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Periodo de apuracao: 01/01/1998 a 31/12/1998

NULIDADE DO LANCAMENTO. AUSENCIA DE MANDADO DE
PROCEDIMENTO FISCAL. PRESCINDIBILIDADE.

A auséncia de MPF quando da lavratura de lancamento de oficio na hipdtese
de constatacio de incorre¢des nos saldos a pagar informadas pelo
contribuinte em DCTF na3o contamina o auto de infracdo com os vicios
insanaveis que possam conduzir a sua nulidade, principalmente, quando
atendidos os requisitos formais do langamento decorrente de auditoria interna
de débitos declarados e disponibilizado o direito de defesa apos a instalagdo
do contraditorio.

AUTO DE INFRACAO AELETRCA)NICO. FUNDAMENTACAO DO
LANCAMENTO. PROCEDENCIA.

Se no momento da lavratura do auto de infragdo “eletronico”, cujo
fundamento foi a falta de pagamento/declaragdo inexata, em razdo da ndo
comprovagao da suspensao de exigibilidade do crédito tributario no processo
judicial informado, n3o mais subsistia a hipdtese de suspensdo da
exigibilidade amparada pela acdo judicial, deve ser considerado procedente o
langamento.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. ONUS DA PROVA.
Incumbe a recorrente o 6nus processual de provar o direito resistido.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 NULIDADE DO LANÇAMENTO. AUSÊNCIA DE MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL. PRESCINDIBILIDADE.
 A ausência de MPF quando da lavratura de lançamento de ofício na hipótese de constatação de incorreções nos saldos a pagar informadas pelo contribuinte em DCTF não contamina o auto de infração com os vícios insanáveis que possam conduzir a sua nulidade, principalmente, quando atendidos os requisitos formais do lançamento decorrente de auditoria interna de débitos declarados e disponibilizado o direito de defesa após a instalação do contraditório.
 AUTO DE INFRAÇÃO ELETRÔNICO. FUNDAMENTAÇÃO DO LANÇAMENTO. PROCEDÊNCIA.
 Se no momento da lavratura do auto de infração �eletrônico�, cujo fundamento foi a falta de pagamento/declaração inexata, em razão da não comprovação da suspensão de exigibilidade do crédito tributário no processo judicial informado, não mais subsistia a hipótese de suspensão da exigibilidade amparada pela ação judicial, deve ser considerado procedente o lançamento. 
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. ÔNUS DA PROVA.
 Incumbe à recorrente o ônus processual de provar o direito resistido.
 Recurso Voluntário Negado 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso voluntário, nos termos do relatório e votos que integram o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Sidney Eduardo Stahl, Paulo Antônio Caliendo Velloso da Silveira e Maria Inês Caldeira Pereira da Silva Murgel que davam provimento integral. 
 (assinado digitalmente)
 Flávio de Castro Pontes - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Marcos Antonio Borges - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Flávio de Castro Pontes (Presidente), Paulo Sérgio Celani, Sidney Eduardo Stahl, Maria Inês Caldeira Pereira da Silva Murgel, Marcos Antonio Borges e Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira.
 
  Adoto o relatório da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, que narra bem os fatos:
A empresa qualificada em epígrafe foi autuada em virtude da apuração de falta de recolhimento da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) no período de janeiro a dezembro de 1998, exigindo-se-lhe contribuição de R$ 95.309,38, multa de ofício de R$ 71.482,04 e juros de mora de R$ 88.996,29, perfazendo o total de R$ 255.787,71.
O enquadramento legal encontra-se à fl. 76.
O lançamento deveu-se à não-comprovação de processo judicial de suspensão de exigibilidade dos débitos, bem assim à não-localização de pagamentos, ambos informados em Declaração de Contribuições e Tributos Federais (DCTF).
Inconformada, a autuada impugnou o lançamento alegando, preliminarmente, em síntese, a nulidade do procedimento, primeiramente porque o auto de infração foi lavrado sem a existência do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) e sem o termo de início, contrariando o art. 7º do Processo Administrativo Fiscal (PAF), restringindo-se o Fisco a enviar pelo correio o auto, dificultando a ampla defesa e o contraditório.
Ressalta que, antes de autuar, a fiscalização deveria ter intimado a contribuinte a prestar os esclarecimentos necessários, porque depois de lavrado o auto será inútil qualquer tentativa de se descaracterizar o lançamento, pois será julgada pelo próprio Fisco. Assim, estaria configurado o cerceamento do direito de defesa.
Ainda em preliminar alega que decaiu o direito de a Fazenda constituir o crédito tributário referente aos períodos lançados, uma vez que o prazo decadencial começou a fluir em abril/1998 com o protocolo dos pedidos de compensação e a ciência do lançamento se deu em 07/07/2003.
Alega ainda que houve duplicidade de cobrança relativamente aos períodos de abril e maio de 1998.
Quanto ao mérito, argumenta que os débitos relativos ao período de janeiro a março de 1998 foram recolhidos conforme Darf �s que anexa.
Em relação aos demais períodos, alega que os débitos foram compensados nos processos administrativos nºs 10855.00702/98-18 e 10855.002948/98-71, com decisão favorável no Conselho de Contribuintes, sendo o instituto da compensação modo de extinção do crédito tributário, de acordo com a legislação de regência. Assim, o lançamento estaria carente de provas.
Argúi ainda que o crédito tributário foi constituído duplamente, uma vez que a contribuinte havia documentado essa constituição no processo de compensação.
Em relação ao juros de mora, alega que não há possibilidade de haver atraso no recolhimento, pois não há dívida da impugnante com o erário federal.
No tocante à multa de ofício, considera-a confiscatória e, portanto, inconstitucional.
De acordo com despacho de fls. 109/114, os débitos lançados referentes aos períodos de abril a setembro e de outubro da dezembro de 1998 foram objeto de pedido de compensação nos processos administrativos nºs 10855.00702/98-18 e 10855.002948/98-71, respectivamente, e as decisões judiciais indicadas na DCTF não afetam os processos administrativos.
Conforme despacho de fl. 139, os débitos lançados dos períodos de abril e maio de 1998 foram compensados no processo nº 10855.00702/98-18.
De acordo com despacho decisório de fls. 147/150, o lançamento foi revisto de ofício para cancelar os débitos do período de janeiro a março de 1998, por confirmação de pagamento, cancelou-se também o referente ao período de abril/1998, e reduziu-se a R$ 51,15 o débito de maio/1998, estes devido à compensação no processo nº 10855.00702/98-18, sendo também cancelado o período de abril a junho, por duplicidade de lançamento.
Cientificada do despacho decisório de revisão de lançamento, a contribuinte apresentou a manifestação de fls. 155/159 onde alega, em resumo, que os débitos mantidos foram compensados no processo nº 10855.00702/98-18, solicitando o cancelamento do presente.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirão Preto (SP) julgou procedente em parte a impugnação, conforme ementa abaixo:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
Período de apuração: 01/01/1998 a 31/12/1998
LANÇAMENTO. DCTF. MANUTENÇÃO.
Mantém-se o lançamento da Cofins quando o contribuinte não comprova a compensação judicial de débitos indicada em DCTF.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Período de apuração: 01/01/1998 a 31/12/1998
RETROATIVIDADE BENIGNA.
Aplica-se a ato pretérito a legislação que comine penalidade menos severa que a vigente à época do lançamento para cancelar a multa de ofício prevista no art. 90 da MP no 2.158-35, de 2001.
DECADÊNCIA.
Não havendo antecipação do pagamento, o prazo decadencial dos tributos lançados por homologação rege-se pelo art. 173, I, do CTN.
NULIDADE. IMPROCEDÊNCIA.
Não procedem as argüições de nulidade quando não se vislumbra nos autos quaisquer das hipóteses previstas no art. 59 do PAF ou quando as irregularidades possam ser sanadas.
MPF. LANÇAMENTO. PRESCINDIBILIDADE.
Irregularidades no MPF ou a sua ausência não são condições suficientes para anular lançamento de crédito tributário.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Inconformada, a recorrente apresentou Recurso Voluntário no qual repisa as razões apresentadas por ocasião da manifestação de inconformidade.
É o relatório.

 Conselheiro Relator Marcos Antonio Borges
O recurso é tempestivo e atende aos demais pressupostos recursais, portanto dele toma-se conhecimento.
Trata-se o presente processo de auto de infração eletrônico, decorrente de auditoria interna da DCTF do(s) 1º, 2o, 3° e 4º trimestres de 1998, que promoveu a constituição de crédito tributário de COFINS. Consta como descrição dos fatos que ensejaram a autuação a "FALTA DE RECOLHIMENTO OU PAGAMENTO DO PRINCIPAL, DECLARAÇÃO INEXATA, conforme anexo III", sendo informada para parte dos débitos como "ocorrência�, no "DEMONSTRATIVO DOS CRÉDITOS VINCULADOS NÃO CONFIRMADOS" a ocorrência �Proc c/ valor parcial�, "Proc jud não comprovado" e outros em que a situação do DARF encontrava-se como �Pgto não Localizado.
Após a revisão de ofício efetuada pela Delegacia de origem e a decisão de 1ª instância restaram exigidos parcialmente o débito correspondente a COFINS do mês de maio/1998 (R$ 51,15) e os débitos correspondentes às COFINS dos meses de junho/1998 (R$ 6.790,80), julho/1998 (R$ 7.065,84), agosto/1998 (R$ 6.471,10) e setembro/1998 (R$ 6.347,07), acrescidos de multa de mora e juros moratórios.
Quanto a preliminar de nulidade por ausência de MPF não assiste razão à recorrente, senão vejamos.
O lançamento teve como fundamento o artigo 90, da Medida Provisória n° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, que determinava a lavratura de lançamento de ofício na hipótese de constatação de incorreções nos saldos a pagar informadas pelo contribuinte em DCTF.
Art. 90. Serão objeto de lançamento de oficio as diferenças apuradas, em declaração prestada pelo sujeito passivo, decorrentes de pagamento, parcelamento, compensação ou suspensão de exigibilidade, indevidos ou não comprovados, relativamente aos tributos e às contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal 
Não obstante este artigo tenha sido modificado pelo art 18 da Lei 10833/2003, que restringiu as hipóteses de lançamento de ofício à imposição de multa isolada sobre as diferenças apuradas decorrentes de compensação indevida ou não comprovada em declaração prestada pelo sujeito passivo, relativamente aos tributos administrados pela SRF, os lançamentos efetuados anteriormente constituem atos perfeitos segundo as normas vigentes à data em que foram elaborados, cabendo apenas a exoneração da multa de ofício quando não verificadas as hipóteses previstas nesse artigo.
No mais, muito embora eu entenda que o Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) se consubstancia em mero instrumento de controle administrativo, de sorte que eventuais alterações nele inseridas, ou até mesmo a inexistência deste instrumento, não caracterizam vícios insanáveis, o art. 11 da Portaria no 3.007, de 2001, que disciplina o MPF, apresenta hipótese de exclusão da sua obrigatoriedade nos lançamentos decorrentes de malhas fiscais, verbis:
Art. 11. O MPF não será exigido nas hipóteses de procedimento de fiscalização:
I - realizado no curso do despacho aduaneiro;
II - interno, de revisão aduaneira;
III - de vigilância e repressão ao contrabando e descaminho realizado em
operação ostensiva;
IV - relativo ao tratamento automático das declarações (malhas fiscais).(grifo nosso)
Sendo assim, a ausência de MPF não contamina o auto de infração com os vícios insanáveis que possam conduzir a sua nulidade, principalmente, quando atendidos os requisitos formais do lançamento decorrente de auditoria interna de débitos declarados e disponibilizado o direito de defesa após a instalação do contraditório.
A recorrente alega, no mérito, que os débitos correspondentes ao período de 04/98 a 12/98; teriam sido compensados através dos pedidos administrativos de compensação (processo nº 10855.000.702/98-18 e 10855.002948/98-71) com fundamento na inconstitucionalidade da mudança na forma de recolhimento do tributo PIS, com o advento dos Decretos 2.445/88 e 2.449/88, e com fundamento na inconstitucionalidade da majoração da alíquota do FINSOCIAL.
Conforme consta na decisão recorrida, os débitos relativos ao período de outubro/dezembro de 1998, estariam controlados no processo de compensação nº 10855.002948/98-71, tendo esses débitos sido extintos por compensação.
Já os débitos relativos ao período de abril/setembro de 1998, estariam controlados no processo de compensação nº 10855.000.702/98-18, não sendo o crédito ali reconhecido suficiente para extinguir todos os débitos lançados.
Apesar da descrição lacônica, infere-se que a autuação dos débitos correspondentes a COFINS dos meses de maio a dezembro de 1998 que continham a descrição "Proc jud não comprovado", fazendo menção ainda ao numero do processo e a expressão �Exigibilidade Suspensa�, tem por motivação a não comprovação da ação judicial nº 98.0903453-9, informada pela recorrente em sua DCTF, que daria amparo a suspensão da exigibilidade dos débitos declarados.
Conforme consta da cópia do despacho de fls 101/106, verifica-se que a recorrente ingressou junto ao Poder Judiciário com Mandado de Segurança n° 98.0903453-9, impetrado para se afastar a sistemática dos Decretos n° 2.445 e 2.449/88 e efetuar a compensação dos créditos decorrentes do pagamento indevido, no qual foi deferida parcialmente a liminar e posterior segurança. O E. Tribunal Regional Federal da 3a Região deu provimento à Remessa Oficial, extinguindo-se o feito, sem exame do mérito conforme acórdão publicado em 20/03/2002. A impetrante interpôs Recurso Especial, ao qual foi negado seguimento, tendo transitado em julgado o acórdão em 11/03/2008.
Apesar de comprovada a existência da ação judicial que autorizava a compensação efetuada pelo contribuinte, quando da lavratura do auto de infração, que se deu em 16/06/2003, cuja ciência pelo contribuinte ocorreu em 05/07/2003, os débitos declarados não se encontravam com a exigibilidade suspensa, uma vez que o Acórdão do TRF da 3 a Região deu provimento à remessa oficial, ficando prejudicada a apelação, extinguindo-se o feito, sem exame de mérito e o Recurso Especial interposto foi recebido apenas no efeito devolutivo, tendo sido negado o seu seguimento e posteriormente transitou em julgado.
Desta forma, mostra-se correto o pressuposto fático que dá suporte ao auto de infração, uma vez que não mais subsistia a hipótese de suspensão da exigibilidade amparada pela ação judicial, cujo fundamento foi a falta de pagamento/declaração inexata, em razão da não comprovação da suspensão de exigibilidade do crédito tributário no processo judicial informado.
A recorrente requer, subsidiariamente, seja convertido o presente em diligência, de forma a se comprovar a correlação entre os créditos tributários em cobro nestes autos e os compensados nos processos administrativos nº 10855.000.702/98-18 e nº 10855.002948/98-71, e conseqüentemente a extinção dos supostos créditos tributários.
No entanto, em revisão de ofício e na decisão de 1ª Instância , conforme já relatado, foram cancelados os débitos cujos pagamentos foram localizados e os débitos extintos por compensação, restando apenas aqueles débitos objeto de compensação administrativa no processo nº 10855.000.702/98-18, cujo direito creditório reconhecido não foi suficiente para sua extinção.
Conforme Informação Fiscal de fls. 108 a 111 extraída por reprodução do processo nº 10855.000.702/98-18, fez-se a análise da compensação delineada pelas decisões administrativas uma vez que a medida judicial havia sido extinta sem exame de mérito. A partir do direito creditório reconhecido executou-se a compensação até o limite do crédito disponível, que serviu de base para a revisão de ofício do lançamento consubstanciada no DESPACHO DECISÓRIO DRF/SOR/SECAT n° 517, de 1º de junho de 2011às fls. 136/139, que resultou no cancelamento do lançamento da COFINS, relativo aos períodos de apuração de abril/1998, juntamente com seus consectarios e alterando o débito de maio/1998, de RS 5.927,66 para R$ 51,15, juntamente com seus consectarios, remanescendo ainda os débitos relativos aos períodos de apuração de junho a setembro de 1998.
Assim, não procede a alegação de que os débitos objeto de compensação administrativa no processo nº 10855.000.702/98-18 estariam todos extintos, não logrando a recorrente apresentar provas que contestassem a apuração do direito creditório disponível efetuada pelo fisco.
O Código de Processo Civil, instituído pela Lei n° 5.869, de 1973, e adotado de forma subsidiária na esfera administrativa tributária, assim dispõe:
Art. 333. O ônus da prova incumbe:
I ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Assim, afastada a preliminar de nulidade e tendo sido constatada a situação que fundamenta o presente lançamento em relação aos débitos remanescentes, o mesmo deve ser mantido.
Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso voluntário.
 (assinado digitalmente)
Marcos Antônio Borges
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Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em negar
provimento ao recurso voluntario, nos termos do relatério e votos que integram o presente
julgado. Vencidos os Conselheiros Sidney Eduardo Stahl, Paulo Antonio Caliendo Velloso da
Silveira e Maria Inés Caldeira Pereira da Silva Murgel que davam provimento integral.

(assinado digitalmente)

Flavio de Castro Pontes - Presidente.
(assinado digitalmente)

Marcos Antonio Borges - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Flavio de Castro
Pontes (Presidente), Paulo Sérgio Celani, Sidney Eduardo Stahl, Maria Inés Caldeira Pereira da
Silva Murgel, Marcos Antonio Borges e Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira.
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Relatorio

Adoto o relatdrio da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento,
que narra bemi os fatos:

A empresa qualificada em epigrafe foi autuada em virtude da
apurag¢do de falta de recolhimento da Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins) no periodo de
Jjaneiro a dezembro de 1998, exigindo-se-lhe contribui¢cdo de R$
95.309,38, multa de oficio de R$ 71.482,04 e juros de mora de
R3 88.996,29, perfazendo o total de R$ 255.787,71.

O enquadramento legal encontra-se a fl. 76.

O langamento deveu-se a ndo-comprovagdo de processo judicial
de suspensdo de exigibilidade dos débitos, bem assim a ndo-
localizagdo de pagamentos, ambos informados em Declaragdo
de Contribui¢oes e Tributos Federais (DCTF).

Inconformada, a autuada impugnou o langamento alegando,
preliminarmente, em sintese, a nulidade do procedimento,
primeiramente porque o auto de infragcdo foi lavrado sem a
existéncia do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) e sem o
termo de inicio, contrariando o art. 7° do Processo
Administrativo Fiscal (PAF), restringindo-se o Fisco a enviar
pelo correio o auto, dificultando a ampla defesa e o
contraditorio.

Ressalta que, antes de autuar, a fiscaliza¢do deveria ter intimado
a contribuinte a prestar os esclarecimentos necessarios, porque
depois de lavrado o auto sera inutil qualquer tentativa de se
descaracterizar o langamento, pois serd julgada pelo proprio
Fisco. Assim, estaria configurado o cerceamento do direito de
defesa.

Ainda em preliminar alega que decaiu o direito de a Fazenda
constituir o crédito tributario referente aos periodos langados,
uma vez que o prazo decadencial comegou a fluir em abril/1998

com o protocolo dos pedidos de compensac¢do e a ciéncia do
lancamento se deu em 07/07/2003.

Alega ainda que houve duplicidade de cobranga relativamente
aos periodos de abril e maio de 1998.

Quanto ao mérito, argumenta que os debitos relativos ao periodo
de janeiro a margo de 1998 foram recolhidos conforme Darf ‘s
que anexa.

Em relagdo aos demais periodos, alega que os débitos foram
compensados nos processos administrativos ns 10855.00702/98-
18 ¢ 10855.002948/98-71, com decisdo favordvel no Conselho de
Contribuintes,  sendo .o, instituto da compensa¢do modo de
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extingdo do crédito tributdrio, de acordo com a legisla¢do de
regéncia. Assim, o lancamento estaria carente de provas.

Argui ainda que o crédito tributario foi constituido duplamente,
uma vez que a contribuinte havia documentado essa constitui¢ao
10 processo de compensagao.

Em relagdo ao juros de mora, alega que ndo ha possibilidade de
haver atraso no recolhimento, pois ndo hd divida da impugnante
com o erario federal.

No tocante a multa de oficio, considera-a confiscatoria e,
portanto, inconstitucional.

De acordo com despacho de fls. 109/114, os débitos langados
referentes aos periodos de abril a setembro e de outubro da
dezembro de 1998 foram objeto de pedido de compensa¢do nos
processos  administrativos  n°  10855.00702/98-18 e
10855.002948/98-71, respectivamente, e as decisoes judiciais
indicadas na DCTF ndo afetam os processos administrativos.

Conforme despacho de fl. 139, os débitos lan¢ados dos periodos
de abril e maio de 1998 foram compensados no processo n°
10855.00702/98-18.

De acordo com despacho decisorio de fls. 147/150, o langcamento
foi revisto de oficio para cancelar os débitos do periodo de
janeiro a marg¢o de 1998, por confirmag¢do de pagamento,
cancelou-se também o referente ao periodo de abril/1998, e
reduziu-se a R$ 51,15 o débito de maio/1998, estes devido a
compensagdo no processo n° 10855.00702/98-18, sendo também
cancelado o periodo de abril a junho, por duplicidade de
lancamento.

Cientificada do despacho decisorio de revisao de langamento, a
contribuinte apresentou a manifestacdo de fls. 155/159 onde
alega, em resumo, que os debitos mantidos foram compensados
no processo n° 10855.00702/98-18, solicitando o cancelamento
do presente.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirdo Preto
(SP) julgou procedente em parte a impugnagao, conforme ementa abaixo:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Periodo de apuragdo: 01/01/1998 a 31/12/1998
LANCAMENTO. DCTF. MANUTENCAO.

Mantém-se o langamento da Cofins quando o contribuinte ndo
comprova a compensacdo judicial de débitos indicada em
DCTF.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragdo; 01/01/1998 a 31/12/1998
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RETROATIVIDADE BENIGNA.

Aplica-se a ato preterito a legislagdo que comine penalidade
menos severa que a vigente a época do langcamento para
cancelar a multa de oficio prevista no art. 90 da MP no 2.158-

35 de 2001.
DECADENCIA.

Ndo havendo antecipagdo do pagamento, o prazo decadencial
dos tributos lanc¢ados por homologagdo rege-se pelo art. 173, 1,
do CTN.

NULIDADE. IMPROCEDENCIA.

Ndo procedem as argiiicoes de nulidade quando ndo se
vislumbra nos autos quaisquer das hipoteses previstas no art. 59
do PAF ou quando as irregularidades possam ser sanadas.

MPF. LANCAMENTO. PRESCINDIBILIDADE.

Irregularidades no MPF ou a sua auséncia ndo sdo condi¢oes
suficientes para anular langamento de crédito tributario.

Impugnacgdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

Inconformada, a recorrente apresentou Recurso Voluntario no qual repisa as
razdes apresentadas por ocasido da manifestacao de inconformidade.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Relator Marcos Antonio Borges

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

Trata-se o presente processo de auto de infragdo eletronico, decorrente de
auditoria interna da DCTF do(s) 1°, 20, 3° e 4° trimestres de 1998, que promoveu a constitui¢do
de crédito tributario de COFINS. Consta como descrigdo dos fatos que ensejaram a autuagdo a
"FALTA DE RECOLHIMENTO OU PAGAMENTO DO PRINCIPAL, DECLARACAO
INEXATA, conforme anexo III", sendo informada para parte dos débitos como "ocorréncia”,
no "DEMONSTRATIVO DOS CREDITOS VINCULADOS NAO CONFIRMADOS" a
ocorréncia “Proc ¢/ valor parcial”, "Proc jud ndo comprovado" e outros em que a situagdo do
DARF encontrava-se como “Pgto ndo Localizado.

Apos a revisao de oficio efetuada pela Delegacia de origem e a decisdo de 1°
instancia restaram exigidos parcialmente o débito correspondente a COFINS do més de
maio/1998 (RS 51,15) e os débitos correspondentes as COFINS dos meses de junho/1998 (R$
6.790,80), julho/1998 (R$ 7.065,84), agosto/1998 (RS 6.471,10) e setembro/1998 (R$
6.347,07), acrescidos de multa de mora e juros moratorios.

Quanto a preliminar de nulidade por auséncia de MPF ndo assiste razdo a
recorrente, sendo vejamos.

O langamento teve como fundamento o artigo 90, da Medida Provisoria n°
2.158-35, de 24 de agosto de 2001, que determinava a lavratura de langamento de oficio na
hipotese de constatacdo de incorre¢des nos saldos a pagar informadas pelo contribuinte em
DCTF.

Art. 90. Serdo objeto de langamento de oficio as diferencas
apuradas, em declaragdo prestada pelo sujeito passivo,
decorrentes de pagamento, parcelamento, compensac¢do ou
suspensdo de exigibilidade, indevidos ou ndo comprovados,
relativamente aos tributos e as contribui¢ées administrados pela
Secretaria da Receita Federal

Nao obstante este artigo tenha sido modificado pelo art 18 da Lei
10833/2003, que restringiu as hipdteses de lancamento de oficio a imposi¢ao de multa isolada
sobre as diferencas apuradas decorrentes de compensagdo indevida ou ndo comprovada em
declaracdo prestada pelo sujeito passivo, relativamente aos tributos administrados pela SRF, os
langamentos efetuados anteriormente constituem atos perfeitos segundo as normas vigentes a
data em que foram elaborados, cabendo apenas a exoneracdo da multa de oficio quando nao
verificadas as hipdteses previstas nesse artigo.

No mais, muito embora eu entenda que o Mandado de Procedimento Fiscal
(MPF) se consubstancia em mero instrumento de controle administrativo, de sorte que
eventuais alteracdes nele inseridas, ou até mesmo a inexisténcia deste instrumento, nao

6
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caracterizam vicios insanaveis, o art. 11 da Portaria no 3.007, de 2001, que disciplina o MPF,
apresenta hipdtese de exclusdao da sua obrigatoriedade nos lancamentos decorrentes de malhas
fiscais, verbis:

Art. 11. O MPF ndo sera exigido nas hipoteses de procedimento
de fiscalizagdo:

I - realizado no curso do despacho aduaneiro;
1I - interno, de revisdo aduaneira;

III - de vigilancia e repressdo ao contrabando e descaminho
realizado em

operagado ostensiva;

1V - relativo ao tratamento automdtico das declaracoes (malhas
fiscais).(grifo nosso)

Sendo assim, a auséncia de MPF nao contamina o auto de infracdo com os
vicios insanaveis que possam conduzir a sua nulidade, principalmente, quando atendidos os
requisitos formais do langamento decorrente de auditoria interna de débitos declarados e
disponibilizado o direito de defesa apos a instalagdo do contraditodrio.

A recorrente alega, no mérito, que os débitos correspondentes ao periodo de
04/98 a 12/98; teriam sido compensados através dos pedidos administrativos de compensagao
(processo  n° 10855.000.702/98-18 e 10855.002948/98-71) com fundamento na
inconstitucionalidade da mudanga na forma de recolhimento do tributo PIS, com o advento dos
Decretos 2.445/88 e 2.449/88, e com fundamento na inconstitucionalidade da majoracdo da
aliquota do FINSOCIAL.

Conforme consta na decisdo recorrida, os débitos relativos ao periodo de
outubro/dezembro de 1998, estariam controlados no processo de compensagdo n°
10855.002948/98-71, tendo esses débitos sido extintos por compensagao.

J& os débitos relativos ao periodo de abril/setembro de 1998, estariam
controlados no processo de compensagdao n° 10855.000.702/98-18, nao sendo o crédito ali
reconhecido suficiente para extinguir todos os débitos langados.

Apesar da descricdo laconica, infere-se que a autuacdo dos débitos
correspondentes a COFINS dos meses de maio a dezembro de 1998 que continham a descrigao
"Proc jud ndao comprovado", fazendo mencao ainda ao numero do processo € a expressao
“Exigibilidade Suspensa”, tem por motivagdo a ndo comprovacdo da agdo judicial n°
98.0903453-9, informada pela recorrente em sua DCTF, que daria amparo a suspensdo da
exigibilidade dos débitos declarados.

Conforme consta da copia do despacho de fls 101/106, verifica-se que a
recorrente ingressou junto ao Poder Judicidrio com Mandado de Seguranca n° 98.0903453-9,
impetrado para se afastar a sistematica dos Decretos n°® 2.445 e 2.449/88 e efetuar a
compensagdo dos créditos decorrentes do pagamento indevido, no qual foi deferida
parcialmente a liminar e posterior seguranca. O E. Tribunal Regional Federal da 3a Regido deu
provimento a Remessa Oficial, extinguindo-se o feito, sem exame do mérito conforme acérdao
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publicado em 20/03/2002. A impetrante interpds Recurso Especial, ao qual foi negado
seguimento, tendo transitado em julgado o acérdao em 11/03/2008.

Apesar de comprovada a existéncia da acdo judicial que autorizava a
compensacgao ¢ictuada pelo contribuinte, quando da lavratura do auto de infragdo, que se deu
em 16/06/2003. cuja ciéncia pelo contribuinte ocorreu em 05/07/2003, os débitos declarados
ndo se encontravam com a exigibilidade suspensa, uma vez que o Acoérdao do TRF da 3 a
Regifo deu provimento a remessa oficial, ficando prejudicada a apelacdo, extinguindo-se o
feito, stm exame de mérito e o Recurso Especial interposto foi recebido apenas no efeito
levolutivo, tendo sido negado o seu seguimento e posteriormente transitou em julgado.

Desta forma, mostra-se correto o pressuposto fatico que da suporte ao auto de
infracdo, uma vez que ndo mais subsistia a hipdtese de suspensdo da exigibilidade amparada
pela acao judicial, cujo fundamento foi a falta de pagamento/declaracao inexata, em razao da
ndo comprovacdo da suspensdo de exigibilidade do crédito tributario no processo judicial
informado.

A recorrente requer, subsidiariamente, seja convertido o presente em
diligéncia, de forma a se comprovar a correlacao entre os créditos tributarios em cobro nestes
autos e os compensados nos processos administrativos n° 10855.000.702/98-18 e n°
10855.002948/98-71, e conseqiientemente a extingdo dos supostos créditos tributarios.

No entanto, em revisdo de oficio e na decisdo de 1* Instancia , conforme ja
relatado, foram cancelados os débitos cujos pagamentos foram localizados e os débitos extintos
por compensacdo, restando apenas aqueles débitos objeto de compensacdo administrativa no
processo n° 10855.000.702/98-18, cujo direito creditorio reconhecido nao foi suficiente para
sua extingao.

Conforme Informacgdo Fiscal de fls. 108 a 111 extraida por reproducdo do
processo n° 10855.000.702/98-18, fez-se a analise da compensa¢ao delineada pelas decisoes
administrativas uma vez que a medida judicial havia sido extinta sem exame de mérito. A partir
do direito creditorio reconhecido executou-se a compensacao até o limite do crédito disponivel,
que serviu de base para a revisdo de oficio do langamento consubstanciada no DESPACHO
DECISORIO DRF/SOR/SECAT n° 517, de 1° de junho de 2011as fls. 136/139, que resultou
no cancelamento do langamento da COFINS, relativo aos periodos de apuragdo de abril/1998,
juntamente com seus consectarios e alterando o débito de maio/1998, de RS 5.927,66 para R$
51,15, juntamente com seus consectarios, remanescendo ainda os débitos relativos aos periodos
de apuragao de junho a setembro de 1998.

Assim, ndo procede a alegagdo de que os débitos objeto de compensacgdo
administrativa no processo n° 10855.000.702/98-18 estariam todos extintos, nao logrando a
recorrente apresentar provas que contestassem a apuragdo do direito creditorio disponivel
efetuada pelo fisco.

O Cédigo de Processo Civil, instituido pela Lei n° 5.869, de 1973, e adotado
de forma subsididria na esfera administrativa tributéria, assim dispde:

Art. 333. O onus da prova incumbe:

I ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
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II ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou

extintivo do direito do autor.

Assim, afastada a preliminar de nulidade e tendo sido constatada a situagao

que fundamenta o presente lancamento em relagdo aos débitos remanescentes, 0 mesmo deve
ser mantido.

Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso voluntario.
(assinado digitalmente)

Marcos Antonio Borges



