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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. A desisténcia formal
de litigio implica o ndo julgamento do mérito, no tocante 4 matéria
objeto da desisténcia, haja vista que a agdo perdeu seu objeto.
PERICIA.

Constando do processo todos os elementos de prova necessarios a
livre convicgdo do julgador € de ser denegada a pericia suscitada pela

recorreqte,

DECADENCIA.

O prazo para a Fazenda Puablica constituir o crédito tributério relativo
a Cofins é de dez anos.

COMPENSACAO.

A compensagio ¢ um direito discriciondrio da contribuinte, ndo
cabendo ao Fisco realizd-la de oficio, nem podendo ser usada, caso

nio tenha sido realizada antes do inicio do procedimento fiscal, como
razio de defesa para elidir langamento decorrente da falta de
recolhimento de tributo devido.

COMPENSACAQ. INSUFICIENCIA DE CREDITOS.

Constatado em procedimento de verificagdo fiscal que os créditos
oriundos de recolhimento a maior, a titulo do Finsocial, cujo direito
compensatério foi reconhecido pelo Judicidrio, sdo insuficientes para
fazer frente & Cofins devida ¢ cabivel o langamento de oficio da
contribuigdo ndo extinta pela compensagio.

Recurso negado.

Vistos, relatados ¢ discutidos os presentes autos de recurso interposto por: DM
CONSTRUTORA DE OBRAS LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de Contribuintes:
I) por maioria de votos, em negar provimento ao recurso quanto i decadéncia. Vencidos os
Conselheiros Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski € Adriene Maria de Miranda (Suplente). II) por
unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso na parte remanescente.

Sala das Sessdes, em 14 de setembro de 2004
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Presidente

Nayr Bca;sqt Qﬂiﬁ—-

Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antdnio Carlos Bueno Ribeiro, Gustavo
Kelly Alencar, Jorge Freire ¢ Dalton Cesar Cordeiro de Miranda.
Ausente o Conselheiro Raimar da Silva Aguiar.
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DM CONSTRUTORA DE OBRAS LTDA.

RELATORIO

Trata-se de Auto de Infragdo de COFINS relativa aos periodos de apuragdo de
janeiro, margo a setembro e dezembro/97; fevereiro a novembro/98; janeiro a julho e outubro a
dezembro/2000; fevereiro, julho, agosto, outubro novembro e dezembro/2001; janeiro, margo a
junho e agosto a outubro/2002 em virtude de falta de recolhimento da contribuigdo.

A contribuinte apresentou impugnacdo alegando em sua defesa, em sintese:

1.

decadéncia do direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito tributario
relativo ao periodo de janeiro/97 a abril/98, por ter se passado mais de
cinco anos da ocorréncia do fato gerador;

a fiscalizagdo ndo excluiu da base de célculo da contribuigdo os valores
pagos a subempreiteiros, o que entende ser facultado pelo pardgrafo Unico
do art. 10 da LC n° 70/91 em relagdo a contratos de longo prazo, producio
em longo prazo e contratos com entidades governamentais. Observa que
em relagio aos ultimos ji obteve autorizagdo de efetuar o diferimento, o
mesmo nio ocorrendo com o direito de excluir da base de célculo a parcela
relativa a subcontratagio;

as planilhas fiscais indicam recolhimento a maior em alguns periodos que
ndo foram considerados para compensagdo nos periodos em que houve
recolhimento a menor;

a simples falta de informag3o em DCTF da compensagiio efetuada e
autorizada pelo Judicidrio nfo pode invalidar o crédito tributirio
reconhecido judicialmente;

tantas foram as pequenas diferengas apontadas pelo Fisco nas planilhas
que antes possuia que levou a sua desconsideragio e elaboragio de novas
planilhas;

segundo o auto de infragdo, a insuficiéncia de recolhimento iniciou-se em
setembro/96, todavia o relatério fiscal indica que “o primeiro fato gerador
apontado como correspondente a insuficiéncia é margo/96”, o que
dificultou a compreensdo do feito fiscal;

ndo conseguiu comprovar nem justificar o valor de R$ 1.307.242,89
constante do titulo “saldo n3o comprovado”, raziio pela qual efetuou o seu
parcelamento no Refis; e

pede realizagio de diligéncia para comprovar suas alegagdes acerca da
regularidade do procedimento compensatério.

A DRJ em Curitiba - PR manifestou-se por meio do Acérddo DRJI/CTA n°
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A contribuinte, por meio do recurso voluntario, fls. 2.577/2.640, demonstra seu
inconformismo com a decisdo proferida pela instincia a quo, argiiindo em sua defesa, em

10.

o aditamento & impugnagdo protocolado em 09/09/2003, relativo a

desisténcia da impugna¢do da parcela do lancamento relativa a
subempreitada que ndo foi apreciado pela DRJ, por conseqiiéncia, ndo
pode incluir tal debito no PAES at¢ a presente data;

a op¢do pelo PAES se deu em 30/07/2003 e sua confirmagdo se efetivou

sob o codigo RF 135094880BR com conta PAES n°® 610300227896, tendo
sido a cobranga do debito ndo impugnado suspensa, ficando, porém, o
detalhamento dos débitos inclusos naquele programa suspenso até que se
decida sobre a parcela que foi objeto do aditamento protocolado em
09/09/2003;

a autua¢io deu-se ndo pela insuficiéncia de recolhimento, mas por glosa de
compensa¢do efetuada e autorizada pelo Judicidrio, pelo fato de a
recorrente nao haver informado tal compensagdo em DCTF;

ndo foram considerados os recolhimentos efetuados a maior pela

contribuinte para efeito de compensagdo com os valores recolhidos a
menor,

decadéncia do direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito relativo
a0 periodo de janeiro/97 a abril/98, por ter se passado mais de cinco anos

da ocorréncia do fato gerador,

o fato de ndo ter sido a compensacdo declarada em DCTF ndo tem o
condio de inviabilizar a compensagio regularmente efetuada pela
empresa, inclusive com autorizagdo judicial;

a fiscalizagdo deveria ter efetuado planilha contendo o total dos créditos
oriundos da agdo judicial para, na mesma planilha, ir anotando os valores
compensados, demonstrando a insuficiéncia de credito alegada;

deveria ter sido considerado o montante da atualizagio deferido pela
decisdo judicial, no que diz respeito  atualizado {correcdo monetaria até
1996} e os juros atribuidos pela decisdo judicial, o que ndo foi feito;

o fato de ndo haver sido confeccionada planilha com os créditos existentes
em favor da recorrente e os debitos compensados indica cerceamento de

direito de defesa, pois ndo Ihe foi fornecido elemento para conferir os
saldos e valores utilizados pelo Fisco;

tendo a fiscalizagdo desconsiderado a compensagdo efetuada pela
recorrente, por ndo ter sido declarada em DCTF, ndo foram elaboradas
planilhas nem consideradas as atualizagdes monetdrias ¢ 0s juros

autorizados pelo Poder Judiciario; /
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11. as planilhas apresentadas ndo foram desqualificadas pelo Fisco em
nenhum momento, motivo pelo qual solicita diligéncia para se levantar os
valores existentes a titulo de crédito do Finsocial a favor da recorrente; €

12. apresenta planilhas demonstrando os valores creditérios que julga possuir

em virtude da decisfo judicial proferida nos autos do Mandado de
Seguranga n°® 93.15117-7, os valores recolhidos a maior que ndo foram
utilizados pelo Fisco para compensar os recolhidos a menor, os valores
relativos & subempreitada, e a base de célculo da Cofins.

Foi efetuado arrolamento de bens segundo informagio de fl. 2.661 permitindo
o seguimento do recurso interposto.

E o relatério. /
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
NAYRA BASTOS MANATTA

O recurso interposto encontra-se revestido das formalidades legais cabiveis
merecendo ser apreciado.

Primeiramente é de se ressaltar que o valor de R$ 1.307.242,89, listado na
coluna “valor devido”, fls. 1.020/1.02]1 n2o € objeto de litigio desde a impugnagdo e que o0s

valores relativos a exclusdo da base de calculo da contribuigdo referentes a subempreitadas
também foi objeto de desisténcia de litigio por parte da recorrente, conforme comprova o pedido
protocolado em 09/09/2003, fls. 2.591/2.595, confirmado no recurso voluntario interposto.
Assim sendo, ndo fazendo parte do litigio ndo serdo estas questdes objeto de manifestagdo por
parte deste Colegiado.

Em relagio a decadéncia do direito de constituir o crédito da Cofins, tem-se
que seu prazo ¢ de 10 anos, ¢ ndo 5 anos, como alegou a impugnante. Observemos o art. 150, §
4° do CTN, que assim dispoe:

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

...................................................................................................................

§ 4°-Se a lei ndo fixar prazo @ homologacdo, sera ele de cinco anos, a contar

da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo.” (grifo nosso)

Como se verifica, a norma do CTN estipula regra geral de prazo a
homologagéio, deixando facultado & lei a prerrogativa de estipular, de modo especifico, prazo
diverso para a ocorréncia da extingdo do direito da Fazenda Piiblica em constituir o crédito.

A Cofins é contribuigdo destinada a financiar a Seguridade Social, nos termos
do art. 195, inciso I, da Constituicdo Federal, sendo-lhe aplicaveis, portanto, as normas
especificas da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, publicada no Didrio Oficial da Unido em
25/07/1991 e republicada em 11/04/1996, que dispde sobre a organizagdo da Seguridade Social,
e cujo art. 45 prevé:

“Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos
extingue-se apos 10 (dez) anos contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter
sido constituido; (...)."”
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Desta forma, quando da lavratura do Auto de Infragdo em tela (12/05/2003),
ainda nao decaira o direito de a Fazenda Publica efetuar o langamento relativo aos periodos de
janeiro/97 a abril/98 uma vez que a Pega Infracional foi lavrada antes de transcorridos os dez
anos previstos na lei.

Vale ressaltar aqui que a Segunda Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais do Conselho de Contribuintes, a larga maioria, votou pelo reconhecimento do prazo
decenial para a COFINS.

Venifica-s¢ que idéntico posicionamento foi adotado pela Segunda Turma do
STJ, quando do julgamento do RESP 475559/SC, datado de 17/11/2003, tratando de

contribui¢des previdencidrias, cuja ementa encontra-se assim transcrita:
“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

PRESCRICAO. PRAZO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO.

CF/88 ELEIN"8.212/91.

1. A Constituigdo Federal de 1988 tornou indiscutivel a natureza tributéria das
contribuigées para a seguridade. A prescri¢do e decadéncia passaram a ser
regidas pelo CTN cinco anos e, apos o advento da Lei n° 8.212/91, esse prazo
passou a ser decenal

2. In casu, o débito relativo a parcelas ndo recolhidas pelo contribuinte
referentes aos anos de 1989, 1990 e 1991, sendo a notificagdo fiscal datada de
07.04.97, acha-se atingido pela decadéncia, salvo quanto aos fatos geradores
ocorridos a partir de 25 de julho de 1991, quando entrou em vigor o prazo

decenal para a constituigdo do credito previdencidrio, nos termos do art. 45 da
Lein®8.212/91.

3. Recurso Especial parcialmente provido.”

Quanto & solicitagdo de compensag&io com créditos de recolhimentos a maior, a
titulo da propria Cofins, € de se observar que ndo h4, no processo, qualquer registro contébil, de
que a compensago tivesse sido executada pela contribuinte e desconsiderada pelo Fisco. Tanto ¢
que mesmo na impugnagéo ¢ no recurso a contribuinte apenas menciona a existéncia de créditos
tributérios, néo fazendo prova da efetividade da compensagio.

Ainda que tenha efetuado, comprovadamente, pagamento a maior de créditos
tributdrios devidos, poderia, a contribuinte, solicitar a compensagdo com outros débitos, nos
termos da legislagio que disciplina a matéria. Todavia, o direito compensatério, ndo
comprovadamente exercido pela recorrente antes do inicio da agdo fiscal, ndo ha de ser utilizado

como argumento de defesa, na fase impugnatéria ou recursal, para elidir cobranga de tributo

devido e nio recolhido. /



i Ministério da Fazenda _tn__,‘, , ‘ o " s __; 2 C:;‘-MF
&S Segundo Conselho de Contribuintes ¢ : :
Processon® : 10980.004872/2003-65 W\J i
Recurson® : 125.185 visic

Acérdion? : 202-15.760

Ressalte-se que a compensa¢do é um direito discriciondrio da contribuinte,
cabendo a ela exercé-lo, como desejar, dentro das condigGes previstas na legislagio que
disciplina a matéria, ndo podendo o Fisco realiza-la de oficio.

No que tange as compensag¢des decorrentes de crédito advindo de recolhimento

a maior do Finsocial, cujo direito compensatério foi reconhecido pelo Judicidrio, é de se
observar, primeiramente, que a glosa ndo se deu unicamente, como faz cré a recorrente, pelo fato
de tal compensagdo ndo haver sido declarada em DCTF, mas, principalmente, pela inexisténcia
de crédito a favor da recorrente que fizesse frente aos seus débitos.

O levantamento detalhado dos créditos advindos do Finsocial foi efetuado pelo
Fisco, conforme comprovam os documentos que apuraram a base de cilculo do Finsocial € da
Cofins, até 12/96 e os pagamentos efetuados (fls. 29/33); base de célculo do Finsocial e da
Cofins, até 12/96 (fls. 211/213); listagem de pagamentos do Finsocial e da Cofins, até 12/96 (fls.
215/216); imputagio dos débitos apurados X pagamento realizado do Finsocial e da Cofins, até
12/96 (fls. 217/221); o saldo de pagamente do Finsocial recolhido a maior (fls. 222/223);
levantamento dos depdsitos judiciais efetuados a titulo de Finsocial (fls. 266/267); conversdo do

deposito judicial efetuado a titulo do Finsocial em renda para a Unido (fl. 268); e os débitos
remanescentes a titulo da Cofins apds a compensagio efetuada nos termos da planitha
apresentada pela contribuinte de fl. 37 (fls. 988).

Do minucioso levantamento efetuado pelo Fisco constatou-se que os créditos
existentes ndo foram suficientes para quitar a Cofins de todos os periodos pretendidos pela
recorrente (fl. 37), restando saldo devedor a partir de setembro/96, conforme comprovam os

documentos de fl. 988. Todavia, o presente Auto de Infragio sd inclui os periodos de apuragfio
iniciados a partir de janeiro/97, tendo sido os débitos anteriores langados em outro processo

administrativo, segundo informagdo contida no Termo de Encerramento de Acgo Fiscal.

Observe-se, ainda, que os valores informados pela contribuinte, no curso da
agdo fiscal, fl. 37, como compensados iam até o periodo de junho/98. Comparando os valores
informados pela contribuinte & fl. 37 como compensados ¢ os demonstrativos fiscais de fls.
962/963 verifica-se que os débitos objeto do presente langamento ndo correspondem exatamente
4 compensagao pretendida,

De acordo com o Demonstrativo da Situagéio Fiscal Apurada, fls. 962/967, o
Fisco constatou divergéncia entre a contribuigéo declarada como devida e a levantada pelo Fisco.
A diferenga apurada foi objeto do presente langamento € os valores apurados no curso da aglio
fiscal foram obtidos da escrituragio contabil fiscal da recorrente.

Na fase impugnat6ria a recorrente apresentou nova planilha de compensagao,
fls. 1029/1030, modificando os valores que teria compensado, estendendo a compensagio até
junho/99.

. Como bem frisou a decisdo recorrida, tal planilha nio deve ser levada em
consideragdo, porque apresentada apds o inicio da agfo fiscal quando a contribuinte ndo mais
gozava do instituto da espontaneidade. /
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De acordo com o disposto no inciso I do art. 7° do Decreto n® 70.235/72, que
rege 0 Procedimento Administrativo Fiscal, o procedimento de oficio tem inicio com o primeiro
ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente, cientificado o sujeito passivo da
obrigagdio tributaria ou seu preposto, 0 que no case em concreto significa o Termo de Inicio de
Fiscalizagdo. Continuando, o referido dispositivo legal, no seu § 1° dispde que o inicio do
procedimento de oficio exclui a espontaneidade do sujeito passivo em relagdo aos atos anteriores
¢, independente de intimagéo, a dos demais envolvidos nas infragdes verificadas.

Ou seja, apds haver sido notificada do inicio da agdo fiscal e do proprio auto de
infragdo, portanto quando ndo mais gozava da espontaneidade, a contribuinte apresentou nova
planilha de compensagdio, como se esta houvesse sido efetuada ao amparo do instituto da
espontaneidade. Estas pretensas compensagdes ndo podem ser opostas ao langamento como

forma de elidi-lo.
“Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente,
cientificado o sujeito passivo da obrigagao tributdria ou seu preposto;

11 - a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros;
I - 0 comego de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

§ 1° O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito passivo em
relagdo aos atos anteriores e, independentemente de intimagdo a dos demais
envolvidos nas infragoes verificadas.”

Aceitar tais compensagdes como possiveis de serem opostas ao langamento
seria aceitar a absurda hipStese de um crédito tributério ja existente, pela ocorréncia do seu fato
gerador, e devido, ficasse ao aguardo de um pedido de compensag¢do que poderia ou ndo ser
efetuado, ja que o direito compensatério € discricionario do sujeito passivo, ndo podendo o Fisco
realiza-lo de oficio sob qualquer hipdtese, o que é inadmissivel.

Assim, neste sentido, ndo merecem acolhida os argumentos da recorrente.

Ademais disto, como restou demonstrado nos autos, o crédito da contribuinte
esgotou-se em setembro/96, e como o Auto de Infragdo inicia-se no periodo de janeiro/97 é de se
concluir que ndo havia qualquer crédito em favor da recorrente para fazer frente aos débitos
langados.

Quanto ao pedido de pericia formulado, indefiro-o por considerar
desnecesséaria, ja que o processo contém todos os elementos para a formagdo da livre convicgdo
do julgador, conforme o art. 18 do Decreto n° 70.235, de 06/03/72 (PAF), a seguir transcrito:

“Art. 18. A awtoridade julgadora de primeira instdncia determinard, de oficio
ou a requerimento do impugnante, a realizagdo de diligéncias ou pericias,
quando entendé-las necessdriaydeférindo as que considerar prescindiveis

8
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ou impraticdveis, observado o disposto no art. 28, in fine.” (Redagdo dada pelo

art. 1° da Lei n°® 8.748/93).

Diante do exposto, nego provimento ao recurso interposto.

Sala das Sessdes, em 14 de setembro de 2004

\S\c reMoralio
A B

[ STOS MANATTA

/




