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Assunto; Contribuicio para o Financiamento da
Seguridade Social - Cofins
Periodo de apuragdo: 01/01/2000 a 31/12/2001
Ementa: DECADENCIA.
01/2000 a 03/2000. As contribuicBes sociais, dentre
elas a Cofins, embora ndo compondo o elenco dos
impostos, tém carater tributirio, devendo seguir as
regras inerentes aos tributos, no que ndo colidir com
as constitucionais que lhe forem especificas. A falta
de lei complementar especifica dispondo sobre a
matéria, a Fazenda Publica deve seguir as regras de
caducidade previstas no Cédigo Tributdrio Nacional.
Em se tratando de tributos sujeitos a langamento por
TR0 RETES homologagdo, a contagem do prazo decadencial se
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desloca da regra geral, prevista no art. 173 do CTN,
para encontrar respaldo no § 42 do art. 150 do mesmo
Cédigo, hipotese em que o termo inicial para
contagem do prazo de cinco anos ¢ a data de
ocorréncia do fato gerador. Expirado esse prazo sem
que a Fazenda Publica tenha se pronunciado,
considera-se  homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito.

OPGAO PELA VIA JUDICIAL ANTERIOR A
LAVRATURA DO AUTO DE INFRAGAO.
DESISTENCIA DA ESFERA ADMINISTRATIVA.

A opg¢io do contribuinte pela via judicial, antes,
durante ou apbs a pritica do ato administrativo
formalizador da exigéncia tributdria conduz a prévia,
concomitante ou posterior abdicagio do direito de
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defesa na esfera administrativa, mesmo porque,
havendo posicionamento judicial liminar em sentido
contrario ou depdsito judicial tempestivo e integral do
crédito tributirio em discussdo, a Administragdo,
impositivamente, queda-se inerte quanto a cobranga
do crédito tributdrio constituido de oficio até que se
manifeste o Judicidrio, sem qualquer dano ao
universo juridico do recorrente.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da SEGUNDA CAMARA do SEGUNDO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, I) por unanimidade de votos, em n3oc conhecer do
recurso, na parte em que existe concomitincia com a agfo judicial; e IT) por maioria de votos,
na parte conhecida, em dar provimento parcial ao recurso para reconhecer a decadéncia para os
periodos até mar¢co de 2000. Vencidos os Conselheiros Maria Cristina Roza da Costa

(Relatora), Nadja Rodrigues Romero € Antonio Zomer. Designada a Conselheira Maria Teresa
Martinez Lopez para redigir o voto vencedor,
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Presidente

Relatora-DeSignada

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Gustavo Kelly
Alencar, Ivan Allegretti (Suplente) e Antdnio Lisboa Cardoso.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntirio apresentado contra acérddo proferido pela 1%
Turma de Julgamento da DRJ em Belo Horizonte - MG.

“A Fiscalizagdo, no seu Termo de Verificagdo Fiscal (TVF), relata que
a contribuinte impetrou mandado de seguranca para que a Fazenda
Nacional se abstivesse da exigéncia da contribui¢do nos moldes da MP
n® 1.858-6, de 1999, e reedi¢ées. De acordo com a Fiscalizagdo, o
crédito tributdrio lancado estd com a exigibilidade suspensa por forca
de medida liminar (2000.34.00.009120-2/DF), pelo que, com o intuito
de prevenir a decadéncia, foi elaborado demonstrativo com base nos
livros e documentos apresentados pela fiscalizada, que retratam
valores apurados sobre o total das receitas auferidas pelo contribuinte
ndo recolhidos ou declarados procedendo-se, entdo, a constituigdo do
auto de infragdo. .

()
A exigéncia foi regularmente impugnada. Alega em defesa:

Que o periodo autuado de janeiro a margo de 2000 ji se encontra
extinto pela decadéncia (§ 4~ do art. 150 do CTN).

Afirma que ndo possui objetivo de lucro como nas sociedades simples e
empresdrias.

Alega a defendente que embora a LC n? 70, de 1991, em seu art, 6° se
referisse 4 isengdo, no caso da sociedade cooperativa, ndo se trata de
isengdo, e sim, de ndo incidéncia (art. 79 da Lei n2 5.764, de 1971, e
art. 110 do CTN). Destarte, visando sobretudo o bem comum, a
contribuinte alega que as operagdes efetuadas por ela ndo podem ser
objeto de tributacdo, exceto quando a cooperativa, extrapolando as
suas finalidades, pratique atos com ndo cooperados, 0 que assevera
ndo ser o caso. '

()

A contribuinte afirma também que estd recolhendo a Cofins sobre T
6,03% dos valores percebidos em nome dos cooperados, para o custeio

de suas despesas, ‘até que seja finalmente reconhecidas a ilegalidade e
inconstitucionalidade da exigéncia da Cofins...",

(-)

Em seguida persiste a defendente que o fundamento legal que autoriza
a Fazenda Nacional a exigir a contribui¢do estd eivado de ilegalidade
e inconstitucionalidade, tal qual defende a impugnante nos autos do
Mandado de Seguranca n* 2000.34.00.009120-2."

A Turma Julgadora apreciando as alegages de defesa, expediu acorddo cuja
ementa ¢ a seguinte:
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“Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social -
Cofins

Periodo de apuragdo: 01/01/2000 a 3171272001

Ementa: O prazo decadencial das contribuigées que compdem a
Seguridade Social — entre elas a Cofins — encontra-se fixado em lei,

A propositura pela contribuinte, contra a Fazenda Nacional, de acdo
Jjudicial com o mesmo objeto da autuagdo, importa a renmincia ds
insténcias administrativas, tornando-se definitiva a exigéncia
discutida.

A DRJ tem competéncia para afastar a aplicagdo de dispositivo legal
apenas quando esse tenha sido declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, A apreciagdo da constitucionalidade e da
legalidade das normas vigentes é da competéncia privativa do Poder
Judicidrio. Ao julgador administrativo cabe, em face do Poder
Regrado, somente aplicar as leis e normas vigentes.

Impugnagdo Ndo Conhecida”.

Cientificada da decisdo em 20/11/2066, apresentow, em 12/12/2006, recurso
voluntario a este Eg. Conselho de Contribuintes com as seguintes alegagdes: 1) decadéncia dos
fatos geradores dos meses de janeiro a margo de 2000 em razdo do comando do § 42 do art. 150
do CTN. Rechaga a base legal utilizada pela decisdo recorrida para afastar a decadéncia; 2)
inadmissibilidade da alegag¢do de renuncia a instancia administrativa posta na decisfo recorrida.
A alegacdio apresentada é de inexisténcia de faturamento ou receita, relativa a uma ndo
incidéncia tributaria que deixou de ser apreciada na esfera inferior.

Requer o apensamento dos autos onde consta o arrolamento de bens,
reconhecimento da decadéncia do periodo anterior a cinco anos do inicio da agfio fiscal;
inexisténcia da renincia tacita devendo os autos retornar 2 insténcia inferior para apreciagio da
impugnagdo. Em pedido sucessivo, requer seja acolhido e provide o recurso para afastar a
definitividade da exigéncia fiscal, em face de encontrar 0 mesmo com a exigibilidade suspensa,
ficando a Fazenda Publica impedida de sequer conhecé-lo € muito menos constitui-lo em
definitivo.

E o Relatério.” ST ) - - : -

&
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Voto Vencido

Conselheira MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA, Relatora.
Vencido quanto & decadéncia.

O recurso voluntirio é tempestivo e preenche os demais requisitos para sua
admissibilidade e conhecimento.

As matérias trazidas a apreciagio deste Conselho referem-se 4 decadéncia do
periodo de janeiro a margo de 2000 em razio do disposto no § 42 do art. 150 do CTN e
inexisténcia da rentincia a esfera administrativa.

Primeiramente, quanto 3 decadéncia, entendo néo assistir razdo a recorrente.

O Cédigo Tributario Nacional - CTN, no § 42 do art. 150, estipulou regra geral
de prazo 4 homologagio dos pagamentos efetuados pelo contribuinte, deixando, porém,
facultada ao legislador ordindrio a prerrogativa de determinar, de modo especifico, prazo
diverso para a homologagio da atividade de pagar o tributo atribuido ao sujeito passivo
podendo, na sua falta ou insuficiéncia, constituir o crédito tributario pelo langamento, como
previsto no art. 142 do mesmo diploma legal.

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

O Poder Legislativo votou e o Poder Executivo sancionou a Lei n2 8.212, de
26/07/1991, que dispds sobre a organizagio da seguridade social.

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

Reproduz-se o teor do referido artigo:

“Art. 45. O direito da _.g‘eg;ridadé ‘Social apurar e constituir seus - -
créditos extingue-se apos 10 (dez) anos contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o crédito
poderia ter sido constituido; "

E nem se alegue que a referida lei limita-se a regular o plano de custeio da ;
previdéncia social. Isso porque em seu art. 10, reproduzindo a Carta Magna, dispbe que a .
Seguridade Social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos
do art. 195 da Constituicio Federal e do nela disposto, mediante recursos provenientes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de contribui¢des sociais.

J4 no art. 11, ao estabelecer quais as receitas que compdem o orgamento da
Seguridade Social, refere-se no inciso III as receitas das contribuigdes sociais, as quais
relaciona no Pardgrafo tnico como sendo de diversas origens e dentre elas, as das empresas,

& '
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incidentes sobre faturamento e lucro. Portanto a Lei n2 8.212/91 & aplicdvel a todas as
contribui¢Ges cuja destinagdo seja a seguridade social.

Sendo esta uma norma regularmente promulgada, repito, ndo ha como negar sua
vigéncia. Entdo, como resolver a aparente antinomia dessa regra com a contida no Cédigo
Tributario Nacional, no que concerne s contribuigdes sociais?

Segundo ensina Maria Helena Diniz', a antinomia de segundo grau ocorre
quando houver conflito entre os diversos critérios. No presente caso poder-se-ia entender tanto
como uma antinomia entre os critérios hierarquico e cronolégico, como entre os critérios
hierdrquico ¢ da especialidade. Visto que o critério hierdrquico prevalece sempre sobre os dois
outros critérios, ndo haveria antinomia. Aplica-se a norma hierarquicamente superior.

Entretanto, entendo que, sendo defeso, nfo s6 4 Administragdo Publica como a
qualquer cidaddo, negar vigéncia 4 norma do art. 45 da Lei n? 8.212/91 sem que assim se
manifeste o judicidrio, s0 € possivel compatibilizar a lei ordindria com a lei complementar,
representada pelo CTN, interpretando que o § 42do art. 150 do CTN, ao fazer a ressalva “se a
lei ndo fixar prazo a homologagdo...” introduziu o permissivo legal para que uma lei ordinaria
ou uma let especial posterior dispusesse outro prazo para a homologag@o do langamento.

Em outro giro, verifica-se que mesmo na doutrina existem vozes divergentes
acerca da matéria. No entendimento do tributarista Roque Anténio Carrazza’, a lei
complementar, ao regular a prescri¢io e a decadéncia tributarias, dever4 limitar-se a apontar
diretrizes e regras gerais, nio podendo abolir os institutos da prescricio e da decadéncia,
expressamente mencionades na Constituigio Federal, nem detalhi-los, atropelando a
autonomia dos entes tributantes. Interpreta o citado mestre que o legislador complementar nio
recebeu um “cheque em branco” para disciplinar a decadéncia e a prescrigio tributérias.

Ensina o eminente professor e tributarista:

“...a lei complementar poderd determinar — como de fato determinou -
(art. 156, V, do CTN) — que a decadéncia e a prescrigio sdo causas
extintivas de obrigagdes tributdrias. Poderd, ainda, estabelecer — como
de fato estabeleceu (arts. 173 e 174 do CIN) — o dies a quo destes
fenémenos jurldicos, ndo de modo a contrariar o sistema juridico, mas
a prestigié-lo. Poderd, igualmente, elencar — como de fato elencou
(arts. 151 e 174, pardgrafo iinico, do CTN) — as causas impeditivas,
suspensivas e interruptivas da prescrigdo tributdria. Neste particular,
poderd, alids, até criar causas novas (ndo contempladas no Cédigo
Civil brasileiro), considerando as peculiaridades do direito material
violado. Todos estes exemplos enquadram-se, perfeitamente, no campo
das normas gerais em matéria de legislagdo tributdria.

Nao é dado, porém, a esta mesma lei complementar entrar na chamada
‘economia interna’, vale dizer, nos assuntos de peculiar interesse das
pessoas politicas.

Estas, ao exercitarem suas competéncias tributdrias, devem obedecer,
apenas, ds diretrizes constitucionais. A cria¢do in abstracto de tributos,
o modo de apurar o crédito tributdrio e a forma de se extinguirem

I Compéndio de Introdugéo a Ciéncia do Direito, 13* edig3o, 2001, p4g. 474/475
2 Curso de Direito Constitucional Tributario, 18* edi¢do, 2002, Malheiros Editores, pag. 805/806
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obrigagdes tributdrias, inclusive a decadéncia e a prescri¢do, estao no
campo privativo das pessoas politicas, que lei complementar alguma
podera restringir, nem, muito menos, anular.”

E conclut:

“Eis por que, segundo pensamos, a fixacdo dos prazos prescricionais e
decadenciais depende de lei da prépria entidade tributante. Ndo de lei
complementar.”

Traz, em reforgo i sua posi¢do, o entendimento doutrinario, que alega ser mais
autorizado, de Antonio Carlos Marcato, de que a decadéncia e a prescricdo sio questdes
relacionadas a direito material.

Portanto, verifica-se que os critérios e as interpretagdes doutrindrias ndo sdo
convergentes no sentido de estabelecer uma diretriz pacifica acerca da matéria.

Atende o ditame constitucional da autonomia dos entes federados o fato de
poderem eles legislar sobre matéria em que ¢ cabivel & lei complementar somente estabelecer
normas gerais. E ela o fazendo, através de ressalva, facultou 2 lei dispor diferentemente.
Assim, ao talante dos legisladores da Unido, dos Estados e do Distrito Federal pode-se
estabelecer regra diversa para o instituto aqui analisado, permitindo que nos diferentes entes
federados coexistam regras especificas.

Nessa diregio assim também expressou seu entendmcnto 0 eminente tnbutansta
José Souto Maior Borges, citado pelo Professor Luciano Amaro’, ao defender que “a posi¢do
correta, a seu ver, estaria no reconhecimento de que a lei ordmana material pode integrar o
Codigo Tributdrio Nacional (vale dizer, preencher a lacuna desse diploma)™.

E conclui que “se a lei ordindria ndo dispuser a respeito desse prazo, ndo
poderd a doutrina (fazé-lo), atribuindo-se o exercicio de uma fungdo que incumbe s6 aos
orgdos de produgdo normativa, isto é, vedado lhe estd preencher essa ‘lacuna’. A solugdo (...)
somente poderd ser encontrada (...) pelo érgdo do Poder Judicidrio™.

Ora, tem-se que existe a lei que dispde sobre a matéria, prescindindo de sua
remessa para o judicidrio.

Ademais, pode ser constatado junto ao sitio do Tribunal Regional Federal da 12
Regidio, na internet, que a demanda judicial encontra-se em fase de apelagdo por parte da
Fazenda Nacional, bem como a realizagfo, pela recorrente, de depdsito judicial do montante
integral da exagdo, conforme decisdo da desembargadora federal responsavel pelos autos,
obtida no referido sitio e anexada aos autos.

Oferecida a garantia da exag#o em discussdo, pela via do depésito judicial, ha
entendimento do Superior Tribunal de Justica constante do REsp 636626/PR, julgado em
15/05/2007, de ser desnecesséria a realizagdo do langamento de oficio para constitui¢do do
crédito tributédrio, conforme parte da ementa que abaixo se transcreve:

5. O depésito judicial do valor questionado, relativo a tributo sujeito
a lancamento por homologagdo, torna dispensdvel o ato formal de

3 Direito Tributario Brasileiro, 3* edigao, 1999, pags. 385/386 (p/
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lancamento por parte do Fisco (STJ, la. Turma, EDcl no REsp n°
736,918, Min. José Delgado, DJ de 03.04.06; REsp 736328, 1° Turma,
Min. Francisco Falcdo, DJ de 26.09.06, REsp 615.303, la. Turma,
Min. José Delgado, DJ de 04.04.05). Eventuais diferengas ndo cobertas
pelos valores depositados poderdo ser langadas pelo Fisco, se for o
caso, no prazo de cinco anos contados da data da conversdo dos
depdsitos em renda.”

Sendo assim entendo que ndo ha falar em decadéncia e, portanto, ndo acolho tal
alegagio em relagdo ao periodo citado.

Quanto a questio da inocorréncia de renuncia ticita & esfera administrativa,
também nido procede a pretensio da recorrente.

O sistema juridico brasileiro é constituido de jurisdigio una, ou seja, somente o
judicidrio possui competéncia para dizer o direito. A lide administrativa visa prover o cidaddo
de meio gratuito € mais célere para equacionar a pretensdo do Fisco no que diz respeito &
exigéncia de tributo. Desse modo o processo administrativo tributirio tem a fungdo de rever o
ato administrativo praticado para retifica-lo ou ratifici-lo, conforme o caso.

Contudo, valendo-se o contribuinte do direito constitucional de agfo (Inciso
XXXV do art. 52 da Constituigio da Republica), transmuda-se o processo administrativo
tributdrio na formalizagio da pretensdo do Fisco, segundo a interpretagdo que d4 & legislagio
tributaria aplicdvel ao caso concreto.

Isso porque, no processo judicial, o contribuinte terd peticionado pelo
provimento de sua pretensio de ndo ser compelido a satisfazer a referida exigéncia.

Entdo, ¢ no processo judicial que se encontra a solugdo da lide administrativa.

Qualquer que seja a decisdo administrativa, a mesma nio exercerd qualquer
interferéncia nos efeitos da decisdo judicial. Assim, carece de qualquer utilidade a
manifestagdo administrativa de revisdo do ato administrativo praticado. E a utilidade € um dos
pressupostos da demanda seja judicial, seja administrativa.

Qualquer que seja a alegagdio da recorrente na via administrativa, existente o
processo judicial versando sobre a mesma matéria — exigéncia da Cofins nos termos da
legislagdio de regéncia —, descabe a manifestagdo do julgador administrativo, mesmo que a
pretensio tenha sido levada a Juizo em data anterior & constitui¢8io do crédito tributario.

Alids, em razio disso mesmo, compete ao Fisco também constituir
juridicamente a sua pretensdo, cuja resisténcia nasceu antes mesmo dessa constitui¢do,
mormente porque inexistente qualquer garantia que viabilizasse a realizagiio do tributo caso
viesse a recorrente perder na esfera administrativa.

Vale citar passagem do Parecer PGFN n® 1.159, de 1999, da lavra do ilustre
Procurador representante da PGFN junto aos Conselhos de Contribuintes, Dr. Rodrigo Pereira
de Mello, aprovado pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional € submetido 2 apreciaggo do
Sr. Ministro de Estado da Fazenda e cujos itens 29 a 33 assim esclarecem:

“29. Antes de prosseguir, cumpre esclarecer que o Conselho de
Contribuintes, ao contrdrio do aventado na consulta, ndo tem
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entendimento diverso aquele que levou ao disposto no ADN n. 3/96.
Conforme verifica-se, dentre inumeros outros, dos acdérddos n. 02-
02.098, de 13.12.98, 01-02.127, de 17.3.97, e 03-03.029, de 12.4.99,
todos da Cdmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), e 101-92.102,
de 2,698, 101-92.190, de 15.7.98, 103-18.091,de 14.11.96, e
108.03.984, estes do Primeiro Conselho de Contribuintes, hd firme
entendimento no sentido da reniincia & discussfo na  esfera

administrativa quando hd anterior, concomitante ou superveniente

+ _sr ¥

argiiicdo da mesma matéria junto ao Poder Judicidrio. O que ocorreu
algumas vezes, e excepcionalmente ainda ocorre, é que ha
conselheiros — e, quigd, certas Cdmaras em certas composicées — que
assim ndo entendem, especialmente quando a agdo fudicial é anterior
ao langcamento: alegam, aqui, que ninguém pode renunciar aquilo que
ainda ndo existe. Nestes casos — isolados e cada vez mais excepcionais,
repita-se — a PGFN, forte nos precedentes da CSRF acima referidos,
vem sistematicamente levando a questdo dquela superior instdncia,
postulando e obtendo sua reforma neste particular.

s

32. .. temos gque analisar o tema sobre duas oticas diversas: o
primeiro, da superioridade do pronunciamento do Poder Judicidrio; o
segundo, da revisibilidade da decisdo administrativa e dos
procedimentos a realizagdo deste intento.

33. Ndo ha qualquer duvida acerca da superioridade do
pronunciamento do Poder Judicidrio em relagdo dquele que possa
advir de drgdos administrativos. Fosse insuficiente perceber a ébvia
validade dessa assertiva em nosso modelo constitucional, assentada na
unicidade jurisdicional, basta verificar que as decisdes administrativas
Sdo sempre submissiveis ao crive de legalidade do judicium ndo sendo
o reverso verdadeiro (melhor dizendo, o reverso nio é sequer
possivellll). E por esse motivo que havendo tramita¢do de feito
Judicidrio concomitante a de processo administrativo fiscal, considera-
se renunciado pelo contribuinte o direito a prosseguir na contenda
administrativa. E também por este motivo que a administragdo ndo
pode deixar de dar cumprimento a decisdo judicidria mais favoravel
que outra proferida no dmbito administrativo.”
T Portanto, ndo pode ser acolhida a pretensio da recorrente de retorno aos autos 3
instdncia administrativa inferior para apreciagdo dos argumentos apresentados na impugnagfo,
principalmente porque, também no nivel do julgamento em segunda instancia, descabe analisar
a tese de defesa.

Por todo o exposto, voto por ndo conhecer do recurso em parte por opgéo pela
via judicial e, na parte conhecida negar provimento.

Sala das Sessdes, em 19 de setembro de 2007.

Cui/(/
ARIA CRIST]NA ROZA A COSTA



% CORTRBURTES |
Processa n.* 10680.720417/2005-57 M~ SEGUNDO CONE T GINAL i CC02C02
Acrdio n.* 202-18.286 €o v Fis. 10
Brasilla, 2%/ 1 0y O )
|vana Claudia Silva Castro .
Mat. Siape 92136

Voto Vencedor

Conselheira MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ,

Designada quanto a decadéncia

Ouso divergir da I. relatora no que diz respeito apenas & forma de contagem do
prazo decadencial. Entende a Conselheira que a decadéncia deve obedecer as regras inseridas
na Lei n? 8,212/91, e neste caso, ao prazo de 10 anos para a constituiggo do crédito tributdrio.
Entendo, com a devida vénia, que a exemplo do que acontece com o PIS (pacificado pela
CSRF), o prazo deva ser o estabelecido pelo art. 150, § 42, do CTN.

Em sintese, em se saber basicamente, qual o prazo de constituicio do crédito
tributario para as contribuigdes sociais, se € de 10 ou de 5 anos.

A ciéncia do auto de infragfo se verificou em 28/06/2005, exigindo-lhe a
Cofins, no periodo de apuragdo de 01/1995 a 02/2000. Defendo ter ocorrido a extingéo do
crédito tributario, em face da figura da decadéncia, para os periodos anteriores a junho/2000.

Nesse sentido, acertado o entendimento da recorrente quando alega que o
periodo autuado de janeiro a margo de 2000 j4 se encontra extinto pela decadéncia (§ 4° do art.
150 do CTN).

Admito que a andlise da decadéncia, em matéria tributaria, ganhou especial
relevo com alguns julgados ocorridos no passado, provenientes do Superior Tribunal de
Justi¢a, merecendo estudo mais aprofundado, na interpretagdo dos dispositivos aplicéveis,
especialmente quanto aos tributos cujo langamento se verifica por homologago.

Nesta Cémara ha divergéncias entre os Membros, inclusive no que diz respeito a
se houve pagamento ou nfo. Neste caso, houve registro de terem ocorrido insuficiéncias no
recolhimento da Cofins, Importante esclarecer a minha posi¢do consolidada de que, havendo
ou ndo pagamento, a contagem serd sempre do fato gerador, conforme esclarecimentos ao
Iongo deste voto.

Tanto a decadéncia como a prescrigéo s3o formas de perecimento ou extingio de
direito. Fulminam o direito daquele que ndo realiza os atos necessdrios 4 sua preservagio,
mantendo-se inativo. PressupSem ambas dois fatores: a inércia do titular do direito; o decurso
de certo prazo, legalmente previsto. Mas a decadéncia e a prescrigéo distinguem-se em viérios
pontos, a saber: a) a decadéncia fulmina o direito material (o direito de langar o tributo, direito
irrenuncidvel e necessitado, que deve ser exercido), em razio de seu ndo exercicio durante o
decurso do prazo, sem que tenha havido nenhuma resisténcia ou violagiio do direito; jd a
prescri¢do da agfio, supde uma violag8io do direito do crédito da Fazenda, j& formalizado pelo
langamento, violagdo da qual decorre a agdo, destinada a reparar a les3o; b) a decadéncia
fulmina o direito de langar o que ndo foi exercido pela inércia da Fazenda Piblica, enquanto
que a prescricio s6 pode ocorrer em momento posterior, uma vez langado o tributo e
descumprido o dever de satisfazer a obrigagiio. A prescri¢do atinge assim, o direito de agdo,
que visa a pleitear a reparagio do direito lesado; ¢) a decadéncia atinge o direito irrenuncidvel e
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necessitado de langar, fulminando o préprio direito de crédito da Fazenda Publica, impedindo a
formagéo do titulo executivo em seu favor e podendo, assim, ser decretada de oficio pelo juiz. 4

O sujeito ativo de uma obrigagdo tem o direito potencial de exigir o seu
cumprimento. Se, porém, a satisfagio da obrigagéio depender de uma providéncia qualquer de
seu titular, enquanto essa providéncia nfo for tomada, o direito do sujeito ativo serd apenas
latente. Prescrevendo a lei um prazo dentro do qual a manifestagio de vontade do titular em
relagdo ao direito deva se verificar ¢ se nesse prazo ela ndo se verifica, ocorre a decadéncia,
fazendo desaparecer o direito. O direito caduco é igual ao direito inexistente.”

Enquanto a decadéncia visa extinguir o direito, a prescrigio extingue o direito &
acdo para proteger um direito. Na verdade a distingdo entre prescri¢io e decadéncia pode ser
assim resumido: A decadéncia determina também a exting@io da agdo que lhe corresponda, de
forma indireta, posto que lhe faltard um pressuposto essencial: o objeto. A prescrigio retira do
direito a sua defesa, extinguindo-o indiretamente.

Na decadéncia o prazo comega a correr no momento em que o direito nasce,
enquanto na prescri¢do esse prazo inicia no momento em que o direito € violado, ameagado ou
desrespeitado, jé que € nesse instante que nasce o direito & agfo, contra a qual se opde o
instituto. A decadéncia supde um direito que, embora nascido, ndo se tornou efetivo pela falta
de exercicio; a prescrigdo supde um direito nascido e efetivo, mas que pereceu por falta de
protecio pela ag8o, contra a violagio sofrida. (...).

Feitas as consideragdes preliminares, hid de se questionar primeiramente se a
Cofins deve observar as regras gerais do CTN ou a estabelecida por uma lei ordiniria (Lei n2
8.212/91), posterior & Constitui¢io Federal.

A Lei n® 8.212/91, republicada com as alteragdes no DOU de 11/04/96, no art.
45, diz que o direito de a Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se ap6s
dez anos contados na forma do art, 173, incisos I e I, do CTN. O art. 45 da Lei n®8.212/91 nfo
se aplica & Cofins, uma vez que aquele dispositivo se refere ao direito de a Seguridade Social
constituir seus créditos, e, conforme previsto no art. 33 da Lei n® 8.212/91, os créditos sdo
constituidos pela Secretaria da Receita Federal, 6rgio que nfo integrava o Sistema da
Seguridade Social.

Dispdem os mencionados dispositivos legais, verbis:

“ART.33 - Ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS compete
arrecadar, ﬁscaiz‘zar langar e normatizar o recolhimento das
contribui¢des sociais previstas nas alineas "a", "b" e "c" do pardgrafo
unico do art. 11} e ao Departamento da Recezta Federal - DRF
compete arrecadar, fiscalizar, langar e normatizar o recolhimento das
contribuigces sociais previstas nas alineas "d" e "e" do pardgrafo
unico do art. 11, cabendo a ambos os érgdos, na esfera de sua
competéncia, promover a respectiva cobranga e aplicar as sangdes
previstas legalmente”,

* Aliomar Baleeiro - Direito Tributério Brasileiro - 11* edigdio - atualizadora; Mizabel Abreu Machado
Derzi - Ed. Forense - 1990 - p4g. 910).

3 Fébio Fanucchi, "A decadénciaea Prescrigdo em Direito Tributdrio"”, Ed. Resenha Tributéria, SP,

1976, p.15-16.
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“ART.45 - O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus
créditos extingue-se apds 10 (dez) anos contados:

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

II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado,
por vicio formal, a constitui¢do de crédito anteriormente efetuada.

§ 1° Para comprovar o exercicio de atividade remunerada, com vistas
concessdo de beneficios, serd exigido do contribuinte individual, a
qualquer tempo, o recolhimento das correspondentes contribuigdes.

§ 2° Para apuragdo e constituigdo dos créditos a que se refere o
pardgrafo anterior, a Seguridade Social wtilizaré como base de
incidéncia o valor da média aritmética simples dos 36 (trinta e seis)
ultimos saldrios-de-contribui¢ido do segurado. (negrito, ndo do
original)

(.)”

Claro estd para mim que o art. 45 da Lei n? 8.212/91 nfo se aplica a Cofins, uma
vez que aquele dispositivo se refere ao direito da Seguridade Social de constituir seus créditos.
Sabe-se que o INSS n#o possui competéncia para constituir crédito’ relativo a Cofins,
competéncia esta da Secretaria da Receita Federal, por meio de langamento, segundo as regras
do Decreto n2 70.235/72. :

As31m, em se tratando da Cofins, a aplicabilidade do mencionado art. 45 tem
como destinatdrio a seguridade social, mas as normas sobre decadéncia nele contidas
direcionam-se, apenas, as contribui¢Ges previdenciarias, cuja competéncia para constituiciio &
do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Para as contribui¢des cujo lancamento compete
a Secretaria da Receita Federal, o prazo de decadéncia continua sendo de cinco anos, conforme
previsto no CTN.

Oportuno deixar explicito que em momento algum esta Conselheira afasta a
aplicabilidade da Lei n® 8212/91 por fazer juizo quanto 2 ilegalidade ou niio dessa lei. Defendo
como acima explicitado, ¢ fundamentalmente, que o afastamento da Lei n® 8.212/91 se verifica
apenas € tao-somente pela 1mpert1nenc1a 20 caso, confonne acima demonstrado

Afastada a aplicaglo da Lei n? 8.212/91, resta analisar se a contagem deve
obedecer ao art. 150, § 42, ou ao art. 173, ambos do CTN.,

Caracteriza-se o langamento da Contribuigio como da modalidade de
"lancamento por homologago", que ¢ aquele cuja legislagdo atribui ao sujeito passivo a
obrigagdo de, ocorrido o fato gerador, identificar 2 matéria tributével, apurar o imposto devido
e efetuar 0. pagamento, sem prévio exame da autoridade administrativa.

Ciente, pois, dessa informagfo, dispde o Fisco do prazo de cinco anos, contados
da ocorréncia do fato gerador, para exercer seu poder de controle. E o que preceitua o art. 150,
§ 42, do CTN, verbis:

“Art. 150. O langamento por homologagdo, que ‘ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
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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 5 (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 simulagéo”,

Sobre o assunto, tomo a liberdade de transcrever parte do voto prolatado pelo
Conselheiro Urgel Pereira Lopes, relator-designado no Acorddo CSRF/01-0.370, que acolho
por inteiro, no qual, analisando exaustivamente a matéria sobre decadéncia, assim se

“(...) .Em conclusdo :

a) nos impostos que comportam langamento por homologagdo ........ a
exigibilidade do tributo independe de prévio langamento;

b) o pagamento do tributo, por iniciativa do contribuinte, mas em
obediéncia a comando legal, extingue o crédito, embora sob condigcdo
resolutoria de ulterior homologagdo;

¢) transcorrido cinco anos a contar do fato gerador, o ato juridico
administrativo da homologac¢do expressa ndo pode mais ser revisto
pelo fisco, ficando o sujeito passivo inteiramente liberado;

d) de igual modo, transcorrido o giiingiiénio sem que o fisco se tenha
manifestado, dd-se a homologagdo tacita, com definitiva liberacdo do
sujeito passivo, na linha de pensamento de SOUTO MAIOR BORGES,
que acolho por inteiro;

e) as conclusées de ‘c’ e ‘d’ acima aplicam-se (ressalvando os casos de
dolo, fraude ou simulagdo} as seguintes situagdes juridicas (I) o sujeito
passivo paga integralmente o tributo devido; (11} o sujeito passivo paga
tributo integralmente devido; (IIl) o sujeito passivo paga o tributo com

insuficiéncia; (IV) o sujeito passivo paga o tributo maior que o devido;

(V) o sujeito passivo ndo paga o tributo devido;

J) em todas essas hipéteses o que se homologa é a atividade prévia do
sujeito passivo. Em casos de o contribuinte ndo haver pago o tributo
devido, dir-se-ia que ndo hd atividade a homologar. Todavia, a
construgdo de SOUTO MAIOR BORGES, -compatibilizando,
excelentemente, a coexisténcia de procedimento e ato juridico
administrativo no langamento, a luz do ordenamento juridico vigente,
deixou clara a existéncia de uma fic¢do legal na homologagdo tdcita,
porque nela o legislador pés na lei a idéia de que, se toma o que ndo é
como se fosse, expediente de técnica juridica da ficgdo legal. Se a
homologagdo é ato de controle da atividade do contribuinte, quando se
dd a homologagdo tdcita, deve-se considerar que, também por ficgdo
legal, deu-se por realizada a atividade tacitamente homologada.”

CCo2/C02
Fls. 13
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Ainda sobre a mesma matéria, trago 4 colacdo, o Acdrddio n® 108-04.974, de
17/03/98, prolatado pelo ilustre Conselheiro JOSE ANTONIO MINATEL, cujas conclusdes
acolho e, reproduzo, em parte:

"Impende conhecermos a estrutura do nosso sistema tributdrio e o
contexto em que foi produzida a Lei 5.172/66 (CTN), que faz as vezes
da lei complementar prevista no art. 146 da atual Constitui¢io,
Historicamente, quase a totalidade dos impostos requeriam
procedimentos prévios da administragdo publica (langamento), para
que pudessem ser cobrados, exigindo-se, entdo, dos sujeitos passivos a
apresentagdo dos elementos indispensdveis para a realizacdo daguela
atividade. A regra era o crédito tributdrio ser langado, com base nas
informagdes contidas na declaragio apresentada pelo sujeito passivo.

Confirma esse entendimento o comando inserto no artigo 147 do CTN,
que inaugura a se¢do intitulada "Modalidades de Langcamento” estando
ali previsto, como regra, o que a doutrina convencionou chamar de
‘langamento por declaragdo’ Ato continuo, ao lado da regra geral,
previu o legislador um outro instrumento a disposicdo da
administragdo tributdria {art. 149), antevendo a possibilidade de a
declaragdo ndo ser prestada (inciso II), de negar-se o sujeito passivo a
prestar os esclarecimentos (inciso IIl), da declara¢do conter erros,
Jalsidades ou omissdes (inciso IV), e outras situagées ali arroladas que
pudessem inviabilizar o langamento via declaragdo, hipiteses em que
agiria ¢ sujeito ativo, de forma direta, ou de oficio para formalizar a
constitui¢do do seu crédito tributdrio, dai o consenso doutrindrio no
chamado langcamento direto, ou de oficio.

Ndo obstante estar fixada a regra para formalizagdo dos créditos
tributdarios, ante a vislumbrada incapacidade de se langar,
- previamente, a tempo e hora, todos os tributos, deixou em aberto o
CTN a possibilidade de a legislagdo, de qualquer tributo, atribuir "...
ao sujeito passive o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa” (art. 150), deslocando a atividade de
conhecimento dos fatos para um momento posterior ao do fixado para
cumprimento da obrigagdo, agora ja nascida por disposigio da lei. Por
se tratar de verificagdo a posteriori, convencionou-se chamar essa
atividade de homologacdo, encontrando a doutrina ali mais uma
- - modalidade de langcamento — langamento por homologagdo.

Claro estd que essa ultima norma se constituia em exce¢do, mas que,
por praticidade, comodismo da administragdo, complexidade da
economia, ou agilidade na arrecadagdo, o que era excegdo virou regra,
e de hda bom tempo, quase todos os tributos passaram a ser exigidos
nessa sistemdtica, ou seja, as suas leis reguladoras exigem o °..
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa’,

Neste ponto estd a distingdo fundamental entre uma sistemdtica e
outra, ou sefa, para se saber o regime de langamento de um tributo,
basta compulsar a sua legislagdo e verificar quando nasce o dever de
cumprimento da obrigacdo tributdria pelo sujeito passivo: se
dependente de atividade da administragdo tributdria, com base em
informacées prestadas pelos sujeitos passivos — langamento por
declaragdo, hipotese em queé, antes de notificado do langamento, nada
deve o sufeito passivo; se, independente do pronunciamento da

-
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administragdo tributdria, deve o sujeito passivo ir calculando e
pagando o tributo, na forma estipulada pela legislacio, sem exame
prévio do sujeito ativo — langamento por homologacdo, que, a rigor
técnico, ndo é langcamento, porquanto quando se homologa nada se
constitui, pelo contrario, declara-se a existéncia de um crédito que jd
estd extinto pelo pagamento.

Essa digressdo ¢ fundamental para deslinde da questio que se
apresenta, uma vez que o CIN fixou periodos de tempo diferenciados
para essa atividade da administragdo tributdria.

Se a regra era o lancamento por declaragdo, que pressupunha
atividade prévia do sujeito ativo, determinou o art. 173 do cédigo, que
o0 prazo qilingiienal teria inicio a partir "do primeiro dia do exercicio
seguinte dquele em que o langamento poderia ter sido efetuado”
imaginando um tempo habil para que as informagdes pudessem ser
compulsadas e, com base nelas, preparado o langamento. Essa a regra
da decadéncia,

De outra parte, sendo excegido o recolhimento antecipado, fixou o CTN,
também, regra excepcional de tempo para a pritica dos atos da
administragdo tributdria, onde os mesmos 5 anos ji@ ndo mais
dependem de uma caréncia inicial para o inicio da contagem, uma vez
que ndo se exige a prdtica de atos administrativos prévios. Ocorrido o
ato gerador, jd nasce para o sujeito passive a_obrigacdo de apurar e
liguidar o tributo, sem qualguer participacdoe do sujeito ativo que, de
outra_parte, jd tem o _direito de_investipar a regularidade dos

procedimentos adotados pelo sujeito _passive a cada fato gerador,

independente de gualquer informagcdo ser-lhe prestada, " (grifo nosso)

E 0 que estd expresso no pardgrafo 4° do artigo 150, do CIN, in
verbis:

‘Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo .

Entendo que, desde o advento do Decreto-lei 1.967/82, se encaixa nesta
regra a atual sistemdtica de arrecadagdo do imposto de renda das
empresas, onde a legislacdo atribui ds pessoas juridicas o dever de
antecipar o pagamento do imposto, sem previo exame da autoridade
administrativa, impondo, inclusive, ao sujeito passivo o dever de
efetuar o cdlculo e apuragio do tributo e/ou contribuicdo, dai a
denominacdo de ‘auto-langcamento.’

Registro que a referéncia ao formuldrio é apenas reforgo de
argumentagdo, porque é a lei que cria o tributo que deve qualificar a
sistemdtica do seu lancamento, e ndo o padrdo dos seus formuldrios
adotados.

Refuto, também, o_argumento daqueles que entendem que sé pode

haver homologacdo de pagamento e, por consegiiéncia. como o
lancamento efetuado pelo Fisco decorre da _insuficiéncia _de

recolhimentos, o procedimento fiscal ndo mais estaria no campo da

CCo2/C02
Fls. 15
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mol do,_deslocando-se_pari modalidade de lan nto_de
oficio. Ssempre sujeito a regra geral de decadéncia do art. 173 do CTN,
(grifo nosso)

Nada mais falacioso. Em primeiro lugar, porque ndo ¢ isto. que estd
escrito no caput do art. 150 do CIN, cujo comando ndo pode ser
sepultado na vala da conveniéncia interpretativa, porque, queiram ou
ndo, o citado artigo define que "o lancamento por homologacio ........
opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento
da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa’.

O que ¢é passivel de ser ou ndo homologada é a atividade exercida pelo
sujeito passivo, em todos os seus contornos legais, dos gquais
sobressaem os efeitos tributdrios. Limitar a atividade de homologagdo
exclusivamente a quantia paga significa reduzir a atividade da
administragdo tributdria a um nada, ou a um procedimento de
obviedade absoluta, visto que toda quantia ingressada deveria ser
homologada e, a 'contrdrio sensu’, ndo homologado o que nio estd
pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim ndo fosse, é certo que a avaliagdo
da suficiéncia de uma quantia recolhida implica, inexoravelmente, no
exame de todos os fatos sujeitos a tributagdo, ou seja, o procedimento
da autoridade administrativa tendente & homologagdo fica
condicionado ao ‘conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado’, na linguagem do proprio CTN."

Assim, tendo em vista que a regra de incidéncia de cada tributo € que define a
sistemdtica de seu langamento e, tendo a Cofins natureza tributaria, cuja legislag&o atribui ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento, sem prévio exame da autoridade
administrativa, amoldando-se & sistematica de langamento por homologagio, a contagem do
prazo decadencial desloca-se da regra geral estatuida no art. 173 do CTN, para encontrar
respaldo no § 42 do art. 150, do mesmo Cédigo, hipbtese em que 0s cinco anos tém como
termo inicial a data de ocorréncia do fato gerador.,

Como a inércia da Fazenda Publica homologa tacitamente o langamento e
extingue definitivamente o crédito tributério, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude
ou simulagio (CTN, art. 150, § 4%), o que nfo se tem noticia nos autos, entendo decadente o
direito da Fazenda Nacional de constituir o crédito tributario relativamente & Cofins, para os
fatos geradores ocorridos no periodo anterior a junho de 2000, vez que a ciéncia ao auto de
infrag@o se verificou em 28 de junho de 2005, portanto hé mais de cinco anos da ocorréncia dos
mencionados fatos geradores.

Enfim, diante de todo o acima exposto, voto no sentido de acolher a decadéncia
para o periodo anterior a junho de 2000 (janeiro a margo de 2000).

Sala das Sessoes, em 19 de setembro de 2007.
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