto de Infração �eletrônico� por outro fundamento, havendo, assim, que ser considerado improcedente.
 REVISÃO DO LANÇAMENTO. ERRO DE DIREITO. DESCABIMENTO.
 A revisão do lançamento tributário somente pode ser exercido nas hipóteses do artigo 149, do CTN, observado o prazo decadencial para a constituição do crédito tributário. Por outro lado, nas "hipóteses de erro de direito (equívoco na valoração jurídica dos fatos), o ato administrativo de lançamento tributário revela-se imodificável, máxime em virtude do princípio da proteção à confiança, encartado no artigo 146 do CTN." (REsp. 1.130.545/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 22/02/2011).
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao Recurso Voluntário. Vencidos os Conselheiros Pedro Sousa Bispo, Sílvio Rennan do Nascimento Almeida e Rodrigo Mineiro Fernandes.
 (documento assinado digitalmente)
 Rodrigo Mineiro Fernandes - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Maysa de Sá Pittondo Deligne - Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rodrigo Mineiro Fernandes, Pedro Sousa Bispo, Maysa de Sá Pittondo Deligne, Lara Moura Franco Eduardo (suplente convocada), Cynthia Elena de Campos, Sílvio Rennan do Nascimento Almeida, Renata da Silveira Bilhim e Thais De Laurentiis Galkowicz.
 
  Trata-se de Auto de Infração lavrado para a exigência de recolhimento da COFINS relativa aos períodos de apuração de julho a dezembro de 1997, lavrado em 09/05/2002 (e-fl. 30/37). A exigência fiscal teve origem em procedimento de Auditoria Interna realizada na DCTF apresentada pela contribuinte. Naquela declaração, o contribuinte informou o pagamento da contribuição por compensação com crédito objeto da ação judicial n.º 91.872-9 (competências de julho e agosto de 1997), e a exigibilidade suspensa dos valores referentes ao processo judicial n.º 94.5666-4 (competências de julho a dezembro de 1997).
No Auto de Infração, a justificativa para a autuação foi identificada no campo "OCORRÊNCIA" como "proc jud não comprova" (e-fls. 32/33):


Inconformada, a empresa apresentou impugnação informando que os débitos informados com a exigibilidade suspensa quanto ao processo judicial n.º 94.5666-4 foram incluídos em programa de parcelamento antes da lavratura da autuação, persistindo a causa de suspensão. Por sua vez, a compensação seria decorrente de crédito judicial transitado em julgado de FINSOCIAL reconhecido na ação judicial n.º 91.872-9, cujas principais cópias foram anexadas à Impugnação.
Referida defesa foi julgada parcialmente procedente pelo acórdão da DRJ para afastar a cobrança dos valores que foram objeto de parcelamento anterior à lavratura do Auto de Infração, exonerando-se ainda a aplicação da multa de ofício. Foi mantida apenas a exigência correspondente ao tributo e aos acréscimos legais referentes à ação judicial n.º 91.872-9. O julgado foi ementado nos seguintes termos:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/07/1997 a 31/12/1997
PROVA. MOMENTO DE PRODUÇÃO. IRRESIGNAÇÃO. PRECLUSÃO. PERÍCIA. PEDIDO GENÉRICO. NÃO FORMULADO.
No processo administrativo fiscal são admissíveis os meios documentais e/ou pericial. Para evitar a preclusão o contribuinte deve apresentar com a irresignação a documentação que sustente as suas alegações ou demonstrar alguma das situações do § 4º, do art. 16, do Decreto nº 70.235/72. Pedido genérico para a realização de perícia, sem os requisitos previstos no inciso IV do art. 16, do Decreto nº 70.235/72 será considerado não formulado, nos termos do § 1º do art. 16.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
Período de apuração: 01/07/1997 a 31/12/1997
COMPENSAÇÃO. LEI nº 8.383/91. LEI nº 9.430/96. DIFERENTES SISTEMÁTICAS. A sistemática de compensação na forma da lei nº 8.383/91 possuía requisitos próprios, tais como a exigência de ser efetuada entre tributos e contribuições de mesma espécie e destinação constitucional, não se confundindo com a compensação, instituída pela lei nº 9.430/96, mediante requerimento a Receita Federal entre quaisquer tributos e contribuições.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Período de apuração: 01/07/1997 a 31/12/1997
LANÇAMENTO. PARCELAMENTO ANTERIOR. DESCABIMENTO. Deve ser exonerado o crédito tributário relativo aos créditos tributários relativamente aos quais contribuinte protocolou pedido de parcelamento anteriormente ao lançamento.
MULTA DE OFÍCIO VINCULADA. RETROATIVIDADE BENIGNA. Em razão da aplicação retroativa benigna do art. 18 da Lei 10.833/03, com a redação dada pelo art. 25 da Lei 11.051/04, deve ser excluída a multa de ofício vinculada imposta. 
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte (e-fl. 114)
Intimada desta decisão em 06/05/2019 (e-fl. 210) a empresa apresentou Recurso Voluntário em 08/05/2019 (e-fls. 211 e ss.) alegando, em síntese:
Preliminarmente, a prescrição intercorrente que acomete a autuação;
No mérito, a improcedência do lançamento face a compensação com crédito judicial conforme autorizado à época pelo art. 66 da Lei n.º 8.383/1991, vez que o crédito obtido na ação n.º 91.0000872-9 não foi objeto de liquidação na execução n.º 96.1147-8, referente ao processo informado na DCTF, anexado aos presentes autos. Indica que o FINSOCIAL e a COFINS são tributos da mesma espécie, ao contrário do que sustenta a r. decisão recorrida.
Em seguida, os autos foram direcionados a este Conselho para julgamento.
É o relatório.
 Conselheira Maysa de Sá Pittondo Deligne, Relatora.
O Recurso Voluntário é tempestivo e merece ser conhecido.
No presente processo, observa-se que o Auto de Infração foi lavrado por declaração inexata, sendo a inexatidão especificada no campo de Ocorrências da autuação: "proc jud não comprova" (e-fls. 32/33). Observa-se que em nenhum momento a autuação identifica qualquer impropriedade no procedimento adotado pelo sujeito passivo, apenas consignando que os processos judiciais n.º 94.5666-4, indicado com exigibilidade suspensa na DCTF, e o n.º 91.872-9, indicado em sua DCTF para compensação, não existiriam de fato.
Assim, no presente caso, a motivação para a autuação foi única: os processos judiciais indicados pelo contribuinte não foram comprovados.
Quanto ao processo n.º 94.5666-4, a r. decisão recorrida procedeu com o cancelamento da cobrança face o pagamento em parcelamento, em parcela não sujeita a recurso de ofício. Por sua vez, quanto ao processo judicial n.º 91.872-9, a empresa anexou aos autos cópias da ação judicial e os provimentos judiciais que foram nele proferidos, sustentando no Recurso Voluntário a validade das compensações realizadas ao contrário do que indicou a r. decisão recorrida.
Contudo, cabe ser dado provimento ao Recurso neste ponto face a existência do processo judicial n.º 91.872-4, devidamente demonstrada pelo sujeito passivo em sua Impugnação por meio dos documentos acostado às e-fls. 85/95.
Com, efeito, a única motivação trazida no Auto de Infração para admitir a declaração como "inexata" quanto ao referido processo foi afastada pela empresa por meio de da confirmação de sua existência nos presentes autos, sendo que a manutenção da autuação por outro motivo implicaria em modificação do critério jurídico da autuação.
Neste aspecto, observe-se que a própria r. decisão recorrida reconheceu a existência do processo judicial, admitindo que foram apresentados nos autos os documentos que confirmam sua existência (e-fls. 85/95):
Cabe inicialmente observar que na ação ordinária nº 91.872-9, o Poder Judiciário, em primeira instância, declarou o direito da interessada de pagar o Finsocial nas bases anteriores à Constituição Federal , bem como garantiu a devolução dos valores acaso pagos a maior, nos seguintes termos (fl. 87):
"... JULGO PROCEDENTE EM PARTE a presente ação para declarar o direito da Autora de pagar o FINSOCIAL nas bases anteriores à Constituição de 1988. Deixo de declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos referidos na decisão do TRF da 5ª Região há pouco reproduzida, por despiciendo. CONDENO, ainda, a Ré a devolução dos valores acaso pagos a maior que o aqui estabelecido, apurando-se a diferença em sede de execução de sentença, e a tudo atualizando-se monetariamente. (...)"
Tal decisão foi mantida em sede de recurso ao TRF da 5ª Região e transitou em julgado em 01/03/1994 (fl. 95).
Da leitura do trecho do provimento judicial transcrito acima, constata-se não haver tutela judicial autorizando a compensação. A contribuinte somente teve reconhecido, nos autos da ação judicial nº 91-872-9, direito para repetir os pagamentos feitos a maior.
Ademais, observe-se que não foram acostados ao presente processo administrativo o "Documento 07 - Petição nos autos do processo 91.872-9, comunicando que seria efetuada compensação do crédito do FINSOCIAL indevidamente pago com a COFINS" nem o "Documento 08 - Carta recebida pela Superintendência Regional da Receita Federal - 4ª Região Fiscal em 28.11.1997, comunicando, entre outros dados solicitados, as compensações da COFINS decorrentes do processo 91.872-9", que a interessada menciona em terem sido apresentados junto da impugnação.
Quanto à possibilidade da compensação pretendida pela impugnante, ao contrário do alegado, não encontra guarida nas normas legais e infralegais que regem a matéria, como se demonstrará a seguir. (e-fl. 94 � grifei)
Contudo, a autuação foi mantida por entender o julgador a quo que a compensação não teria sido realizada em conformidade com as normas legais e infralegais que regem a matéria (e-fl. 94), face a ausência de pedido de compensação em conformidade com a Lei n.º 9.430/1996, sendo que o FINSOCIAL e a COFINS não seriam tributos da mesma espécie. Ora, esse novo entendimento se apresenta como uma modificação do critério jurídico adotado na autuação, vedada pelo art. 146, do Código Tributário Nacional. 
No presente caso, o auto de infração foi lavrado vez que o processo judicial informado não teria sido confirmado. Após sua efetiva confirmação, a DRJ busca uma modificação da motivação adotada na autuação, para respaldar a exigência fiscal em novo motivo (inobservância dos diplomas legais e normativos relacionados a compensação). Contudo, essa modificação não poderia ser realizada pela delegacia de julgamento.
Com efeito, no Recurso Especial n.º 1.130.545/RJ, julgado sob o rito dos recursos repetitivos, o Superior Tribunal de Justiça firmou que o lançamento somente poderá ser modificado quando há erro de fato, mas não quando há erro de direito:
�Destarte, a revisão do lançamento tributário, como consectário do poder-dever de autotutela da Administração Tributária, somente pode ser exercido nas hipóteses do artigo 149, do CTN, observado o prazo decadencial para a constituição do crédito tributário. 5. Assim é que a revisão do lançamento tributário por erro de fato (artigo 149, inciso VIII, do CTN) reclama o desconhecimento de sua existência ou a impossibilidade de sua comprovação à época da constituição do crédito tributário.
Ao revés, nas hipóteses de erro de direito (equívoco na valoração jurídica dos fatos), o ato administrativo de lançamento tributário revela-se imodificável, máxime em virtude do princípio da proteção à confiança, encartado no artigo 146 do CTN� (REsp. 1.130.545/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 22/02/2011 - grifei).
Essa questão foi bem traçada pela Conselheira Thais De Laurentiis Galkowicz em sua declaração de voto apresentada no acórdão 3402-006.671:
"Delimitando o que seria passível de mudança no âmbito do lançamento tributário, a doutrina afirma que �o erro da autoridade fiscal que justifica a alteração do ato de lançamento é apenas o erro de fato; nunca o erro de direito.� Nesse aspecto, é precisa a verificação de Luis Eduardo Schoueri de que, quando o aplicador do Direito vê no mesmo fato características que antes não foram relevantes para a interpretação a seu respeito, levando a uma nova valoração jurídica desse mesmo fato, estar-se-á diante do erro de direito e, portanto, da limitação imposta pelo artigo 146 do CTN.
Embora haja enorme debate doutrinário sobre tal segregação entre �erro de fato� e �erro de direito�, bem como a diferenciação deste último com a "alteração de critério jurídico" no contexto do artigo 146 do CTN, a jurisprudência vem corroborar que a possibilidade de alteração de lançamento existe unicamente quando há erro de fato, nunca quando há erro de direito (nomenclatura não utilizada no nosso atual Codex, mas que aparecia no seu Anteprojeto). 
Destaco nesse sentido a Súmula 227 do TFR e o julgamento do STJ no REsp. 1.130.545/RJ, sendo que este último foi proferido pela sistemática dos recursos repetitivos e, por conseguinte, deve ser obrigatoriamente observado por este Conselho (artigo 62, §2º do seu Regimento Interno).
Importante lembrar que a garantia estampada no artigo 146 do CTN se amolda ao processo administrativo como um todo, à medida que impede que sejam proferidas decisões com preterição do direito de defesa (artigo 59 do Decreto 70.235/72). 
Com efeito, impedir que haja uma mudança do entendimento adotado no ato administrativo de lançamento tributário significa impedir que, no decorrer do contencioso administrativo, o direito de defesa dos contribuintes seja desprezado, porque repentinamente deverão passar a guerrear contra critério diferente daquele posto no lançamento tributário, suprimindo instância e amesquinhando seu direito ao contraditório. 
Sobre o ponto, dentre tantas, destaco a lição de Alberto Xavier, que justifica essa clássica interpretação do artigo 146 do CTN:
O Artigo 146 nada mais é, pois, que simples corolário do princípio da não retroatividade, extensível às normas complementares, limitando-se a esclarecer que os lançamentos já praticados à sombra de 'velha interpretação' não podem ser revistos com fundamento em 'nova interpretação'. Repare-se que o artigo 146 pressupõe que, antes da modificação operada nos critérios jurídicos, tenha sido previamente praticado um ato individualizado de lançamento, caso contrário não se justificaria a referência a 'um mesmo sujeito passivo' . O que o artigo 146 pretende é precisamente que os atos administrativos concretos já praticados em relação a um sujeito passivo não possam ser alterados em virtude de uma alteração dos critérios genéricos da interpretação da lei já aplicada. Assim, como corolário da garantia genérica - em favor de todos os sujeitos passivos - de não aplicação retroativa da lei e de interpretação superveniente, constante do artigo 144, o artigo 146 explicita a garantia subjetiva - em favor de cada sujeito passivo individualmente considerado - de que a interpretação superveniente não pode conduzir à modificação do lançamento que o tenha como destinatário. Esta é também a solução consagrada pela LPAF (Lei 9.784/99), que dispõe no seu art. 2º, inciso XIII, ser 'vedada aplicação retroativa de nova interpretação'. (Xavier, Alberto. Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro, p. 277)
Tendo tudo isso em vista, não há dúvida de que é justamente sobre tal situação que nos debruçamos nesse caso: enquanto o auto de infração foi pautado em um argumento jurídico (...), o voto condutor propõe manter o mesmo ato administrativo com base em outro fundamento jurídico (...). Respeitosamente, no meu entender, tal solução violada a garantia estabelecida pelo artigo 146 do CTN, além do artigo 2º, inciso XIII da Lei n. 9.784/99 e do artigo 59 do Decreto 70.235/72."
E a motivação do lançamento é admitida como um critério jurídico não passível de modificação. É o que se depreende do julgamento da Câmara Superior de Recursos Fiscais no acórdão 9303-008.450, de relatoria do Conselheiro Rodrigo da Costa Pôssas:
"Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Período de apuração: 01/04/1997 a 31/12/1997
LANÇAMENTO DE OFÍCIO. COMPROVAÇÃO DE INSUBSISTÊNCIA DA FUNDAMENTAÇÃO. IMPROCEDÊNCIA. ALTERAÇÃO EM SEDE DE JULGAMENTO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
Comprovado pelo sujeito passivo que o processo judicial de compensação dos débitos informados em DCTF efetivamente existia, e do qual figurava no pólo ativo, ao contrário do consignado na motivação fática do lançamento de ofício ("Proc jud de outro CNPJ") levado a efeito em decorrência de auditoria interna das declarações, não pode o julgador administrativo manter o Auto de Infração �eletrônico� por outro fundamento (como necessidade do trânsito em julgado), havendo, assim, que ser considerado improcedente." (Número do Processo 10380.004208/2002-02 Data da Sessão 16/04/2019 Relator Rodrigo da Costa Pôssas Nº Acórdão 9303-008.450 - grifei)
Ora, afastada a causa trazida na autuação para sua lavratura, ela deve ser cancelada por vício em sua motivação. Em razão da clareza de suas razões, traçadas com fundamento na teoria dos motivos determinantes do ato administrativo, adoto aqui o voto do Conselheiro Antônio Carlos Atulim trazido no Acórdão 3402-004.118, com fulcro no art. 50, §1º, da Lei n.º 9.784/99:
"Uma coisa é dizer que a compensação foi feita com base em processo administrativo inexistente e outra coisa totalmente distinta é não aceitar a compensação porque, no processo administrativo existente, o contribuinte não formulou pedido prévio à  Receita Federal em relação aos meses de junho a dezembro 1998.
O erro da Administração é flagrante porque no auto de infração foi incluído o mês de maio de 1998, em relação ao  qual posteriormente a própria Administração verificou que havia  pedido prévio de compensação. Essa constatação revela a fragilidade das exigências formalizadas por meio do  autos de infração eletrônicos, que se baseiam no mero cruzamento de informações existentes nos sistemas da Receita Federal.
No caso dos autos, os créditos utilizados em compensação são originários da conversão em renda de depósitos judiciais efetuados na ação ordinária 92.5809­4  onde o contribuinte discutiu a exigência do Finsocial/Cofins (fls. 38/44). 
 A compensação entre PIS e Cofins estava sujeita a pedido prévio, a teor do que determinava o art. 74 da Lei nº 9.430/96. Então o problema não reside na inexistência do processo  nº  13808.003062/98­06, como constou na fundamentação do auto eletrônico. O problema é que o contribuinte não fez o pedido prévio de compensação em relação aos períodos de junho a dezembro de 1998, só tendo informado a compensação em DCTF. 
Conclui­se daí, que (i) o vício de procedimento (falta de intimação prévia determinada pelo art. 7º da Lei nº 10.426/2002), acarretou a  falsa causa do auto de infração, conforme  comprovado pela documentação anexa ao processo; e (ii) a exigência do PIS consubstanciada neste auto de infração não pode ser mantida nem pelo fundamento invocado pela DRJ, pois a modificação da motivação do lançamento exige a realização de um novo lançamento. Não há como trocar a fundamentação do auto de infração nas decisões proferidas no âmbito do processo administrativo de determinação e exigência de créditos tributários, sob pena de acarretar cerceamento de defesa do contribuinte e supressões de instâncias de julgamento. 
Da obra de Hely Lopes Meirelles extrai­se o seguinte excerto: 
�(...) A teoria dos motivos determinantes funda­se na consideração de que os atos administrativos, quando tiverem sua prática motivada, ficam vinculados aos motivos expostos, para todos os efeitos jurídicos. Tais motivos é que determinam e justificam a realização do ato, e, por isso mesmo, deve haver perfeita correspondência entre eles e a realidade. Mesmo os atos discricionários, se forem motivados, ficam vinculados a esses motivos como causa determinante de seu cometimento e se sujeitam ao confronto da existência e legitimidade dos motivos indicados. Havendo desconformidade entre os motivos e a realidade o ato é inválido. (...)� (in: Curso de Direito Administrativo Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 25 ed., pp. 186/187).
No caso dos autos, é evidente o descompasso entre a motivação do auto  de infração e a situação real do contribuinte. Contudo, a autuação foi lastreada na inexistência do processo administrativo nº 13808.003062/98­06 informado nas DCTF e o contribuinte elidiu a causa da autuação, comprovando a existência do processo 13808.003062/98­06.
Com base nesses fundamentos, voto no sentido de dar provimento ao recurso." (Processo 19679.006253/2003-01 Data da Sessão 23/05/2017 Relator Antonio Carlos Atulim Nº Acórdão 3402-004.118 - grifei)
Assim, por vício na motivação do lançamento quanto ao processo judicial n.º 91.872-4, imodificável no curso da discussão administrativa, deve ser cancelada integralmente a exigência fiscal remanescente.
Ante todo o exposto, voto no sentido de dar provimento ao Recurso Voluntário para cancelar o Auto de Infração e as exigências fiscais remanescentes em razão do vício em sua motivação quanto ao processo judicial n.º 91.872-4.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Maysa de Sá Pittondo Deligne
  



FI. 2 do Ac6rddo n.° 3402-008.199 - 32 Sejul/4% Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 10480.009523/2002-90

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rodrigo Mineiro
Fernandes, Pedro Sousa Bispo, Maysa de S& Pittondo Deligne, Lara Moura Franco Eduardo
(suplente convocada), Cynthia Elena de Campos, Silvio Rennan do Nascimento Almeida, Renata
da Silveira Bilhim e Thais De Laurentiis Galkowicz.

Relatorio

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado para a exigéncia de recolhimento da
COFINS relativa aos periodos de apuragdo de julho a dezembro de 1997, lavrado em 09/05/2002
(e-fl. 30/37). A exigéncia fiscal teve origem em procedimento de Auditoria Interna realizada na
DCTF apresentada pela contribuinte. Naquela declaragé&o, o contribuinte informou o pagamento
da contribuicdo por compensacdo com crédito objeto da acéo judicial n.° 91.872-9 (competéncias
de julho e agosto de 1997), e a exigibilidade suspensa dos valores referentes ao processo judicial
n.° 94.5666-4 (competéncias de julho a dezembro de 1997).

~ No Auto de Infracdo, a justificativa para a autuacao foi identificada no campo
"OCORRENCIA" como "proc jud ndo comprova" (e-fls. 32/33):
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Inconformada, a empresa apresentou impugnacdo informando que os debitos
informados com a exigibilidade suspensa quanto ao processo judicial n.° 94.5666-4 foram
incluidos em programa de parcelamento antes da lavratura da autuagdo, persistindo a causa de
suspensdo. Por sua vez, a compensacéo seria decorrente de crédito judicial transitado em julgado
de FINSOCIAL reconhecido na acdo judicial n.° 91.872-9, cujas principais copias foram
anexadas a Impugnagéo.
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Referida defesa foi julgada parcialmente procedente pelo acorddo da DRJ para
afastar a cobranca dos valores que foram objeto de parcelamento anterior a lavratura do Auto de
Infracdo, exonerando-se ainda a aplicacdo da multa de oficio. Foi mantida apenas a exigéncia
correspondente ao tributo e aos acréscimos legais referentes a acdo judicial n.° 91.872-9. O
julgado foi ementado nos seguintes termos:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuragdo: 01/07/1997 a 31/12/1997

PROVA. MOMENTO DE PRODUGCAO. IRRESIGNACAO. PRECLUSAO. PERICIA.
PEDIDO GENERICO. NAO FORMULADO.

No processo administrativo fiscal sdo admissiveis os meios documentais e/ou pericial.
Para evitar a preclusdo o contribuinte deve apresentar com a irresignacdo a
documentacdo que sustente as suas alegagcfes ou demonstrar alguma das situagdes do §
4° do art. 16, do Decreto n® 70.235/72. Pedido genérico para a realizagdo de pericia,
sem 0s requisitos previstos no inciso 1V do art. 16, do Decreto n°® 70.235/72 sera
considerado ndo formulado, nos termos do § 1° do art. 16.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL - COFINS

Periodo de apuragdo: 01/07/1997 a 31/12/1997

COMPENSA(;AO. LEI n°® 8.383/91. LEI n° 9.430/96. DIFERENTES
SISTEMATICAS. A sistematica de compensagdo na forma da lei n° 8.383/91 possuia
requisitos proprios, tais como a exigéncia de ser efetuada entre tributos e contribuic6es
de mesma espécie e destinacdo constitucional, ndo se confundindo com a compensagéo,
instituida pela lei n® 9.430/96, mediante requerimento a Receita Federal entre quaisquer
tributos e contribuicdes.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuracdo: 01/07/1997 a 31/12/1997

LANCAMENTO. PARCELAMENTO ANTERIOR. DESCABIMENTO. Deve ser
exonerado o crédito tributario relativo aos créditos tributarios relativamente aos quais
contribuinte protocolou pedido de parcelamento anteriormente ao langamento.

MULTA DE OFICIO VINCULADA. RETROATIVIDADE BENIGNA. Em razdo da
aplicacdo retroativa benigna do art. 18 da Lei 10.833/03, com a redacéo dada pelo art.
25 da Lei 11.051/04, deve ser excluida a multa de oficio vinculada imposta.

Impugnacdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte (e-fl. 114)

Intimada desta decisdo em 06/05/2019 (e-fl. 210) a empresa apresentou Recurso
Voluntario em 08/05/2019 (e-fls. 211 e ss.) alegando, em sintese:

(i)
(i)

Preliminarmente, a prescri¢ao intercorrente que acomete a autuacao;

No meérito, a improcedéncia do lancamento face a compensacdo com
crédito judicial conforme autorizado a época pelo art. 66 da Lei n.
8.383/1991, vez que o crédito obtido na agdo n.° 91.0000872-9 nédo foi
objeto de liquidacdo na execucdo n.° 96.1147-8, referente ao processo
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informado na DCTF, anexado aos presentes autos. Indica que o
FINSOCIAL e a COFINS sdo tributos da mesma espécie, ao contrario do
que sustenta a r. decisdo recorrida.

Em seguida, os autos foram direcionados a este Conselho para julgamento.

E o relatério.

Voto

Conselheira Maysa de Sa Pittondo Deligne, Relatora.
O Recurso Voluntario é tempestivo e merece ser conhecido.

No presente processo, observa-se que o Auto de Infracdo foi lavrado por
declaracéo inexata, sendo a inexatid@o especificada no campo de Ocorréncias da autuacdo: "proc
jud ndo comprova" (e-fls. 32/33). Observa-se que em nenhum momento a autuacdo identifica
qualquer impropriedade no procedimento adotado pelo sujeito passivo, apenas consignando que
0s processos judiciais n.° 94.5666-4, indicado com exigibilidade suspensa na DCTF, e o n.°
91.872-9, indicado em sua DCTF para compensacao, nao existiriam de fato.

Assim, no presente caso, a motivacdo para a autuacao foi Unica: 0s processos
judiciais indicados pelo contribuinte ndo foram comprovados.

Quanto ao processo n.° 94.5666-4, a r. decisdo recorrida procedeu com o
cancelamento da cobranca face o pagamento em parcelamento, em parcela ndo sujeita a recurso
de oficio. Por sua vez, quanto ao processo judicial n.° 91.872-9, a empresa anexou aos autos
copias da acao judicial e os provimentos judiciais que foram nele proferidos, sustentando no
Recurso Voluntario a validade das compensacdes realizadas ao contrario do que indicou a r.
decisdo recorrida.

Contudo, cabe ser dado provimento ao Recurso neste ponto face a existéncia do
processo judicial n.° 91.872-4, devidamente demonstrada pelo sujeito passivo em sua
Impugnacao por meio dos documentos acostado as e-fls. 85/95.

Com, efeito, a Unica motivagdo trazida no Auto de Infracdo para admitir a
declaragdo como "inexata" quanto ao referido processo foi afastada pela empresa por meio de da
confirmacédo de sua existéncia nos presentes autos, sendo que a manutencdo da autuacdo por
outro motivo implicaria em modificagdo do critério juridico da autuacao.

Neste aspecto, observe-se que a propria r. decisdo recorrida reconheceu a
existéncia do processo judicial, admitindo que foram apresentados nos autos os documentos que
confirmam sua existéncia (e-fls. 85/95):

Cabe inicialmente observar que na acdo ordinaria n°® 91.872-9, o Poder Judiciario,
em primeira instancia, declarou o direito da interessada de pagar o Finsocial nas
bases anteriores a Constituicdo Federal , bem como garantiu a devolucdo dos
valores acaso pagos a maior, nos sequintes termos (fl. 87):
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"... JULGO PROCEDENTE EM PARTE a presente acdo para declarar o direito
da Autora de pagar o FINSOCIAL nas bases anteriores a Constituicdo de 1988.
Deixo de declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos referidos na decisédo
do TRF da 5% Regido ha pouco reproduzida, por despiciendo. CONDENO, ainda,
a Ré a devolucdo dos valores acaso pagos a maior que o aqui estabelecido,
apurando-se a diferenca em sede de execucdo de sentenca, e a tudo atualizando-
se monetariamente. (...)"

Tal decisdo foi mantida em sede de recurso ao TRF da 5% Regido e transitou em
julgado em 01/03/1994 (fl. 95).

Da leitura do trecho do provimento judicial transcrito acima, constata-se ndo haver
tutela judicial autorizando a compensacgdo. A contribuinte somente teve reconhecido,
nos autos da acdo judicial n°® 91-872-9, direito para repetir 0s pagamentos feitos a
maior.

Ademais, observe-se que ndo foram acostados ao presente processo administrativo o
"Documento 07 - Peticdo nos autos do processo 91.872-9, comunicando que seria
efetuada compensacgdo do crédito do FINSOCIAL indevidamente pago com a COFINS"
nem o "Documento 08 - Carta recebida pela Superintendéncia Regional da Receita
Federal - 42 Regido Fiscal em 28.11.1997, comunicando, entre outros dados solicitados,
as compensacdes da COFINS decorrentes do processo 91.872-9", que a interessada
menciona em terem sido apresentados junto da impugnac&o.

Quanto a possibilidade da compensacédo pretendida pela impugnante, ao contrario
do alegado, ndo encontra guarida nas normas legais e infralegais que regem a
matéria, como se demonstrara a sequir. (e-fl. 94 — grifei)

Contudo, a autuacdo foi mantida por entender o julgador a quo que a
compensacdo ndo teria sido realizada em conformidade com as normas legais e infralegais que
regem a matéria (e-fl. 94), face a auséncia de pedido de compensacdo em conformidade com a
Lei n.° 9.430/1996, sendo que o FINSOCIAL e a COFINS ndo seriam tributos da mesma
espécie. Ora, esse novo entendimento se apresenta como uma modificagdo do critério juridico
adotado na autuacdo, vedada pelo art. 146, do Cédigo Tributario Nacional.*

No presente caso, o auto de infracdo foi lavrado vez que o processo judicial
informado ndo teria sido confirmado. Apo6s sua efetiva confirmacdo, a DRJ busca uma
modificagdo da motivacdo adotada na autuagdo, para respaldar a exigéncia fiscal em novo
motivo (inobservancia dos diplomas legais e normativos relacionados a compensacédo). Contudo,
essa modificacdo ndo poderia ser realizada pela delegacia de julgamento.

Com efeito, no Recurso Especial n.° 1.130.545/RJ, julgado sob o rito dos recursos
repetitivos, o Superior Tribunal de Justica firmou que o lancamento somente podera ser
modificado quando héa erro de fato, mas ndo quando hé erro de direito:

“Destarte, a revisdo do langamento tributario, como consectario do poder-dever de
autotutela da Administragdo Tributaria, somente pode ser _exercido nas hipoteses do
artigo 149, do CTN, observado o prazo decadencial para a constituicdo do crédito
tributdrio. 5. Assim é que a revisdo do langcamento tributario por erro de fato (artigo
149, inciso VIII, do CTN) reclama o desconhecimento de sua existéncia ou a
impossibilidade de sua comprovagdo a época da constituicdo do crédito tributério.

! Vide, a titulo de exemplo: BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado (Atual.). Direito tributario
brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1.214. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e
Tributério. 82 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 249; XAVIER, Alberto. Do Langamento no Direito Tributario
Brasileiro. 3% ed.. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2005, p. 277.
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Ao revés, nas hipoteses de erro de direito (equivoco na valoracdo juridica dos
fatos), o ato administrativo de lancamento tributirio revela-se imodificavel,
maxime em virtude do principio da protecdo a confianca, encartado no artigo 146
do CTN” (REsp. 1.130.545/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 22/02/2011 - grifei).

Essa questdo foi bem tragada pela Conselheira Thais De Laurentiis Galkowicz em
sua declaracdo de voto apresentada no acordao 3402-006.671:

"Delimitando o que seria passivel de mudanca no ambito do langamento tributario,
a doutrina afirma que “o erro da autoridade fiscal que justifica a alteracdo do ato
de lancamento é apenas o erro de fato; nunca o erro de direito.”? Nesse aspecto, é
precisa a verificacdo de Luis Eduardo Schoueri de que, guando o aplicador do
Direito v&é no mesmo fato caracteristicas gue antes ndo foram relevantes para a
interpretacdo a seu respeito, levando a uma nova valoracdo juridica desse mesmo
fato, estar-se-a diante do erro de direito e, portanto, da limitacdo imposta pelo
artigo 146 do CTN.

Embora haja enorme debate doutrinario sobre tal segrega¢io entre “erro de fato”
e “erro de direito”, bem como a diferenciagdo deste ultimo com a "alteracgéo de
critério juridico™ no contexto do artigo 146 do CTN, a_jurisprudéncia vem
corroborar_que a possibilidade de alteracdo de lancamento existe unicamente
quando ha erro de fato, nunca quando ha erro de direito (nomenclatura nao
utilizada no nosso atual Codex, mas gue aparecia no seu Anteprojeto).

Destaco nesse sentido a Simula 227 do TFR2 e o julgamento do STJ no REsp.
1.130.545/RJ%, sendo gue este ultimo foi proferido pela sistematica dos recursos
repetitivos e, por conseguinte, deve ser obrigatoriamente observado por este Conselho
(artigo 62, 82° do seu Regimento Interno).

Importante lembrar que a garantia estampada no artigo 146 do CTN se amolda ao
processo administrativo como um todo, a medida que impede que sejam proferidas
decisdes com preterigcdo do direito de defesa (artigo 59 do Decreto 70.235/72).

Com efeito, impedir que haja uma mudanga do entendimento adotado no ato
administrativo de langcamento tributario significa impedir que, no decorrer do
contencioso administrativo, o direito de defesa dos contribuintes seja desprezado,
porque repentinamente deverdo passar a guerrear contra critério diferente daquele posto
no lancamento tributario, suprimindo instancia e amesquinhando seu direito ao
contraditorio.

2 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método, p. 445..

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 534

* Vide COSTA, Ana Cecilia Battesini Pereira e GODOI, Marciano Seabra de. Alteracdo de Critério Juridico do
Lancamento — artigos 146 e 149 do Cdédigo Tributario Nacional. In Processo Administrativo Tributario. Cardoso,
Alessandro Mendes et alii (org). Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 67 — 87 e VELLOSO, Andrei Pitten.
Modificagdo de critério juridico nos lancamentos tributario. In GOMES. Marcus Livio e OLIVEIRA, Francisco
Marconi de (coord.). Estudos Tributarios e Aduaneiros do 111 Seminario CARF. Brasilia, 2018. p. 13 a 38

® «“A mudanca de critério juridico adotado pelo fisco ndo autoriza a revisdo do lancamento.”

® “Destarte, a revisdo do lancamento tributario, como consectario do poder-dever de autotutela da Administragéo
Tributéria, somente pode ser exercido nas hipéteses do artigo 149, do CTN, observado o prazo decadencial para a
constituicdo do crédito tributario. 5. Assim € que a revisdo do lancamento tributario por erro de fato (artigo 149,
inciso VIII, do CTN) reclama o desconhecimento de sua existéncia ou a impossibilidade de sua comprovacdo a
época da constituicdo do crédito tributario.

Ao revés, nas hipdteses de erro de direito (equivoco na valoragdo juridica dos fatos), o ato administrativo de
lancamento tributario revela-se imodificavel, maxime em virtude do principio da protecdo a confianga, encartado
no artigo 146 do CTN” (REsp. 1.130.545/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 22/02/2011).”
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Sobre o ponto, dentre tantas, destaco a licdo de Alberto Xavier, que justifica essa
cléassica interpretacdo do artigo 146 do CTN:

O Artigo 146 nada mais &, pois, que simples coroldrio do principio da néo
retroatividade, extensivel as normas complementares, limitando-se a esclarecer
que os langamentos ja praticados a sombra de 'velha interpretacdo’ ndo podem ser
revistos com fundamento em 'nova interpretagdo’. Repare-se que o artigo 146
pressupde que, antes da modificacdo operada nos critérios juridicos, tenha sido
previamente praticado um ato individualizado de langamento, caso contréario ndo
se justificaria a referéncia a 'um mesmo sujeito passivo' . O que o artigo 146
pretende é precisamente que os atos administrativos concretos ja praticados em
relacdo a um sujeito passivo ndo possam ser alterados em virtude de uma
alteracdo dos critérios genéricos da interpretacdo da lei ja aplicada. Assim, como
corolario da garantia genérica - em favor de todos os sujeitos passivos - de nao
aplicacdo retroativa da lei e de interpretagdo superveniente, constante do artigo
144, o artigo 146 explicita a garantia subjetiva - em favor de cada sujeito
passivo individualmente considerado - de gue a interpretacdo superveniente
ndo pode conduzir & modificacdo do lancamento gue o tenha como
destinatario. Esta é também a solucdo consagrada pela LPAF (L ei 9.784/99),
gue dispe no seu art. 2° inciso XIII, ser ‘vedada aplicac8o retroativa de
nova interpretacéo’. (Xavier, Alberto. Do Langamento no Direito Tributario
Brasileiro, p. 277)

Tendo tudo isso em vista, ndo ha davida de que € justamente sobre tal situacdo que nos
debrugamos nesse caso: enquanto o auto de infragdo foi pautado em um argumento
juridico (...), o voto condutor propde manter 0 mesmo ato administrativo com base em
outro fundamento juridico (...). Respeitosamente, no meu entender, tal solucdo violada a
garantia estabelecida pelo artigo 146 do CTN, além do artigo 2°, inciso XIII da Lei n.
9.784/99 e do artigo 59 do Decreto 70.235/72."

E a motivacdo do lancamento é admitida como um critério juridico ndo passivel
de modificacdo. E o que se depreende do julgamento da Cadmara Superior de Recursos Fiscais no
acordao 9303-008.450, de relatoria do Conselheiro Rodrigo da Costa Possas:

"Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuragdo: 01/04/1997 a 31/12/1997

LANCAMENTO DE OFICIO. COMPROVAQAO DE [NSUBSISTENCIA DA
FUNDAMENTACAO. IMPROCEDENCIA. ALTERACAO EM SEDE DE
JULGAMENTO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.

Comprovado pelo sujeito passivo que o processo judicial de compensacdo dos
débitos informados em DCTF efetivamente existia, e do qual figurava no polo
ativo, ao contrario do consignado na motivacao fatica do lancamento de oficio
(""Proc jud de outro CNPJ'") levado a efeito em decorréncia de auditoria interna
das declaragdes, ndo pode o julgador administrativo manter o Auto de Infracdo
“eletronico” por outro fundamento (como necessidade do trinsito em julgado),
havendo, assim, que ser considerado improcedente.” (Numero do Processo
10380.004208/2002-02 Data da Sessdo 16/04/2019 Relator Rodrigo da Costa PAssas N°©
Acorddo 9303-008.450 - grifei)

Ora, afastada a causa trazida na autuacdo para sua lavratura, ela deve ser
cancelada por vicio em sua motivacdo. Em razdo da clareza de suas razfes, tracadas com
fundamento na teoria dos motivos determinantes do ato administrativo, adoto aqui o0 voto do
Conselheiro Antonio Carlos Atulim trazido no Acorddo 3402-004.118, com fulcro no art. 50,
81°, da Lei n.© 9.784/99:
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"Uma coisa é dizer que a compensacdo foi feita com base em processo
administrativo inexistente e outra coisa totalmente distinta é ndo aceitar a
compensacdo porque, no processo administrativo existente, o contribuinte néo
formulou pedido prévio a Receita Federal em relacdo aos meses de junho a
dezembro 1998.

O erro da Administracao é flagrante porque no auto de infragéo foi incluido 0 més
de maio de 1998, em relagdo ao qual posteriormente a prépria Administracao
verificou que havia pedido prévio de compensacgédo. Essa constatacdo revela a
fragilidade das exigéncias formalizadas por meio do autos de infracéo eletrdnicos,
gue se baseiam no mero cruzamento de informacdes existentes nos sistemas da
Receita Federal.

No caso dos autos, os créditos utilizados em compensacdo sdo originarios da conversédo
em renda de depositos judiciais efetuados na acdo ordinaria 92.5809-4 onde o
contribuinte discutiu a exigéncia do Finsocial/Cofins (fls. 38/44).

A compensacdo entre PIS e Cofins estava sujeita a pedido prévio, a teor do que
determinava o art. 74 da Lei n°® 9.430/96. Entdo o problema ndo reside na
inexisténcia do processo n° 13808.003062/98-06, como constou na fundamentacio
do auto eletrdénico. O problema é gue o contribuinte ndo fez o pedido prévio de
compensacdo _em relacdo aos periodos de junho a dezembro de 1998, s6 tendo
informado a compensacdo em DCTF.

Conclui-se dai, que (i) o vicio de procedimento (falta de intimacdo prévia determinada
pelo art. 7° da Lei n° 10.426/2002), acarretou a falsa causa do auto de infracéo,
conforme comprovado pela documentagdo anexa ao processo; e (ii) a exigéncia do P1S
consubstanciada neste _auto de infracdo ndo pode ser mantida nem pelo
fundamento _invocado pela DRJ, pois a modificacdo da motivacdo do lancamento
exige a realizacdo de um novo lancamento. Ndo ha como trocar a fundamentacio
do auto de infracdo nas decisfes proferidas no ambito do processo administrativo
de determinacio e exigéncia de créditos tributarios, sob pena de acarretar
cerceamento de defesa do contribuinte e supressfes de instancias de julgamento.

Da obra de Hely Lopes Meirelles extrai-se o seguinte excerto:

“(...) A teoria dos motivos determinantes funda-se na consideracdo de gue 0s
atos administrativos, quando tiverem sua pratica _motivada, ficam
vinculados aos motivos expostos, para todos os efeitos juridicos. Tais
motivos é que determinam e justificam a realizacdo do ato, e, por isso
mesmo, deve haver perfeita correspondéncia entre eles e a realidade.
Mesmo os atos discricionarios, se forem motivados, ficam vinculados a esses
motivos como _causa determinante de seu cometimento e se sujeitam_ao
confronto da existéncia e legitimidade dos motivos indicados. Havendo
desconformidade entre os motivos e a realidade o ato é invalido. (...)” (in:
Curso de Direito Administrativo Brasileiro. S0 Paulo: Malheiros, 25 ed., pp.
186/187).

No caso dos autos, é evidente o descompasso entre a motivacao do auto de infracdo e a
situacdo real do contribuinte. Contudo, a autuacdo foi lastreada na inexisténcia do
processo administrativo n® 13808.003062/98-06 informado nas DCTF e o contribuinte
elidiu a causa da autuacdo, comprovando a existéncia do processo 13808.003062/98-06.

Com base nesses fundamentos, voto no sentido de dar provimento ao recurso."
(Processo 19679.006253/2003-01 Data da Sesséo 23/05/2017 Relator Antonio Carlos
Atulim N° Acdrdao 3402-004.118 - grifei)
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Assim, por vicio na motivacdo do lancamento quanto ao processo judicial n.°
91.872-4, imodificavel no curso da discussdo administrativa, deve ser cancelada integralmente a
exigéncia fiscal remanescente.

Ante todo o exposto, voto no sentido de dar provimento ao Recurso Voluntario
para cancelar o Auto de Infracdo e as exigéncias fiscais remanescentes em razdo do vicio em sua
motivacao quanto ao processo judicial n.° 91.872-4.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)

Maysa de S& Pittondo Deligne



