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Recurso n°	 134.231 Voluntário

Matéria	 Cofins

Acórdão n°	 201-81.591

Sessão de	 07 de novembro de 2008

Recorrente SUDOAUTO SUDESTE AUTOMÓVEIS LTDA.

Recorrida	 DRJ em Curitiba - PR

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Período de apuração: 01/01/1998 a 31/08/1998

COFINS. DECADÊNCIA. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR.
CTN, ART. 150, § 42. PREVALÊNCIA. LEI N2 8.212/91.
INAPLICABILIDADE.

As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a
Seguridade Social (CF, art. 195), têm natureza tributária e estão
submetidas ao princípio da reserva de lei complementar (art. 146,
III, b, da CF/88), cuja competência abrange as matérias de
prescrição e decadência tributárias, compreendida nessa cláusula
inclusive a fixação dos respectivos prazos, em razão do que o
Egrégio STJ expressamente reconheceu que padece de
inconstitucionalidade formal o art. 45 da Lei n 2 8.212/91, que
fixou em dez anos o prazo de decadência para o lançamento das
contribuições sociais, em desacordo com o disposto na lei
complementar.

DECADÊNCIA. CTN, ARTS. 150, § 4 2, E 173. APLICAÇÃO
EXCLUDENTE.

As normas dos arts. 150, § 42, e 173, do CTN, não são de
aplicação cumulativa ou concorrente, mas antes são
reciprocamente excludentes, tendo em vista a diversidade dos
pressupostos da respectiva aplicação: o art. 150, § 4 2, aplica-se
exclusivamente aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa; o art. 173, ao revés, aplica-se a tributos
em que o lançamento, em princípio, antecede o pagamento. \PK
Recurso voluntário provido.

•

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 0-
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ACORDAM os Membros da PRIMEI1A —CkMARA do SEGUNDO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, em dar provimento ao
recurso para reconhecer a decadência.

•	 VOCIAIG LCVL6LOUL 	 -
de SEFA MARIA COELHO MARQUESI{/CP/3

Presidente

FERNANDO LUIZ DA GAMA LO O D'EÇA

Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Walber José da
Silva, Fabiola Cassiano Keramidas, Maurício Taveira e Silva, José Antonio Francisco, Ivan
Allegretti (Suplente) e Gileno Gurjão Barreto.
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Relatório

Trata-se de recurso voluntário (fls. 91/1 1 5) contra o v. Acórdão DRJ/CTA n2
10.218, exarado em 08/03/2006 (fls. 71/80) pela 3 Turma da DR_J em Curitiba - PR, que, por
maioria de votos, houve por bem julgar procedente o lançamento original de Cofins
consubstanciado no auto de infração n2 0000660 (fls. 41/48), notificado em 10/07/2003 (fl. 50),
no valor total de R$ 1 86.969,1 5 (Cofins: RS 68.388,47; juros: R$ 67.289,33; multa de 75%:
R$ 5 1.291,35), que acusou a ora recorrente de falta de recolhimento da Cofins no período de
01/01/98 a 01/07/98 (fl. 46), em virtude de não cornprovaçã_c de compensação em processo
judicial, razão pela qual a d. Fiscalização considerou infringidos os arts. 77, inciso III, do
Decreto-Lei n2 5.844/43; 149 do CT-1\T; 1 2 da LC n2 70/91; 22, 32 e 82, da Lei n2 9.718/98, com
as alterações da Medida Provisória ri2 1.807/99 e suas reedições; e 22, inciso II, parágrafo único,
3 2, 10, 22 e 51, do Decreto n2 4.524/2002, deN7ida a multa_ de 75% capitulada no art. 44, inciso I,
da Lei n2 943 0/96, e juros à taxa Selic, nos termos do art. 6 1 , § 32, da Lei n2 9.430/96.

Reconhecendo expressamente que a impugnação atendia aos requisitos de
admissibilidade, a r. Decisão de fls. 71/80, da 3 2 Turma_ da E:0RJ em Curitiba - PR, houve por
bern julgar procedente o lançamento original de Cofins consubstanciado no auto de infração n2
0000660 (fls. 41/48), aos fundamentos sintetizados em sua ementa nos seguintes termos:

"Assunto: Contribuição para o _Financiamento da Seguridade Social -
Cotins

Período de apuração: 01/01/1998 a 31/0811998

Ementa: NULIDADE. PRESSUPOSTOS.

Ensejam a nulidade apenas os atos e termos lavrados por pessoa
incompetente e os despachos e decisões proferidos por autoridade
incompetente ou CC)17a preterição do direito de defesa.

FALTA DE RECOLT-TIMEIVTO. É- procedente o lançamento de oficio de
valores apurados em auditoria de informações prestadas em DCTF,
quando não restar confirmada a extinção dos débitos em litígio,
mediante corrzpensação_

MULTA D.E OFICIO. .JUROS DE MORA_ LEIGAL,11:3A_DE

Presentes os pressupostos de exigência, cobrarrz-se juros de mora e
multa de oficio pelos percentuais legalmente determinados.

Lançamento Procedente".

Em suas razões de recurso -voluntário (fls. 9 1/1 15) oportunamente apresentadas
a ora recorrente sustenta a insubsistência da autuação e da decisão de 1 2 instância na parte em
que a manteve, tendo em vista: a) preliminarmente, a nulidade do lançamento e da decisão que
o manteve, por falta de requisitos legais; b) o direito à compensação do Finsocial com Cofins e
a exatidão da declaração; e c) a ilegalidade da multa de oficio e juros à taxa Selic.

É o Relatório. A5,9%ik,
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Conselheiro FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'EÇA, Relator

O recurso voluntário reúne as condições de admissibilidade e, no mérito, merece
provimento.

Inicialmente rejeito a argüição de nulidade do auto de infração, que foi bem
repelida pela r. decisão recorrida, cujos fundamentos adoto como razões de decidir.

Entretanto, verifico a ocorrência da decadência em relação ao período de
01/01/98 a 01/07/98, nos termos do art. 150, § 4 2, do CTN, com a conseqüente extinção do
crédito tributário dela decorrente nos termos do art. 156, inciso V, do CTN, e que, como ensina
Luciano Amaro, analisando os institutos da decadência e da prescrição, "enquanto a prescrição
pode ser objeto de renúncia, a decadência, quando prevista em lei, é irrenunciável e deve ser
reconhecida de oficio pelo juiz." (cf. in Direito Tributáio Brasileiro, 1 2 R Ed. Saraiva, 2006, pág.
401).

De fato, solidamente apoiado no princípio constitucional da reserva da lei
complementar, o Egrégio STJ recentemente proclamou que "as contribuições sociais, inclusive as
destinadas a financiar a seguridade social (CF, art. 195), têm, no regime da Constituição de 1988,
natureza tributária" e, "por isso mesmo, aplica-se também a elas o disposto no art. 146, III, h, da
Constituição, segundo o qual cabe à lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria de
prescrição e decadência tributárias, compreendida nessa cláusula inclusive a fixação dos respectivos
prazos", razões pelas quais aquela Egrégia Corte Superior de Justiça expressamente reconheceu
que "padece de inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou em dez anos
o prazo de decadência para o lançamento das contribuições sociais devidas à Previdência Social" (cf.
Acórdão da l Turma do STJ no AgRg no REsp n 2 616.348-MG, Reg. n2 2003/0229004-0, em
sessão de 14/12/2004, rel. Min. Teori Albino Zavascki, publ. in DJU de 14/02/2005, p. 144, e
in RDDT vol. 115, p. 164), diferentemente do prazo qüinqüenal estabelecido na lei
complementar (CTN, arts. 150, § 42, e 173). No mesmo sentido, reiterando a
inconstitucionalidade do referido art. 45 da Lei n 2 8.212/91, a Suprema Corte tem
reiteradamente rejeitado a admissão dos RREE relativos à matéria, como se pode ver, dentre
inúmeros (RE n2 552.757, rel. Min. Carlos Britto, DJU de 07/08/2007; RE n2 548.785, rel. Min.
Eros Grau, DJU de 15/08/2007; RE n2 534.856, Rel. Min. Eros Grau, DJU de 22/03/2007) do r.
despacho exarado no RE n2 RE 540.704, rel. Min. Marco Aurélio, publ. no DJU de 08/08/2007,
sob a seguinte e elucidativa ementa:

"CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRAZO PRESCRICIONAL - REGÊNCIA
- ARTIGO 46 DA LEI N° 8.212/91 - DECLARAÇÃO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELA CORTE DE ORIGEM -
HARMONIA COM A CONSTITUIÇÃO FEDERAL - PRECEDENTES -
RECURSO EX7RAORDINÁRIO - NEGATIVA DE SEGUIMENTO."
(cf. RDT vol. 145/189-190)

Analisando os efeitos reflexos da declaração de inconstitucionalidade sobre os
lançamentos fiscais, o Egrégio STJ recentemente esclareceu que "a inconstitucionalidade é vício
que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por isso mesmo, já não pode ser considerado

ku\-,	 4
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para qualquer efeito" e, "embora tomada em controle difuso, a decisão do STF tem natural vocação
expansiva, com eficácia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive para o STJ
(CPC, art. 481, § único), e com a força de inibir a execução de sentenças judiciais contrárias (CPC,
art. 741, § único; art. 475-L, § 1, redação da Lei 11.232/05). (.)." (cf. Acórdão da 1 2 Turma do
STI no REsp n2 828.106-SP, Reg. n2 200600690920, em sessão de 02/05/2006, rel. Min. Teori
Albino Zavascki, publ. in DJU de 15/05/2006, pág. 186).

Consubstanciando atividade essencialmente realizadora do Direito, inteiramente
vinculada e subordinada ao principio da legalidade do tributo (arts. 150, inciso I, da CF/88; 97
e 142 do CTN), a atividade administrativa do lançamento tributário necessariamente há de
conformar-se com a Constituição e com a interpretação que lhe emprestam a Suprema Corte e
o Egrégio STJ, só podendo se efetivar nas condições e sob os pressupostos estipulados em lei
válida, donde decorre que, ante a formal declaração de inconstitucionalidade ou invalidade da
lei pela Suprema Corte, deslegitimam-se todos os lançamentos nela fundados.

Na mesma ordem de idéias, já na interpretação dos dispositivos da lei
complementar prevalente, aquela mesma Egrégia Corte Superior de Justiça recentemente
esclareceu que as normas dos arts. 150, § 4 2, e 173, do CTN, "não são de aplicação cumulativa ou
concorrente, antes são reciprocamente excludentes, tendo em vista a diversidade dos pressupostos da
respectiva aplicação: o art. 150, § 4' aplica-se exclusivamente aos tributos 'cuja legislação atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa': o
art. 173, ao revés, aplica-se tributos em que o lançamento, em princípio, antecede o pagamento".
Assim, entende aquela Egrégia Corte que a aplicação concorrente dos arts. 150, § 4 2, e 173, a
par de ser juridicamente insustentável e padecer de invencível ilogicidade, apresenta-se como
"solução (.) deplorável do ponto de vista dos direitos do cidadão porque mais que duplica o prazo
decadencial de cinco anos, arraigado na tradição jurídica brasileira como o limite tolerável da
insegurança jurídica" (cf. Acórdão da 2 2 Turma do STJ no REsp n2 638.962-PR, rel. Min. Luiz
Fux, publ. no DJU de 01/08/2005 e na RDDT 121/238).

Acolhendo e conformando-se com esses ensinamentos de inegável juridicidade,
a jurisprudência deste Egrégia Conselho tem reiteradamente proclamado a inaplicabilidade do
art. 45 da Lei n2 8.2123/91 invocado como fundamento da r. decisão recorrida, em razão do
que dispõem as normas da Lei Complementar (art. 150, § 4 2, do C'TN), corno se pode ver das
seguintes e elucidativas ementas:

"DECADÊNCIA - LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO: (..) a
regra a ser seguida na contagem do prazo decadencial é a estabelecida
no artigo 150, § 4", do Código Tributário Nacional, que é de 5 (cinco)
anos, a contar da data da ocorrência do fato gerador. Da mesma
forma, os lançamentos das contribuições sociais que, por se revestirem
de natureza tributária, sujeitam-se às regras instituídas por lei
complementar (CTIV), por expressa previsão constitucional (artigos
146, III, 'b' e 149 da C.F). Por unanimidade de votos, acolher a
preliminar de decadência para dar provimento ao recurso." (Acórdão
n2 101-94.394, da 1 2 Câmara do 1° CC - Relator: Raul Pimentel publ. in
DOU 1 - 28/01/2004, pág. 9, e in "Jurisprudência-1R" anexo ao Bol.
IOB n° 11/04)

"CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO - NATUREZA 	 \11311(
JURÍDICA TRIBUTA' RIA - PRAZO DE DECADÊNCIA DE 10 ANOS
PARA CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO - ART. 45 DA LEI 8.212/91,
DIANTE DO ART. 150, § 4° DO CTIV. CSLL de 1997. Preliminar.
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Decadência - CSLL - Inaplicabildiade do art. 45 da Lei 8.2123/91
frente às normas dispostas no art. 150, § 4° do CTN. A partir da
Constituição Federal de 1988, as contribuições sociais voltaram a ter
natureza jurídico-tributária, aplicando-se-lhes todos aos princípios
tributários previstos na Constituição (art. 146, III, V), e no CTN (arts.
150, § 4° e 173)." (cf. Acórdão n2 101-94.602 da 1 2 Câmara do 12
CC/MF, publ. no DJ de 28/04/2005 e in RDDT 118/146)

"CSLL - Decadência - Caracterização. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL
SOBRE O LUCRO - DECADÊNCIA - CÓDIGO TRIBUTÁRIO
NACIONAL - ART. 150, § 4° - NÃO APLICAÇÃO DA LEI N° 8.212/91.
O prazo decadencial das contribuições é o previsto no art. 150, do
CTN, pois, em virtude de prescrição constitucional (art. 146, III), trata-
se de matéria exclusiva de lei complementar, não podendo ser tocada
por lei ordinária. No caso, até o exercício de 1996, pode-se falar em
decadência (..). Por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso,
vencido o Conselheiro Octávio Campos Fischer (Relator). Designado o
Conselheiro Natanael Martins para redigir o voto vencedor." (cf.
Acórdão n2 107-07.049, da 72 Câmara do 1 2 CC, rel. Conselheiro
Natanael Martins, publ. no DOU 1 de 10/12/2003, pág. 38, e in
"Jurisprudência-1R" anexo ao Boi. IOB n 2 1/04)

" (..). CPMF. NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO.
DECADÊNCIA. O direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito
tributário relativo à CPMF decai em cinco anos contados da data da
ocorrência do fato gerador. Recurso não conhecido em parte, por
opção pela via judicial e na parte conhecida provido em parte." (cf.
Acórdão n2 203-10.412 da 3 2 Câmara do 22 CC, Recurso n2 129.448,
Processo n2 16327.001090/2004-45, em sessão de 13/09/2005, rel.
Conselheira Silvia de Brito Oliveira, publ. in DOU de 12/03/2007,
Seção 1, pág. 45)

No mesmo sentido, reiterando a inconstitucionalidade do referido art. 45 da Lei
n2 8.212/91, o STF recentemente editou a Súmula Vinculante n2 8 relativa à matéria, como se
pode ver da seguinte ementa:

"Súmula Vinculante n° 8:

São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5' do Decreto-Lei n°
1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n" 8.212/1991, que tratam de
prescrição e decadência de crédito tributário." (cf. Decisão de Sessão
Plenária do STF de 12/06/2008, publ. in DJU n2 112/2008, de
20/6/2008, p. 1)

Note-se que a Súmula Vinculante n2 8 do STF, tendo por objeto a interpretação e
eficácia de normas determinadas, acerca das quais há controvérsia atual entre órgãos
judiciários e a administração publica que acarreta grave insegurança e relevante multiplicação
de processos sobre questão idêntica, tem efeito vinculante em relação à administração pública
federal direta e indireta a partir de sua publicação na imprensa, nos expressos termos do art.
103-A da Constituição Federal (redação dada pela EC n2 45/2004).

PaDos preceitos expostos, desde logo, verifica-se que o auto de infração n2
0000660 (fls. 41/48), notificado em 10/07/2003 (fl. 50), jamais poderia abranger operações
ocorridas no período de 01/01/98 a 01/07/98 (fl. 46), sobre as quais já se achava extinto o
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direito de a Fazenda Pública proceder ao lançamento, por se ter consumado o prazo
decadencial e a conseqüente extinção do crédito tributário, nos expressos termos dos arts. 150,
§ 42, e 156, inciso V, do CTN, impondo-se a exclusão das referidas operações do lançamento,
tal como já proclamaram as jurisprudências administrativa e judicial retrocitadas.

No mérito, o lançamento não merece subsistir, eis que a iliquidez e incerteza do
crédito tributário ficou evidenciada no voto divergente exarado na instância a quo, conforme
transcreve-se abaixo:

• não obstante ter sido entendida por legitima a compensação
efetuada pelo contribuinte com arrimo em processo judicial, já teria
sido exaurido o crédito utilizado para compensar os valores de
COFINS ora exigidos, desejo apenas assinalar que, a teor da
informação aditada ao processo pela autoridade preparadora, e senz
que tenham sido providenciadas a retificação do lançamento e a
conseqüente devolução de prazo para a defesa do autuado, o que se
evidencia, na espécie, é precisamente a inexatidão do motivo que
ensejou a autuação em exame.

34. Ora, relativamente ao período em apreço, o auto de infração foi
lavrado em virtude de não ter sido cotnprovada a existência da ação
judicial informada pelo contribuinte na DCTF, que autorizaria a
compensação de débitos de COFINS. Isto é, ante a incomprovação da
existência do processo judicial, o Fisco, ao proceder o lançamento em
causa, sequer tomou conhecimento e considerou aspectos próprios e
inerentes à verificação material do crédito utilizado pelo sujeito
passivo no procedimento compensatório e, na mesma esteira, a
autoridade lançadora tampouco cientificou o contribuinte desses novos
pressupostos.

35. Respeitosamente, entendo que fazer agora tais considerações, no
âmbito do processo, e manter o lançamento sob pressupostos outros
que sequer foram, ou puderam ser, cogitados pela autoridade autuante
quando da lavratura do feito corresponde à verdadeira inovação no
que pertine à descrição e à valoração jurídica dos fatos, em época em
que descabe à autoridade julgadora proceder ao agravamento da
exigência, por força do que determina o § 3° do art. 18 do Decreto n°
70.235, de 1972, com redação dada pelo art. 1° da Lei n° 8.748, de
1993, in verbis:

30• Quando, em exames posteriores, diligências ou pendas, realizadas
no curso do processo, forem verificadas incorreções, omissões ou,
inexatidões de que resultem agravamento da exigência inicial, inovação
ou alteração da fundamentação legal da exigência, será lavrado auto de
infração ou emitida notificação de lançamento complementar
devolvendo-se, ao sujeito passivo, prazo para impugnação no
concernente à matéria modificada.'

36. Em sintonia com o que determina a disposição legal supra, também
a doutrina jurídica, na exegese de MARCOS VINICIUS NEDER e
MARIA TERESA MARTINEZ LOPES (in Processo Administrativo
Fiscal Federal Comentado, Dialética, 2002, p. 184), recomenda o
seguinte:
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'Assim, constatadas pela autoridade julgadora inexatidões na
verificação do fato gerador; relacionadas com o mesmo ilícito descrito
no lançamento originaL o saneamento do processo fiscal será
promovido pela feitura de Auto de Lnfração Complementar. Esta peça,
sob pena de nulidade, deverá descrever os motivos que fundamentam a
alteração do lançamento original, indicando o fato ou circunstância que
ele pretende aditar ou retificam; demonstrando o crédito tributário
unificado, de modo a permitir ao contribuinte o pleno conhecimento da
alteração.'

37. No caso em pauta, sabemos to dos que o auto de infração é lavrado
mediante simples cruzamento de dados erztr-e a q ue é informado pelo
contribuinte e os demais registros contidos na sistema informatizado da
Receita Federal. O procedimento in casu é totalmente eletrônico e não
obstante a sua validade, visto que c,utarizado por autoridade
competente, fundamenta-se apenas no estreito limite desse cruzamento
de informações. A descrição do fato, requisito de validade do auto de
infração e elemento essencial ao e_xercicio do direi to à ampla defesa do
sujeito passivo, encontra-se no âmbito de competência da autoridade
lançadora, descabendo à autoridade julgadora supri-lo, ao argumento
de que a exigência seria válida sob o prisma da _fa ita de recolhimento'.
Ora, a falta de recolhimento é, em sentido amplo e via de regra, a
razão de qualquer lançamento de oficio efetuado de modo a constituir
o crédito tributário. Vale dizer, em linguagem mais simples, que o
Fisco não pode, durante o procedimento, czt irar- rzo que vê e, então, a
autoridade julgadora, já no ámbito do proces-so, fazê-lo acertar no que
não viu, subtraindo ao impugnarz te o direito de opor contra-razões,
quaisquer que sejam, sem que isto, pelo menos a meu juízo, resulte na
preterição do direito de defesa do contribuinte autuado. E dizer, em
uma frase - não pode o Fisco autuar primeiro o contribuinte para só
depois, acaso venha a ser impugnado o lan çar-nento, proceder-se à
respectiva fiscalização.

38. Em apertada síntese, estas sã o as r-aze5— ..s- pelas quais, não
promovido o aludido saneamento processucz1 e ante a insubsistência do
fato que ensejou a lavratura do auto de infração em exame, visto que
agora são outros os pressupostos que o e nsejariam, divirjo,
respeitosamente, da relatora e dos dentais colegas julgadores que
votaram pela procedência do feito, eis- que, a meu juízo, sem que o
processo seja saneado, impõe-se o cczrzaelarnertto do auto de infração,
cabendo ao Fisco efetuar o lançamento que acha,- devido, então já sob
o pálio de novos pressupostos, e desde q-ue dentro de prazo
decadenciaL

39. Isso posto, VOTO PELA IMF'ROCEDÊNCIA do lançamento,
bem assim respectiva multa lançada de oficio e jur-os morató rios. 	

S/14
Jorge Frederico Cardoso de Menezes

Julgador da 3" Turma de Julgamento

Matríc. SIPE 65.980
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Isto posto, voto no sentido DAR PROVIMENTO ao recurso voluntário,
reformando a r. decisão recorrida apenas para reconhecer a ocorrência da decadência em
relação às operações ocorridas no período de 01/01/98 a 01/07/98 (fl. 46) e, no mérito, julgar
insubsistente o lançamento, nos termos do voto vencido da instância a quo, que adoto como
razões de decidir.

É como voto.

Sala das Sessões, em 07 de novembro de 2008.

4~1,C0917017

FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'EÇA
Ir
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