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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. Rejeita-se a preliminar de nulidade da
decisdo de primeira instancia em razdo de inexisténcia de cerceamento do direito de
defesa da contribuinte. Preliminar rejeitada.

PIS. DECADENCIA. 1. As contribui¢des sociais, dentre elas a referente ao PIS,
embora ndo compondo o elenco dos impostos, tém carater tributario, devendo seguir
as regras inerentes aos tributos, no que ndo colidir com as constitucionais que lhe
forem especificas. Em face do disposto nos arts. 146, IIL, “b” e 149 da Carta Magna de
1988, a decadéncia do direito de langar as contribuigdes 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, a Fazenda Ptblica deve
seguir as regras de caducidade previstas no Cédigo Tributario Nacional. 2. Em se
tratando de tributos sujeitos a langcamento por homologacdo, 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 Cddigo, hipdtese 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 Publica tenha se pronunciado, considera-se homologado o
langamento e definitivamente extinto o crédito.

FALTA DE RECOLHIMENTO. Apurada a falta de recolhimento da Contribuigio,
nos termos das Leis n% 9.715/98 ¢ 9.718/98, ¢é devida sua cobranga, com os encargos
legais correspondentes.

Recurso parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
MAGENTA INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Segundo Conselho de Contribuintes,
I) por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar de nulidade; e II) no mérito, por maioria de
votos, em dar provimento parcial ao recurso, para reconhecer a decadéncia no periodo anterior a
06/1997. Vencidos os Conselheiros Maria Cristina Roza da Costa, Luciana Pato Peganha Martins e
Emanuel Carlos Dantas de Assis quanto & decadéncia.

Sala das Sessdes, em 16 de junho de 2004

CWMML- & ﬁ,\.M C/L

Leonardo de Andrade Couto
Presidente

- P
L raan

Maria Tergsa Martinez Lopez
Relatora,

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Cesar Piantavigna, Valdemar Ludvig €
Francisco Mauricio R. de Albuquerque Silva.
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Recorrente : MAGENTA INDUSTRIA E COMERCIO LTDA.

RELATORIO

Contra:a empresa nos autos qualificada foi lavrado auto de infra¢do exigindo-
lhe a Contribuigdo para o Programa de Integracdo Social - PIS, no periodo de apuracdo de
janeiro/1997 a dezembro/2000 e maio/2001.

No Termo de Verificagdo Fiscal, a fl. 247, o auditor fiscal informa:

No periodo de Janeiro/1997 a Julho/2001, foram constatadas divergéncias
entre os valores declarados e recolhidos e os apurados pela fiscalizagdo,
conforme Demonstrativos da Situacdo Fiscal Apurada (em anexo). As bases
de cdlculo das contribuigées foram fornecidas pela contribuinte e ajustadas
pela  fiscalizagdo, com suporte nos registros contibeis e encontram-se

. refletidas no Demonstrativo Contdbil-Fiscal de Vendas Liquidas (em anexo)
acrescidas das demais receitas reproduzidas no Demonstrativo Contabil-
Fiscal de Outras Receitas (em anexo).

Inconformada com o procedimento fiscal, a contribuinte interpds impugnacao,
em 29/08/2002, na qual alega, em sintese e fundamentalmente, que:

- houve cerceamento do direito de defesa, pois a autoridade fiscal obstou, até
dois dias antes do prazo fatal de impugnagdo (28/08/02), o acesso a documentos essenciais ao
deslinde da controvérsia suscitada, conforme demonstra o Termo de Devolugdo de Livros e
Documentos anexado pela impugnante aos autos. Isso impossibilitou qualquer tentativa de
analise pormenorizada de elementos substanciais para sua defesa, bem como a verificagdo da
veracidade das alegacdes imputadas;

- decaiu o direito de o Fisco langar os valores do PIS relativos aos fatos
geradores ocorridos entre janeiro e junho de 1997, nos termos do art. 173, inciso I, da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributério Nacional (CTN). Nio se pode sustentar que
o PIS é tributo sujeito a lancamento por homologac¢ao e, portanto, o prazo decadencial passaria a
contar apenas apés a homologacdo, expressa ou tacita, do tributo declarado e recolhido pela
contribuinte. Isso porque nfo havendo pagamento antecipado, ndo ha o que homologar;

- o langamento tributdrio, no presente caso, ndo pode ser habil a tornar o
suposto crédito tributario a titulo de IPI liquido, certo e exigivel, ja que estdo sendo cobrados
valores a titulo de juros, multa e do proprio IPI patentemente indevidos. Logo, ndo pode
subsistir a presente autuagdo fiscal, visto que eivada de ilegalidade, na medida que impde o
pagamento de tributo manifestamente inexigivel, devendo ser declarada nula de plano, por vicio
existente em seu objeto;
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- pela observagdo do auto de infragdo, percebe-se que sequer foi feita mengéo
aos supostos dispositivos legais afrontados, em total descompasso com os ditames do art. 10 do
Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972, deflagrando-se sua cabal e insanavel nulidade, na
medida em que restou cerceado, de modo inadmissivel, o direito de defesa da impugnante;

- relativamente aos fatos geradores de janeiro de 1997 a janeiro de 1999, é
inconstitucional a cobranga do PIS nos termos da Medida Proviséria n°® 1.212, de 28 de
novembro de 1995, e posteriores reedigdes pelos seguintes motivos:

- essa medida provisoria perdeu sua eficicia trinta dias apés sua publicagio, a
teor do art. 62 da Constitui¢do Federal. A convalidagdo mencionada nas medidas provisorias
posteriores ndo € valida, pois se trata de uso indevido pelo Poder Executivo de competéncia
atribuida constitucionalmente ao Congresso Nacional no citado art. 62. Com isso, a Lei n®9.715,
de 25 de novembro de 1998, representa tdo-somente a substituigdo da wltima medida proviséria,
alcangando unicamente os efeitos por ela produzidos;

- o PIS, apesar de ser uma contribuigdo social, ndo se inclui entre aquelas
previstas no art. 195 da Constitui¢@o Federal e, conseqiientemente, em fun¢do da dicgdo do art.
149 da Magna Carta, sujeita-se ao principio da anterioridade;

- medida provisoria ndo se qualifica como instrumento normativo habil para
alterar a base de célculo do PIS, uma vez que tal contribui¢fo foi “constitucionalizada” pelo art.
239 da Constituicio;

- 0 inciso I do art. 154 da Constituicdo vedou expressamente a criagdo de novas
incidéncias tributarias que implicassem a identidade de base de cdlculo com tributos ja previstos
no texto constitucional; -

- conforme o inciso I do art. 150 da Constitui¢do Federal, apenas a lei,
formalmente considerada, pode instituir ou aumentar validamente a tributag@o;

" - medida proviséria ndo convertida em lei no prazo constitucional previsto ndo
pode ser reeditada. Ao ndo utilizar sua competéncia, deixando de apreciar a medida provisdria no
prazo previsto, o Congresso Nacional implicitamente entende que ela néo se revestia do carater
de urgéncia necessario A sua publica¢@o, razdo pela qual ndo poderia o Poder Executivo
pretender dar-lhe vigéncia indeterminada por meio de posteriores edi¢Ges;

- a partir de fevereiro de 1999, o PIS passou a ser exigido com base na Lei
n°9.718, de 27 de novembro de 1998, a qual também € inconstitucional, porque a defini¢do de
faturamento contida no art. 3°, § 1°, dessa lei extrapola os limites previstos no inciso I do art.
195 da Constitui¢dio Federal (fl. 286), bem como vai de encontro ao previsto pelo art. 239 da
Constituigdo Federal. Mas ndo é apenas em razdo dessa alteracdo do conceito de faturamento que
se deve alegar a impossibilidade de mudanga da sistematica de incidéncia do recolhimento do
PIS via lei ordindria. Ao recepcionar expressamente a Lei Complementar n° 7, de 1970, o art.
239 da Constituigdo “constitucionalizou” esse diploma legal, como se o transcrevesse
expressamente no corpo da Carta Magna. Em outros termos: constitucionalizada que esta a Lei

j
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Complementar n°® 7, de 1970, ela ndo poderia ser modificada pela legislagdo ordinaria, em fung¢io
do principio da hierarquia das leis;

- a imposicao de indices elevados a titulo de multa moratéria, que muitas vezes
aproximam-se do valor do principal, cumulados com a aplicagdo de juros € corre¢do monetdria,
resulta em atividade tipicamente confiscatéria. Portanto, sdo flagrantes a inconstitucionalidade e
a 1legalidade das multas aplicadas, por afrontarem de forma patente os principios constitucionais
da capacidade contributiva e da vedagdo ao confisco;

- a cobranca de juros com base na Taxa Selic € inconstitucional e ilegal, porque
possui natureza remuneratéria e ndo moratoria e fere o art. 161 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro
de 1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN). Além disso, afronta o disposto no art. 192, § 3°, da
Constitui¢do Federal, que proibe juros superiores a doze por cento ao ano, nio podendo se
afirmar que tal dispositivo € norma de eficacia contida ou limitada, pois a doutrina moderna de
Direito Constitucional afasta a existéncia de norma constitucional que nfo possua efeito ou
eficacia. Ademais, ndo se pode punir a contribuinte pela morosidade do Poder Legislativo.
Também € inconstitucional a exigéncia de juros com base nessa taxa porque implica delegagdo
de competéncia legislativa ao Executivo, ji& que deixa exclusivamente ao Banco Central a
fixacdo do indice da Selic. Essa fixagdo também fere o principio da anterioridade, como disposto
no art. 1° da Lei n® 5.670, de 1971, pois contém fator de neutralizagdo inflacionaria, aferindo
correcdio monetaria ante acta, apenas estimando o que vird a ocorrer; e

- esta configurada a incidéncia de juros compostos, o que é vedado pelo
ordenamento juridico nacional, como dispde a sumula 121 do Supremo Tribunal Federal.

Ao final, requer a designagdo de peritos para que se elabore laudo que leve em
consideragdo toda a documentagdo que seja pertinente a presente autuagdo, bem como aos itens
apontados pela impugnagdo, e ressalva que nfo pode o julgador da esfera administrativa deixar
de apreciar os argumentos aduzidos pela impugnante, sob o falso argumento de que ndo ¢
possivel a analise da constitucionalidade de diploma legal em sede de procedimento
administrativo. Afirma que, agindo assim, o julgador administrativo estaria determinando a
aplicagdo de norma eivada de inconstitucionalidade, em flagrante ofensa aos principios do
Estado.

Por meio do Acdérdio DRI/CPS n° 3.482, de 26 de fevereiro de 2003, os
julgadores da 5* Turma da DRJ em Campinas - SP, por unanimidade de votos, julgaram
procedente o langamento. A ementa dessa decis@o possui a seguinte redacéo:

“Assunto: Contribui¢do para o PIS/Pasep
Periodo de apuragdo: 01/01/1997 a 31/12/2000, 01/05/2001 a 31/05/2001

Ementa: Decadéncia. O PIS é contribui¢do destinada a Seguridade Social e,
. como tal, tem o prazo decadencial de dez anos a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte em que o crédito poderia ter sido constituido, entendimento

esse consolidado no art. 95 do Regulamento do PIS/Pasep e da Cofins,
Decreto n°4.524, de 2002,
7o
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Julgamento Administrativo de Contencioso Tributdrio. E a atividade onde se
examina a validade juridica dos atos praticados pelos agentes do Fisco, sem
perscrutar da legalidade ou constitucionalidade dos fundamentos daqueles
atos.

Tributos. Medida Provisoria. Reedi¢do. Prazo nonagesimal. E assente a
Jurisprudéncia do STF que assinala ser legitima a disciplina de matéria de
natureza tributdria por meio de medida provisoria, a qual pode ser reeditada,
sendo que o prazo nonagesimal, no caso de contribuicdo destinada ao
financiamento da seguridade social, tem inicio a partir da publicagdo da
primeira medida provisdria.

Langamento Procedente.”

Inconformada com a decisdo proferida pela primeira instdncia a contribuinte
apresenta extenso recurso (fls. 457 a 555), pelo qual reitera os argumentos apresentados
anteriormente. Nesse sentido, ter ocorrido cerceamento do direito de defesa, em razdo de lhe
terem sido devolvido os livros e documentos dois dias antes do prazo fatal para impugnagio,
impossibilitando qualquer tentativa de analise pormenorizada de elementos substanciais para sua
defesa; da decadéncia de parte do periodo langado; da inconstitucionalidade da Medida
Provisoria n° 1212/95 e posteriores reedi¢des, quanto aos fatos geradores relativos a janeiro de
1997 a janeiro de 1999; da perda da eficdcia da Medida Proviséria decorridos trinta dias de sua
publicacdo; da impossibilidade da convalidagdo dos efeitos produzidos pela Medida Proviséria
n° 1212/95; da inequivoca violagio ao Principio da Anterioridade Tributaria; da impossibilidade
de alteragdo da base de calculo do PIS por intermédio de medida proviséria mesmo quando da
sua eventual conversdo em lei; da incompatibilidade da medida provisoria com a tributagdo e o
desrespeito ao principio da legalidade em matéria tributaria; da impossibilidade de reedi¢do; da
inconstitucionalidade da Lei n°® 9.718/98, quanto aos fatos geradores a partir de fevereiro de
1999; da ilegalidade dos consectarios legais (juros e multa de oficio); e da necessidade do exame
de matéria const1tuc1onal

Requer a nulidade do auto de infra¢@o e a de que todas as intimacOes o sejam
feitas no enderego indicado na peca recursal.

Consta dos autos Termo de Arrolamento de Bens e Direitos, para o seguimento
do recurso ao Conselho de Contribuintes, conforme preceitua o artigo 33, § 2°, da Lei n° 10.522,
de 19/07/2002 e a 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

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

Em primeiro lugar, ha de se observar que a contribuinte nio rebate as alegac¢oes
expostas no acorddo proferido pela autoridade de primeira instincia ao reproduzir simplesmente
os argumentos defendidos quando da swa impugnag@o. No entanto, na andlise do controle da
legalidade do ato administrativo, passo ao exame como um todo.

A matéria pode ser discriminada em dois grupos. Em preliminar, a alega¢do de
cerceamento do direito de defesa. No mérito, da extin¢do do crédito tributario pela figura da
decadéncia, e da anélise da ilegalidade e/ou inconstitucionalidade das leis.

Preliminar - Da alegacio de cerceamento do direito de defesa

Alega a contribuinte ter ocorrido cerceamento do direito de defesa, pois a
autoridade fiscal obstou, até dois dias antes do prazo fatal de impugnagao (28/08/02), o acesso a
documentos essenciais ao deslinde da controvérsia suscitada, conforme demonstra o Termo de
Devolugdo de Livros ¢ Documentos anexado aos autos. Tal procedimento teria impossibilitado
qualquer tentativa de andlise pormenorizada de elementos substanciais para sua defesa, bem
como a verificagdo da veracidade das alegac¢des imputadas.

Por outro lado, consta das razdes de decidir pela autoridade de primeira
instancia o que a seguir reproduzo:

“7. Com relagdo a alegagdo de cerceamento de defesa, pela copia do Termo
de devolugdo de livros e documentos, a fl. 425, verifica-se que os livros e
documentos retidos pelo Fisco até a data de 28/08/02, cuja falta, em tese,
teria prejudicado a elaboragdo em tempo habil da defesa da interessada, sdo
os seguintes: 6 livros contendo Notas Fiscais-Fatura (saidas) n’ 7.001 a
- 10.000; 1 livro Razdo Contabil — ano 2001; e uma via das Notas Fiscais
(saidas), referentes ao més de margo/2001. Note-se que os livros e documentos
acima indicados ndo guardam relagdo com o auto de infrag¢do, a exce¢do do
Razdo Contdbil do ano 2001, em fungdo da exigéncia relativa ao més de
maio/2001, no montante de R3 38,73 (multa e juros incluidos). O livro Razdo
Contabil é tao-somente o resumo dos registros constantes do livro Didrio e,
considerando que se trata apenas de um més, ndo era imprescindivel para a
defesa da contribuinte. Por outro lado, a diferenca exigida para maio/2001
refere-se a incidéncia do PIS sobre juros — conta analitica 628-8 — e sobre

/57 6
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variagoes cambiais ativas — conta analitica 631-2. As copias das paginas do
Livro Razdo relativas & movimentagdo dessas contas estdo anexadas aos autos
as fls. 228 e 235. Tendo o processo ficado disponivel para vistas da
contribuinte na repartigio administrativa durante todo o prazo para a
impugnagdo, também por esse motivo se conclui ndo ter ocorrido cerceamento
de defesa. E ainda mais: pelas cdpias citadas, observa-se que o Livro Razdo é
informatizado, o que torna minimo o esfor¢o da contribuinte para checar em
seus arquivos eletronicos os dados apresentados pelo autuante. Logo,
irrelevante a posse dos livros e documentos relacionados no termo de fl. 425,
para a elaboragdo da defesa da presente autuag¢do.”

A questdo, portanto, diz respeito ao més de maio (sic) em fung¢do da exigéncia
relativa ao més de maio/2001, no montante de R$ 38,73 (multa e juros incluidos).

Contra a defesa apresentada pela instincia de primeiro grau nfo houve
contestagdo. Simplesmente, a contribuinte repete os argumentos apresentados quando de sua
impugnacdo, de forma ampla, sem demonstrar, a ocorréncia do “cerceamento do direito de
defesa”, fato este que sem duvida, se fosse o caso, ensejaria a nulidade da decisdo

administrativa.

" Logo, rejeito igualmente a preliminar de nulidade da decisdo de primeira
instancia em razdo de inexisténcia de cerceamento do direito de defesa da contribuinte.

Passo a analise do mérito.

I - Decadéncia

A ciéncia do auto de infragio ¢ de 31/07/2002 exigindo-lhe a Contribuigdo para
o Programa de Integracdo Social — PIS, no periodo de apurac¢do de 01/01/1997 a 31/12/2000,
01/05/2001 a 31/05/2001. Penso estar decaido os periodos anterior a 06/1997.

Esta Cémara, no passado, por meio do Acérddo n° 203-08.265 (Sessdo de
19/06/2002), ja se posicionou no sentido de que as contribui¢Ses sociais, devem seguir as regras
inerentes aos tributos, e neste caso, do CTN'. A ementa desse Acérddo possui a seguinte
redagdo:

“Ementa: NORMAS PROCESSUAIS. DECADENCIA. As contribui¢ies
sociais, dentre elas a "As contribui¢bes sociais, dentre elas a referente ao
PIS, embora ndo compondo o elenco dos impostos, tém cardter tributdrio,
devendo seguir as regras inerentes aos tributos, no que ndo colidir com as
constitucionais que lhe forem especificas. Em face do disposto nos arts. 146,
I, "b", e 149 da Carta Magna de 1988, a decadéncia do direito de langar 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 Piublica deve seguir as

' Tdem Acérdio n° 203-07992, Sessédo de 20/02/02 — Rec. 115.543.
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regras de caducidade previstas no Codigo Tributirio Nacional.”" Em se
tratando de tributos sujeitos a lancamento 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 é a data da
ocorréncia do fato gerador. Expirado esse prazo, sem que a Fazenda Publica
tenha se pronunciado, considera-se homologado o langcamento e
definitivamente extinto o crédito. Preliminar acolhida. PIS. (...)”

Também a Cémara de Recursos Fiscais, tem-se posicionado no sentido de que
em matéria de contribui¢cdes sociais devem ser aplicadas as normas do Cédigo Tributario
Nacional. Nesse sentido, vide os acdérddos n°s. CSRF/01-04.200/2002 (DOU de 07/08/03);
CSRF/01-03.690/2001 (DOU de 04/07/03) e CSRF/02-01.152/2002 (DOU de 24/06/2003).

O centro de divergéncia reside, na interpretacdo dos preceitos inseridos: nos
artigos 150, § 4°, € 173, inciso I do Cddigo Tributario Nacional; na Lei n® 8.212/91; e no Decreto
n® 4.524, de 17/12/2002, em saber-se basicamente, qual o prazo de decadéncia para as
contribuicdes sociais, se ¢ de 10 ou de 05 anos.

A interpretagdo ¢ verdadeira obra de construgdo juridica, € no dizer de
MAXIMILIANO ? : "A atividade do exegeta é uma s6, na esséncia, embora desdobrada em uma
infinidade de formas diferentes. Entretanto, ndo prevalece quanto a ela nenhum preceito
absoluto: pratica o hermeneuta uma verdadeira arte, guiada cientificamente, porém jamais
substituida pela propria ciéncia. Esta elabora as regras, traca as diretrizes, condiciona o
esfor¢o, metodiza as lucubragdes; porém, ndo dispensa o coeficiente pessoal, o valor subjetivo;
ndo reduz a um autémato o investigador esclarecido.”

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

~ Tanto a decadéncia como a prescrigdo sdo formas de perecimento ou extingiio
de direito. Fulminam o direito daquele que ndo realiza os atos necessarios a sua preservagio,
mantendo-se inativo. Pressupdem ambos dois fatores: - a inércia do titular do direito; - o decurso
de certo prazo, legalmente previsto. Mas a decadéncia e a prescrigdo distinguem-se em varios
pontos, a saber: a) a decadéncia fulmina o direito material (o direito de langar o tributo, direito
irrenuncidvel e necessitado, que deve ser exercido), em razio de seu nfo exercicio durante o
decurso do prazo, sem que tenha havido nenhuma resisténcia ou violagdo do direito; ja a
prescrigdo da agdo, supde uma viola¢do do direito do crédito da Fazenda, ji formalizado pelo
langamento, violagdo da qual decorre a agfo, destinada a reparar a les#o; b) a decadéncia fulmina
o direito de langar o qie ndo foi exercido pela inércia da Fazenda Publica, enquanto que a
prescrigdo s6 pode ocorrer em momento posterior, uma vez langado o tributo e descumprido o
dever de satisfazer a obriga¢do. A prescri¢éo atinge assim o direito de agfo, que visa a pleitear a

/o

* Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagéo do Direito Forense, RJ, 1996, pag. 10-11
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reparagdo do direito lesado; e c) a decadéncia atinge o direito irrenuncidvel e necessitado de
langar, fulminando o préprio direito de crédito da Fazenda Publica, impedindo a formagao do
titulo executivo em seu favor e podendo, assim, ser decretada de oficio pelo juiz.’

O sujeito ativo de uma obrigacdo tem o direito potencial de exigir o seu
cumprimento. Se, porém, a satisfacio da obrigacdo depender de uma providéncia qualquer de
seu titular, enquanto essa providéncia ndo for tomada, o direito do sujeito ativo serd apenas
latente. Prescrevendo a lei um prazo dentro do qual a manifestagdo de vontade do titular em
relagdo ao direito deva se verificar e se nesse prazo ela ndo se verifica, ocorre a decadéncia,
fazendo desaparecer o direito. O direito caduco é igual ao direito inexistente.”

Enquanto a decadéncia visa extinguir o direito, a prescri¢do extingue o direito a
acdo para proteger um direito. Na verdade a distingdo entre prescricdo e decadéncia pode ser
assim resumido: A decadéncia determina também a extingdo da a¢@o que lhe corresponda, de
forma indireta, posto que lhe faltard um pressuposto essencial: o objeto. A prescri¢do 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 prescri¢do esse prazo inicia no momento em que o direito € violado, ameagado ou
desrespeitado, ja que € nesse instante que nasce o direito & aco, contra a qual se opde o instituto.
A decadéncia supde um direito que, embora nascido, ndo se tornou efetivo pela falta de
exercicio; a prescri¢do supde um direito nascido e efetivo, mas que pereceu por falta de protecio
pela agdo, contra a viola¢do sofrida. (...)

Em primeiro lugar ha de se destacar a posi¢do de alguns julgados do Superior
Tribunal de Justica. Dentre os juristas que analisaram alguns julgados do STJ® que
reconheceram, no passado® o prazo decadencial decenal, Alberto Xavier’ teceu importantes
comentdrios, entendendo conterem equivocos conceituais e imprecisdes terminolégicas, eis que
referem-se as condi¢des em que o langamento pode se tornar definitivo, quando o art. 150, § 4°,
do CTN, se refere a definitividade da extingdo do crédito e n3o a definitividade do lan¢amento.
Afirma o respeitdvel 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 homologacdo ao "pagamento” e nfo ao "langamento", que é privativo da autoridade
administrativa (art. 142,"CTN). Reitera ainda, que aludem as decisdes a "faculdade de rever o
lancamento" quando ndo estd em causa qualquer revisdo, pela razdo singela de que ndo foi
praticado anteriormente nenhum ato administrativo de langamento suscetivel de revisdo.

3 Aliomar Baleeiro - Direito Tributério Brasileiro - 11° edigdo - atualizadora: Mizabel Abreu Machado
Derzi - Ed. Forense - 1990 - pag. 910.

* Fabio Fanucchi, "A decadéncia e a Prescrigdo em Direito Tributario", Ed. Resenha Tributéria, SP, 1976,
pag. 15-16. 3
> Dentre os quais cita-se 0 Acérddo da 1° Turma- STJ — Resp. 58.918 —5/RJ.

¢ 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).

7 Alberto Xavier em “A contagem dos prazos no langamento por homologa¢do” — Dialética n® 27, pag.

7/13. :
7 -
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Diz ainda o mencionado doutrinador Alberto Xavier, com relagdo aquelas
decisdes: "Destas diversas imprecisées resultou, como conclusdo, a aplica¢io concorrente dos
artigos 150, par. 4°e 173, o que conduz a adicionar o prazo do artigo 173 - cinco anos a contar
do exercicio seguinte aquele em que o langamento "poderia ter sido praticado” - com o prazo do
art. 150, pardgrafo 4° - que define o prazo em que o langamento "poderia ter sido praticado”
como de cinco anos contados da data do fato gerador. Desta adi¢do resulta que o dies a quo do
prazo do art. 173 é, nesta interpretagdo, o primeiro dia do exercicio seguinte ao do dies ad
quem do prazo do art. 150, pardgrafo 4°.”

Para o doutrinador Alberto Xavier®, a solu¢do encontrada na interpretacdo do
STJ em algumas decisGes proferidas, no passado, por aquela instincia, envolvendo decadéncia “¢
deploravel do ponto de vista dos direitos do cidaddo, porque mais do que duplica o prazo
decadencial de cinco anos, arreigado na tradig¢do juridica brasileira como o limite toleravel da
inseguranga juridica.” As decisdo proferidas pelo STJ sdo também juridicamente insustentavel,
pois as normas dos artigos 150, § 4°, e 173, I, todos do CTN, nZo sdo de aplicagdo cumulativa ou
concorrente, mas reciprocamente excludentes, pela diversidade de pressupostos da respectiva
aplicagdo: o art. 150, §-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.

Feitas ‘as consideragdes gerais, passo igualmente ao estudo especial da
decadéncia das Contribui¢es.

Ha de se questionar se o PIS deve observar as regras gerais do CTN ou a
estabelecida por uma lei ordindria (Lei n° 8212/91), posterior a Constituigdo Federal.

A Lei n° 8.212/91, republicada com as alteragdes 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 II, do CTN. O art. 45 da Lei n°® 8.212/91 néo se
aplica ao PIS, uma vez que aquele dispositivo se refere ao direito de a Seguridade Social
constituir seus créditos, e, conforme previsto no art. 33 da Lei n® 8.212/91, os créditos relativos
ao PIS sdo constituidos pela Secretaria da Receita Federal, 6rgdo que ndo integra o Sistema da
Seguridade Social.

Dispdem mencionados dispositivos legais, verbis:

“ART.33 - Ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS compete arrecadar,
—  fiscalizar, lang¢ar e normatizar o recolhimento das contribuicbes sociais
previstas nas alineas "a", "b" e "c" do pardgrafo unico do art. 11; e ao
Departamento da Receita Federal - DRF compete arrecadar, fiscalizar, lancar
e_normatizar o recolhimento das contribuicoes sociais previstas nas alineas
"d" e "e" do pardgrafo tnico do art. 11, cabendo a ambos os Srgios, na esfera

¥ Idem citagio anterior.
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de sua competéncia, promover a respectiva cobranga e aplicar as sangdes
previstas legalmente”. (grifei)

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter
sido constituido;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal, a constitui¢do de crédito anteriormente efetuada.
§ 1° Para comprovar o exercicio de atividade remunerada, com vistas a
concessdo de beneficios, serd exigido do contribuinte individual, a qualquer
tempo, o recolhimento das correspondentes contribuicées.
§ 2° Para apuragdo e constitui¢cdo dos créditos a que se refere o pardagrafo
anterior, a Seguridade Social utilizara como base de incidéncia o valor da
média ~ aritmética simples dos 36 (trinta e seis) tltimos saldrios-de-
contribui¢do do segurado.
$ 3° No caso de indenizagdo para fins da contagem reciproca de que tratam os
artigos 94 a 99 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, a base de incidéncia
sera a remuneragdo sobre a qual incidem as contribui¢des para o regime

especifico de previdéncia social a que estiver filiado o interessado, conforme

dispuser o regulamento, observado o limite mdaximo previsto no art. 28 desta
Lei.

§ 4° Sobre os valores apurados na forma dos §§ 2° e 3° incidirdo juros
moratdrios de zero virgula cinco por cento ao més, capitalizados anualmente,
e multa de dez por cento.

$ 5° O direito de pleitear judicialmente a desconstituicdo de exigéncia fiscal
fixada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS no julgamento de litigio
em processo administrativo fiscal extingue-se com o decurso do prazo de 180
dias, contado da intimagdo da referida decisdo.

$ 6° 0 disposto no § 4° ndo se aplica aos casos de contribui¢des em atraso a
partir da competéncia abril de 1995, obedecendo-se, a partir de entdo, ds
disposigdes aplicadas as empresas em geral.”

Assim,” em se tratando do PIS, a aplicabilidade de mencionado art. 45, tem

como destinatario a seguridade social, mas as normas sobre decadéncia nele contidas
direcionam-se, apenas, as contribuigdes previdencidrias, cuja competéncia para constituigdo € do
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Para as contribuigdes, cujo langamento compete &
Secretaria da Receita Federal, o prazo de decadéncia continua sendo de cinco anos, conforme
previsto no CTN.

Por outro lado, ainda que assim ndo o fosse, ou seja, mesmo que pudesse ser

defensdvel a aplicabilidade do art. 45 da Lei n° 8.212/91, e conseqiientemente o inserido no
Decreto n° 4.524/2002, haveria que se observar o disposto no artigo 146, inciso III, letra "b", da
Carta Constitucional de 1988, que prevé que somente & lei complementar cabe estabelecer

11
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normas gerais em matéria tributdria, especialmente sobre obrigagdo, langamento, crédito,
prescrigdo e decadéncia tributarios.

Em andlise a jurisprudéncia administrativa, verifica-se que o Conselho de
Contribuintes ja se manifestou, no sentido favoravel ao contribuinte, conforme se verifica através
do Acordédo n® 101-91.725, Sessdo de 12/12/97, cuja ementa estd 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, paragrafo 4° do
CIN - Lei n° 5.172/66, por forca do disposto no artigo 146, inciso III, 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.”

Também, nesse mesmo sentido, a Camara Superior de Recursos Fiscais, em
Sessdo de 09/11/98, Recurso n® RD/101-1.330, Ac. CSRF/02-0.748, assim se manifestou:

“DECADENCIA - Por forca do disposto no art. 146, inciso III, 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, pardgrafo 4° do CTN. Lei n° 5.172/66. Recurso a que se nega
provimento.”

Portanto, firmado esta para mim o entendimento de que as contribui¢Ges
sociais seguem as regras estabelecidas pelo Codigo Tributario Nacional, e portanto a essas é
quem devem se submeter.

No mais, caracteriza-se o langamento da Contribui¢do para o Programa de
Integracdo Social — PIS como da modalidade de "langamento por homologagdo", que é aquele
cuja legislagfo atribui ao sujeito passivo a obriga¢do de, ocorrido o fato gerador, identificar a
matéria tributavel, apurar o imposto devido e efetuar o pagamento, sem prévio exame da
autoridade administrativa.

Ciente, pois, dessa informac&o, dispde o Fisco do prazo de cinco anos contados
da ocorréncia do fato gerador para exercer seu poder de controle. E o que preceitua o art. 150, §
4, do CTN, verbis:

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

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de S (cinco) anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Piblica se tenha

12
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pronunciado, considera-se homologado o langcamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo”.

Sobre o assunto, tomo a liberdade de transcrever parte do voto prolatado pelo

Conselheiro Urgel Pereira Lopes, relator designado no Acérddo CSRF/01-0.370, que acolho por
inteiro, onde analisando exaustivamente a matéria sobre decadéncia, assim se pronunciou:

IR U RO SOURU PR PTURRURTUU Em conclusao :
a) nos impostos que comportam langcamento por homologagao........ a exigibilidade do
tributo independe de prévio langcamento;

b) o pagamento do tributo, por iniciativa do contribuinte, mas em obediéncia a
comando legal, extingue o crédito, embora sob condigdo resolutoria de ulterior
homologagdo;

¢) transcorrido cinco anos a contar do fato gerador, o ato juridico administrativo da
homologagdo expressa ndo pode mais ser revisto pelo fisco, ficando o sujeito passivo
inteiramente liberado,

d) de igual modo, transcorrido o quinquénio sem que o fisco se tenha manifestado, dd-
se a homologagdo tacita, com definitiva liberagdo do sujeito passivo, na linha de
pensamento de SOUTO MAIOR BORGES, que acolho por inteiro;

e) as conclusoes de “c” e "d” acima aplicam-se (ressalvando os casos de dolo,
fraude ou simulagdo) as seguintes situagdes juridicas (I) o sujeito passivo paga
integralmente o tributo devido; (II) o sujeito passivo paga tributo integralmente
devido, (I1l) o sujeito passivo paga o tributo com insuficiéncia; (IV) o sujeito passivo
paga o tributo maior que o devido, (V) o sujeito passivo ndo paga o tributo devido;

) em todas essas hipdteses o que se homologa é a atividade prévia do sujeito passivo.
Em casos de o contribuinte ndo haver pago o tributo devido, dir-se-ia que ndo ha
atividade a homologar.Todavia, a constru¢do de SOUTO MAIOR BORGES,
compatibilizando, excelentemente, a coexisténcia de procedimento e ato juridico
administrativo no lancamento, a luz do ordenamento juridico vigente, deixou clara a
existéncia de uma ficgdo legal na homologagdo tdacita, porque nela o legislador pds
na lei a idéia de que, se toma o que ndo é como se fosse, expediente de técnica
Juridica da fic¢do legal. Se a homologacdo é ato de controle da atividade do
contribuinte, quando se dd a homologagdo tdcita, deve-se considerar que, também por
ficgdo legal, deu-se por realizada a atividade tacitamente homologada.”

Ainda sobre a mesma matéria, trago a colagfo, o Acorddo n° 108-04.974, de

17/03/98, prolatado pelo ilustre Conselheiro JOSE ANTONIO MINATEL, cujas conclusdes
acolho e, reproduzo, em parte:

"Impende conhecermos a estrutura do nosso sistema tributdrio e o contexto em que foi
produzida a Lei 5.172/66 (CTN), que faz as vezes da lei complementar prevista no art.
146 da atual Constitui¢do. Historicamente, quase a totalidade dos impostos
requeriam procedimentos prévios da administracdo publica (langcamento), para que
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pudessem ser cobrados, exigindo-se, entdo, dos sujeitos passivos a apresentagdo dos
elementos indispensdveis para a realizagdo daquela atividade. A regra era o crédito
tributario ser langado, com base nas informagées contidas na declaracdo apresentada
pelo sujeito passivo.

Confirma esse entendimento o comando inserto no artigo 147 do CTN, que inaugura a
secdo intitulada "Modalidades de Langamento" estando ali previsto, como regra, o
que a doutrina convencionou chamar de "langamento por declaragdo"” Ato continuo,
ao lado da regra geral, previu o legislador um outro instrumento a disposi¢do da
administrac¢do tributaria (art. 149), antevendo a possibilidade de a declaragdo nio
ser prestada (inciso II), de negar-se o sujeito passivo a prestar os esclarecimentos
(inciso III), da declaragdo conter erros, falsidades ou omissées (inciso IV), e outras
situagdes ali arroladas que pudessem inviabilizar o langamento via declaragdo,
hipdteses em que agiria o sujeito ativo, de forma direta, ou de oficio para formalizar a
constituigdo do seu crédito tributario, dai o consenso doutrindrio no chamado
langcamento direto, ou de oficio.

Ndo obstante estar fixada a regra para formalizagdo dos créditos tributarios, ante a
vislumbrada incapacidade de se langar, previamente, a tempo e hora, todos os
tributos, deixou em aberto o CIN a possibilidade de a legisla¢do, de qualquer tributo,
atribuir "... ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa” (art. 150), deslocando a atividade de conhecimento dos
fatos para um momento posterior ao do fixado para cumprimento da obrigagdo,
agora ja nascida por disposi¢cdo da lei. Por se tratar de verificagdo a posteriori,
convencionou-se chamar essa atividade de homologagdo, encontrando a doutrina ali
mais uma modalidade de langamento — langcamento por homologagdo.

Claro estd que essa ultima norma se constituia em excec¢do, mas que, por praticidade,
comodismo da administragdo, complexidade da economia, ou agilidade na
arrecadagdo, o que era excegdo virou regra, e de hd bom tempo, quase todos os
tributos passaram a ser exigidos nessa sistemdtica, ou seja, as suas leis reguladoras
exigem o "... pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa”,

Neste ponto estd a distingdo fundamental entre uma sistematica e outra, ou seja, para
se saber o regime de langcamento de um tributo, basta compulsar a sua legislagdo e
verificar quando nasce o dever de cumprimento da obrigagdo tributaria pelo sujeito
passivo. se dependente de atividade da administragdo tributdria, com base em
informagoes prestadas pelos sujeitos passivos — langamento por declaragdo, hipotese
em que, antes de notificado do lancamento, nada deve o sujeito passivo; se,
independente do pronunciamento da administragdo tributdria, deve o sujeito passivo
ir calculando e pagando o tributo, na forma estipulada pela legislagdo, sem exame
prévio do sujeito ativo — langamento por homologacdo, que, a rigor técnico, nido é
lan¢amento, porquanto quando se homologa nada se constitui, pelo contrdrio,
declara-se a existéncia de um crédito que ja esta extinto pelo pagamento.

Essa digressdo é fundamental para deslinde da questdo que se apresenta, uma vez que
o CTIN fixou periodos de tempo diferenciados para essa atividade da administracio
tributdria.

Se a regra era o langamento por declaragdo, que pressupunha atividade prévia do
syjeito ativo, determinou o art. 173 do cddigo, que o prazo giiingiienal teria inicio a
partir "do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado” imaginando um tempo habil para que as informagées pudessem ser
compulsadas e, com base nelas, preparado o langamento. Essa a regra da
decadéncia.
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De outra parte, sendo exce¢do o recolhimento antecipado, fixou o CIN, também,
regra excepcional de tempo para a pratica dos atos da administra¢do tributdria, onde
0s mesmos 5 anos ja ndo mais dependem de uma caréncia inicial para o inicio da
contagem, uma vez que ndo se exige a prdtica de atos administrativos prévios.
Ocorrido o fato gerador, jd nasce para o sujeito passivo a obrigacdo de apurar e
liquidar o tributo, sem qualquer participacdo do sujeito ativo que, de outra parte, jd
tem o direito de investigar a regularidade dos procedimentos adotados pelo sujeito
passivo a cada fato gerador, independente de qualgquer informacdo ser-lhe prestada. "

¥ifo nosso

2

E o que esta expresso no paragrafo 4°, do artigo 150, do CTN, in verbis:

"Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo .

Entendo que, desde o advento do Decreto-lei 1.967/82, se encaixa nesta regra a atual
sistematica de arrecadagdo do imposto de renda das empresas, onde a legislagdo
atribui as pessoas juridicas o dever de antecipar o pagamento do imposto, sem prévio
exame da autoridade administrativa, impondo, inclusive, ao sujeito passivo o dever de
efetuar -o calculo e apuragdo do tributo e/ou contribui¢do, dai a denominagdo de
"auto-lancamento.”

Registro que a referéncia ao formuldrio é apenas reforco de argumentagdo, porque é
a lei que cria o tributo que deve qualificar a sistematica do seu langamento, e ndo o
padrdo dos seus formuldrios adotados.

Refuto, também, o argumento daqueles que entendem que s6 pode haver homologacdo
de pagamento e, por conseqiiéncia, como o lancamento efetuado pelo Fisco decorre
da insuficiéncia de recolhimentos, o procedimento fiscal ndo mais estaria no campo
da homologacdo, deslocando-se para a modalidade de lancamento de oficio, sempre
sujeito a regra geral de decadéncia do art. 173 do CTN. (grifo nosso)

Nada mais falacioso. Em primeiro lugar, porque ndo é isto que estd escrito no caput
do art. 150 do CTN, cujo comando ndo pode ser sepultado na vala da conveniéncia
interpretativa, porque, queiram ou ndo, o citado artigo define que "o lancamento por
homologagdo opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa”.

O que é passivel de ser ou ndo homologada é a atividade exercida pelo sujeito
passivo, em todos os seus contornos legais, dos quais sobressaem o0s efeitos
tributdarios. Limitar a atividade de homologacdo exclusivamente & quantia paga
significa reduzir a atividade da administra¢do tributdria a um nada, ou a um
procedimento de obviedade absoluta, visto que toda quantia ingressada deveria ser
homologada e, a 'contrdrio sensu’, ndo homologado o que nio estd pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim ndo fosse, é certo que a avaliacdo da suficiéncia
de uma quantia recolhida implica, inexoravelmente, no exame de todos os fatos
sujeitos a tributagdo, ou seja, o procedimento da autoridade administrativa tendente a
homologagdo fica condicionado ao "conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado”, na linguagem do préprio CIN.”

Assim,-tendo em vista que a regra de incidéncia de cada tributo é que define a

sistematica de seu langcamento e, tendo a Contribui¢do para o Programa de Integragio Social —
PIS natureza tributdria, cuja legislagdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o
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pagamento, sem prévio exame da autoridade administrativa, amoldando-se 4 sistematica de
langamento por homologagfo, a contagem do prazo decadencial desloca-se da regra geral
estatuida no art. 173 do CTN, para encontrar respaldo no § 4° do art. 150 do mesmo Cddigo,
hipétese em que os cinco anos tém como termo inicial a data da ocorréncia do fato gerador.

Como a inércia da Fazenda Publica homologa tacitamente o langamento e
extingue definitivamente o crédito tributario, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude
ou simulagdo (CTN, art. 150, § 4%, o que ndo se tem noticia nos autos, entendo decadente o
direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito tributario relativamente a4 Contribuigdo para o
Programa de Integragdo Social — PIS, para os fatos geradores ocorridos até 06/1997, vez que a
ciéncia ao auto de infragiio se verificou em 31/07/2002, portanto, hd mais de cinco anos da
ocorréncia de mencionados fatos geradores.

Muito embora tenha me manifestando no sentido de votar, neste item
(decadéncia) pelo provimento parcial ao recurso voluntario em razdo 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 ndo entenderem, ou de que seja interposto recurso
a CSRF, passo a analisar o periodo como um todo.

II - Da analise da ilegalidade e/ou inconstitucionalidade das leis.

A contribuinte, em grau de recurso, repete as razdes expostas em sua
impugnagdo, sem apresentar contra-argumentacdo as razdes expostas na decisdo administrativa.
Em apertada sintese: da inconstitucionalidade da Medida Proviséria n° 1.212/95 e posteriores
reedigBes, quanto aos fatos geradores relativos a janeiro de 1997 a janeiro de 1999; da perda da
eficacia da Medida Provisoria, decorridos trinta dias de sua publicagdo; da impossibilidade da
convalidacdo dos efeitos produzidos pela Medida Proviséria n°1.212/95; da inequivoca violagio
ao Principio da Anterioridade Tributaria; da impossibilidade de altera¢fio da base de calculo do
PIS por intermédio de medida proviséria mesmo quando da sua eventual conversdo em lei; da
incompatibilidade da medida proviséria com a tributagio e o desrespeito ao principio da
legalidade em matéria tributaria; da impossibilidade de reedigdo; da inconstitucionalidade da Lei
n° 9.718/98, quanto aos fatos geradores a partir de fevereiro de 1999; e da ilegalidade dos
consectarios legais (juros e multa de oficio).

Pego vénia para transcrever parte das razdes de decidir pela decisdo de primeira
instancia : ’

“16. No que tange a alega¢do com relagdo & Medida Proviséria n® 1.212, de 1995,

e suas reedigbes, ressalte-se, de inicio, que o STF jd firmou entendimento no sentido

de ser a medida proviséria instrumento hdbil bastante para instituir ou aumentar
tributos. Tal entendimento se verifica, por exemplo, na ementa do acérdio assentado

no processo ADIMC n2 1.667/DF, a seguir reproduzida.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. NOVA REDACAO DADA AO
PARAGRAFO 2°DO ART. 21 DA LEI n°8.692/93, PELA MEDIDA PROVISORIA N
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1.520/93. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 62; 150, 1, Ill, BE § 62; E 236, § 22, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

Contrariamente ao sustentado na inicial, ndo cabe ao Poder Judicidrio aquilatar a
presenga, ou ndo, dos critérios de relevincia e urgéncia exigidos pela Constituicdo
para a edi¢do de medida provisoria (cf. ADIs 162, 526, 1.397 e 1.417).

De outra parte, ja se acha assentado no STF o entendimento de ser legitima a
disciplina de matéria de natureza tributdria por meio de medida proviscria,

instrumento a que a Constitui¢do confere forca de lei (cf- ADIMC n2 1.417).
Auséncia de plausibilidade na tese de inconstitucionalidade da norma sob enfoque.

Medida cautelar indeferida. (ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
MEDIDA CAUTELAR 1667/DF, DJ 21/11/97, Julgamento 25/09/1997, Tribunal
Pleno. REQTE.: ASSOCIACAO DOS NOTARIOS E REGISTRADORES DO BRASIL -
ANOREG/BR. REQDO. PRESIDENTE DA REPUBLICA). (destaque acrescido)

17.  Por outro lado, na jurisprudéncia do STF também jad estd pacificada a posi¢do
de que a reedi¢io de medida proviséria néo so é possivel, como o prazo nonagesimal

previsio no pardgrafo 62 do art. 195 da Constituicio Federal (contribui¢es
destinadas ao financiamento da seguridade social) terd curso a partir da publica¢do
da primeira medida  provisoria que venha a instituir ou aumentar alguma
contribui¢do social, e ndo a partir da publica¢do da lei resultante de sua conversdo.
Veja-se:

CONTRIBUICAO SOCIAL - ANTERIORIDADE - MEDIDA PROVISORIA
CONVERTIDA EM LEL. Uma vez convertida a medida provisoria em lei, no prazo
previsto no pardgrafo unico do artigo 62 da Carta Politica da Republica, conta-se a

partir da veiculagdo da primeira o periodo de noventa dias de que cogita o § 62 do
artigo 195, também da Constituicio Federal. A circunstincia de a lei de conversdo
haver sido publicada apds os trinta dias ndo prejudica a contagem, considerado
como termo inicial a data em que divulgada a medida proviséria. (RE-168421/PR,
Ministro Marco Aurélio, Publicagdo DJ de 27-03-98, Julgamento 16/12/1997,
Segunda Turma, Votagdo undnime).

18.  Tratando especificamente da Medida Proviséria n® 1.212, de 1995, o0 STF, em
diversas oportunidades, ja reafirmou sua posi¢do quanto ao inicio da contagem da
anterioridade mitigada, ou nonagesimal, como no julgamento do RE 267.285-MG,
Relator Ministro Ilmar Galvdo, DJ 10/08/00, assim ementado:

PIS. ACORDAO QUE CONCLUIU PELA INEXIGIBILIDADE DA EXA CAO COM A

MAJORACAO INTRODUZIDA PELA MEDIDA PROVISORIA N° 1.212/95 E SUAS
REEDICOES. ALEGACAO DE AFRONTA AOS ARTS. 195, $ 6% E 62 DA CF/88.
Aresto que dissentiu da jurisprudéncia do STF assentada no sentido da validade da
medida proviséria reeditada dentro do prazo de trinta dias previsto no pardgrafo
unico do art. 62 da CF e de que o prazo a que se refere o art. 195, § 6° da
Constituicdo  tem por termo inicial a data de publicacio da primeira medida
proviséria. Recurso conhecido e provido. (destaque acrescido)
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19.  Ademais, e apenas para esgotar o assunto, o STF também deixou assentado, no
RE 236.896-PA, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ 01/10/99, tratando da prdpria
Medida Proviséria n° 1212, de 1995, e suas reedigbes, que nio perde a eficicia a
medida proviséria ndo apreciada pelo Congresso Nacional, mas reeditada, por meio
de nova medida provisoria, dentro de seu prazo de validade. A leitura da ementa
desse acérddo revela ainda a improcedéncia da alegacdo da impugnante de que o
PIS ndo se sujeitaria ao prazo nonagesimal previsto no § 6° do art. 195 da

Constituicdo Federal:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL. PIS-PASEP.
PRINCIPIO DA  ANTERIORIDADE NONAGESIMAL: MEDIDA PROVISORIA:
REEDICAO. I. - Principio da anterioridade nonagesimal: C.F., art. 195, § 6°
contagem do prazo de noventa dias, medida provisoria convertida em lei: conta-se o
prazo de noventa dias a partir da veiculagio da primeira medida proviséria. II. -
Inconstitucionalidade da disposi¢do inscrita no art. 15 da Med. Prov. 1.212, de
28.11.95 " aplicando-se aos fatos geradores ocorridos a partir de 1° de outubro de
1995" e de igual disposi¢do inscrita nas medidas provisérias reeditadas e na Lei
9.715, de 25.11.98, artigo 18. Ill. - Ndo perde eficdcia a medida provisoria, com
forga de lei, ndo apreciada pelo Congresso Nacional, mas reeditada, por meio de
nova medida provisoria, dentro de seu prazo de validade de trinta dias. 1V. -
Precedentes do ST.F.: ADIn 1.617-MS, Ministro Octavio Gallotti, “DJ” de 15.8.97;
ADIn 1.610-DF, Ministro Sydney Sanches; RE n° 221.856-PE, Ministro Carlos
Velloso, 2* T., 25.5.98. V. - RE. conhecido e provido, em parte. (destaques
acrescidos)

20.  E, ao contrario do que assevera a impugnante, a preservagdo da eficdcia de
medida provisoria mediante clausula de convalidagédo prevista em sua reedi¢do é
técnica legislativa amplamente aceita pelo STF, por ndo contrariar dispositivo
constitucional, pelo menos até a Emenda Constitucional n° 32, de 2001, que alterou o
processo legislativo das medidas provisérias, conforme se depreende do seguinte
Julgado, na ADINMC 1533:

EMENTA: Medida Proviséria com forca de lei. Cautelar indeferida, por
insuficiéncia, ao primeiro exame, da relevincia juridica dos fundamentos da
argiiido de inconstitucionalidade do dispositivo (art. 6° da MP 1523-1-96) que
preserva a eficacia da Medida anterior, reeditada antes da exaustdo do seu prazo de
validade.

21.  Cumpre esclarecer, ainda, que, ao contrdrio do que afirma a impugnante, a
Medida Proviséria n®1.212, de 1995, ndo alterou, no caso da contribuinte, a base de
calculo do PIS. Com efeito, em seu art. 2° definiu como base de célculo dessa
contribui¢do o faturamento, ou seja, a mesma base de cdlculo ja prevista pelo art. 3°,
alinea “b”, da Lei Complementar n° 7, de 1970, para as empresas exclusivamente
vendedoras de mercadorias ou mistas.”

Verifica-se, portanto, que a decisdo de primeira instincia estd motivada em

jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores, que tém rejeitado as supostas ilegalidades
ventiladas. No mais, cabe indagar se o direito de defesa da contribuinte no processo
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administrativo ¢ tdo amplo que abrangeria até a discussdo relativa 4 inconstitucionalidade das
leis.

E necessario analisar esta questio com o devido cuidado. Ha casos em que
inexistem duvidas quanto & ndo aplicabilidade da lei, frente & interpretacdo da Constituicdo
Federal, razdo pela qual, nesses casos tem sido apreciado pelos julgadores administrativos.

Nio se pode esquecer, primeiramente, que a Constituicdo € uma lei,
denominada Lei Fundamental, e, por conseguinte, nada impede que o contribuinte invoque tal ou
qual dispositivo constitucional para alegar que a lei ou o ato administrativo contraria o disposto
na Constitui¢do. Afinal, h4 uma gama de interpretagdes possiveis para uma mesma norma
juridica, cujo espectro deve ser reduzido a partir da aplicagdo dos valores fundamentais
consagrados pelo ordenamento juridico.

Margal Justen Filho defende que a recusa de apreciagéo da constitucionalidade
da lei no dmbito administrativo deve ser afastada. Em sua opinido “a existéncia de regra
explicita produzida pelo Poder Legislativo ndo exime o agente publico da responsabilidade pela
promogdo dos valores fundamentais. Todo aquele que exerce fungdo publica estd subordinado a
concretizar os valores juridicos fundamentais e deve nortear seus atos segundo esse postulado.
Por isso, tem o dever de recusar cumprimento de leis inconstitucionais .’

Por outro lado, é importante lembrar que as decisOes administrativas sdo
espécies de ato administrativo e, como tal, sujeitam-se ao controle do Judiciério. Se, por acaso, a
fundamentagdo do ato administrativo baseou-se em norma inconstitucional, o Poder que tem
atribui¢fo para examinar a existéncia de tal vicio € o Poder Judiciario. 10 Afinal, presumem-se
constitucionais os atos emanados do Legislativo, e, portanto, a eles vinculam-se as autoridades
administrativas.

Ademais, prevé a Constitui¢do que se o Presidente da Republica entender que
determinada norma a contraria deverd veta-la (CF, art. 66, § 1°), sob pena de crime de
responsabilidade (CF, art. 85), uma vez que, ao tomar posse, comprometeu-se a manter, defender
e cumprir a mesma (CF, caput, art 78). Com efeito, se o Presidente da Reptiblica, que é
responsavel pela diregdo superior da administragdo federal, como prescreve o art. 84, Il ,da
CF/88 e tem o dever de zelar pelo cumprimento de nossa Carta Politica, inclusive vetando leis
que entenda inconstitucionais, decide néo o fazer, ha a presungio absoluta de constitucionalidade
da lei que este ou seu antecessor sancionou e promulgou. '

Em face disso, existindo diivida, os Conselhos de Contribuintes tém decidido
de forma reiterada no sentido de que n3o lhes cabe examinar a constitucionalidade das leis e dos

° JUSTEN FILHO, Marg:al Revista Dialética de Direito Tributario n® 25. Artigo “Ampla defesa e
conhecimento de argulcoes de inconstitucionalidade e ilegalidade no processo administrativo™. p. 72/73.
Sao Paulo
' Cabe ao Supremo Trlbunal Federal, conforme dispde o artigo 102, 1, da CF, processar e julgar a ago
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal.
"Vera respeito, Acérddo n® 201.72596 do Segundo Conselho de Contribuintes.
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atos administrativos, como se depreende do Acdrddo n° 202.13158, de 29 de agosto de 2001, a
saber:

“PIS — (...) NORMAS PROCESSUAIS — INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI — 4
autoridade administrativa ndo compete rejeitar a aplicagdo de lei sob a alegacdo de
inconstitucionalidade da mesma, por se tratar de matéria de competéncia do Poder
Judicidrio, com atribui¢do determinada pelo artigo 101, I, “a” e I, “b”, da
Constitui¢do Federal. Recurso a que se da provimento parcial.”

Tampouco os recursos administrativos tém sido conhecidos pelo Conselho de
Contribuintes na hipétese de veicularem o mesmo pedido da agdo judicial sem que isto
signifique ofensa ao direito de defesa do contribuinte. A opgdo do sujeito passivo em submeter a
controvérsia ao Poder Judicidrio tem levado a renuncia tacita do seu direito de ver apreciada a
mesma matéria na esfera administrativa.'?

Diante dos fatos, tenho me curvado ao posicionamento deste Colegiado que
tem, reiteradamente, de forma consagrada e pacifica, entendido néo ser este o foro ou instancia
competente para a discussdo da ilegalidade/constitucionalidade das leis, quando, principalmente,
sobre a mesma pairam duvidas. Cabe ao Orgﬁo Administrativo, tdo-somente, aplicar a
legisla¢dio em vigor, tal como procedido pelo agente fiscal.

Conclusio

No mais, verifica-se que o langamento foi realizado com absoluta observancia
aos principios norteadores do direito administrativo, razdo pela qual voto no sentido de rejeitar a
preliminar de nulidade e no mérito dar provimento parcial apenas para admitir ter ocorrido a
extingdo parcial do crédito tributdrio, operado pela decadéncia, no periodo anterior a 06/ 97, eis
que a ciéncia do auto de infragdo é de 31/07/2002, exigindo-lhe a Contribuigdo para o Programa
de Integragdo Social — PIS, no periodo de apuragdo de 01/01/1997 a 31/12/2000, 01/05/2001 a
31/05/2001.

Sala das Sessdes, em 16 de junho de 2004

A

MARIA TERE ARTINEZ LOPEZ

2Eo que decidiu a Egrégia Camara Superior de Recursos Fiscais no Acérddo n® 02-01.013, de 09 de
abril de 2001, assim ementado: “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL — O ajuizamento de agio
declaratéria anterior ao procedimento fiscal, importa em reniincia & apreciacio da mesma maltéria na
esfera administrativa, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro adota o principio da jurisdigiio
uma, estabelecido pelo artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Politica de 1988. Recurso Especial provido”.
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