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NORMAS PROCESSUAIS. PRECLUSAO. Nio é licito inovar na
postutagio recursal para incluir questio diversa daquela que foi
originariamente deduzida quando da impugnagio do langamento na instincia

_a guo. Comina-se a esses casos a perda da faculdade processual de contestar,

por forga do principio da preclusio.

COFINS. LANCAMENTO. DECADENCIA.

O prazo para a Fazenda Nacional langar o crédito pertinente 4 Contribuigio
para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS é de dez anos,
contado a partir do 1° dia do exercicio seguinte Aquele em que o crédito da
contribuigio poderia haver sido constituido,

ISENCAO. RECEITAS DE PRESTAGAO DE SERVICOS A
EXPORTADORAS.

Nio é préprio pretender valer do sentido telecldgico (finalidade) da isengio
em causa — desonerar as exportagdes de encargos tributarios para facilitar o
acesso ao mercado intemacional &s empresas brasileiras — para estendé-la a
situagdes ndo contempladas, em flagrante colisio com o disposto no art, 111
do CTN.

NAO-CUMULATIVIDADE.

Descabida a pretensao de subtrair a exigéncia da COFINS nos moldes LC n°
70/91 a pretexto de inobservincia deste principio, porquanto constitui matéria
que diz respeito a constitucionalidade da exagio e, pois, defesa ao exame da
esfera administrativa.

BASE DE CALCULO.

Inclui a parcela relativa ao ICMS por se tratar de tributo que integra o prego
de venda de mercadorias e servigos e, conseqgiientemente, a receita bruta do
contribuinte, sem estar relacionada entre aquelas excluidas pela lei.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por: SADA
TRANSPORTES E ARMAZENAGENS LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de Contribuintes, por
maioria de votos, em negar provimento ac recurso. Vencidos os Conselheiros Marcelo Marcondes Meyer-
Kozlowski ¢ Raimar da Silva Aguiar quanto 4 decadéncia. O Conselheiro Jorge Freire apresentou declaragio de

Sala das Sessdes, em 11 de agosto de 2004

Aessien b

Presidente

s

de Miranda.

a, do presente julgamento os Conselheiros Gustavo Kelly Alencar, Nayra Bastos Manatta e Dalton
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Por bem descrever a matéria de que trata este processo, adoto e transcrevo, a
seguir, o relatério que compoe o Acdrdio Recorrido de fls. 1749/1 754:

“Trata-se de auto de infracdo lavrado contra a contribuinte
em epigrafe (fls. 02706 e 09/32), ciéncia em [17/11/1999, relativo a falta de
recolhimenro da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social —
Cofins, no periodo de abril/92 a dezembro/94, marco/95, maio/95 a junho93,
agoslo/95 a novembro/97, janeiro/98, fevereiro/98, abril/98 a julho/98,
setembro/98 cz dezembro/98, no montante de RS 5.739.746,95, tendo o autuante

assim descrito o procedimento fiscal:

O contribuinte pleiteou na Justica a declaragdo de
inconstitucionalidade da Cofins, a liminar foi
indeferida, mas foi aworizado o deposito judicial
dos valores questionados, o que foi realizado
durante o periodo de apuragdo de abril/92 a
riovernbro/93.

Conforme consta as fls. 48 a 61, a seguranga [oi
denegada em 1° instdncia. Ndo horeve recurso ao
Tribunal Regional Federal e a sentencga transitou em
Julgado (f1. 62). Os autos encontram-se arquivados
desde 19/03/98.

Em 28/10/97 os depositos _judiciais foram
convertidos erm renda da Unido (fls. 63 e 64).

Analisando, por amostragem, os Iivros Registro de
Safdas, Registro de Apuracido do ICMS e Razdo, ndo
constatamos indicios de irregularidades nos
Dernonstrativos de Bases de Calculo  das
Contribuicoes apresentados pelo contribuinte (fls.
65 a 71) referentes as colunas "Receita de Servigos”
e ‘‘Devolucées de Vendas’  Quanto as colunas
“ICMS"” e “Qutras”, glosamos os valores
apresentados pelas razoes descritas abaixo.

Quanto a coluna "ICMS’, conforme as guias de
recolhimento (fls. 72 a 129), trata-se de ICMS
incidertte sobre servicos prestados e integra a
receita bruta, dela ndo podendo ser excluida, por
falta de previsdo legal. Ndo se trata de ICMS-
Substituicdo Tributaria como o contribuinte

’/ 2
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informa em algurmnas de suas declara¢des, trata-se
na verdade de débitos de sua propria atividade.

Quanto a coluna “'Outras’’, os valores ali indicados
sdo considerados, pelo contribuinte, exportagaio.
Nas folhas 130 a 790 estdo listados os
_ conhecimentos de transportes, contendo os
remetentes, os destinatdrios e os totais envolvidos.
Fica evidente que o servigo de transporte é prestado
diretarmente as empresas exportadoras, sendo a
cobrancga realizada em moeda nacional, ndo
atendendo a Lei Complementar 85/96, gque isentada
Cofins as vendas de servigos para o exterior
realizadas diretamente pelo exportador.
Em funcdo das glosas ocorridas, refizemos a base de
cdlculo (fls. 791 e 792) e constatamos jfalta de
recolhimento nos meses de abril/92 a dezembro/94,
marco/95, maio/95, junho/95, de agosto/95 a
novembro/97, janeiro/98, fevereiro/98, de abril/98 a
Julho/98, setembro/98 e dezembro/98, o que
acarretou o auto de infra¢do n° 13819.002852/99-
63, do qual este Termo é parte integrante.
O periodo de apuracdo de abril/92 a julho/93 jd
tinha sido objeto de Jiscalizagdo  pela
DRF/Contagem (fIs. 793 a 79%2). sendo os depdsitos
apurados, referentes a Cofins, objeto de
parcelamento (fIs. 800 a 802). Para a elaboragdo do
Auto de Infracio consideramos como valor
tributdvel, para este periodo, a diferenga entre a
base de cdlculo por nos levantada e a que originou o
pedido de parcelamento (fl. 803).
Com referéncia ao valor alocado corno pagamento,
no Auto de Infragdo, referente ao periodo de
apurag¢do de abril/98 ele é constituido do valor
nominal do pagamento feito no dia 08/05/98 e do
valor principal do pagamento realizado no dia
10/06/98 (fl. 805).
Os valores alocados, referentes ao periodo de
apuracdo de setembro/98 a dezembro/98, sdo
constituidos dos pagamentos e das compensagoes
realizados (f1. 808).

2 Inconformada com o procedimento fiscal, a interessada

interpés impugnacdo, em 14/12/1999 (fls. 814/825), na qual, em sintese
Sundamentalmente, alega que;//

2

3
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2.1. conforme art. 154, inciso I, da Constituigio Federal a
apuragdo da base de calculo da Cofins deve seguir a sistematica
da ndo-cumulatividade. Nesse mesrmo sentido, o legislador
ordinadrio fere também o principio da isonomia ao permitir a ndo-
cumulatividade para o Sisternna Finariceiro e proibir o mesmo
tratamento aos demais contribuintes. Coma Lein®9.718, de 27 de
novembro de 1998, permitivc-se dedugSes da base de cdlculo da
Cofins, o que comprova sua ndo-curnulatividade. Por causa dessa
legislagdo nova, pode-se concluir que desde 1988 era permitida a
aplicagdo da ndo-cumulatividade rna cobranca de Cofins, caso
contrario, teriarmos necessariamente a edicio de uma Emenda
Constitucional awtorizando a partir do ano de 1998;

2.2. o ICMS-Substituicao Tributdria nao compoe a base de calculo.
No caso da impugnante, os estados brasileiros estido obrigando-a a
recolher o ICMS do transporte de veiculos zero quilémetro no
lugar do fabricante de automoveis e também em susbstitui¢do as
concessionadrias de veiculos, ou seja, ndo é sobre o seu faturamento
como entende a fiscaliza¢cd@o. Para comprovar isto, anexa-se copia
do Convénio ICMS 132, de 25 de setembro de 1992, que tem forca
de lei, conforme estipula a Lei Complementar n® 24, de 07 de

Janeiro de 1975;

2.3. quanto as dedugées dernnorninadas “outras”, cabe ressaltar que
a Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de 1991, previa, em
seu art. 7° a isen¢do (dedugdo/compensagdo) da contribuigdo nas
vendas de mercadorias ou servigos destinados ao exterior. Em
1996, o citado artigo foi alterado pela Lei Complementar n° 85, 15
de fevereiro de 1996, trazendo em sewu inciso I a exigéncia citada
pelo autuante. Todavia, € bom Ilembrar que esta nova lei
complementar refroagiu os seus efeitos desde 1704/1992,
contemplando as atividades exercidas pela impugnante, ou seja,
ndo existe mais duvida quanto a ressalva no inciso VI As demais
deducoes de vendas de rmercadorias ou servicos para o exterior
teriam as suas condi¢bes estabelecidas pelo Poder Executivo e até
a presente data ndo foi exigido que os outros servicos de
exportacdo sejam realizados diretamente pelo exportador para
serem dedutiveis da base de ccilculo da Cofins. Desta forma a
impugnante estd agindo corretamerite ao realizar a dedugio
autorizada pelo inciso VI do art. 7° da Lei Complementar n° 85, de

1996.

3. Essa zmpugnacao foi apreciada por esta Delegacia de
Julgamento por meio da DecisGo n° 747, de 04/06/2001, de fls. 864/870, o que
fezcom que a contribuinte apresentasse recurso ao Conselho de Contribuintes
(fIs. 896/928). Recebido o recurso pela Terceira Cdmara do Segundo
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Conselho de Contribuintes, acordaram os conselheiros, por unanimidade de
votos, em anular o processo, a partir da decisdo de primeira instdncia,
inclusive, nos termos do Acérddo n° 203-08.695, de fls. 1739/1746, assim

ementado:

PROCESSO  ADMINISTRATIVO  FISCAL -
COMPETENCIA PARA JULGAMENTO EM
PRIMEIRA  INSTANCIA - NULIDADE. A
competéncia para julgar, em primeira instdncia,
processos administrativos fiscais relativos a tributos
e contribuicées administrados pela Secretaria da
Receita Federal é privativa dos ocupantes do cargo
de Delegado da Receita Federal de Julgamento. A
decisdo proferida por pessoa outra que ndo o titular
da Delegacia da Receita Federal de Julgamento,
ainda que por delegacdo de competéncia, padece de
vicio insanavel e irradia a mdcula para todos os
atos dela decorrentes. Processo ao qual se anula, a
partir da decisdo de primeira instdncia, inclusive.”

A 5* Turma de Julgamento da DRJ em Campinas — SP julgou procedente o

langamento, mediante o Acdrddo DRI/SDR N° 04.485/2003, assim fundamentado:

5. Com relacdo a ndo-cumulatividade, o questionamento da
impugnante se reporta, de fato, a constitucionalidade da Lei Complementar n®
70, de 30 de dezembro de 1991, o que ndo pode ser apreciado por esta turma
de julgamento. Nesse aspecto, a jurisprudéncia administrativa tem o
entendimento de que o controle da constitucionalidade das leis é de
competéncia exclusiva do Poder Judicidario e, no sistema difuso, centrado em
wltima instdncia revisional no Supremo Tribunal Federal —art. 102, I, “a”, il
da CF/88. Portanto, é defeso aos drgdos administratives, de forma orzgmal,
reconhecer alegada inconstitucionalidade da lei que fundamenta o
lancamento, ainda que sob o pretexto de deixar de aplica-la ao caso concreto.

6. Nido obstante isso, recorde-se que a constitucionalidade da
Cofins com base na Lei Complementar n° 70, de 1991, ji foi submetida ao
crivo do Colendo Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo no julgamento da
Agédo Direta de Constitucionalidade n® 01-01-DF, de 01/12/93, foi a seguinte:

Por votagdo undnime, o Tribunal conheceu em
parte da agdo e, nessa parte, julgou-a procedente,
para declarar, com os efeitos previstos no pardgrafo

2°do art. 102 da Constituicdo Federal, na redagdo »
da Emenda Constitucional n° 03, de 1993, a

constitucionalidade dos artigos. 1° 2° e 10° bem
como da expressdo ‘A contribui¢do social sobre %
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Sfaturamento de que trata esta lei complementar nio
extingue as atuais fontes de custeio da Seguridade
Social’, contida no art. 9°, e também da expressdo
‘Esta lei complementar entra em vigor na data de
sua publicacdo, produzindo efeitos a partir do
primeiro dia _ do més seguinte aos noventa dias
posteriores, aquela publicagdo,(..)’, constantes do
art. 13, todos da Lei Complementar n° 70, de 30-12-
91.

7. Com relagdo ao ICMS-Substituicao, a alegagcdo da
interessada revela-se improcedente. De fato, ndo ha, no caso em tela,
substituicdo tributdria, uma ver que o ICMS, conforme a documentagdo
anexada aos autos (fls. 929/1201) se refere a prestagio de servicos de
transporte, o qual ¢ efetuado pela propria contribuinte. Por sua vez, o
convénio citado e anexado pela autuada dispoe (fl. 855):

Clausula primeira — Nas operagées interestaduais
com veiculos novos classificados nos codigos da
Nomenclatura Brasileira de Mercadorias — Sistema
Harmonizado — NBM/SH, indicados no Anexo Il
Jfica atribuida ao estabelecimento importador e ao
estabelecimento industrial ~ fabricante a
responsabilidade pela retencdo e recolhimento do
Imposto sobre Operag¢des Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e Prestagdo de Servigo de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢do —
ICMS devido na subseqiiente saida ou entrada com
destino ao ativo imobilizado. (destaque acrescido)

8. Pela leitura do dispositivo, esta claro que o ICMS-
Substituicdo somente ocorre quando o proprio fabricante ou o importador
recolhem o ICMS devido pela transportadora. Para eles, 0 ICMS-Substituicdo
ndo compée a base de cdlculo da contribui¢do. Ndo é esse o caso da autuada.
Como ja dito, as cépias dos recolhimentos do ICMS comprovam que foi
recolhido o imposto devido sobre o seu prdprio faturamento, ovriginado do
servico de transporte efetuado. Destarte, ndo ha que se falar em ICMS-
Substitui¢ao.

9. Com relagdo as dedugdes denominadas “outras’’, esclarega-
se que o fato de transporiar mercadorias exportadas ndo torna esse transporte
um servigo destinado ao exterior, ainda que o destinatdario seja empresa
exclusivamente exportadora ou mesmo empresa no exterior. Nos termos do
disposto no inciso I do art. 7° da Lei Complementar n° 70, de 1991, tanto em
sua redagdo original como naquela dada pela Lei Complementar n° 85, de 15
de fevereiro de 1996, apenas a venda de servigos para o exterior é isenta da
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Cofins. No presernte processo, o que se infere é que a autuada presta servicos
de transporte para Fiat Automdveis S.A., empresa sediada no Brasil. Dessa
forma, ndo esta caracterizada a ocorréncia de prestagdo de servios para o
exterior e, portanto, é indevida a dedugdo da respectiva receita na apuragao
da base de cdlculo da Cofins.”

Em tempo habil e fazendo prova da observincia do requisito de
admissibilidade de arrolar bens e direitos no valor equivalente a 30% da exigéncia fiscal definida
na decisio (fls. 894/896 e 1721/1727)), a Recorrente interpds o Recurso de fls. 1763/1774, no
qual, em suma, além de reiterar os argumentos expendidos anteriormente, invoca a decadéncia
da presente exigéncia em relagio aos periodos de apurac¢ido de abril de 1992 a outubro de 1994,
haja vista o disposto no art. 150, § 4°, do CTN, bem como deduz argumentos no sentido de que
somente comporiam a base de calculo da contribuigf@o receitas efetivamente auferidas pela
pessoa juridica no desempenho de suas atividades operacionais ndo considerando, assim, como
receita valores que simplesmente transitam pelo caixa da empresa, sem ser receita propria, como
seria o caso das receitas que transferiu a terceiros (subcontratados).

E o relatério. /
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
ANTONIO CARLOS BUENO RIBEIRC

No que pertine a prejudicial de decadéncia somente argiiida na fase recursal,
dela tomo conhecimento por constituir matéria de ordem publica.

Contudo, a tese de que o prazo para a constituigdo do crédito da Contribuigio
para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS € de 05 anos, contados da ocorréncia do
fato gerador, ex vi do disposto no art. 150, § 4° do CTN, ndo pode prosperar.

Essa matéria foi recentemente objeto de deliberacdo pela Egrégia Segunda
Turma da CSRF havendo prevalecido posi¢do defendida pelo ilustre conselheiro Henrique
Pinheiro Torres no voto condutor do Acérddo n® CSRF/02-01.655, que aqui adoto. S3o as
seguintes suas razdes de decidir:

“A teor do relatado, o apelo ora em andlise cinge-se a
questdo do prazo decadencial para constituigdo do crédito tributario referente
a Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins.

'Essa Contribui¢do, embora ndo seja tributo em sentido
estrito, é uma exa¢do que guarda natureza tributaria, sujeita ao langamento
por homologacdo. Por isso, as regras juridicas que regem o prazo decadencial
e a da homologag¢do dos pagamentos antecipados, efetivamente realizados pela
contribuinte, sdo aquelas insertas no artigo 45 da Lei 8.212/1991 e no artigo
150, pardgrafo 4° do Codigo Tributario Nacional, as quais devem ser
interpretadas em conjunto com a norma geral estampada no artigo 173, do
mesmo Codigo.

A literalidade do § 4° do art. 150 do CTN esta assim
disposta:

Art. 150. O lancamento por homologagado, 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.

()

Pardagrafo 4° - Se_a_lei ndo fixar prazo & homologacdo serd
ele de 5 (cinco) anos, o contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se g

! Na elaboragio deste voto, socorri-me da brilhante exposi¢io do Auditor-Fiscal Odilo Blanco Lizarzaburu sobre decadéncia do
PIS constante dos autos do processo n® 10920.000898/99-56, fls. 226 a 269.
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tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e
defirnitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude oie simuelagao (destaquei).

O prazeo _fixado no pardgrafo retrocitado, obviamente, refere-
se a homologa¢do dos procedimentos a cargo do sujeito passivo - ai incluida a
antecipacdo de pagamento acaso efetuada - e tem como conseqiiéncia a
definitividadde de rais procedimentos, bem como a extingdo do crédito
tributario na medida justa do pagamento antecipado. Todavia, eventuais
diferencas entre o valor devido e o antecipado pelo sujeito passivo ndo sio
alcangadas pela homologagdo, ja que esta term como escopo reconhecer,
ratificar os procedimentos efetuados pelo sujeito passivo aperfeigoados pelo
pagamento. Ora, a parte ndo satlisfeita, ndo pode ser homologada, fica em
aberto, até que se opere a decadéncia do direito de o Fisco constituir esse
credito.

Passemos, entdo, a andlise das normas de decadéncia
possiveis de aplicagdo ao caso em comerito.

Primeiramente, transcreve-se a norma geral prevista no
Cédigo Tributario Nacional, gue em seu artigo 173 assim dispoe:

Are. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I- do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado;

II- da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o lancamento anteriormente
efetuado.

(..)

Agora, a norma especifica para as contribui¢ées que
compéem a Seguridade Social, prevista no artigo 45 da Lei 8.212/1991:

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

1. do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
crédito poderia ter sido constituido;

IT. da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, a constituigdo de crédito
anteriormenrte efetuada.

Como se pode observar claramente no artigo 45 da Lei
8212/1991, o prazo decadencial da contribuicao para o Cofins é de 10 anos.
Todavia, a primeira vista, esse artigo parece ser incornpativel com o art. 173

/9
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do CTN ja que prescrevem prazos diferentes para uma mesma situacdo
Juridica. Qual prazo deve entdo prevalecer: o do CTN, norma geral tributdria,

ou o especifico, criado por lei ordindria?

Primeirarnente, é preciso ter presente, no confronto entre leis
complementares e leis ordindrias, qual a matéria a que se estd examinando.
Lei complementar é aquela que, dispondo sobre matéria, expressa ou
implicitamente, prevista na reda¢cdo constitucional, estd submetida ao quorum
qualificado pela maioria absoluta nas duas Casas do Congresso Nacional.

Ndo raros sdo argumentos de que as leis complementares
desfrutam de supremacia hierdrquica relativamerte as leis ordinarias, quer
pela posic@o que ocupam na lista do artigo 59, CF/88, situando-se logo apos
as Emendas a Constitui¢cdo, quer pelo regime de aprova¢do mais severo a que
se reporta o artigo 69 da Carta Magna. Nada mais falso, pois ndo existe
hierarquia alguma entre lei complemerntar e lei ordindria, o que had sio
dmbitos materiais diversos atribuidos pela Constituicio a cada qual destas
espécies normativas, como ensina Michel T emer®:

Hierargquia, para o Direilo, é a circunstincia de
uma norma encontrar Sud nascente, sua fonte geradora, seu
ser, seu engate logico, seu_fundamento de validade numa

norma superior.

(-2

Néio ha hierarquia algumaentre alei
complementar e a lei ordindria. O que had sdo dmbitos
materiais diversos atribuidos pela Constitui¢do a cada qual
destas espécies normativas.

Em resumo, ndo é o fato de a lei complementar estar sujeila

a um rito legislativo mais rigido que lhe dara a precedéncia sobre uma lei
ordindria, mas sim a matéria nela contida, constitucionalmente reservada

aquele ente legislativo.

Em segundo lugar, convém ndo perder de vista a seguinte
disposicdo constitucional: o legislador complemeritar apenas esta autorizado a
laborar em termos de normas gerais. Nesse mister, e somente enquanto estiver
tratando de normas gerais, o produto legislado terd a hierarquia de lei
complementar. Nada impede, e os exemplos sdo inirneros neste sentido, que o
legislador cornplementar, por economia legislativa, saia desta moldura e desqa
ao detalhe, estabelecendo também normas especificas. Neste momento, o
legislador, que atuava no altiplano da lei complemenrntar e, portanto, ocupava-
se de normas gerais, desceu ao nivel do legislador ordindrio e o produto disso
resultante teré apenas forga de lei ordindria, posto que a Constitui¢io Federal

2 TEMER, Michel. Elementos de Dircito Constitucional. 1993, p, 140 e 142. /




Processo n®
Recurso n®
Acordio n®

Ministério da Fazenda MIN. DA F!!_.".F_!'f.'f_m -2 e
Segundo Conselho de Contribuintes CONFERZ O - 0 LRSIHNAL

2° CC-MF
Fl.

eRaSiL OO . ON. 08,
13819.002852/99-63 Moo
125.984 VISTC -

202-15.728

apenas lhe deu competéncia para produzir lei complementar enquanto adstrito
as normas gerais,

Acerca desta questio, veja-se excerto do pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal:

A jurisprudéncia desta Corte, sob o império da
Emenda Constitucional n® 1/69 - e a constitui¢do atual ndo
alterou esse sistema - se firmou no sentido de que so se exige
lei complementar para as matérias cuja disciplina a
Constituicdo expressamente faz tal exigéncia, e, se
porventura a matéria, disciplinada por lei cujo processo
legislativo observado tenha sido o da lei complementar, néio
seja daquelas para que a Carta Magna exige essa
modalidade legislativa, os dispositivos que tratam dela se
tém com dispositivos de lei ordinaria. (STF, Pleno, ADC 1-
DF, Rei. Min. Moreira Alves)

E assim ¢é porque a Constituigdo Federal outorgou
competéncia plena a cada uma das pessoas politicas a quem entregou o poder
de instituir exagdes de natureza tributaria. Esta competéncia plena ndo
encontra limites, a ndo ser aqueles estabelecidos na propria Constitui¢do, ou
aqueles estabelecidos em legislagdo complementar editada no estrito espago
outorgado pelo Legislador Constituinte. E o exemplo das normas gerais em
matéria de legislacao tributaria, que poderdo dispor acerca da defini¢do de
contribuintes, de fato gerador, de crédito, de prescrigdo e de decadéncia, mas,
repise-se, sempre de modo a estabelecer normas gerais.

Neste sentido sdo as ligdes da melhor doutrina. Roque
Carrazza, por exemplo, ensina que o art. 146 da CF, se interpretado
sistematicamente, ndo da margem a duvida:

(...) a competéncia para editar normas gerais em
mateéria de legisla¢do tributaria desautoriza a Unido a
descer ao detalhe, isto é, ocupar-se com peculiaridades da
tributa¢do de cada pessoa politica. Entender o assunto de
outra forma poderia desconjuntar os principios federativos,
da autonomia municipal e da autonomia distrital.

(..)

A lei complementar veiculadora de “normas
gerais em matéria de legislacdo tributaria” poderad, quando
muito, sistematizar os principios e normas constitucionais
que regulam a tributagdo, orientando, em seu dig-a-dia, os
legisladores ordindrios das vdrias pessoas politicas,
enquanto criam tributos, deveres instrumentais tributdrios,

/
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isengdes tributdarias ete. Ao menor desvio, porem, desta
Jungdo simplesmente explicitadora, ela devera ceder passo a
Constituicdo.

De fato, como tantas vezes temos insistido, as
pessoas politicas, enquanto tributam, so devem obediéncia
aos ditames da Constitui¢do. Embaracos porventura
existentes em normas infraconstitucionais - como, por
exemplo, em lei complementar editada com apoio no art. 146
da Cada Magna - néo tém o conddo de tolhé-las na criagio,
arrecadag¢do, fiscaliza¢do etc., dos tributos de suas
compeléncias.

Dai por que, em rigor, ndo sera a lei

complementar que definirad ""os tributos e suas espécies”, nem
"os fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes” dos
impostos discriminados na Constituicdo. A razdo desta
impossibilidade juridica é muito simples: tais materias foram
disciplinadas, com extremo cuidado, em sede constitucional.
Ao legislador complementar sera dado, na melhor das
hiporeses, detalhar o assunto, olhos fitos, porém, nos rigidos
postulados constitucionais, que nunca podera acutilar. Sua
Jungdo sera meramente declaratoria. Se for além disso, o
legislador ordinario das pessoas politicas simplesmente
devera desprezar seus "comandos” (ja que desbordantes das
lindes constitucionais).

Por igual modo, nao cabe a lei complementar em
andlise determinar as pessoas politicas como deverdo
legislar acerca da "obrigagao, langcamento, crédito,
prescri¢d@o e decadéncia tributdrios". Elas, também nestes
pontos, disciplinardo tais temas com a autonomia que lhes
outorgou o Texto Magno. QOs principios federativo, da
autonomia municipal da awtonomia distrital, que se
manifestam com intensidade rmaxima na “acdo estatal de
exigir tributos”, nao podem ter suas dimensées traduzidas
ou, mesmo, alteradas, por norrmas inconstitucionais. (Curso
de Direito Constitucional Tributdrio, 1995, pp. 409/10).
Destagquei

Por isso, as normas especificas serdo estabelecidas em cada

uma das pessoas politicas tributantes. Assim é que a Unido, enquanto ordem
parcial e integrante da Federacdo, em cuja competéncia esta a instituigdo
das contribuigdes sociais, editou a Lei 8.212/1991 que fixou em seu artigo 45
o prazo de 10 (dez) arnos para constituir os créditos da Seguridade Social, na
qual se inclui a Cofins.

%12
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Elasteceu-se, pois, neste caso, e dentro da absoluta
regularidade constitucional, o prazo decadencial para a constituigdo das
contribuigdes sociais para 10 anos, tal prazo, quando ndo fixado em lei
especifica, ai sim é de 05 anos, como estabelecido na norma geral.

= Repise-se que a regra geral é no sentido de que a lei
instituidora de cada uma das exagées de natureza tributaria, editada no
dmbito das pessoas politicas dotadas de competéncia constitucional para
institui-las, é que vai fixar os prazos decadenciais, cuja dilag¢do vai depender
da op¢do politica do legislador.

Ao lado da regra geral, o legislador complementar adiantou-
se ao legislador ordindrio de cada ente tributante e fixou uma norma
subsidiaria que poderd ser utilizada pelas pessoas politicas dotados de
competéncia tributdria. Vale dizer, o legislador ordindrio, ao instituir uma
exa¢do de natureza {(ributdria, poderd silenciar a respeito do prazo
decadencial da exigéncia entdo instituida. Neste caso, aplica-se a norma
prevista no art. 173 do CTN, ou seja, no siléncio do legislador ordindrio da
Unido, dos Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal, aplicar-se-d o
prazo previsto nestes dispositivos. Mas, repita-se, apenas subsidiariamente,
de modo que, a qualquer momento, cada legislador competente para instituir
determinada exagdo, poderd vir a fixar prazo diverso, como fez a Unido, no
caso especifico da Cofins e das demais contribui¢des para a Seguridade
Social.

Por outro lado, o Codigo Tributario Nacional foi
recepcionado pelo ordenamento juridico inaugurado em 1988, na forma do
artigo 34, pardgrafo 5°, do Ato das Disposi¢ées Constitucionais Transitorias.
Face ao principio da recep¢do, a legislagdo anterior é recebida com a
hierarquia atribuida pela Constituicdo vigente as matérias tratadas na
legislac@o recepcionada. Isto significa que uma lei ordindria poderd ser
recepcionada com eficdcia de lei complementar, desde que veiculadora de
matéria que a Constituicdo recepcionadora exija seja tratada em lei
complementar. O contrario também pode acontecer. Uma lei complementar
poderd ser recepcionada apenas com for¢ca de lei ordindria, desde que
portadora de matérias para as quais a Constituigdo recepcionadora ndo mais
exija lei complementar. E pode acontecer, ainda, que a recepgdo seja em
parte com for¢a de lei complementar e em parte com os atributos de lei
ordindria. Exatamente o que aconteceu com o Cédigo Tributdrio Nacional. 4
Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 146, inciso I, exige lei
complementar para estabelecer normas gerais em matéria tributdria.
Portanto, naquilo que o Cédigo trata de normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, foi recepcionado com hierarquia de lei complementar.
De outra parte, nas matérias que ndo veiculem normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, o Codigo é apenas mais uma lei ordindria. Por
exemplo, o CTN quando trata de percentual de juros de mora, evidenf?te.

13
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neste aspecto, ndo veicula norma geral, portanto, pode ser alterado por lei
ordindgria, tanto é verdade, que, atualmente os juros moratorios sdo
calculados, por_for¢a de lei ordinaria, com base na Taxa Selic.

Assim, o artigo 173 do CTIN, encerra norma geral em
matéria de decadéncia, competindo a lei de cada entidade tributante dispor
sobre as normas especificas.

Nesta linha é o aporte dowtrinario de Wagner Balera, ao
afirmar que no sisterna da Constituigdo de 1988 foram discriminadas todas
os hipoteses em que a matéria deve ser objeto de lei complementar, pelo que
se retira do legislador ordindrio parcela de competéncia para tratar do
assunto. E o que ocorre na seara do Direito Tributdrio.

Nesse campo, o art. 146 da Constitui¢io de 1988
atribui papel primacial a lei complernentar.

Fonte principal da nossa disciplino, por
intermédio da lei complementar sdo veiculadas as normas
gerais ern matéria de legislacao tributaria.

Advirta-se, para lago, que a especifica fungdo da
lei complementar tributdria € em tudo e por tudo distinta da
funcédo basica da lei ordindria. Sormente esta wltima restou
definida, pela Lei Magna, como jfonte primdria dos diversos
tipos tributarios. Somente ern cardter excepcional o
constituinte impds - como veiculo apto a descrever o fato
gerador do tributo — o tipo normativo da lei complementar.

E o que se dd, em matéria de contribuicées para
o custeio da seguridade social, quando o legislador delibera
exercer a chamada competéncia residual (prevista no art.
154, inciso I, combinado com o artigo 195 § 4° da Lei
Suprerna).

No quadro atual das fontes do direito tributdrio,
cumpre sublinhar, ndo se pode considerar a lei
complementar espécie de requisito prévio para que os
diversos entes tributantes (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) exergam as respectivas  competéncias
impositivas, como parece a certa doutrina.

C.-)

Convalescem, também agora, no ordenamento
normative brasileiro, as competéncias do legislador
complementar - que editard as normas gerais — com as do
legislador ordindrio - que elaborard as normas especificas -
para disporem, dentro dos diplomas legais que lhes cabe

/./14
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elaborar, sobre os temas da prescrigdo e da decadéncia em
materia tributaria.

A norma geral é, disse o grande Pontes de
Miranda: “uma lei sobre leis de tributagGo”. Deve, a lei
complementar de que cuida o art. 146, i, da Superlei,
- -- limitar-se a regular o método pelo qual serd contado o prazo
de prescri¢do,; deve dispor sobre a interrupgdo da prescri¢do
e fixar regras a respeito do reinicio do curso da prescrigdo.

Todavia, serd a lei de tributagdo o lugar de
defini¢do do prazo de prescri¢do aplicavel a cada tributo.
(Wagner Balera, Contribuicées Sociais - Questoes
Polémicas, Dialética, 1993, pp. 94/96). Negritei

Com estas inatacaveis conclusdes, e nem poderia ser
. . 3.
diferente, concorda Roque Antonio Carrazza™.

o que estamos tentando dizer é que a lei
complementar, ao regular a prescricdo e a decadéncia
tributarias, deverd limitar-se a apontar diretrizes e regras
gerais. Ndo podera, por um lado, abolir os institutos em tela
(que foram expressamente mencionados na Carta Suprema)
nem, por outro lado, descer a detalhes, atropelando a
autonomia das pessoas politicas tributantes. O legislador
complementar ndo recebeu um “cheque em branco”, para
disciplinar a decadéncia e a prescrigdo tributarias.

Melhor esclarecendo, a lei complementar poderd
determinar - como de fato determinou (art. 156, V, do CTN) -
que a decadéncia e a prescrigdo sdo causas extintivas de
obrigagies tributarias. Podera, ainda, estabelecer — como de
Jfato estabeleceu (arts. 173 e. 174, CTN)- o dies a quo destes
fendmenos juridicos, ndo de modo a contrariar o sistema
juridico, mas a prestigia-lo. Podera, igualmente, elencar -
como de fato elencou (arts. 151 e art, 174, pardgrafo tunico,
do CTN} - as causas impeditivas, suspensivas e interruptivas
da prescrigdo tributdria.

Neste particular, podera, alids, até criar causas
novas (ndo contempladas no Cédigo Civil brasileiro),
considerando as peculiaridades do direito material violado.

Todos estes exemplos enquadram-se,
perfeitamente, no campo das normas gerais em matéria de

legislagdo tributaria. / &
15

* (curso de Direito Constitucional Tributirio, 1995, pp. 412/13)
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Ndo é dado, porém, a esta mesma lei
complementar, entrar na charmada "economia interna”, vale
dizer nos assuntos de peculiar interesse das pessoas
politicas. Estas, ao  exercitarem suas competéncias
tributarias, devem obedecer, apenas, as diretrizes
constitucionais. A criacdo in abstrato de tributos, o modo de - —
apurar o crédito tributario e a _forma de se extinguirem
obrigag¢des tributdria, inclusive a decadéncia e a prescrigdo,
estdo no campo privativo das pessoas politicas, que lei
complementar algurma poderd restringir, nem, muito menos,

anular,

Eis porque, segundo pensamos, a fixagdo dos
prazos prescricionais e decadenciais depende de lei da
propria entidade tributante. Ndao de lei complementar.

Nesse sentido, os arts. 173 e 174, do Codigo
Tributario Nacional, enquanto _fixam prazos decadenciais e
prescricionais, tratam de matérias reservadas a lei ordinaria
de cada pessoa politica. Portanto, nada impede que uma lei
ordinaria federal fixe novos prazos prescricionais e
decadenciais para urn tipo de tributo federal.

Diante do exposto, ndo se pode deixar de reconhecer que o
prazo decadencial para constituir o crédito tributdrio relativo as contribui¢oes
da seguridade social, dentre as quais esta inserida a Cofins, é de 10 anos,
contados a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
crédito poderia ter sido constituido.”

Assim sendo, a decadéncia postulada neste recurso ndo se operou, pois o auto
de infragdo em tela foi lavrado antes de exaurido o prazo decenal para a sua constituigdo, uma
vez que dele foi dado ciéncia a contribuinte emn 17/11/1999 e os créditos tributirios langados
referem-se a fatos geradores ocorridos no periodo de abril/92 a dezembro/94, margo/95, maio/95
a junho95, agosto/95 a mnovembro/97, janeiro/98, fevereiro/98, abril/98 a julho/98 e de
setembro/98 a dezembro/98.

Quanto 2 glosa da exclusio da base de calculo da COFINS (Demonstrativo de
fls. 65/70) das receitas auferidas pela Recorrente na prestagio de servigos de transporte a
empresas exportadoras sediadas no pais no que respeita as mercadorias por estas exportadas,
conforme indicado na listagem do faturamento relativo aos conhecimentos de transporte emitidos
pela Recorrente no periodo fiscalizado (fls. 130 a 790), incensuravel o procedimento do Fisco.

Com efeito, ao contrario do propugnado pela Recorrente, a isengdo da COFINS
relativa a venda de mercadonas ou servu,:os destinados ao exterior, seja na redagdo original do
art. 7° da Lei Complementar n® 70/91%, seja na redagio dada pela Lei Complementar n° 85/96°,

* Art. 7° E ainda isenta da contribuigdio a venda.de mercadorias ou servigos, destinados ao exterior, nas condigdes estabeleci
pelo Poder Executivo.
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que retroagiu seus efeitos a 01/04/1992, impde, na hipotese de servigos, que ele seja prestado
diretamente pelo exportador ou equiparado a exportador (incisos I e V), mediante o recebimento
de divisas, o que ndo € o caso da Recorrente.

A evidéncia, a hiptese dos autos também nio se enquadra em nenhuma das
previses de exportagio indireta de produtos de que tratam os incisos I1, Il e IV do art. 7°da LC .
n® 70/91, na redacio dada pela LC n° 85/96. Tampouco na previsdo residual do inciso VI
(“demais vendas de mercadorias ou servi¢os para o exterior”), porquanto a Recorrente nao
realizou “venda de servigos para o exterior” e além do mais a eficicia deste dispositivo estava
atrelada as “condigGes estabelecidas pelo Poder Executivo™.

De se notar a hipétese dos autos ndo encontraria guarida também nas condi¢des
estabelecidas pelo Poder Executivo através do Decreto n°® 1.030, de 29/12/93, que entdo havia
regulamentado o art. 7°da LC n°® 70/91:

“Art. 1° Na determina¢do da base de calculo da Contribui¢do para
Financiamento da Seguridade Social - COFINS, instituida pelo art. 1° da Lei
Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991, serdo excluidas as receitas
decorrentes da exportacdo de mercadorias ou servigos, assim entendidas:

I - vendas de mercadorias ou servigos para o exterior, realizadas diretamente
pelo exportador;

Il - exportagbes realizadas por intermédio de cooperativas, consorcios ou
entidades semelhantes;

Il - vendas realizadas pelo produtor-vendedor as empresas comerciais
exportadoras, nos termos do Decreto-Lei n° 1.248, de 29 de novembro de
1972, e alteracées posteriores, desde que destinadas ao fim especifico de
exportagdo para o exterior;

1V - vendas, com fim especifico de exportacdo para o exterior, a empresas
exportadoras registradas na Secretaria de Comércio Exterior do Ministério da
Industria, do Comércio e do Turismo; e

> Art. 7° SZo também isentas da contribui¢io as receitas decorrentes: ///

I - de vendas de mercadorias ou servigos para o exterior, realizadas diretamente pelo exportador;

11 - de exportagdes realizadas por intermédio de cooperativas, conséreios ou entidades semelhantes,

111 - de vendas realizadas pelo produtor-vendedor As empresas comerciais exportadoras, nos termos do Decreto-lei n® 1.248, de
29 de novembro de 1972, ¢ alteragbes posteriores, desde que destinadas ao fim especifico de exportagio para o exterior;

IV - de vendas, com fim especifico de exportagio para 0 exterior, a empresas exportadoras registradas na Secretaria de
Comércio Exterior do Ministério da Inddstria, do Comércio e do Turismo;

V - de fornecimentos de mercadorias ou servigos para uso ou consumo de bordo em embarcagées ou acronaves em trifego
internacional, quando o pagamento for efetuado em moeda conversivel;

VI - das demais vendas de mercadorias ou servigos para o exterior, nas condigGes estabelecidas pelo Poder Executivo.

17
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V - fornecimentos de mercadorias ou servi¢os para uso ou consumo de bordo
em embarcagdes e aeronaves em trdfego internacional, quando o pagamento
Jor efetuado em moeda conversivel.

Pardgrafo unico. A exclusdo de que trata este artigo ndo alcanga as vendas
efetuadas:

a) a empresa estabelecida na Zona Franca de Manaus, na Amazénia Ocidental
ou em Area de Livre Comércio;

b) a empresa estabelecida em Zona de Processamento de Exportagdo;

¢) a estabelecimento industrial, para industrializagdo de produtos destinados a
exportagdo, ao amparo do art. 3°da Lei n° 8.402, de 8 de janeiro de 1992;

d) no mercado interno, ds quais sejam atribuidos incentivos concedidos a
exportagdo.”

Portanto, em havendo a norma legal estabelecido nitidamente quais seriam 0s
pressupostos € os beneficidrios da isengdo em tela é improprio pretender valer do seu sentido
teleoldgico (finalidade) — desonerar as exportagdes de encargos tributdrios para facilitar o acesso
ao mercado internacional is empresas brasileiras — para estendé-la a situagdes nio contempladas,
em flagrante colisio com o disposto no art. 111 do CTN, o que ai sim configuraria um
werdadeiro “absurdo”.

No que pertine 4 questdo da “ndo-cumulatividade”, em face da exigéncia da
COFINS nos moldes LC n® 70/91 agitada neste processo, com razdo a decisdo recorrida ao situa-
la como dizendo respeito a constitucionalidade da exagdo, pois foi nesta seara em que a entdo
impugnante deduziu suas razdes, inaugurando o litigio unica e exclusivamente sob este aspecto.
Dai ter sido esta questdo rechagada pela decis@o recorrida por constituir matéria defesa ao exame
da esfera administrativa, especialmente, in casu, que além da citada decisdo do STF na A¢édo
Direta de Constitucionalidade n® 01-01-DF, de 01/12/93, proclamando a constitucionalidade da
L.C n° 70/91, ha decisio transitada em julgado® que nio acolheu a pretensio da Recorrente de ver
subtraida da exigéncia da COFINS postulando a inconstitucionalidade de sua matriz legal por
dentre outras alegagdes as de nfo observar o principio da ndo-cumulatividade (CF/98, artigos
154,1¢ 195, § 4°), decisdo essa que faz lei entre as partes.

E certo que nos recursos apresentados a Recorrente procurou dar um novo
enfoque a esta matéria situando-a na questio da abrangéncia do conceito de receita bruta,
invocando jurisprudéncia deste Conselho no sentido de que somente comporiam a base de
calculo da contribuigdo receitas efetivamente auferidas pela pessoa juridica no desempenho de
suas atividades operacionais, ndo considerando, assim, como receita valores que simplesmente
transitam pelo caixa da empresa, sem ser receita propria.

¢ AMS n°92.0009892-4 (fls. 48/64).
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E, segundo a Recorrente, esse seria o caso das receitas que transferiu a
terceiros (subcontratados).

Acontece que questdo ndo provocada a debate em primeira instincia, quando se
instaura a fase litigiosa do procedimento administrativo, com a apresentagio da petigio
impugnativa inicial, e que s vem a ser. demandada na petigdo de recurso constitui matéria
preclusa, da qual ndo se toma conhecimento.

Pois, se o contribuinte ndo impugnou determinada matéria, é evidente que o
Jjulgador a quo nao a apreciou, e ndo tendo sido objeto de julgamento, ndo compete ao Conselho
examina-la, simplesmente porque haveria de ferir o principio do duplo grau de jurisdi¢io. Tal
qual no Processo Civil, o Processo Administrativo Fiscal, regulamentado pelo Decreto n°
70.235/72, adota literalmente o principio da concentragio:

“Art. 16. A impugna¢do mencionard:

(.)

Il — os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discorddncia, as razoes e provas que possuir.”

Nessa mesma linha, o artige 17 do Decreto n® 70.235/72 considera nfo
impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente contestada pelo impugnante.

Nio ¢ licito, portanto, inovar na postulagdo recursal para incluir questio
diversa daquela que foi onginariamente deduzida quando da impugnag¢do do langamento na
instincia a quo. Comina-se a esses casos a perda da faculdade processual de contestar, por forga
do principio da preclusio.

Finalmente, no que concerne a glosa da exclusio do ICMS embutido no
faturamento da Recorrente, consoante listagem do faturamento relativo aos conhecimentos de
transporte emitidos pela Recorrente no periodo fiscalizado (fls. 130 a 790), recolhidos a titulo de
“ICMS NORMAL SOBRE TRANSPORTES”, como se verifica nas guias de recolhimento
acostadas as fls. 72 e ss., ndo ha muito que acrescentar aos bem langados fundamentos da decisd@o
recorrida.

Vale apenas registrar a guinada de 180° no recurso da Recorrente nesta
questdo, pois |4 na impugnagdo, invocando os Convénios do ICMS que anexou aos autos,
especialmente o Convénio ICMS 132, de 25 de setembro de 1992, disse que os estados
brasileiros estariam obrigando-a a recolher o ICMS do transporte de veiculos zero quilémetro no
lugar do fabricante de automdveis e também em substitui¢do as concessiondrias de veiculos,
enquanto agora alega que o ICMS nos termos daquele convénio, ndo esta a cargo das empresas
transportadoras e, portanto, ndo comporia o prego do servigo e, conseqlientemente, o seu
faturamento, frisando que o ICMS caberia 4 montadora e aos importadores dos veiculos
automotores, contribuintes substitutos “ex vi legis “’(Clausula primeira do Convénio n® 132/92).

1§
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Aqui nio importa adentrar no mérito se o tal convénio se subsume & hipdtese
dos autos, a despeito de sem duvida eleger como contribuintes substitutos as montadoras ¢ os
importadores dos veiculos automotores, tanto ¢ que outro ndo foi o fundamento da decisao
recorrida para infinmar a alegagdo da Recorrente de ser contribuinte substituto nele baseada, com
vistas a excluir o ICMS por elarecolhido da base de calculo da contribuigéo.

Digo isto porque nos autos ¢ incontroverso que o ICMS compés o faturamento
da Recorrente, o que agora até mesmo & reconhecido pela Recorrente, sem emanar de uma
situagio em que ela estaria na condig¢do de “*contribuinte substituto™.

Isto posto, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 11 de agosto de 2004
e
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Embora tenha aderido a tese do inclito relator em relagdo ao prazo decadencial
de cinco anos da COFINS, quanto a sua conclusio, tendo em vista o entendimento majoritario
nesse sentido da CSRF, que tem como uma das fun¢Ses uniformizar a jurisprudéncia das Cortes
administrativas, mantenho minha convic¢do de que, por ter natureza tributdria, as contribuigdes
sociais também tém a decadéncia regida pelo CTN, norma complementar tributaria de carater

nacional, conforme a seguir exponho.

Entendo que a decadéncia da COFINS, vez tratar-se, incontestavelmente, de
tributo, rege-se pelo prazo estipulado em lei complementar, nos termos do que dispde a
Constitui¢do Federal, em seu artigo 146, III, “b”, e em havendo lei complementar valida

regulando-a, ela ¢ que deveria ser aplicada.

Ocorre que duvida nao h&é que desde a edigdo da Carta Politica de 1988 as
contribui¢des sociais passaram a ser espécies tributdrias’, quando passou a ser cedigo que a
redagdo do artigo 5° do CTN estava superada. Assim, desde entdo, adota o sistema juridice
patrio a teoria quinaria das espécies tributarias.

Sendo a COFINS uma espécie de contribui¢cdo social, por conseguinte um
tributo, a ¢la se aplica o ordenamento juridico tributirio. E o artigo 146, 111, ‘b’, da Constituigio
Federal de 1988, estatui que somente lei complementar pode estabelecer norma geral em matéria

tributana que verse sobre decadéncia.

Estreme de dividas, que a matéria decadéncia € norma geral de direito
tnbutario. A conseqliéncia danosa do entendimento contririo é a oportunidade que se abre para
que cada ente tributante possa editar leis sobre prazos decadenciais em relagdo aos tributos de
suas competéncias, 0 que poderia levar a existéncia, em tese, de mais de cinco mil prazos
decadenciais diferentes em relagio, v.g, ao IPTU, dado o nimero de municipios hoje existentes.
Podena permitir, também, que o Congresso Nacional editasse tantos prazos decadencias distintos
quantos fossem os tributos de competéncia da Unido. Ou seja, um verdadeiro caos, que s6
conduz em um sentido: a inseguranga juridica aliada i falta de racionalizacio do sistema
tributirio, j4 deveras complexo e inacessivel aoc homem médio brasileiro.

Aliomar Baleeiro® ja nos ensinava que desde a Constitui¢do Federal de 1946 o
veiculo das nommas gerais de direito financeiro e de direito tributdrio sdo as leis complementares
da Unido, com natureza de lei Nacional. Dizia ele que a CF prevé a edi¢éo de normas gerais que
obri gam as diferentes esferas legiferantes, permitindo, assim, ao tragarem diretrizes comuns, nio

7 Conforme entendimento do STF no Recurso Extraordinirio 146.733. -
8 Direito Tributirio Brasileiro, atualizado por Misabel Derzi — 11°. ed, 13* tiragem, Rio de Janeiro, Fopfnse, 2003,

p-42.
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s6 o controle mais eficiente das finangas publicas como também o planejamento global para a
otirnizagdo ¢ racionalizagdo da arrecadagéo tributaria e dos atos financeiros estatais.

E, nesse sentido, valho-me de Eurico de Santi, que em sua obra “Decadéncia e
Prescrigdo no Direito Triutario Brasileiro™, historia o termo “normas gerais de direito
financeiro™, quando examina trechos do Parecer de Aliomar Baleeiro justificando a Emenda 938
e o proprio Projeto do atual CTN, fragmento que a seguir transcrevo:

“Justificagdo da emenda 938 ao projeto da Constituicdo de 1946, sobre
normas gerais de direito financeiro:

“..visa a disciplinar uniformentente em todo o pais as regras gerais sobre a
formacdo das obrigacbes tributdrias, prescricdo, quitacdo, compensacao,
interpretacdo, etc evitando o pandeminio resultante de disposi¢ées diversas,
nio sé de um estado para outro, mas até dentro do mesmo estado, conforme
sefa o tributo em foco. Rarissimas pessoas conhecem o Direito Fiscal positivo
do Brasil, tal a Babel de Decretos-leis regulamentos colidentes, em sua
orientagdo geral”.

Em matéria financeira, nesta época de avibes, quem cortar o Brasil de norte a
sul ou de leste a oeste conheced o império de mais de 2000 aparelhos fiscais,
pois que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Muncipios se regem por
textos diversos de direito tributdrio, muito embora todos eles se entronquem ou
pretendam entroncar-se na Constitui¢do Federal, como primeira fonte juridica
da imposi¢do. Cada Estado ou Municipio regula diversamente os prazos de
prescri¢do, as regras da solidariedade, o conceito de fao gerador, as bases de
calculo dos impostos que lhe forem distribuidos, etc.”(gnfei)

E, adiante em sua obra, o autor paulista conclui que a edigio de lei
complementar em relagio 4s normas gerais de direito tributério ndo maculam o pacto federativo
ou a isonomia dos entes piblicos'®, mas, muito pelo contrario, delimitam o pacto e racionalizam
o sistema juridico tributirio nacional, evitando ao méaximo possivel, como diria Becker, o
carnaval tributario. Assim se expressa o citado autor:

“Note-se que, com esse sentido, a expressdo cunhada por ALIOMAR
BALEEIRO, de que derivou a expressdo normas gerais em matéria de
legislacdo tributdria, ndo arranha o pacto federativo, como querem aqueles
que levam em consideragdo apenas os Incisos I e Il do Art. 146. Pelo
contrdrio, funciona, como expediente demarcador desse pacto, posto que, com
sua generalidade, além de uniformizar a legislagdo, evitando eventuais

21, ed, Sao Paulo, Max Limonad, 2000, p. 84/85.
'9 Egsa é a fundamentagio daqueles que defendem a leitura dicotémica do art. 146 da CF, como Ger aliba,
Paulo de Barros Carvalho, Roque Carraza, José Roberto Vieira e Maria do Rosirio Esteves.
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conflitos interpretativos entre as pessoas politicas, garante o postulado da
isonomia entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. "'

No mesmo sentido se posiciona Luciano Amaro'!, quando afirma:

“E, ainda, Juncdo tipica da lei complementar estabelecer normas gerais de
diteito tributario (art. 146, IlI). Em rigor, a disciplina “geral” do sistema
tributdrio ja estda na Constituicdo; o que faz a lei complementar é, obedecido o
quadro constitucional, aumentar o grau de detalhamento dos modelos de
tributagdo criados pela Constitui¢io Federal. Dir-se-ia que a Constitui¢cdo
desenha o perfil dos tributos (no que respeita a identificagdo de cada tipo
tributario, aos limites do poder de tributar etc.) e a lei complementar adensa
os tracos gerais dos tributos, preparando o esbogo que, finalmente, serd
utilizado pela lei ordinaria, a qual compete instituir o tributo, na defini¢do
exaustiva de todos os tragos que permitam identifica-lo na sua exata dimenséo,
ainda abstrata, obviamente, pois a dimensdo concreta dependera da
ocorréncia do fato gerador que, refletindo a imagem minudentemente
desenhada na lei, dara nascimento a obrigacdo tributdria.

A par desse adensamento do desenho constitucional de cada tributo, as normas
gerais padronizam o regramento bdasico da obrigacao tributaria (nascimento,
vicissitudes, exting¢do), conferindo-se, dessa forma, uniformidade ao sistema
tributario nacional,

Ainda na vigéncia da Constitui¢do anterior, discutiu-se sobre a abrangéncia
que teria a lei complementar entdo prevista no art. 18, § 1° daquela
Constitui¢do. Embora a doutrina se tenha inclinado para a identificagdo de
trés fungdes (estabelecer normas gerais, regular as limitacées constitucionais
e dispor sobre conflitos de competéncia), alguns juristas sustentaram haver
apenas duas fungées: editar normas gerais para regular as limitagdes e para
compor conflitos "’ (sublinhei).

. 12
No mesmo rumo asseverou Souto Maior Borges °, quando afirmou:

“Diversamente (em relag@o as normas gerais de direito financeiro), ocorre com
as normas gerais de direito tributdrio que, materialmente e formalmente, sao
leis nacionais. As normas gerais de direito tributdrio, ex vi do art. 18, § 1°,
somente podem ser instituidas por um processo formal especifico: a lei
complementar.”

E, por fim, conlcui o mestre pernambucano:

" Direito Tributdrio Brasileiro, 7.ed., $3o Paulo, Saraiva, 2001, p. 165.
"2 In Lei Complementar Tributéria, Sio Paulo, RT, 1975, p. 96/97.
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“...0 dmbito material de validade tanto da norma geral de direito tributario,
quanto da norma geral de direito financeiro, e portanto os respectivos dmbitos
de aplicagdo, transcendem o campo dos interesses exclusivos da Unido.”

A Constituigdo atual, em seu art. 146, III, “b”, procurou nio deixar as duvidas
que, a Nosso Ver, ja inexistiam no texto .anterior (art. 18, § 1°), conforme demonstrara Hamilton
Dias de Souza'’, quando expressamente arrolou a decadéncia tributiria como norma geral de
direito tributario.

Dessarte, quanto a este tema, fico, consoante dizeres de Paulo de Barros
Carvalho, com a “escola bem comportada do Direito Tributdrio brasileiro”, pois minha posigao
pessoal € que as hipéteses listadas nas alineas do art. 146, 111, da Carta Federal, somente podem
ser veiculadas por meio de lei complementar nacional, ja que a propria Constitui¢do definiu que
a matéria de decadéncia € norma geral de direito tributario.

E hoje o CTN, ao menos em seu Livro Segundo, ¢ lei nacional e,
materialmente, lei complementar, veiculando normas sobre decadéncia, quer em seu art. 173,
quer pela leitura feita do art. 150, § 4°, para os tributos langados por homologagdo. Nio vejo
como ndo dar eficacia @ norma decadencial prevista no CTN, em detrimento daquela prevista em
lei ordindria, independentemente da espécie tributaria que estejamos versando. Por isso minha
divergéncia com a inclita relatora, vez ela entender que a Lei n°® 8.212/91 é que dispde sobre a
decadéncia das contribui¢des sociais.

Por isso, que a COFINS aplicam-se as normas sobre decadéncia dispostas no
CTN, estatuto este recepcionado com o status de lei complementar, ndo podendo ser dado vazio
ao entendimento de que norma mais especifica, mas com o status de lei ordindnia, possa
sobrepujar o estatuido em lei complementar vigente sobre mesma matéria, mormente tratando-se
de norma geral de direito tributario, que entendo, como exposto, ser o caso da decadéncia para
constituir o crédito tributario..

Nesse sentido, o entendimento do TRF da 4 Regiﬁo”, arestols, cuja ementa
abaixo transcrevo:

“Contribui¢do Previdencidaria. Decadéncia,

Bo objetivo (das normas gerais de direito tributdario) da norma constitucional é permitir — além da regulagao das
limitacdes e conflitos de competéncia — que a lei de normas gerais complete a eficacia de preceitos expressos e
desenvolva principios decorrentes do sistema. Tal objetivo tem em vista a realidade brasileira, onde a
multiplicidade de municipios, ¢ mesmo de estados membros exige uma formulagdo juridica global , que garanta a
unidade e racionalidade do sistema”, “Normas Gerais de Direito Tributirio™, in Direito Tributirio, Sic Paulo,
Bushatsky, 1973, vol. 2, p.30-35.
4 Apenas a titulo de ilustragio, o TRF4, por sua corte especial, conforme julgamento na Argiicdo de
Inconstitucionalidade em Al 2000.04.01.092228-3/PR, em 22/08/2001 (DJU 05.09.2001), entende que *FE
inconstitucional o caput do art. 45 da Lei 8.212/91 que prevé o prazo de 10 anos para que a seguridade social
apure e constitua seus créditos, por invadir area reservada a lei complementar, vulnerando-se, dessa forlma, o art.
146, ITl, b, da Constituicdo Federal”. _
' Ap. Civel 97.04.32566-5/SC, 1" Turma, rel. Desemb. Dr. Fabio Bittecourt da Rosa.
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Com o advento da Constituicd@o Federal de 1988 as
constribui¢cées previdenciarias voltaram a ter natureza juridico-tributaria,
aplicando-se-lhes todos os principios previstos na Constituigdo e no Codigo
Tributario Nacional.

Inexistindo antecipacao do pagamento de contribui¢ées
previdencidrias, o direito da Fazenda Publica onstituir o crédito tributario
extingue-se apos cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. Aplicagdo do art. 173,
I do CTN. Precedentes.’”

Embora claudicante quanto & decadéncia em tributos langados por
homologagio, veio recentemente a Primeira Se¢do do STJ posicionar-se em sentido contrario ao
anteriormente, quando entdo entendia que “Ndo fendo a homologag¢do expressa, a extingio do
direito de pleitear a restitui¢do s& ocorrera apos o transcurso do prazo de cinco anos, contados
da ocorréncia do fato gerador, acrescido de rmais cinco anos, contados daquela data em que se
deu a homologagcio ticita...”.'®

A decisio nos Embargos de Divergéncia 101407/SP no Resp 1998/0088733-4,
julgado em 07/04/2000, publicado no DJ de 08/05/2000 (pag. 53), relatado pelo Ministro Ari
Pargendler, votado a unanimidade, ficou assim ementada:

“TRIBUTARIO. DECADENCIA. T. RIBUTOS SUJEITOS AO REGIME DO
LANCAMENT OPOR HOMOILOGACAO.

Nos tributos sujeitos ao regime do lancamernto por hormologacdo, a decadéncia
do direito de constituir o crédito tributario se rege pelo artigo 150, § 4° do
Codigo Tributdrio 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, hipotese tipica de langamento por homologag¢io, aquela em que
ocorre o pagarnento antecipado do tributo. Se o pagamento do tributo ndo for
antecipado, ja ndo sera o caso de lancamento por homologagao, hipotese em
que a constitui¢@o do crédito tributdrio deverd observar o disposto no artigo
173, I, do Cédigo Tributario Nacional. Embargos de divergéncia acolhidos.”

Como no presente caso houve antecipagio de pagamento, caracterizando o
langamento por homolagagio, a decadéncia, reger-se-ia pelo art. 150, § 4°, contando-se, a partir
da ocorréncia do fato gerador, cinco anos.

Contudo, a partir das SessGes de maio deste ano passo a acompanhar a
jurisprudéncia majoritdria da Cidmara Superior de Recursos Fiscais CSRF/02-01-655 no sentido
de que a decadéncia da COFINS é de dez anos, vez ter o legislador ordindrio assim determinado
no artigo 45 da Lei n° 8.212/91, e tendo em conta que tal norma nao foi declarada
inconstitucional, portanto, estando dotada de toda validade e eficacia.

'® Acérdio em Embargos de Divergéncia em Recurso Especial 54.380-9/PE, rel. Min. Humberio Gomes de Barros,
J. 30/05/95, DJU 1 07/08/95, p. 23.004.
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Por isso, ressalvada minha posi¢do pessoal, é de ser negado provimento quanto
a ocorréncia da decadéncia do prazo para a Fazenda Nacional constituir o crédito tributario sob

analise.

Sala das Sessdes, em 11 de agosto de 2004

JORGE FREIRE ///
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