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Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Data do fato gerador: 31/01/2000, 31/05/2000, 30/06/2000, 31/07/2000,
31/08/2000, 30/09/2000, 30/11/2000, 30/03/2001, 31/05/2001.

MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL (MPF) — CONTROLE
ADMINISTRATIVO. VERIFICACOES OBRIGATORIAS. NULIDADE
INEXISTENTE.

O MPF tem apenas a funcao de controle administrativo interno da institui¢ao
Receita Federal e eventuais descumprimento de comandos normativos em
relacdo ao MPF nao acarreta a nulidade do langamento, ainda mais quando,
expressamente determina que sejam efetuadas as verificagdes obrigatdrias
dos tributos e contribui¢des administrados pela SRF pelo periodo dos tltimos
05 anos.

DECADENCIA.

A Sumula Vinculante n° 08 do STF declarou a inconstitucionalidade do
artigo 45 da Lei n°® 8.212/91, assim o prazo decadencial para constituicdo das
contribuigdes sociais ¢ de cinco anos, contando-se a partir do fato gerador
para os periodos em que houve pagamentos nos termos do art. 150, §4°, do
Codigo Tributario Nacional (CTN).

PROVA DOCUMENTAL. MOMENTO DE APRESENTACAO.
PRECLUSAO TEMPORAL.

A prova documental devera ser apresentada com a impugnagao, sob pena de
ocorrer a preclusdo temporal. Nao restou caracterizada nenhuma das
excecoes do § 4° do art. 16 do Decreto n°® 70.235/72 (PAF).

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I - Por unanimidade de votos em

reconhecer que operou a decadéncia em relagdo ao fato gerador ocorrido em maio de 2000. II -
Pelo voto de qualidade negou-se provimento ao recurso em relacdo as demais matérias.
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Vencidos os Conselheiros Sidney Eduardo Stahl, Maria Inés Caldeira Pereira da Silva Murgel e
Jacques Mauricio Ferreira Veloso de Melo que reconheciam a nulidade do procedimento fiscal
em face de vicio do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF).

(assinado digitalmente)
Flavio de Castro Pontes — Presidente e Relator.

EDITADO EM: 05/04/2012

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Flavio de Castro
Pontes, Sidney Eduardo Stahl, José Luiz Bordignon, Maria Inés Caldeira Pereira da Silva
Murgel, Paulo Sérgio Celani e Jacques Mauricio Ferreira Veloso de Melo.
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Relatoric

Adoto o relatorio da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento,
uma vez que narra bem os fatos:

Trata-se de Auto de Infracdo (fls. 06/12) lavrado contra a
contribuinte acima identificada, que pretende a cobranca da
Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social —
Cofins, relativa aos periodos de apuragdo de 01/01/2000 a
31/01/2000, 01/05/2000 a 30/09/2000, 01/11/2000 a 30/11/2000,
01/03/2001 a 30/03/2001, 01/05/2001 a 31/05/2001, 01/12/2002
a 31/12/2002.

Em face da edi¢do da Portaria SRF n° 6.129, de 02 de dezembro
de 2005, o presente processo também pretende a cobranga da
Contribui¢do para o Programa de Integragdo Social — PIS (Auto
de Infragdo fls. 323/329), pertinente aos mesmos periodos de
apurag¢do.

No Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 13/15 e fls. 330/332), que é
parte integrante dos Autos de Infragdo, os autuantes descrevem
os passos do procedimento fiscal, expondo as diferencas que
encontraram entre os valores escriturados pela empresa e os
declarados em DCTF. Os auditores-fiscais apresentam, ainda,
planilha com as diferencas apuradas (fl. 16 e fl. 333)

Cientificada da exigéncia fiscal em 28.06.05, a autuada
apresenta Impugnacdao em 27.07.05 (Cofins fls. 106/115 e PIS
fls. 424/433), sendo essas as suas razoes de defesa, em sintese:

O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) utilizado para
iniciar a fiscalizagdo previa tao-somente a fiscaliza¢do do IRPJ;
Assim, os autos lavrados pretendendo a cobranca de tributos
diversos, como o PIS e a Cofins, padecem de nulidade;

Requer a juntada de laudo pericial, nos termos do art. 16, 1V, do
Decreto n°70.235, de 1972;

Com relagdo aos periodos autuados do ano 2000, as diferengas
encontradas pelos autuantes entre os valores lancados na escrita
contabil e as quantias declaradas/recolhidas decorrem de
valores que foram retidos quando do pagamento de receitas por
orgdos publicos a impugnante, conforme preceitua o art. 64 da
Lei n°9.430, de 1996,

Quanto aos periodos de margo e maio de 2001, houve erro por
parte dos autuantes, que, na andlise da escrita contadbil,
tomaram simples provisoes para pagamento de PIS e Cofins
como se fossem os valores devidos, ndo percebendo que parte
dasprovisoes foram posteriormente revertidas,
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Quanto ao periodo de dezembro de 2002, ndo atentaram os
autuantes ao fato de que parte das receitas decorriam da
prestagdo de servigos ao Ministério de Minas e Energia, e que
neste caso é autorizado o diferimento do recolhimento do PIS e
da Cofins, conforme art. 7°da Lei n°9.718, de 1998;

Diante do escasso prazo para obten¢do e organizag¢do de todos
os documentos necessarios a ampla e irrestrita prova de seus
argumentos, protesta pela posterior juntada de alegacoes e
documentos comprobatorios, nos termos do art. 16, § 4°, alinea
“a”, e § 5° do Decreto n®70.235, de 1972.

Em 29.08.05 a contribuinte apresenta novos documentos (Anexos
I a VI), conforme protestado a época da impugnagdo.

A DRJ em Salvador Campo Grande (MS) julgou procedentes em parte os
langamentos da Cofins e do PIS, nos termos da ementa abaixo transcrita:

NULIDADE. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL. Ndo
ha que se falar em nulidade do langamento quando o MPF, que é
mero instrumento interno de planejamento e controle das
atividades e  procedimentos da fiscalizagdo,  contiver
determinagdo expressa de verificagoes obrigatorias em relagdo a
todos os tributos e contribui¢oes administrados pela Receita
Federal do Brasil.

RETENCAO POR ORGAO PUBLICO. O contribuinte possui o
onus probatorio de apresentar os comprovantes de retengdo por
orgaos publicos.

ESPONTANEIDADE. O inicio do procedimento exclui a
espontaneidade do sujeito passivo em relagdo aos atos
anteriores. Portanto, DCTF retificada apos a fiscalizagdo ndo
sera considerada no julgamento administrativo.

CONTRATO COM PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PUBLICO. PAGAMENTO. DIFERIMENTO. No caso de
construgdo por empreitada ou de fornecimento a prego
predeterminado de bens ou servigos, contratados por pessoa
juridica de direito publico, empresa publica, sociedade de
economia mista ou suas subsidiarias, o pagamento da Cofins
podera ser diferido, pelo contratado, até a data do recebimento
do preco.

Discordando da decisdo de primeira instancia, a recorrente interpds recurso
voluntario. Em bora o processo de n° 10580.005023/2005-01, referente a contribuicdo PIS,
tenha sido anexado a este, Termo de Juntada por Anexacao as fl. 317, a recorrente apresentou
recursos distintos para as contribuicdes Cofins e PIS. Em sintese apresentou os mesmos
argumentos das impugnagoes e em petigdes avulsas, acrescentando basicamente que:

Preliminar.

Da Nulidade do Auto de Infracdo: Flagrante Vicio Formal do
Mandado de Procedimento Fiscal
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- ao contrario do que afirmaram os ilustres Julgadores de
primeira instdncia administrativa, o Mandado de Procedimento
Fiscal ndo consiste, tdo-somente, num "mero instrumento de
controle interno"”. Trata-se, em verdade, de uma ordem ou
determinag¢do a um subordinado manifestada por autoridade
hierarquicamente superior, ou Seja, ¢ um comando para a
execu¢do de uma atividade especifica voltada a verificagdo da
pratica ou cumprimento de determinadas obrigagoes tributarias,

- muito embora o agente que efetuou o langamento no presente
caso seja competente para a prdtica desse ato (por se tratar de
um Auditor da Receita Federal), o exercicio dessa competéncia
depende da autorizagdo conferida pelo Mandado de
Procedimento Fiscal, que estabelece o dmbito e o alcance do
procedimento de fiscaliza¢do,

- a Portaria SRF 1.265/99 estabelece em seu art. 7, § 18 que o
Mandado de Procedimento Fiscal-F deve indicar "o tributo ou
contribui¢do objeto do procedimento fiscal a ser executado”. E,
caso fosse necessaria uma alteragcio do Mandado de
Procedimento Fiscal para inclusdo de outros tributos ndo
previstos, bastaria a expedigdo de um Mandado de

Procedimento Fiscal Complementar conforme dispoe o art. 10
da Portaria SRF n°. 1.265/99;

- em momento algum foi emitido o Mandado de Procedimento
Fiscal Complementar (MPF-C), como determina a legislacdo,
ocasionando, assim, a nulidade do Auto de Infrac¢do, ja que o
langamento do crédito tributario de PIS e Cofins foi formalizado
por agente do Fisco que ndo estava habilitado para o exercicio
especifico da competéncia tributaria;

Preliminar de decadéncia

- embora a alega¢do de decadéncia ndo tenha sido deduzida na
Impugnagdo Administrativa apresentada, ha de ser apreciada
por este eg. Conselho de Contribuintes, por se tratar de questdo
de ordem publica e por constituir causa extintiva do crédito
tributario, prevista no art. 156, V, do Codigo Tributario
Nacional;

- por se tratar a Cofins de um tributo sujeito ao lancamento por
homologagdo, a recorrente identificou os fatos geradores das
obrigagoes tributdrias, calculou o montante devido e antecipou o
respectivo pagamento. Por sua vez, a Fiscalizag¢do, exercendo
seu direito de rever o procedimento realizado pelo contribuinte,
lancou valores que entendia devidos, fundamentando-se em uma
pretensa insuficiéncia de recolhimentos;

- todavia, no momento em que o Auto de Infragdo ingressou no
mundo juridico (28/06/2005, data da efetiva notificagdo do
contribuinte - ver doc. 03), ja havia ocorrido a perda do direito
da Receita Federal do Brasil de rever o langamento por
homologagdo relativamente aos fatos geradores anteriores a
28.06.2000, em razdo do quanto disposto no § 4° do art. 150 do
Codigo Tributario Nacional;
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- operou-se a decadéncia de parte dos créditos tributdrios
exigidos no presente Auto de infragcdo, uma vez que a notificagdo
de sua lavratura se deu apos transcorrido o prazo de 05 (cinco)
anos contados do fato gerador da contribui¢do;

Mérito: retengoes realizadas no ano 2000

- com relagdo ao argumento de compensacdo efetuada pela
recorrente, ndo poderia a 4° Turma de Julgamento ter deixado
de aprecia-lo, uma vez que a compensag¢do constitui causa
extintiva do crédito tributario, na forma do art. 156, II, do
Codigo Tributario Nacional;

- a recorrente possuia o legitimo direito ao crédito,

o

materializado  no  Processo  Administrativo  Fiscal n°
10580.015994/99-98, e, tendo sido negado pela Secretaria da
Receita Federal o ressarcimento do tributo, foi determinado que
o crédito fosse utilizado para quitar os débitos pendentes. E
assim procedeu a recorrente;

- a simples desconsideracdo do argumento defensivo, no caso
sob exame, implica a nulidade da decisdo administrativa
recorrida, devendo os autos retornarem para a primeira
instancia, a fim de que se aprecie o argumento de compensagdo;

Mérito: ano de 2001

- informa que esta realizando diligéncias para localizar em seus
arquivos os documentos que demonstrem a venda isenta
realizada em marco de 2001.

Por fim, a recorrente pleiteou que fosse declarada a nulidade do langamento
fiscal efetuado, em virtude do flagrante vicio formal do Mandado de Procedimento Fiscal que o
originou, € que na remota hipotese deste Eg. Conselho rejeitar a preliminar, requereu que fosse
provido seu Recurso Voluntério, julgando-se improcedentes os Autos de Infracao.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Flavio de Castro Pontes

O recurso voluntirio ¢ tempestivo e atende aos demais pressupostos
recursais, portanto, dele toma-se conhecimento.

A recorrente, em preliminar, sustenta a nulidade do procedimento fiscal em
face de flagrante vicio formal do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), uma vez que ele
continha determinagdo especifica para a fiscalizagao de IRPJ.

Nao assiste razao a recorrente, pois 0 MPF tem apenas a funcao de controle
administrativo interno da instituicdo Receita Federal e ndo tem o conddo de modificar a
competéncia privativa do Auditor-Fiscal de efetuar o langamento de oficio.

Por seu turno, a atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatoria nos termos do § Unico do art. 142 do Codigo Tributario Nacional (CTN), isto &,
quando o Auditor-Fiscal identificar uma infracdo a legislacdo tributaria, ele tem o dever
funcional de efetuar o langcamento correspondente a esta infragdo ou, no caso de ser
incompetente para formalizar a exigéncia, representar para seu chefe imediato, que, por seu
turno, adotara as providéncias necessarias para a constitui¢ao do crédito tributario.

Nao se pode perder de vista que a exigéncia de crédito tributario por meio de
lancamento de oficio deve observar os procedimentos previstos no Decreto n° 70.235/72, em
especial os requisitos formais estabelecidos nos arts. 9 e 10. Do exame do langamento em
questdo, constata-se que estes requisitos foram observados pela autoridade fiscal, de sorte que
ndo ha que se falar em nulidade do lancamento por eventuais vicios na emissdo do MPF.

Cumpre observar que o descumprimento de comandos normativos em relagao
ao MPF, pode, em tese, configurar um ilicito funcional, todavia eventuais omissdes ou
incorre¢des nao acarretam a nulidade do langamento.

Em casos andlogos, esta tese também foi acolhida, ainda que por maioria, em
julgados da Camara Superior de Recursos Fiscais:

()
NULIDADES. VICIO NO MPF.

A eventual irregularidade na emissdo do MPF ndo induz a
nulidade do ato juridico praticado pelo Auditor-Fiscal, pois o
MPF é mero instrumento de controle da atividade fiscal e ndo
um limitador da competéncia do agente publico.

(Cdmara Superior de Recursos Fiscais, Segunda Turma,
Processo n° 13819.001389/2001-27, Acorddo n° 02-03.717, de
27/11/2008)
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MPF. NULIDADE. O desrespeito a previsdo de indica¢do no
MPF do periodo ou tributos fiscalizados nao implica na nulidade
dos atos administrativos posteriores, porque Portaria do
Secretario da Receita Federal ndo pode interferir na investidura
de competéncia do Auditor Fiscal da Receita Federal de
fiscalizar e promover langamento, nos termos do artigo 142 do
Codigo Tributario Nacional

(Camara Superior de Recursos Fiscais, Primeira Turma,
Processo n° 10235.000197/2005-08, Acorddo n° 9101-00.414, de
03/11/2009).

Além do mais, no MPF originario, 05.1.01.00-2004-00509-6, emitido em
17/08/2004, fl. 1, consta autorizagdo expressa para que os Auditores-Fiscais efetuassem as
verificacdes obrigatorias referentes aos tributos e contribuicdes administrados pela SRF, nos
ultimos cinco anos, conforme o disposto no § 1° do art. 7° da Portaria SRF 3.007/01 com a
redacao dada pela Portaria SRF 1.468/2003, vigente a época do langamento, a saber:

$ lo O MPF-F e o MPF-E indicardo, ainda, o tributo ou
contribui¢cdo objeto do procedimento fiscal a ser executado,
podendo ser fixado o respectivo periodo de apuragdo, bem assim
as verificacoes relativas a correspondéncia entre os valores
declarados e os apurados na escrituragcdo contabil e fiscal do
sujeito passivo, em relacdo aos tributos e contribuicies
administrados pela SRF, cujos fatos geradores tenham ocorrido
nos cinco anos que antecedem a emissio do MPF e no periodo
de execucdo do procedimento fiscal, observados os modelos
constantes dos Anexos I e I11..

Assim sendo, nos termos das verificagdes obrigatdrias constantes do MPF
original, verifica-se que no caso vertente o crédito tributario decorreu exatamente da diferenca
encontrada entre os valores declarados e/ou omitidos pela contribuinte a titulo da contribui¢des
Cofins e PIS e os obtidos através da andlise de sua escrituragdo contabil e fiscal, conforme
Termo de Verificagao Fiscal de fls. 13 a 16.

Outra questdo relevante consiste em observar que no ambito do processo
administrativo fiscal as hipdteses de nulidade sdo tratadas de forma especifica no art. 59 do
Decreto n° 70.235/72:

"Art. 59. Sdo nulos:
1 - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericdo do direito de defesa.”

No caso vertente, nenhum dos pressupostos acima encontra-se presente, uma
vez que o auto de infracdo foi lavrado por servidor competente e o inciso II aplica-se, apenas,
aos casos de despachos e decisdes, ressaltando que o auto de infragdo enquadra-se na categoria
de atos e termos processuais prevista no inciso I do aludido artigo.

Em remate, rejeita-se a alegagdo de nulidade dos langamentos de oficio por
eventual vicio no Mandado de Procedimento Fiscal.
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De outro giro, a recorrente argumenta que operou-se a decadéncia de parte
dos créditos tributarios exigidos no presente Auto de infragdo, fatos geradores anteriores a
26/06/2000, uma vez que a notificacdo de sua lavratura se deu apds transcorrido o prazo de 05
(cinco) anos contados do fato gerador da contribuigao.

Embora essa preliminar somente tenha sido apresentada por ocasido da
interposicac dos recursos voluntarios, ela sera objeto de exame por ser matéria de ordem
publica.

A Lei n° 8.212/91 estabelecia em seu art. 45 que o prazo do direito da
Seguridade Social apurar e constituir seus créditos era de 10 (dez) anos.

Ocorre, todavia, que o Egrégio Supremo Tribunal Federal (STF), apos
analisar a matéria em sede de controle difuso de constitucionalidade (precedentes recursos
extraordinarios n°. 559.943-4, 559.882-9, 560.626-1 e 556.664-1), editou a seguinte simula
vinculante:

“Sumula Vinculante n° 8 -Sdo inconstitucionais o paragrafo
unico do artigo 5° do Decreto-Lei n® 1.569/1977 e os artigos 45 ¢
46 da Lei n° 8.212/1991, que tratam de prescri¢do e decadéncia
de crédito tributdrio”’.

A proposito dos efeitos da simula vinculante, o artigo 103-A da Constitui¢cao
Federal de 1988, incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais orgdaos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Neste sentido, € o disposto no art. 2° da Lei 11.417/2006:

“Art. 2% O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, apos  reiteradas  decisoes  sobre  matéria
constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua
publicag¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo
aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na _forma prevista nesta Lei.”

Destarte, apds a publicacdo desta sumula no DOU em 20/06/2008 com
eficacia imediata para a Fazenda Publica, ¢ inconteste que o prazo decadencial ¢ o estabelecido
no Codigo Tributario Nacional

A contribuigdo Cofins ¢ sujeita a sistematica do lancamento por
homologagdo. Assim sendo, se houver pagamento antecipado da contribui¢do em tela, aplica-se
a regra decadencial do § 4° do art. 150 do Codigo Tributario Nacional:
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art. 173, I:

Art. 150. O langamento por homologag¢do, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

()

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo. (grifou-se)

S3-TE01
FL. 10

Por outro lado, ndo havendo pagamento, a regra a ser aplicada ¢ a geral do

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langamento.

Este também ¢ o magistério de Leandro Paulsen:

No caso dos tributos sujeitos a langcamento por homologagdo,
podem ocorrer duas hipoteses quanto a contagem do prazo
decadencial do Fisco para a constitui¢do de crédito tributario: 1)
quando o contribuinte efetua o pagamento no vencimento, o
prazo para o langamento de oficio de eventual diferenca a
maior, ainda devida, é de cinco anos contados da ocorréncia do
fato gerador, forte no art. 150, § 4° do CTN; 2) quando o
contribuinte ndo efetua o pagamento no vencimento, o prazo
para o langcamento de oficio ¢ de cinco anos contado do primeiro
dia do exercicio seguinte ao de ocorréncia do fato gerador, o
que decorre da aplicagdo, ao caso, do art. 173, I, do CTN.
Importante é considerar que, conforme o caso, sera aplicavel um
ou outro caso prazo, jamais os dois sucessivamente, pois $ao
excludente um do outro. Ou ¢ o caso de aplicagdo da regra
especial ou da regra geral, jamais aplicando-se as duas no
mesmo caso. (Leandro Paulsen, Direito Tributdrio: Constitui¢do
e Codigo Tributdrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 12 ed.
- Porto Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE, 2010, p. 1.190
el.191).
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Nessa esteira ¢ o Parecer PGFN/CAT n° 1.617/2008, aprovado pelo Sr.
Ministro de Estado da Fazenda em 18/08/2008:

(...) para fins de computo do prazo de decadéncia, ndo tendo
havido qualquer pagamento, aplica-se a regra do art. 173, inc. I
do CTN, pouco importando se houve ou ndo declaragdo,
contando-se o prazo do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado;

e) para fins de computo do prazo de decadéncia, tendo havido
pagamento antecipado, aplica-se a regra do § 4° do art. 150 do
CTN;

O Superior Tribunal de Justica também consolidou esse entendimento,
inclusive em sede de recurso repetitivo de controvérsia:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
DECADENCIA. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO.  INEXISTENCIA DE PAGAMENTO
ANTECIPADO.INCIDENCIA DO ART. 173, INC. I, DO CTN.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 45 DA LEI N. 8.212/91.
SUMULA VINCULANTE N. 8 DO STF.

1. O Supremo Tribunal Federal, na Sessdo Plendaria de
12.6.2008, editou a Sumula Vinculante n. 8, publicada no DO de
20.6.2008, com este teor: "sdo inconstitucionais o pardagrafo
unico do artigo 5.° do Decreto-Lei n. 1.569/1977 e os artigos 45
e 46 da Lei n. 8.212/1991, que tratam de prescricio e
decadéncia de crédito tributdrio”.

2. Nos casos em que ndo tiver havido o pagamento antecipado
de tributo sujeito a lancamento por homologacio é de se
aplicar o art.173, inc. I, do Codigo Tributdrio Nacional (CTN).
Isso porque a disciplina do art. 150, § 4°, do CTN estabelece a
necessidade de antecipagdo do pagamento para fins de contagem
do prazo decadencial.

No REsp 973733/SC, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 18/9/2009,
submetido ao Colegiado pelo regime da Lei n° 11.672/08 (Lei
dos Recursos Repetitivos), que introduziu o art. 543-C do CPC,
reafirmou-se tal posicionamento (grifou-se).

(REsp 1090021, DJe 05/05/2010)

Anote-se que, segundo demonstrativo de apuracdao e planilha de diferencas
apurada, a interessada ndo efetuou pagamentos parciais dos débitos em discussdo para o fato
gerador de 31/01/2000, de sorte que neste periodo de apuragdo aplica-se a regra geral do art.
173, 1do CTN.

Assim sendo e tendo em vista que a ciéncia pessoal ocorreu em 31/05/2000,
fls. 07 e 323, quando ndo havia transcorrido prazo superior a 05 (cinco) anos contado do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado. E,

iniciada sua contagem em 01/01/2001, regular ¢ o langcamento cientificado antes de
31/12/2005.
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De outro lado, e segundo referidos demonstrativos, a interessada efetuou
pagamentos parciais dos débitos em discussao a partir do fato gerador de 31/05/2000, de sorte
que em relacdo a esse periodo de apuragdo aplica-se a regra do art. 150, §4°, do CTN.

Como visto, os lancamentos de oficio correspondem a periodos de apuragao
dos anos de 2000 e 2001 e a ciéncia pessoal ocorreu em 28/06/2005. Assim para os periodos
em que houve recolhimentos, o prazo de 05 (cinco) anos ¢ contado da ocorréncia do fato
gerador. Destarte, aplicando-se como termo inicial a data da ocorréncia do fato, constata-se que
encontra-se atingido pelo instituto da decadéncia o periodo de apuragdo de maio de 2000.

Em suma, aplicando-se o art. 150, §4°, do CTN, operou-se o instituto da
decadéncia tdo-somente em relagao aos fato gerador ocorrido em maio de 2000.

No mérito, em relagdo aos periodos de apuracdo de 2000, a recorrente
argumentou inicialmente que as divergéncias apuradas pela fiscalizagdo decorreram de valores
de tributos que foram retidos na fonte por 6rgaos publicos quando do pagamentos do servigos
tomados, nos termos do art. 64 da Lei n°® 9.430/96.

Essa tese ndo merece ser acolhida por falta de provas, pois o § 4° do art. 16
do Decreto n® 70.235, de 1972, estabelece que a prova documental tem que ser apresentada na
impugnacao, salvo os casos expressos abaixo mencionados:

$ 4° A prova documental serd apresentada na impugnagdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos que: (Incluido pela Lei n®9.532, de 1997)

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo
oportuna, por motivo de for¢a maior, (Incluido pela Lei n® 9.532,
de 1997)

b) refira-se a fato ou a direito superveniente, (Incluido pela Lei
n°9.532, de 1997)

c) destine-se a contrapor fatos ou razoes posteriormente
trazidas aos autos.(Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)

Assim sendo, a lei estabelece o momento de apresentacdo da prova
documental, qual seja, a interposi¢dao da impugnacgao. In casu, a recorrente nao alegou uma das
excegdes do aludido dispositivo, portanto precluiu o seu direito de producdo de prova
documental.

A requerente teve a oportunidade de comprovar as supostas retencoes
efetuadas por 6rgaos publicos, todavia limitou-se a informar que esta realizando diligéncias
para localizar em seus arquivos os documentos que demonstrem que houve reten¢do pelos
orgaos publicos.

A proposito, Maria Teresa Martinez Lopez e Marcela Cheffer Bianchini no
artigo Aspectos Polémicos sobre o Momento de Apresentagdo da Prova no Processo
Administrativo Fiscal Federal em A Prova no Processo Tributario — Sdo Paulo: Dialética, 2010,
p. 51, esclarecem:

(...) O devido processo legal manifesta principios outros além
do da verdade material. O processo requer andamento,
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desenvolvimento, marcha e conclusdo. A seguran¢a e a
observancia das regras previamente estabelecidas para a
solugdo das lides constituem valores igualmente relevantes no
processo. E, neste contexto, o instituto da preclusio passa a ser
figura indispensdvel ao devido processo legal, ¢ de modo algum
se revela incompativel com o Estado de Direito ou com o direito
de ampla defesa ou com a busca pela verdade material.

O artigo 16 do PAF, em seu paragrafo 4°, estabelece limitagoes
a atividade probatoria do administrado ao determinar que a
prova documental deve ser apresentada com a impugnacdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos que restar demonstrada a impossibilidade
de sua apresentagdo por motivo de for¢a maior ou referir-se a
fato ou direito superveniente.(grifou-se)

Por seu turno, o art. 333 do Codigo de Processo Civil preceitua que o 6nus da
prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito. Ora, tendo alegado que
efetivamente ocorrerem as retencgdes, a recorrente tinha por obrigacao legal de juntar aos autos
administrativos os respectivos documentos comprobatorios que sustentariam seu direito.

Outrossim, com referéncia aos periodos de apuracdo do ano de 2000, a
interessada reiterou a tese apresentada apds a impugnacao de que os débitos langados foram
objeto de compensacao realizada com créditos originarios do PAF n° 10580.015994/99-98.

Ocorre, todavia, que a interessada apresentou alegagdes genéricas sem
colacionar os respectivos documentos que comprovassem seu direito. A recorrente deveria
apresentar os respectivos atos administrativos do PAF n° 10580.015994/99-98 que
homologaram, em tese, as pretensas compensacgdes. Vale ressaltar, que em consulta ao sistema
Comprot ( consulta de processo do Ministério da Fazenda), constata-se que o processo n°
10580.015994/99-98 encontra-se arquivado desde 12/12/2000. Deste modo, por falta de
comprovagao, rejeita-se a tese de compensacao.

Quanto aos débitos do ano de 2001, a recorrente apenas informa que estd
procedendo a diligéncias para localizar em seus arquivos os documentos que demonstrem a
venda isenta realizada em margo de 2001. Como amplamente demonstrado, as teses de defesa
devem ser acompanhadas dos respectivos documentos comprobatorios de seu direito. Ora,
constitui 6nus da interessada a comprovacao da suposta venda isenta. Alegar sem comprovar ¢
como ndo alegar. Assim, a interessada nao logrou comprovar o seu direito, portanto, em
relacdo aos débitos de 2001, o langamento de oficio deve ser mantido.

Além disso, como visto, o § 4° do art. 16 do Decreto n® 70.235, de 1972,
estabelece que a prova documental tem que ser apresentada na impugnagao, o que nao ocorreu
no caso vertente, salientando que a recorrente teve tempo mais do que suficiente para
comprovar as suas alegacoes.

Ante ao exposto voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso para
reconhecer que operou a decadéncia em relagdo ao fato gerador ocorrido em maio de 2000.

(assinado digitalmente)
Flavio de Castro Pontes - Relator
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