MINISTERIO DA FAZENDA

TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CAMARA
PROCESSO N° - 10875.002021/97-21
SESSAO DE : 11 de maio de 2004
ACORDAQ N° © 303-31.398
RECURSO N° . 127.078 ,
RECORRENTE - DUBUIT DO BRASIL SERIGRAFIA INDUSTRIA E
COMERCIO LTDA.
RECORRIDA . DRJ/CAMPINAS/SP

DECADENCIA - FINSOCIAL - O direito de constituigdio do
crédito tributario pertencente a Fazenda Nacional, relativo ao
Finsocial, decai no prazo de S anos contados da data da ocorréncia
do fato gerador. Inteligéncia do artigo 150, § 4° do CTN. Observado
o artigo 146, III, b, da Constituigdo Federal. Indevido o langamento
de oficio do tributo Finsocial, apds a edigdo da Medida Proviséria n°
1.110/95.

Recurso voluntario provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por maioria de votos, dar provimento ao recurso voluntario, na
forma do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os
Conselheiros Jodo Holanda Costa e Anelise Daudt Prieto.

Brasilia-DF, 11 de maio de 2004

Presigénte
yﬁ‘ Lﬂ@\
elator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: ZENALDO

LOIBMAN, SERGIO DE CASTRO NEVES, NANCI GAMA e SILVIO MARCOS
BARCELOS FIUZA (Suplente). Esteve Presente a Procuradora da Fazenda Nacional
ANDREA KARLA FERRAZ.
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ACORDAO N° - 303-31.398 ,
RECORRENTE . DUBUIT DO BRASIL SERIGRAFIA INDUSRTIA E
COMERCIO LTDA.
RECORRIDA : DRJ/CAMPINAS/SP
RELATOR(A) - NILTON LUIZ BARTOLI
RELATORIO

Tem por objeto o presente processo, langamento de oficio,
formalizado pelo Auto de Infragdo de fls. 07/15, para exigéncia do tributo Finsocial,
por ter sido apurada pela autoridade autuante, falta de recolhimento do referido tributo
sobre o faturamento, no periodo de julho de 1990, e janeiro de 1991 a margo de 1992.

Tendo tomado ciéncia do competente Auto de Infragdo, o
contribuinte apresentou tempestiva impugnagio, aduzindo, em sintese, que:

- preliminarmente, cabe o cancelamento do Auto de Infra¢do, tendo
em vista o decurso de prazo decadencial, conforme artigo 156 do Cddigo Tributario
Nacional;

- o trabalho do Fisco ndo calcou-se no exame completo dos livros
fiscais, conseqiientemente, nio resultou na exatidio dos fatos;

- a certeza e a exigibilidade s se revestiria se a autoridade fiscal
tivesse feito um exame pormenorizado em todo o setor contabil da empresa, e n3o se
baseasse somente nos documentos apresentados pela defendente e nio conferidos pela
autoridade fiscal,

- a mais recente jurisprudéncia sobre o Finsocial, converge no
sentido de haver inconstitucionalidade do Finsocial, a partir da aliquota de 0,5%, e de
ocorrer bitributagdo com relagido ao PIS;

- a sistematica utilizada pelo Fisco ja estd amplamente superada, no
concernente a instituigdo de multa por atraso de pagamento de imposto, devendo ser
reformulada nas penalidades atualmente utilizadas (no superiores a 2% do valor da
prestagdo, com o advento da Lei n® 9.289/96 de 10/08/96).

Requer seja decretada a total improcedéncia do Auto de Infragdo, a
fim de que seja cancelado o débito em questdio e, conseqiientemente as sua
exigibilidades.
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Remetidos os autos a Delegacia da Receita Federal de Julgamento
em Campinas/SP, foi exarada decisio indeferindo a pretensio do contribuinte,
conforme ementa:

“Assunto: Outros Tributos ou ContribuigGes

Periodo de apuragdo: 01/07/1990 a 31/07/1990, 01/01/1991 a
31/05/1991, 01/07/1991 a 31/03/1992

Ementa: DECADENCIA. O prazo decadencial da Contribuigdo para
o Fundo de Investimento Social- Finsocial é de dez anos contados a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte em que o crédito poderia
ter sido constituido. JULGAMENTO ADMINISTRATIVO DE
CONTENCIOSO TRIBUTARIO. E a atividade onde se examina a
validade juridica dos atos praticados pelos agentes do Fisco, sem
perscrutar da legalidade ou constitucionalidade dos fundamentos
daqueles atos.

LANCAMENTO PROCEDENTE.”

O contribuinte apresenta tempestivo Recurso Voluntario onde vem
aduzir, em suma, que:

- 0 Superior Tribunal de Justiga adotou o entendimento segundo o
qual, nos tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, como € no caso do “PIS”,
a decadéncia relativa ao direito do fisco constituir o crédito tributario somente ocorre
depois de cinco anos , contados do exercicio seguinte aquele em que se extinguiu o
direito potestativo do Estado rever e homologar o langamento;

- as competéncias de julho de 1990 a dezembro de 1991, encontram-
se extintas pela decadéncia, conforme quadro demonstrativo de fls.59;

- a preliminar de decadéncia deve ser conhecida, garantindo o
direito do Recorrente ndo ser compelido ao recolhimento de parcelas extintas pela
decadéncia;

- em hipétese alguma pode prosperar a decisdo administrativa, sob
pena de causar transtornos e prejuizos incomensuraveis ao Recorrente, que tera que
propor a¢io anulatéria de débito, realizando depodsito do valor do crédito,
disponibilizando seu capital para garantia de uma ilegal cobranga, conforme
entendimento pacificado do Superior Tribunal de Justiga.

Requer seja dado provimento integral ao Recurso, reconhecendo
improcedéncia do Auto de Infragdo em relagdo as competéncias extintas por forga da
ocorréncia da decadéncia.
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Em garantia ao seguimento do Recurso Voluntario, apresenta
procuragio e termo de arrolamento de bens, conforme documentos de fls. 151/153.

E o relatorio.
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VOTO

Presentes os requisitos de admissibilidade, conhego do Recurso
Voluntario, por conter matéria de competéncia deste Terceiro Conselho de
Contribuintes.

Diante das circunstancias faticas e de direito que se apresentam no
presente feito, entendo seja necessaria uma analise a respeito do transcurso ou ndo do
lapso temporal que culminaria na decadéncia do direito de a Fazenda Nacional
constituir o crédito tributario ora demandado.

Com efeito, a decadéncia pode e deve ser reconhecida de oficio pelo
julgador, por ser questdo efetivamente relacionada com o direito subjetivo que se
pretende ver acolhido. E tal procedimento encontra subsidio no fundamento delineado
pela Teoria Geral do Direito, pelo qual nenhum direito ndo exercido pode eternizar-se.

Em se tratando de analise da titularidade do exercicio do direito de
langamento, ou seja, da plena competéncia para a administragdo realizar o ato
administrativo de langamento, com o fim de constituir seu crédito, a decadéncia é o
instrumento ou modalidade juridica criado para impedir que um direito se eternize nos
bragos adormecidos de seu titular. De tal configuragdo implica admitirmos que a
decadéncia é forma de perda de um direito, pois ultrapassado o prazo estabelecido
sem que nenhum ato constitutivo do direito seja proferido, este perece.

Nessa linha € que se pautou o art. 156 do Cddigo Tributario
Nacional que dispde:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
V — a prescrigdo e a decadéncia;”

Na verdade, ainda que ndo se possa falar em extingdo de algo que
ndo tenha sido constituido, a decadéncia opera-se na perda do direito de a Fazenda
constituir o crédito tributario. A extingdo, a que se refere o caput, estd mais para o
direito subjetivo da Fazenda do que para o crédito tributario propriamente dito.

No que tange ao fundamento processual, a regra contida no art. 269,
inciso IV, do Cédigo de Processo Civil, que pode ser tomada como subsidiaria do
Processo Administrativo Fiscal, assim dispde:
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“Art. 269. Extingue-se o processo com julgamento de mérito:
IV — quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescrigdo;”

Todos, juizes, advogados e comentaristas, sio uninimes em
acentuar e estabelecer as diferengas entre a decadéncia e a prescri¢do, fato este que
nos impde, inicialmente, distinguir os dois conceitos.

Clévis Bevilaqua, no comentario ao art. 161 do Codigo Civil, define
a prescrigdo como sendo “a perda da agdo atribuida a um direito, de toda a sua
capacidade defensiva, em conseqiéncia do ndo uso dela, durante um determinado
espago de tempo”.

Melhor dizendo, todo titular de um direito tem, para salvaguarda-lo,
acesso a uma acdo que lhe o garanta. A todo direito ha uma ag3o que o assegure. A
prescri¢do opera-se quando, detentor de um direito, o titular ndo o exerce o direito de
agio para exigi-lo. E, portanto, “a perda da ag#o atribuida a um direito”.

Quanto a decadéncia, ocorre a extingdo do direito, ou seja, aquele
que antecede ao direito de ag¢do. Diz Clovis no dito comentario: “O prazo extintivo
opera a decadéncia do direito, objetivamente, porque o direito é conferido para ser
usado num determinado prazo; se nao for exercido, extingue-se. Nao se suspende,
nem se interrompe o prazo; corre contra todos, e € fatal.”

O Codigo Tributario Nacional no art. 156, inciso V, coloca a,
prescrigdo e a decadéncia como modalidades de exting@o do crédito tributario.

Aqui também vamos encontrar uma caracteristica importante para
precisar os momentos de ocorréncia da decadéncia e da prescrigdo: a) a decadéncia se
opera na fase de constituigido do crédito (art. 173) e b) a prescri¢do se opera na fase de
cobranga (art. 174).

E o artigo 173 do Cddigo Tributario Nacional que determina de
forma geral qual o prazo em que se mantém o direito de a Fazenda Publica constituir
o crédito tributario, nos termos:

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

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

.y
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Mais especificamente com relagdo a tributo langado pela
modalidade de homologagio, que € o caso concreto, deve observar-se o disposto no
artigo 150, § 4° do Codigo Tributario Nacional:

“Art. 150. O langamento por homologag¢io, 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 n3o fixar prazo 4 homologagio, sera ele de S (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.”

A respeito do disposto no § 4° do artigo 150 do CTN, trago
comentario do ilustre doutrinador Luciano Amaro, que diz que: “A lei s6 pode fixar
prazo menor do que 5 (cinco) anos. (Amaro, Luciano. Direito Tributario Brasileiro,
2° ed., Ed. Saraiva, 1998, p. 385).

Contudo, observo que nos termos do artigo 146, inciso III, b, da
Constituigao Federal, cabe a Lei Complementar estabelecer normas gerais em matéria
de legislagdo tributaria sobre obrigagdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia
tributarios.

O Supremo Tribunal Federal ao se manifestar sobre a questao:

“A questdo da prescrigio e da decadéncia, entretanto, parece-me
pacificada. E que tais institutos sdo proprios da lei complementar de
normas gerais (art. 146, ITI, b). Quer dizer, os prazos de decadéncia
e de prescrigdo inscritos na lei complementar de normas gerais
(CTN) sdo aplicaveis, agora, por expressa previsdo constitucional,
as contribuigdes parafiscais (CF, art. 146, III, b; art. 149)”. (STF,
Plenario, RE 148754-2/RJ, excerto do voto do Min. Carlos Velloso,
jun/1993).

Nao restam duvidas portanto que o prazo prescricional e decadencial
esta adstrito ao disposto no Codigo Tributario Nacional, ndo cabendo a legislagdo
ordinaria estabelecer critérios a esse respeito.
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No caso concreto, tratando-se de tributo cuja modalidade de
langamento é a de homologac3o, aplica-se o disposto no artigo 150, § 4°, de forma
que com o decurso do prazo de cinco anos, contados do fato gerador, ocorre a
decadéncia para a Fazenda constituir o crédito tributario.

Neste sentido:

“IRPJ. Contribuigdo Social sobre o Lucro e ILL. Preliminar de
Decadéncia: A regra de incidéncia de cada tributo é que define a
sistematica de seu langamento. Por serem tributos cuja respectiva
legislagdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
amoldam-se a sistematica de langamento denominada de
homologagdo, onde a contagem do prazo decadencial desloca-se da
regra geral (173 do CTN) para encontrar respaldo no § 4° do art.
150, do mesmo Codigo, hipotese em que os cinco anos tém como
termo inicial a data da ocorréncia do fato gerador.” (8°. Camara do
1° Conselho de Contribuintes, julho/1997; fonte: Revista Dialética
de Direito Tributario n° 26, p. 151)

“DECADENCIA. ARTIGO 150, § 4° DO CTN. LANCAMENTO...
O termo inicial da contagem do prazo decadencial para o fisco
cobrar eventuais diferengas do tributo recolhido é a ocorréncia do
fato gerador da exag¢do, na forma do artigo 150, § 4° do CTN. O
prazo para langar ndo se sujeita a suspensdo ou interrupgdo, sequer
por ordem judicial, de modo que a concessdo de medida liminar em
mandado de seguranga pode paralisar a cobranga, mas ndo o
langamento. Precedentes do STJ. (...)” (TRF, 2* T., undnime, AMS
2002.71.04.000892-8/RS, rel. Des. Fed. Vilson Dards, set/2002).

“TRIBUTARIO. DECADENCIA. TRIBUTOS SUJEITOS AO
REGIME DO LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. Nos
tributos sujeitos ao regime do langamento por homologagio, a
decadéncia do direito de constituir o crédito tributario se rege pelo
artigo 150, § 4°, do Codigo Tributario Nacional, isto é, o prazo para
esse efeito sera de cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador;
a incidéncia da regra supde, evidentemente, hipétese tipica de
langamento por homologagéo, aquela em que ocorre o pagamento
antecipado do tributo. (...)” (STJ, 1. Se¢do, unin., EDiv-REsp
101.407/SP, rel. Min. Ari Pargendler, 07/abr/2000).

Diante do exposto, tendo o fato gerador apurado pelo Auto de
Infragdo ocorrido no periodo de julho de 1990, de de janeiro de 1991 a margo d
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1992, quando de sua lavratura ja encontrava-se eivado com o instituto da decadéncia,
uma vez ocorrido em 06 de outubro de 1997.

Nio obstante, em 31/08/1995, foi editada a Medida Proviséria n°
1.110, de 30/8/1995, que, apds sucessivas reedi¢des, foi convertida na Lei n® 10.522,
de 19/7/2002

Entre outras providéncias, a Medida Provisoria dispensou a Fazenda
Nacional de constituir créditos, inscrever na Divida Ativa, ajuizar execugio fiscal,
bem como autorizou a cancelar o langamento e a inscrigio relativamente a tributos e
contribui¢des julgados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou ilegais,
em ultima instancia, pelo Superior Tribunal de Justiga (artigo 17).

No rol do citado artigo encontrava-se a contribuigdo ao FINSOCIAL
(inciso IIT).

Ao dispensar a constitui¢do de créditos, a inscrigdo na Divida Ativa,
o ajuizamento de execugdo fiscal, cancelando o langamento e a inscrigdo relativos ao
que foi exigido a titulo de FINSOCIAL na aliquota acima de 0,5%, com fundamento
nas Leis 7.689/88, 7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90, a Medida Provisoria reconheceu
expressamente a declaragdo de inconstitucionalidade das citadas normas proferida
pelo STF no julgamento do RE n° 150.764-PE.

E ndo se diga que o fato de a majoragio das aliquotas do
FINSOCIAL estar no rol do artigo 17 ndo significa necessariamente o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade, ja que todos os demais tributos
elencados no artigo 17 ja tinham, ao tempo da edigio da MP, sido declarados
inconstitucionais, inclusive com efeito erga omnes.

E o caso da Contribuigdo instituida pelo artigo 8° da Lei 7.689/88
(art. 17, I), suspensa pela Resolugdo n° 11 do Senado Federal, de 4/4/95; do
Empréstimo Compulsério, instituido pelo Decreto-lei 2.288/86 (at. 17, II), suspenso
pela Resolugdo n° 50 do Senado Federal, de 9./10/95; o IPMF, criado pela Lei
Complementar n® 77/93 (art. 17, IV), declarado inconstitucional em parte pelo STF na
ADIN 939-DF, acérddo publicado em 18/3/94.

Estando o FINSOCIAL em tio boa companhia, ¢ inegavel que a
Fazenda Nacional, quando da edig¢do da indigitada MP, reconheceu expressamente a
sua inconstitucionalidade ao arrola-lo ao lado de outros tributos ja reconhecidamente
inconstitucionais, conferindo-lhe igual tratamento (dispensa de constituigio de
crédito, inscrigdo, etc.).
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Resta claro que a autoridade fiscal ndo observou o disposto na
referida Medida Provisoria, a que estava vinculada, nos termos do paragrafo unico do
artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional.

Diante do exposto, os fatos geradores apurados pelo Auto de
Infragdo, quando de sua lavratura, ja encontravam-se eivados pelo instituto da
decadéncia, sendo ainda indevido o langamento, em sua totalidade, pelo disposto na
MP n° 1.110/95, pelo que DOU PROVIMENTO ao Recurso Voluntario, no sentido de
que seja anulado o discutido Auto de Infragéo.

Sala das SessGes, em 11 de maio de 2004

—— -
y?rON I§M3/ART‘9§ - Relator
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TERMO DE INTIMACAO

Em cumprimento ao disposto no § 2° do art. 44 do Regimento Interno dos Conselhos
, de Contribuintes, fica o Sr. Procurador Representante da Fazenda Nacional, credenciado junto a
‘ Terceira Camara do Terceiro Conseltho, intimado a tomar ciéncia do Acdérdio n° 303-31398.

Brasilia, 10/08/2004

‘ [Ciente em




