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NORMAS PROCESSUAIS — DECADENCIA - A Lei n°
8.212/91 estabeleceu o prazo de dez anos para a decadéncia da
COFINS. Além disso, o STJ pacificou o entendimento de que o
prazo decadencial previsto no artigo 173 do CTN somente se
inicia apo6s transcorrido o prazo previsto no artigo 150 do
mesmo diploma legal.

COFINS - FALTA DE RECOLHIMENTO - Lang¢amento
realizado com absoluta observancia aos principios norteadores
do direito administrativo. Comprovado o recolhimento a menor
da contribuigdo social, correto o langamento de oficio para
exigéncia do valor devido.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
TRANSBERTA TRANSPORTADORA DE CARGAS LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes: I) pelo voto de gualidade, em rejeitar a preliminar de decadéncia. Vencidos
os Conselheiros Maria Teresa Martinez Lopez (Relatora), Mauro Wasilewski, César Piantavigna
e Francisco Mauricio R. de Albuquerque Silva. Designado o Conselheiro Valmar Fonséca de
Menezes para redigir o acorddo; e II) no mérite, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 02 de dezembro de 2003

Otacili as Cartaxo
Presidente

———

MariaAeresa Martinez Lopez
Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Consclheiros Maria Cristina Roza da Costa €
Luciana Pato Pe¢anha Martins.
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Recorrente : TRANSBERTA TRANSPORTADORA DE CARGAS LTDA.

RELATORIO

Contra a empresa nos autos qualificada foi lavrado auto de infragdo exigindo-
1he a Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social — COFIINS relativa a fato gerador
ocorrido em 30/06/1996.

Consta do relatorio elaborado pela autoridade de primeira instincia o que
segue:

“Contra 2 contribuinte acima identificada foi lavrado o auto de infragéo
de folhas 25 a 28, de diferenga de Contribuigio para o Financiamento da
Seguridade Social (COFIINS), apurada entre o wvalor escriturado e declarado
pago, relativa a fato gerador ocorrido em 30/06/1996 (...).

A infragdo apurada pela Fiscalizagdo, relatada na descricio dos fatos e
enquadramento legal (fl. 26), diz respeito a falta de recolhimento da diferenca
da COFINS, apurada sobre receita, proveniente da prestagio de servigos de
transporte, informmada & Secretaria de Estado da Fazenda de Goias, conforme
declaragdo periddica de informagdes, doc. de fl. 24.

A contribuinte tormou conhecimento do auto de infracédo, em 02/04/2002,
pelo Aviso de Recebimento (doc. de fl. 32). Ndo conformada com a exigéncia
Fiscal, por intermédio de seu procurador (...), apresentou em 26/04/2002, a
impugnagdo (fls. 38 a 53) na qual transcreve os fatos e alega em preliminar
que o langamento objeto da autuagdo € nulo pelos seguintes motivos:

Que teria havido grave falha procedimental que invalidaria toda a
autuacdo e ensejaria sua nulidade, vale dizer a incompeténcia funcional dos
autuantes. Além disso, sabe-se que, conforme disciplinado na Portaria SRF n°
1.265, de 22 de novembro de 1999, o Mandado de Procedimento Fiscal ¢ a
peca inaugural da agd@o fiscalizadora, condi¢fio sine gqua non para que esta se
inicie.

Salienta que a aludida portaria (1.265/99), reza no art. 4°, que o0 MPF
serd emitido em modelo especifico, do qual seri dada ciéncia ao sujeito
passivo, nos termos do art. 23 do Decreto n® 70.235/72. Dessume-se, entio,
que o procedimento fiscal e todas as medidas adotadas com o objetivo de
verificar "o cumprilmento das obrigag¢des tributarias, por parte do sujeito
passivo, relativas aos tributos e contribui¢des administrados pela SRF”
somente terdo inicio e legitimidade apos lavrado o Mandado de Procedimento
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Fiscal, que ¢ o documento instituido pela prépria Secretaria da Receita Federal
para investir 0s agentes fazendarios de competéncia para fiscalizar.

Diz que somente apds emitido o MPF ha se falar na ado¢do de
procedimentos especificos para apuragio de regularidade fiscal. Antes de
emitido o MPF nenhum agente fazendario pode exercer qualquer tipo de
fiscalizag@o, pois lhe falta competéncia para tanto.

Noticia que sd soube que estava sob fiscalizagdo a partir de 05/10/2001,
porém, em detrimento do que disciplina a Portaria SRF n°® 1.265/1999, os
trabalhos realizados pelos Autuantes se desenvolveram na mais completa
informalidade, pois os levantamentos e verificages constantes do processo
foram todos efetuados antes de lavrado o MPF. Assim, conforme infere-se do
teor da judiciosa Portaria, o MPF ¢ documento indispensavel para legitimar a
atuagdo da autoridade designada.

Assevera que todos os levantamentos e verificagdes efetuados em
periodo anterior 4 emissio do MPF-F nio podem prosperar, pois a
informalidade ndo se coadune com a atividade administrativa, sob pena de
colidir com o art. 37 da Carta Magna (principio da legalidade). Alids, um dos
principios gerais do Direito sentencia: o gue € nulo desde o inicio nido pode
convalescer com o tempo.

Argumenta que a inobservincia de um principio juridico significa,
certamente, a condenagdo de todo o ordenamento legal, portanto, um ato
atentatério & dignidade da justica. Para justificar sua alegagdo cita ¢ transcreve
trecho da obra Curso de Direito Administrativo do mestre Celso Antdnio
Bandeira de Mello.

Assegura que fica patente a ilegitimidade de todo o feito fiscal, haja
vista que os procedimentos anteriores a data de 05/10/2001 (ciéncia do MPF)
ndo possuem nenhum efeito legal, pois antes de lavrado e cientificado o
contribuinte acerca do MPF, os ilustres autuantes nio se encontravam
investidos de competéncia para averiguar a sua situagdo fiscal, sendo,
portanto, também nulos todos os documentos e verificagbes que serviram de
fundamento para lavratura do Auto de Infragdo (por terem sido conseguido de
forma ndo licita, na informalidade), culminando, dessa feita, na total nulidade
da presente autuagio, nos termos do art. 59, I do Decreto 70.235/72.

Do mérito.

Decadéncia.

Transcreve e comenta o art. 150, § 4°, do CTN, ementa de acérdios do
Egrégio Conselho de Contribuintes e de decisdes desta DRJ, e ainda trecho da
obra - Curso de Direito tributdrio, Editora Saraiva, 14* edigdo, de Ruy Barbosa
Nogueira e conclui dizendo que resta cristalina a ocorréncia da decadéncia do
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direita da Fazenda Nacional constituir o crédito tributario sobre fatos
geradores ocorrido em junho do ano-calendario 1996.

Arbitramento.

Assegura que o auto em tela nio perdura de forma alguma, pois € nulo
desde seu inicio por se tratar de crédito tributdrio ja decaido. Contudo, néo
foram s6 essas as méculas detectadas no procedimento adotado pelo Fisco,
pois, basta simples andlise do processo para inferir-se que ela sempre
diligenciou no sentido de manter regularmente em dia com suas obrigagOes
tributarias, prova do alegado foi juntada aos autos pelos proprios autuantes, no
extrato de fl. 17, onde consta que ndo ha débito/processo em aberto € nem
irregularidade de recolhimento. Mesmo assim foi lavrada a autuagio em tela.

Salienta que, nZo tendo localizado a DIRPJ do ano-calendirio 1996, ao
invés de os autuantes buscarem pessoalmente os dados relativos ao periodo
autuado, adotaram a cdémoda posi¢do de requerer extratos do Fisco Estadual
para embasarem o arbitramento que efetuaram. Ocorre que para a adogio do
arbitramento h4 que se observar a legislagdo acerca de seu cabimento, por se
tratar de medida extrema que enseja a presenga de requisitos indispensaveis
para sua concretizagdo, o que ndo ocorreu no presente caso, as hipdteses
elencadas no art. 47 da Lei n° 8.981/95, de modo que se apresenta
desarrazoada a opgdo pelo arbitramento adotada pelos ilustres fiscais.

Alude que ndo restaram provadas as divergéncias apontadas pelos
autuantes, pois ndo foram apensadas ao processo as copias das referidas
declaracdes de rendimentos, tendo sido acostados, tio-somente, extratos de
consulta ao banco de dados do sistema deste 6rgdo e dados obtidos junto ao
Fisco Estadual antes da inicio da fiscalizagfo, portanto nulos, uma vez que,
conforme reza o Decreto n°® 70.235/72, no art. 9°, com redacdo dada pelo art.
1° da Lei n® 8.748/93, a constituigdo de crédito tributdrio ou de contribuicio
deve se fazer acompanhar de todos os elementos de prova indispensaveis 2
comprovagio do ilicito, isto €, deve estar estribado em documentagio vilida.

Aduz ainda, se a Fiscalizagdo tivesse agido corretamente, certamente, a
presente autuacdo inexistiria, pois, ao que se verifica, as informagdes
constantes dos bancos de dados do fisco estadual estdo incorretas, e serdo,
oportunamente, retificadas junto ao Estado. Para tanto, esta tentando localizar
a documentagdo relativa ao periodo autuado.

Diz que o Fisco Federal jamais poderia arbitrar o lucro com base na
receita bruta quando essa nfio € conhecida, pois, ocorrendo situacdo dessa
natureza, o arbitramento deve ser feito nos molde do art. 51 da Lei n® 8.981/95,
ndo podendo o Fisco eleger outra forma de procedimento. Analisando os
autos, verifica-se que o comando normativo supra foi olvidado, pois nio sendo

conhecido o faturamento da empresa, base de célculo da contribuicio, deveria
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o Fisco arbitrar o lucro com base nos critérios elencados no citado art. 51, e
ndo com base em informagSes incorretas constantes do banco de dados da
Secretaria de Fazenda Estadual. Assim, esta macula soma-se as demais retro
abordadas e enseja o cancelamento integral da presente autuagio.

DO PEDIDO

Em face de todo o exposto, REQUER seja recebida a presente
impugnag¢io por tempestiva, julgada procedente, seja no tocante as questdes
preliminares, sejaquanto ao mérito e, conseqiientemente, declarada a nulidade
de todo o feito fiscal, haja vista que:

. o procedimento fiscal nasceu eivado de nulidade absoluta, caracterizada
pela coleta de dados do contribuinte antes do inicio da agfo fiscalizadora;

s o tributo lancado encontra-se extinto nos termos do art. 156, V do Cédigo
Tributario Nacional - CTN, pois foi alcangado pela decadéncia, nos termos do
art. 150, § 4° do mesmo diploma; e,

» a forma adotada para arbitrar o valor devido nao encontra guarida em
nosso ordenamento, pois foge totalmente ao disposto no art. SI da Lei n°®
8.981/95

e outrossim, requer que todos as informag¢des, intimagdes e comunicados
relativas ao presente processo sejam remetidas ao enderego profissional de seu
procurador: (...).”

Por meio da Decisiode n® 3.574, de 31 de outubro de 2002, os julgadores da 4°

Turma da DRJ em Brasilia - DF, por unanimidade de votos, julgaram procedente o langamento.
A ementa dessa decisfo possui a seguinte redag&o:

“Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Exercicio: 1996
Ementa: NULIDADE DE ACAO FISCAL.

Nao provada violagio das disposi¢Oes contidas no art. 142 do CTN, nem dos
arts. 10 € 59 do Decreto n® 70.235/72, ndo ha que se falar em nulidade do
langamento formalizado através de auto de infragao.

DECADENCIA.

O Direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tnbutirio relativo as
contribui¢cdes sociais, extingue-se em 10 anos contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter sido constituido.

FALTA DE RECOLHIMENT Q.
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Constatada falta de recolhimento da contribui¢do, no periodo da autuagdo, é de
se manter o langamento, "ex vi legis".

JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA.

As decisdes administrativas nio constituem normas complementares da
legislagfio tributaria, tampouco vinculam a administragdo, pois nio existe lei
que lhes confira a efetividade de carater normativo.

Lancamento Procedente”.

Inconformada com a decisdo de primeira instancia, a contribuinte apresenta
recurso, onde, em apertada sintese, reitera os argumentos expostos quando da impugnagio, e
nesse sentido invoca a da nulidade do procedimento fiscalizatdrio; a extingdo do crédito operado
pela figura da decadéncia; e da utiliza¢fo do arbitramento.

Consta dos autos Termo de Arrolamento de Bens e Direitos, para seguimento
do recurso ao Conselho de Contribuintes, conforme preceitua o artigo 33, paragrafo 2°, da Lein®
10.522, de 19/07/2002, e Instru¢do Normativa SRF n® 26, de 06/03/2001.

E o relatorio.
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ
VENCIDA QUANTO A DECADENCIA

O Recurso voluntario atende aos pressupostos genéricos de tempestividade e
regularidade formal, merecendo ser conhecido.

O cemne da questiio diz respeito as seguintes matérias: prazo decadencial para
constituir o crédito tributario; da nulidade do procedimento fiscalizatério; e da utilizagdo do
arbitramento.

Ainda que a decadéncia seja matéria de meérito a luz do disposto no artigo 269,
inciso 1V, do CPC, passo a sua anélise como preliminar as demais questdes, em razdo do meu
posicionamento sobre a matéria.

Da decadéncia

O auto de infragdo foi lavrado em 27/03/2002, ciéncia na mesma data,
exigindo-lhe a Contribui¢@o para Financiamento da Seguridade Social —~ COFINS, no periodo de
apuragdo de 06/1996.

Esta Cimara, no passado, por meio do Acorddo n° 203-08.265 (Sessdo de
19/06/2002), ja se posicionou no sentido de que as contribui¢des sociais, dentre elas a referente 4
COFINS e ao PIS (matéria do acordio citado), devem seguir as regras inerentes aos tributos, e
neste caso, do CTN. A ementa desse Acordio possui a seguinte redagdo:

“Ementa; NORMAS PROCESSUAIS. DECADENCIA. As contribuigSes
sociais, dentre elas a referente ao PIS, embora ndo compondo o elenco dos
impostos, tém carater tributario, devendo seguir as regras increntes aos
tributos, no que nio colidir com as constitucionais que lhe forem especificas.
Em face do disposto nos arts. 146, 111, "b", e 149, da Carta Magna de 1988, a
decadéncia do direito de langas as contribui¢bes sociais deve ser disciplinada
em lei complementar. A falta de lei complementar especifica dispondo sobre a
matéria, ou de lei anterior recepcionada pela Constitui¢do Federal, a Fazenda
Publica deve seguir as regras de caducidade previstas no Codigo Tributario
Nacional. Em se tratando de tributos sujeitos a langamento por homologagdo, a
contagem do prazo decadencial se desloca da regra geral, prevista no art. 173
do CTN, para encontrar respaldo no § 4° do artigo 150 do mesmo Codigo,
hipotese em que o termo inicial para contagem do prazo de cinco anos € a data
da ocorréncia do fato gerador. Expirado esse prazo, sem que a Fazenda Ptiblica
tenha se pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito. Preliminar acolhida. PIS. (...)".

Também a Camara de Recursos Fiscais tem se posicionado no sentido de que
em matéria de contribuigdes sociais devem ser aplicadas as normas do Cddigo Tributario
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Nacional. Para tanto, adoto as razdes de decidir constantes do Acérdio CSRF/02-0.949, julgado
procedente ao contribuinte, por maioria de votos, em out/00. As conclusdes aqui expostas sdo em
parte reproduzidas naquele voto, muito embora naquele a matéria diga respeito ao PIS.

O centro de divergéncia reside na interpretagio dos preceitos inseridos nos
artigos 150, paragrafo 4°, € 173, inciso I, do Cddigo Tributdrio Nacional, e na Lei n® 8.212/91,
em se saber, basicamente, qual o prazo de decadéncia para a COFINS, se ¢ de 10 ou de 5 anos.

A interpretacio é verdadeira obra de construgdo juridica, €, no dizer de
MAXIMILIANO ': "A atividade do exegeta é uma so, na esséncia, embora desdobrada em
uma infinidade de formas diferentes. Entretanto, ndo prevalece quanto a ela nenhum preceito
absoluto: pratica o hermenéuta uma verdadeira arte, guiada cientificamente, porém, jamais
substituida pela prépria ciéncia. Esta elabora as regras, traca as diretrizes, condiciona o
esforgo, metodiza as lucubragies, porém, ndo dispensa o coeficiente pessoal, o valor subjetivo;
ndo reduz a um autémato o investigador esclarecido.”

A analise dos institutos da prescri¢io e da decadéncia, em matéria tributaria,
ganhou especial relevo com alguns julgados ocorridos no passado, provenientes do Superior
Tribunal de Justiga, merecendo estudo mais aprofundado, na interpretagdo dos dispositivos
aplicaveis, especialmente quanto aos tributos cujo langamento se verifica por homologagio.

Tanto a decadéncia como a prescrigdo sdo formas de perecimento ou extingio
de direito. Fulminam o direito daquele que ndo realiza os atos necessarios a sua preservagao,
mantendo-se inativo. Pressupdem ambas dois fatores: a inércia do titular do direito; e o decurso
de certo prazo, legalmente previsto, Mas a decadéncia e a prescrigio distinguem-se em varios
pontos, a saber: a) a decadéncia fulmina o direito material (o direito de langar o tributo, dircito
irrenunciavel e necessitado, que deve ser exercido), em razdo de seu ndo exercicio durante o
decurso do prazo, sem que tenha havido nenhuma resisténcia ou violagdo do dircito; ja a
prescrigdo da agdo supde uma violagdo do direito do crédito da Fazenda, ja formalizado pelo
lancamento, violagdo da qual decorre a agdo, destinada a reparar a lesdo; b) a decadéncia fulmina
o direito de langar o que nio foi exercido pela inércia da Fazenda Publica, enquanto que a
prescrigio s6 pode ocorrer em momento posterior, uma vez langado o tributo ¢ descumprido o
dever de satisfazer a obrigagdo. A prescrigio atinge, assim, o direito de agio, que visa a pleitear a
reparacio do direito lesado; e c) a decadéncia atinge, o direito irrenunciavel e necessitado de
langar, fulminando o préprio direito de crédito da Fazenda Publica, impedindo a formagéio do
titulo executivo em seu favor e podendo, assim, ser decretada de oficio pelo juiz. 2

O sujeito ativo de uma obrigagio tem o direito potencial de exigir o seu
cumprimento. Se, porém, a satisfagio da obrigacio depender de uma providéncia qualquer de
seu titular, enquanto essa providéncia ndo for tomada, o direito do sujeito ativo sera apenas
latente. Prescrevendo a lei um prazo dentro do qual a manifestagio de vontade do titular em
relagdo ao direito deva se verificar e se nesse prazo ela ndo se verifica, ocorre a decadéncia,

! Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito Forense, RJ, 1996, p.10-11
2 Aliomar Baleeiro - Direito Tributario Brasileiro - 11* edigdo - atualizadora: Mizabel Abreu Machado
Derzi - Ed. Forense - 1990 - pag. 910).
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fazendo desaparecer o direito. O direito caduco ¢ igual ao direito inexistente.” Enquanto a
decadéncia visa extinguir o direito, a prescrigdo extingue o direito 4 agiio para proteger um
direito.

Na verdade, a disting8o entre prescrigdo e decadéncia pode ser assim resumido:
a decadéncia determina também a exting¢io da agio 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 prescrigdo esse prazo inicia no momento em que o direito é violado, ameagado ou
desrespeitado, ja que é nesse instante que nasce o direito a agdo, contra a qual se opde o instituto.
A decadéncia supde um diretto que, embora nascido, nio se tornou efetivo pela falta de
exercicio; a prescrigdo supde um direito nascido e efetivo, mas que pereceu por falta de protegéo
pela agdo, contra a violagdo sofrida.

Em primeiro lugar, ha de se destacar a posigéo de alguns julgados do Superior
Tribunal de Justica. Dentre os juristas que analisaram alguns julgados do STIJ que
reconheceram, no passado,” o prazo decadencial decenal, Alberto Xavier® teceu importantes
comentarios, entendendo conterem equivocos conceituais e imprecisdes terminoldgicas, eis que
referem-se as condigdes em que o langamento pode se tornar definitivo, quando o art. 150,
paragrafo 4°, do CTN, refere-se a definitividade da extingdo do crédito e nfo 4 definitividade do
langamento. Afirma o respeitavel doutrinador que o langamento se considera definitivo "depois
de expressamente homologado”, sem ressalvar que se trata de manifesto erro técnico da lei, que
refere a homologagdo ao "pagamento" e nfio ao "langamento”, que ¢ privativo da autoridade
administrativa (art. 142 do CTN). Reitera ainda que aludem as decisdes a "faculdade de rever o
langamento” quando ndo estd em causa qualquer revisdo, pela razdo singela de que nido foi
praticado anteriormente nenhum ato administrativo de langamento suscetivel de revisdo.

Diz ainda o mencionado doutrinador Alberto Xavier, com relagio aquelas
decisbes: "Destas diversas imprecisées resultou, como conclusdo, a aplicagdo concorrente dos
artigos 150, par. 4° e 173, 0 que conduz a adicionar o prazo do artigoe 173 - cinco anos a
contar do exercicio seguinte aquele em que o lancamento "poderia ter sido praticade” - com o
prazo do art. 150, pardgrafo 4° - que define o prazo em que o lancamento "poderia ter sido
praticado" como de cinco anos contados da data do fato gerador. Desta adigdo resulta que o
dies a quo do prazoe do art. 173 é, nesta interpretacdo, o primeiro dia do exercicio seguinte ao
do dies ad quem do prazo do art. 150, pardgrafo 4°."

3 Fabio Fanucchi, "A decadéncia e a Prescricdo em Direito Tributario”, Ed. Resenha Tributéria, SP, 1676,
p.15-16.

* Dentre os quais cita-se o Acérdio da 1* Turma- STJ - Resp. 58.918 —5/R1.

3 atualmente, veja-se; RE 199.560 (98.98482-8), RE n® 172.997-SP (98/0031176-9), RE 169.246-SP (98
22674-5) e Embargos de Divergéncia em REsp 101.407-SP (98 88733-4).

¢ Alberto Xavier em “A contagem dos prazos no langamento por homologagdo” — Dialética n® 27, pag
7/13.
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Para o doutrinador Alberto Xavier ' , a solugdo encontrada na interpretagio do
STJ em algumas decisdes proferidas, no passado, por aquela instdncia, envolvendo decadéncia
é deploravel do ponto de vista dos direitos do cidaddo, porque mais do que duplica o prazo
decadencial de cinco anos, arreigado na tradigio juridica brasileira como o limite tolerivel
da inseguran¢a juridica.” As deciso proferidas pelo STJ sdo também juridicamente
insustentdvel, pois as normas dos artigos 150, paragrafo 4°, e 173, 1, todos do CTN, nio sdo de
aplicacio cumulativa ou concorrente, mas reciprocamente excludentes, pela diversidade de
pressupostos da respectiva aplicagdo: o art. 150, paragrafo 4° aplica-se exclusivamente aos
tributos cujo langamento ocorre por homologagdo (incumbindo ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa); o art. 173, ao revés,
aplica-se aos tributos em que o langamento, em principio, antecede o pagamento.

O art. 150, paragrafo 4°, pressupde um pagamento prévio, € dai que ele
estabeleca um prazo mais curto, tendo como dies a quo a data do pagamento, dado este que
fornece, por si 50, ao Fisco uma informagdo suficiente para que se permita exercer o controle. O
art. 173, ao contrario, pressupde nio ter havido pagamento prévio - ¢ dai que se alongue 0 prazo
para o exercicio do poder de controle, tendo como dies a quo nio a data da ocorrenc1a do fato
gerador, mas o exercicio seguinte dquele em que o langamento poderia ser efetuado.®

O disposto no paragrafo 4° do artigo 150 do CTN determina que se considera
"definitivamente extinto o crédito” no término do prazo de cinco anos contados da ocorréncia do
fato gerador. Nesse sentido, nfo ha como acrescer a este prazo um novo prazo de decadéncia do
direito de langar quando o lan¢amento j4 néio podera ser efetuado em razio de ja se encontrar
definitivamente extinto o crédito. "Verificada a morte do crédito no final do primeiro
qiiingiiénio, sé por milagre poderia ocorrer a sua "ressurreicdo” no segundo. "’

Oportunas também as ligdes do doutrinador Luciano Amaro,'’ assim
transcritas:

"4 norma do artigo 173, I, manda contar o prazo decadencial a partir do
exercicio seguinte dquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. Ora,
0 exercicio em que o lancamento pode ser efetuado ¢ o ano em que se
inaugura, em que se instaura a possibilidade de o Fisco lan¢ar, e ndo no ano
em que termina essa possibilidade.”

Ainda, com muita propriedade, o respeitavel doutrinador Paulo de Barros
Carvalho ! assim se manifestou sobre a matéria:

7 Idem citago anterior.
8 Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributirio, Ed. Saraiva, 1998, pag. 313/314.
? F4bio Fanucchi em “A decadéncia e a prescrigio em Direito Tributario™ — Ed. Resenha Tributaria, SP - 1976, pag.
15/16.
' _ Em Direito Tributrio Brasileiro - Ed. Saraiva - 1997 - pag. 385.
H publicado no Repertério de Jurisprudéncia da IOB, Caderno 1, da 1? quinzena de fevereiro de 1997,
pags. 70a 77.
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"Vale repisar que o objeto da homologagdo é a realizagdo fdctica do pagamento,
afirmado em termos precdrios, e tanto é assim que se mostra carente de um juizo
valorativo que possa legitima-lo perante o sistema positivo. Mas, sucede que a
seguranga das relagdes juridicas ndo se compadece com a incerteza de uma
atuosidade por parte da Administra¢do Fazendaria que os administrados ndo possam
prever. De fato, ndo se compreenderia que ficassem eles, ad infinitum, ao sabor das
possibilidades da acdo administrativa, assistindo, passivamente, a deterioragdo de
seus interesses, pelo fluxo inexoravel do tempo. Por isso, como garantia da firmeza e
seguranga das relagées do direito, prescreve a legislagdo um prazo determinado para
gue o Poder publico exerca as suas prerrogativas homologatorias, findo o qual os
pagamentos antecipados serdo tidos por homologados, por forg¢a de um
comportamento omissivo do titular do direito subjetivo ao tributo. O siléncio do fisco,
prolongado no intervalo de 5 (cinco) anos, faz surgir um fato juwridico sobremodo
relevante, na medida que produz a homologacdo tdcita ou a homologagdo ficta. Este
o inteiro teor do pardgrafo 4°, do ja mencionado artigo 150, do CTN, lembrando
apenas que o termo inicial desse intervalo é a ocorréncia do fato gerador, marco gue
poderia desviar nossa atencdo do enunciado segundo o qual aquilo que se homologa
é o pagamento antecipado e ndo o fato juridico tributirio ou a série de atos
praticados pelo sujeito passivo da obrigacdo tributdria. Conta-se lapso de 5 (cinco)
anos, a partir do momento em que ocorreu o fate gerador. Findo o referido trato de
tempo, os pagamentos antecipados porventura promovidos dar-se-do por
homologados, na forma do artigo 150 do CTN. Observa-se que o prazo apontado nio
¢ de decadéncia ou de prescricdo, pois entendo existir, para a Fazenda, o direito de
exercer lacitamente seus deveres homologatdrios, manifestando, quando assim
consultar seus interesses, a faculdade de manter-se quieta, omitindo-se. A
oportunidade é boa para estabelecermos uma diferenca importante: o espago de
tempo que a Administra¢do dispde para lavrar o langcamento, nos casos de tributos
por homologagdo é de 5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador (prazo
de decadéncia). Dentro desse periodo, os agentes piblicos poderdo tanto homologar
o8 pagamentos, quanto constituir os créditos de tributos ndo pagos antecipadamente,
Por outro lado, nos casos de comportamento omissivo da Administracdo, decorridos
cinco anos do fato gerador sucederd o fato da decadéncia com relagiv aos
pagamentos antecipados que ndo foram regularmente promovidos, ao mesmo tempo
em que operard a homologagdo tacita com relagio aos pagamentos antecipados que
tiverem sido concretamente efetivados. Enquanto o fato juridico da decadéncia
determina a perda do direito de efetuar o lancamento, o fato juridico da homologagdo
tdcita consubstancia a propria realizagdo do direito de homologar, se bem que por
meio de um comportamento omissivo.”

Feitas as consideragcdes gerais, passo igualmente ao estudo especial da

decadéncia das Contribuigées.

Ha de se questionar se a COFINS deve observar as regras gerais do CTN ou a

estabelecida por uma lei ordinéria {Lei n® 8212/91), posterior a Constitui¢io Federal.

A Lei n°® 8.212/91, republicada com altera¢des no DOU de 11/04/96, no art. 45,

diz que o direito de a Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se apds dez
anos contados na forma do art. 173, incisos I e [T, do CTN.
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Em analise a jurisprudéncia administrativa, verifica-se que o Conselho de
Contribuintes ja se manifestou no sentido favoravel ao contribuinte, conforme se verifica através
do Acérddo n® 101-91.725, Sessdo de 12.12.97, cuja ementa esté assim redigida:

“FINSOCIAL/FATURAMENTO — DECADENCIA - Nio obstante a Lei n°8.212/91 ter
estabelecido prazo decadencial de 10 (dez) anos (art. 45, caput e inciso I), deve ser
observado no langamento o prazo giiingiienal previsto no artigo 150, pardgrafo 4 do
CIN - Lei n® 5.172/66, por forca do disposto no artigo 146, inciso I, letra "b", da
Carta Constitucional de 1988, que prevé que somente a lei complementar cabe
estabelecer normas gerais em matéria tributdria, especialmente sobre obrigagdo,
lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributdrios.”

Nesse mesmo sentido, a Cidmara Superior de Recursos Fiscais, em Sessdo de
09/11/98, Recurso RD/101-1.330, Acordio CSRF/02-0.748, assim se manifestou:

“DECADENCIA - Por forca do disposto no art. 146, inciso IlI, letra "b" da Carta
Constitucional de 1988, que prevé que somente a Lei Complementar cabe estabelecer
normas gerais em matéria tributdria, especialmente sobre obrigacdo, lancamento,
crédito, prescri¢do, decadéncia, é de se observar prazo decadencial de cinco anos
conforme art. 150, paragrafo 4°, do CTN. Lei n°® 5.172/66. Recurso a que se nega
provimento,”

Portanto, firmado esti para mim o entendimento de que as contribui¢des
sociais seguem as regras estabelecidas pelo Codigo Tributirio Nacional e, portanto, a essas é que
devem se submeter. Diante de tudo o mais, no que pertine & Decadéncia, concluo que decaido
esta o periodo langado, eis que a ciéncia ao langamento ocorreu tio-somente em 27/03/2002.

Muito embora tenha me manifestado no sentido de votar pelo provimento total
ao recurso voluntario em razio da extingdo do crédito tributario operado pela decadéncia, apenas
e tdo-somente pelo principio da eventualidade, de que meus pares deste Colegiado por maioria
assim nfo entenderam, passo a analisar também as demais matérias.

Da ac¢io fiscalizatéria. Mandado de Procedimento Fiscal.

Reitero os argumentos externados pela respeitavel autoridade de primeira
instancia, as quais pego vénia para a seguir reproduzir:

“Vale consignar que as informacées levantadas sobre a empresa fiscalizada
foram obtidas, junto a Secretaria de Estado da Fazenda de Goids, mediante o
Oficio n® 42/2001, expedido pelo préprio titular da Delegacia da Receita
Federal em Andpolis, que tem poderes para emitir o Mandado de
Procedimento Fiscal. Essa pratica faz parte de convénios entre a Secretaria da
Receita Federal e Secretarias de Fazendas Estaduais. Isto é, troca de
informagées fiscais de interesse mutuo; portanto, todos os procedimentos
anteriores ao inicio da acdo fiscal sdo vilidos.

12
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Além disso, como se verifica nos autos, todos os procedimentos adotados pelos
Fiscais autuante se deram apos a emissdo do Termo de Inicio de Fiscalizagdo
e do MPF, encaminhados a impugnante mediante o mesmo Aviso de
Recebimento, cuja ciéncia também se deu na mesma data, ndo havendo assim
gualquer informalidade.

Por outro lado, conforme o Termo de Encerramento (doc. de fl. 29), os
trabalhos Fiscais que resultaram na lavratura do auto de infragdo
questionado, deram-se dentro do prazo previsto para execucdo da agdo fiscal,
estipulado nos MPFs (docs. de fls. 1/5), expedidos, respectivamente, em
21/09/2001, 28/09/2001, 28/12/2001 e 18/02/2002, ndo havendo, assim,
qualquer vicio que possa ensejar a nulidade do langamento formalizado no
auto de infragdo, como pretende a impugnante.”

Afastada qualquer discussio envolvendo a nulidade do auto de infragéo,
verifico que o mesmo foi lavrado por Auditor-Fiscal da Receita Federal - AFRF no pleno
exercicio de suas fungdes (art. 142, paragrafo tinico, do CTN), ¢ a teor do disposto no art. 6° da
MP n° 1.915, de 1999,'2 ndo havendo que se cogitar, assim, na nulidade especifica do item I do
art. 59 do Decreto n°® 70.235/72.

Por derradeiro, com a ocorréncia do fato gerador e conseqiiente nascimento da
obrigagdo tributaria, o langamento ¢ o marco inicial para que se possa exigir o cumprimento
desta obrigagdo ex lege. A relagio juridica tributaria, como ensina Alfredo Augusto Beckerl3,
nasce com a ocorréncia do fato gerador, irradiando direitos e deveres. Direito de a Fazenda
Piblica receber o crédito tributario e dever de o sujeito passivo presta-lo.

No mais, a palavra 6nus, do latim 6nus, significa carga, peso, encargo,
obrigagdo. Quando se indaga a quem cabe o 6nus da prova quer se saber a quem cabe a
necessidade de prover os elementos probatorios suficientes para a formagdo do convencimento
do julgador. No processo administrativo fiscal federal tem-se como regra que aquele que alega
algum fato é quem deve provar. Nesse sentido, o 6nus da prova recai a quem dela se aproveita.
Assim, se o contribuinte declara 4 Fazenda Estadual receita e, por outro lado, aduz a inexisténcia
da ocorréncia do fato gerador, igualmente, cabera provar a falta desses pressupostos ou a
existéncia de fatores excludentes. Assim, a obrigacdo de provar serd tanto do agente fiscal, como

12 . . g . . . . -
2“4, 6°. Sdo atribuicdes dos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal, no exercicio

da competéncia da Secretaria da Receita Federal, relativamente aos tributos e as contribuigoes por ela
administrados: I - em carater privativo: a) constituir, mediante langamento, o crédito tributdrio;”

13 BECKER, Alfredo Augusto. “Teoria Geral do Direito Tributdrio™, 2a. ed., Ed. Saraiva, p-311/314.
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disposto na parte final do caput do art. 9° do PAF 1 como do contribuinte que contesta o auto de
infragdo, conforme se verifica pela redagio dada ao art. 16 do Decreto n® 70.235/72."

Inexiste nos autos qualquer documento que ateste a ndo veracidade do alegado
pela fiscalizagdo.

Do arbitramento de lucro

Equivoca-se a recorrente quando trata a matéria como se fosse arbitramento do
lucro, a exemplo do que ocorre nos casos do Imposto de Renda. Em se tratando de langamento
de Contribuigio para Financiamento da Seguridade Social (COFINS), hi que se falar em
Receita, eis que a base de célculo da referida contribuigdo € o total das receitas auferidas no
periodo. Neste caso, verifico que a exigéncia fiscal teve como base de calculo o faturamento da
empresa obtido da Declaragdo Periddica de Informag¢Ses da Secretaria de Fazenda do Estado -
DPI. Informagdes essas prestadas pela propria recorrente ao Fisco estadual, o que afasta a
discussio de ser inveridico o valor apurado. Por outro lado, a contribuinte nio faz prova de que o
valor constituido esteja equivocado.

No mais, consta do voto proferido pela autoridade de primeira instancia o que a
seguir reproduzo:

“Em relacdo as alegagbes de que a reclamante sempre diligenciou no sentido
de manter-se regularmente em dia com suas obrigacdes tributdrias, as provas
dos autos ndo deixam margem a duvidas de que o afirmado ndo se coaduna
com a verdade, pois, ao contrario do alegado, a reclamante sequer, nos
ultimos 5 (cinco) anos anteriores a data de lavratura do auto de infragdo,
apresentou as declaragées de IRPJ, encontrando-se na situagdo de omissa
perante a Secretaria da Receita Federal, inclusive.

Frize-se que, ao contrdrio do alegado, a exagdo fiscal vem robustamente
calcada em documentacdo que demonstra insofismavelmente a infracdo fiscal.
Veja-se que os autuantes basearam-se, inclusive, em provas produzidas pela
propria reclamante (fls. 21/24) que agora tenta desqualifica-las com meras
alegacées, sem que, em momento algum, tenha trazido aos autos qualquer
documento habil a desconstituir as provas apresentadas pela fiscalizacdo.

Sobre o assunto convém lembrar que, ex vi do disposto no art. 9°, § 1° do
Decreto-lei n° 1.598/77, a escrituracdo mantida com observancia das
disposigdes legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados

e provados com docs. habeis, segundo sua natureza ou assim definidos em

.. deverdo estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova

indispensaveis 4 comprovagio do ilicito.

'3 «Art. 16. A impugnagio mencionara: III — os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discordancia e as razdes e provas que possuir.”
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preceitos legais. O § 2° do mesmo artigo acrescenta que cabe a autoridade
administrativa a prova da inveracidade dos fatos registrados com observincia
do disposto no artigo anterior.

Consegiientemente, em principio, em termos de distribui¢do do énus da prova,
incumbe a Fazenda provar os pressupostos do fato gerador da obrigagdo e da
constituicdo do crédito tributario; ao contribuinte, a inexisténcia desses

pressupostos ou a existéncia de fatores excludentes.

Na espécie, para embasar o langamento, o Fisco utilizou-se exatamente das
DPIs apresentada pela contribuinte ao Fisco Estadual. Portanto, caso os
dados nelas constantes ndo sejam verdadeiros, cabe a autuada demonstrar a
sua imprestabilidade, e ndo simplesmente afirmar que se trata de mero
arbitramento , ndo servindo para aferir a receita operacional da Empresa.”

Dessa forma, reitero, nio demonstrado pelo contribuinte de que o valor

declarado ao Fisco Estadual é imprestavel, ha de se negar provimento neste item.

Conclusio

No mais, verifica-se que o langamento foi realizado com absoluta observiancia

aos principios norteadores do direito administrativo, razdo pela qual voto no sentido de dar
provimento, tdo-somente, para admitir a ocorréncia da extingfio do crédito tributario, operada
pela figura da decadéncia. Em sendo vencida pelos meus pares, quanto aos demais itens, nego
provimento ao recurso voluntario.

Sala das Sessdes, em 02 de dezembro de 2003

R

MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ
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VOTO DO CONSELHEIRO VALMAR FONSECA DE MENEZES
RELATOR-DESIGNADO QUANTC A DECADENCIA

Em suas razdes recursais, a recorrente alega decadéncia do langamento
efetuado e que, de acordo com o Cédigo Tributario Nacional, o direito de a Fazenda constituir o
crédito tributdrio extingue-se em cinco anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

A este respeito, transcrevo o meu entendimento exarado por ocasidio do
julgamento do Recurso n°® 114.809, de cujo Acdrddo retiro excertos, como razdes de decidir:

“O instituto da decadéncia é ligado ao ato administrativo do lancamernto
e, portanto, faz-se mister tecer alguns comentdrios sobre esses institutos para,
em seguida, concluirmos sobre a questdo.

O Codigo Tributdrio Nacional — CTN classificou os tipos de langamento,
segundo o grau de participagdo do contribuinte para a sua realizagdo, nas
seguintes modalidades: lancamento por declaracdo (art. 147); langamento de
oficio (art. 149) e langamento por homologacao (art. 150).

A Contribui¢do para Financiamento da Seguridade Social — COFINS é
um tributo sujeito ao langamento por homologacdo, o qual é uma modalidade
em que cabe ao contribuinte efetuar os procedimentos de calculo e de
pagamento antecipado do tributo, sem prévia verificagdo do sujeito ativo. O
langamento se consumard posteriormente através da homologacdo expressa,
pela real confirmagdo da autoridade lan¢adora ou pela homologagdo ticita,
quando esta autoridade ndo se manifestar no prazo de cinco anos contados da
ocorréncia do fato gerador, conforme previsto no § 4°do art. 150 do Codigo
Tributario Nacional — CTN.

Embora o Codigo Tributdario Nacional — CTN utilize a expressédo
“homologagdo do langamento”, ndo faz sentido se falar em homologar aquilo
que ainda ndo ocorreu, haja vista que o lancamento so se daré com o ato de
homologagdo. Dai porque, trata-se de homologa¢do da atividade anterior do
Sujeito passivo, ou seja, trata-se de homologagdo do pagamento antecipado.
Neste sentido ¢ o enfendimento de diversos tributaristas do Pais, entre eles
José Souto Maior Borges, em sua obra “Lan¢amento Tributario, Rio, Forense,
1981, p. 465, 466 e 468" e Paulo de Barros Carvalho, em seu, trabalho
“Langamento por Homologa¢do — Decadéncia e Pedido de Restifliicdo, em
Repertorio I0B de Jurisprudéncia, Sdo Paulo, IOB, n°® 3, fev. 1947, p. 72 ¢
73"
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No entanto, o artigo 10 da Lei Complementar n® 70, de 31.12.1991,
estabelece que o produto da arrecadagido da COFINS ¢ componente do
Orcamento da Seguridade Social e, por outro lado, a Lei ordindria posterior
n°8.212, de 24.07.91, ao dispor sobre a organizag¢do da Seguridade Social,
estabeleceu, através do caput do art. 45 e inciso I, um novo prazo de
caducidade para o lancamento das respectivas Contribui¢ées Sociais:

“Art. 45 — O direito de a Seguridade Social apurar e constituir seus
créditos extingue-se em 10 (dez) anos contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito
poderia ter sido constituido.”

A Lei n®8.212/91 entrou em vigor na data de sua publicagdo, qual seja,
25.07.91.

Ademais, o Superior Tribunal de Justica — STJ ja pacificou o
entendimento de que o prazo decadencial previsto no artigo 173 do CIN
somente se inicia apds transcorrido o prazo previsto no artigo 150 do mesmo
diploma legal, o que resulta no mesmo periodo de tempo citado.™

Acrescente-se, ainda, que, por forga da vinculagdo deste Colegiado as normas
legais vigentes, estd afastada da sua competéncia a andlise de disposicdo expressa em Lei, como
noe ¢aso in concrelo.

Diante do exposto, rejeito as argiiigdes de decadéncia suscitadas pela defesa.

Sala das Sessdes, em 02 de dgzembrg de 3003
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