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IMPOSSIBILIDADE DE APRECIACAO DE ARGUMENTO
FUNDADO EM INCONSTITUCIONALIDADE DE TRATADO,
ACORDO INTERNACIONAL, LEI OU DECRETO.

Por forca do art. 26-A do Decreto 70.235/72, no ambito do processo
administrativo fiscal, fica vedado aos oOrgdos de julgamento afastar a
aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto,
sob fundamento de inconstitucionalidade.

LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. COMPENSACAO.
ANTECIPACAO DE PAGAMENTO. AUSENCIA DE OCORRENCIA
DE DOLO, FRAUDE OU SIMULACAO. PRAZO DECADENCIAL
REGIDO PELO § 4°, ART. 150, DO CTN.

Comprovada a ocorréncia de pagamento parcial, como no presente caso, a
regra decadencial expressa no CTN a ser utilizada deve ser a prevista no § 4°,
Art. 150 do CTN, conforme inteligéncia da determinacao do Art. 62-A, do
Regimento Interno do CARF (RICARF), em sintonia com o decidido pelo
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), no Recurso Especial 973.733.

COMPENSACAO TRIBUTARIA. POSSIBILIDADE COM CREDITOS
QUE POSSUAM OS ATRIBUTOS DE LIQUIDEZ E CERTEZA.

O art. 170 do CTN exige que, em matéria tributaria, os créditos para serem
compensaveis devem possuir os atributos de liquidez e certeza, além de
outros requisitos estabelecidos pela lei.

COMPENSACAO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
REGULAMENTACAO. IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSAR
CREDITOS QUE NAO SEJAM ORIUNDOS DE PAGAMENTOS
INDEVIDOS DE CONTRIBUICOES.
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 IMPOSSIBILIDADE DE APRECIAÇÃO DE ARGUMENTO FUNDADO EM INCONSTITUCIONALIDADE DE TRATADO, ACORDO INTERNACIONAL, LEI OU DECRETO.
 Por força do art. 26-A do Decreto 70.235/72, no âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. 
 LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. COMPENSAÇÃO. ANTECIPAÇÃO DE PAGAMENTO. AUSÊNCIA DE OCORRÊNCIA DE DOLO, FRAUDE OU SIMULAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL REGIDO PELO § 4°, ART. 150, DO CTN.
 Comprovada a ocorrência de pagamento parcial, como no presente caso, a regra decadencial expressa no CTN a ser utilizada deve ser a prevista no § 4°, Art. 150 do CTN, conforme inteligência da determinação do Art. 62-A, do Regimento Interno do CARF (RICARF), em sintonia com o decidido pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), no Recurso Especial 973.733.
 COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. POSSIBILIDADE COM CRÉDITOS QUE POSSUAM OS ATRIBUTOS DE LIQUIDEZ E CERTEZA.
 O art. 170 do CTN exige que, em matéria tributária, os créditos para serem compensáveis devem possuir os atributos de liquidez e certeza, além de outros requisitos estabelecidos pela lei.
 COMPENSAÇÃO DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. REGULAMENTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSAR CRÉDITOS QUE NÃO SEJAM ORIUNDOS DE PAGAMENTOS INDEVIDOS DE CONTRIBUIÇÕES.
 A regulamentação do direito à compensação previsto no art. 89 da Lei 8.212/91 não permite a compensação de contribuições previdenciárias com créditos que não sejam originários de pagamentos indevidos de contribuições previdenciárias.
 COMPENSAÇÃO DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. REGULAMENTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSAR CRÉDITOS ADQUIRIDOS DE TERCEIROS.
 A regulamentação do direito à compensação previsto no art. 89 da Lei 8.212/91 não permite a compensação de contribuições previdenciárias com créditos adquiridos de terceiros, ainda que sejam relativos a pagamentos indevidos de contribuição previdenciária do terceiro.
 COMPENSAÇÃO. MULTA ISOLADA DE 150%. PERCENTUAL EM DOBRO. FALSIDADE NA DECLARAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO. NÃO COMPROVAÇÃO. IMPROCEDÊNCIA.
 Na hipótese de compensação indevida, quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado.
 No presente caso, não ficou demonstrado que o sujeito passivo agiu com falsidade, pois para tanto a vontade em cometer o ilícito deve ser comprovada, para aplicação da penalidade, como determina a legislação, motivo da improcedência da aplicação da penalidade.
 DA VEDAÇÃO AO CONFISCO COMO NORMA DIRIGIDA AO LEGISLADOR E NÃO APLICÁVEL AO CASO DE PENALIDADE PECUNIÁRIA
 O Princípio de Vedação ao Confisco está previsto no art. 150, IV, e é dirigido ao legislador de forma a orientar a feitura da lei, que deve observar a capacidade contributiva e não pode dar ao tributo a conotação de confisco. Portanto, uma vez positivada a norma, é dever da autoridade fiscal aplicá-la . Além disso, é de se ressaltar que a multa de ofício é devida em face da infração à legislação tributária e por não constituir tributo, mas penalidade pecuniária estabelecida em lei, é inaplicável o conceito de confisco previsto no inciso IV do art. 150 da Constituição Federal.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado: I) Por maioria de votos: a) em negar provimento ao recurso de ofício, na questão da multa isolada, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Mauro José Silva e Adriano Gonzáles Silvério, que votaram em dar provimento ao recurso de ofício nesta questão; b) em negar provimento ao recurso de ofício, na questão da decadência, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Mauro José Silva e Adriano Gonzáles Silvério, que votaram em dar provimento ao recurso de ofício nesta questão; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso voluntário, nos termos do voto do(a) Relator(a); b) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Redator: Marcelo Oliveira.
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente e Redator Designado.
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva � Relator
 
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Bernadete de Oliveira Barros, Manoel Coelho Arruda Júnior, Damião Cordeiro de Moraes, Adriano González Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
 
  Trata-se de Recurso de Ofício e de Recurso Voluntário contra decisão de primeira instância que julgou procedente em parte a impugnação apresentada pela(o) interessada(o).
O processo teve início com o Auto de Infração (AI) nº 37.262.782-0, lavrado em 07/12/2010, que constituiu crédito tributário relativo a glosa de compensação indevida e respectiva multa de ofício isolada de 150%, no período de 11/2005 a 12/2009, tendo resultado na constituição do crédito tributário de R$ 8.708.l911,22, fls. 01.
A fiscalização apontou que a empresa adquiriu créditos existentes junto ao INSS por força de sentença transitada em julgado proferida pela 24ª Vara Federal/RJ, nos autos 94.0049369-0, a favor da empresa Servport Serviços Portuários e Marítimos Ltda e os utilizou para compensar contribuições previdenciárias das quais era sujeito passivo. A mesma empresa teria utilizado créditos oriundos de precatório Federal expedido nos autos 0054/1990/053/11/00 da 3ª vara do Trabalho/RR, que tinham como titular a empresa Benetti Prestado de Serviços Ltda. Tais créditos teriam sido adquiridos originalmente de professores federais com ágio de até 90%.
Na ação da Servport, a liquidação da sentença ainda não alcançou a definitividade, o que tornaria ilíquido o respectivo crédito.
No reclamatório trabalhista, não houve a homologação da cessão junto à justiça do trabalho, tendo esta sido inclusive negada pela 7ª Turma do TST.
Prosseguindo no minucioso trabalho investigativo, a fiscalização apontou vários fatos que põe em dúvida a certeza e a liquidez dos créditos adquiridos pela fiscalizada envolvendo todas as ações judiciais citadas.
O que é relevante, em resumo, é que a fiscalização deixou consignado o seguinte:
" 25. Conforme exposto anteriormente, toda a compensação efetuada pela empresa autuada refere-se a créditos de terceiros que foram a ela cedidos. O direito dos cedentes sobre a compensação não está sendo discutido. O que não se reconhece é a compensação realizada pela cessionária em face da falta de regulamentação legal autorizando a sua utilização para extinguir seus débitos para com a Seguridade Social/Receita Federal."
Após tomar ciência pessoal da autuação em 8/12/2010, fls. 01, a recorrente apresentou impugnação, fls. 81/92, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do recurso voluntário. 
A 7ª Turma da DRJ/Ribeirão Preto, no Acórdão de fls. 376/392, julgou a impugnação procedente em parte, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 5/1/212, fls. . 05/01/2012. O decisum excluiu a multa isolada e aplicou a decadência para fatos geradores até 11/2005.
O recurso voluntário, apresentado em 3/2/212, fls. 421/447, apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.
Entende que sua compensação obedeceu às normas atinentes à matéria, especialmente a Lei 9.430/96 e a IN 900/08.
Defende que não se trata de créditos de terceiros, mas de crédito de sua titularidade, conforme demonstram as cessões anexadas à impugnação.
Argumenta que a Receita Federal não pode , por meio de lei ordinária federal, vetar o que a Constituição permitiu.
Trata da de expor a liquidez e a certeza dos créditos relacionados com a Reclamação Trabalhista 54/90 proposto pelo Sinter contra a União. Registra que os créditos adquiridos são referentes a parte incontroversa reconhecida pela União totalizando R$ 417.895.729,37, sendo que desse total R$ 252.426.347,90 representam a parte líquida dos substituídos pelo Sinter. È parte desse precatório de valor incontroverso que foi utilizado na compensação após a concretização da cessão de créditos. Esta, inclusive , foi homologada e deve ser aceita para fins tributários em obediência ao art. 110 do CTN.
Quanto aos créditos relacionados com a ação de Repetição de Indébito 94.0049369-0, expõe que o referido precatório outrora foi de titularidade da Servport e que na sentença da citada ação há autorização para que a antiga titular negocie seus créditos. Tendo adquirido créditos da Servport por meio de ato jurídico perfeito, não pode ser prejudicada por eventual irregularidade no quadro social da cedente.
Aponta que os arts. 78 e 97 da ADCT lhe garantem o direito a compensação automática.
Afirma que a multa aplicada tem efeito confiscatório, não podendo prevalecer pois contraria o art. 150, inciso IV da Constituição Federal.
É o relatório.

 Conselheiro Mauro José Silva:
Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos conhecimento, conforme veremos a seguir.
O Recurso de Ofício atende ao estabelecido no art. 34, inciso I do Decreto 70.235/72 c/c Portaria MF 03/2008, portanto dele tomamos conhecimento.
Passamos a apresentar nossa análise sobre cada um dos pontos abordados no Recurso Voluntário que sejam relevantes para o deslinde do presente, bem como sobre as eventuais questões de ordem pública identificadas no caso e as questões abrangidas pelo Recurso de Ofício.

Inconstitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto. 

Não podem ser apreciados os argumentos baseados em inconstitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto pelas razões que a seguir serão expostas.
A competência para decidir sobre a constitucionalidade de normas foi atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal no Capítulo III do Título IV. Em tais dispositivos, o constituinte teve especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas jurídicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judiciário exercê-la, especialmente ao Supremo Tribunal Federal.
Por seu turno, a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72 prescrevendo explicitamente a proibição dos órgãos de julgamento no âmbito do processo administrativo fiscal acatarem argumentos de inconstitucionalidade, in verbis:
�Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.�
Acatando tais imposições constitucionais e legais, o Regimento Interno deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais insiste na referida vedação, bem como já foi editada Súmula do Colegiado sobre o assunto, conforme podemos conferir a seguir:
 �Portaria MF nº 256, de 23 de junho de 2009 (que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

Súmula CARF Nº 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�
Portanto, deixamos de apreciar todos os argumentos da recorrente fundados em discussão sobre constitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto.

Decadência. Prazo de cinco anos e dies a quo tomando a regra do art. 173, inciso I ou art. 150, §4º, conforme detalhes do caso. Aplicação do Resp 973.733-SC.

A aplicação da decadência suscita o esclarecimento de duas questões essenciais: o prazo e o dies a quo ou termo de início.
O prazo decadencial para as contribuições sociais especiais para a seguridade social, que era objeto de disputa com relação à aplicação do que dispunha a Lei 8.212/1991 � dez anos - ou o CTN � cinco anos, suscitou o surgimento de súmula vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF).
Nas sessões plenárias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 e editou a Súmula Vinculante n° 08. Seguem transcrições:
Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relator:
Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 e o parágrafo único do art.5º do Decreto-lei n° 1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito Tributário, invadiram conteúdo material sob a reserva constitucional de lei complementar.
Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se hígida a legislação anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e decadência e regras de fluência, que não acolhem a hipótese de suspensão da prescrição durante o arquivamento administrativo das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que, como os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4º, 173 e 174 do CTN.
Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes nego provimento, para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da Constituição, e do parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei n° 1.569/77, frente ao § 1º do art. 18 da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional 01/69.
É como voto.
Súmula Vinculante n° 08:
�São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
Os efeitos da Súmula Vinculante são previstos no artigo 103-A da Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004).
Lei n° 11.417, de 19/12/2006:
Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.
...
Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.
§ 1o O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre idêntica questão.
Como se constata, a partir da publicação na imprensa oficial, todos os órgãos judiciais e administrativos devem acatar o conteúdo da Súmula Vinculante n°. 08.
Temos, então, que a partir da edição da Súmula Vinculante nº 08 o prazo decadencial das contribuições sociais especiais destinadas para a seguridade social é de cinco anos.
Definido o prazo decadencial, resta o esclarecimento sobre o seu dies a quo.
Como podemos extrair dos trechos citados acima, a referida súmula trata, no que se refere â decadência, da definição de seu prazo � 05 anos � em harmonia com o previsto no CTN -, deixando o dies a quo do prazo decadencial para ser definido segundo as regras constantes do art. 150,§4º ou do art. 173, inciso I do CTN.
A regra geral para aplicação dos termos iniciais da decadência encontra-se disciplinada no art. 173 CTN:
 �Art. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
 Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.�
Quis o legislador dispensar tratamento diferenciado para os contribuintes que antecipassem seus pagamentos, cumprindo suas obrigações tributárias corretamente junto a Fazenda Pública, fixando o termo inicial do prazo decadencial anterior ao do aplicado na regra geral, no dispositivo legal do §4o do art. 150 do CTN, in verbis :
"Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação 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.
§ 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.
(...).
§ 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.�
Observe-se, pois que, da definição do termo inicial do prazo de decadência, há de se considerar o cumprimento pelo sujeito passivo do dever de interpretar a legislação aplicável para apurar o montante devido e efetuar o pagamento ou o recolhimento do tributo ou contribuição correspondente a determinados fatos jurídicos tributários.
Nesta mesma linha transcrevemos algumas posições doutrinárias:
 Misabel Abreu Machado Derzi, Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenado por Carlos Valder do Nascimento, Ed. Forense, 1997, pág. 160 e 404:
 �A inexistência do pagamento devido ou a eventual discordância da Administração com as operações realizadas pelo sujeito passivo, nos tributos lançados por homologação, darão ensejo ao lançamento de ofício, na forma disciplinada pelo art. 149 do CTN, e eventual imposição de sanção.� (auto de infração).
�O prazo para homologação do pagamento, em regra, é de cinco anos, contados a partir da data da ocorrência do fato gerador da obrigação. Portanto a forma de contagem é diferente daquela estabelecida no art. 173, própria para os demais procedimentos, inerentes ao lançamento com base em declaração ou de ofício. Trata-se de prazo mais curto, menos favorável a Administração, em razão de ter o contribuinte cumprido com seu dever tributário e realizado o pagamento do tributo.�.
Luciano Amaro , Direito Tributário Brasileiro, Ed. Saraiva, 4a Ed., 1999, pág. 352:
 �Se porém o devedor se omite no cumprimento do dever de recolher o tributo, ou efetua recolhimento incorreto, cabe a autoridade administrativa proceder ao lançamento de ofício (em substituição ao lançamento por homologação, que se frustrou em razão da omissão do devedor), para que possa exigir o pagamento do tributo ou da diferença do tributo devido.�.
Sob o mesmo enfoque, no Acórdão CSRF/01-01.994, manifestou-se o Relator:
 �O lançamento por homologação pressupõe o pagamento do crédito tributário apurado pelo contribuinte, prévio de qualquer exame da autoridade lançadora. Segundo preceitua o art. 150 do Código Tributário Nacional, o direito de homologar o pagamento decai em cinco anos, contados da data da ocorrência do fato gerador, exceto nos casos de fraude, dolo ou simulação, situações previstas no § 4º do referido artigo 150.
O que se homologa é o pagamento efetuado pelo contribuinte, consoante dessume-se do referido dispositivo legal. O que não foi pago não se homologa, porque nada há a ser homologado.
Se o contribuinte nada recolheu, se houve insuficiência de recolhimento e estas situações são identificadas pelo Fisco, estamos diante de uma hipótese de lançamento de ofício.
 Trata-se de lançamento ex officio cujo termo inicial da contagem do prazo de decadência é aquele definido pelo artigo 173 do Código Tributário Nacional, ou seja, o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.� (negrito da transcrição).
O Superior Tribunal de Justiça (STJ), que durante anos foi bastante criticado pela doutrina por adotar a tese jurídica da aplicação cumulativa do art. 150, §4º com o art. 173, inciso I, julgou em maio de 2009 o Recurso Especial 973.733 � SC (transitado em julgado em outubro de 2009) como recurso repetitivo e definiu sua posição mais recente sobre o assunto, conforme podemos conferir na ementa a seguir transcrita:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: Resp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadência rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
Extrai-se do julgado acima transcrito que o STJ, além de afastar a aplicação cumulativa do art. 150, §4º com o art. 173, inciso I, definiu que o dies a quo para a decadência nos casos de tributos sujeitos ao lançamento por homologação somente será aquele da data do fato gerador quando o contribuinte tiver realizado o pagamento antecipado. Nos demais casos, deve ser aplicado o dispositivo do art. 173, inciso I.
Apesar de contribuir para clarificar a aplicação da decadência, tal julgado não eliminou por completo as possíveis dúvidas do aplicador da lei. Entre elas, a que nos interessa no momento é a seguinte: qualquer pagamento feito pelo contribuinte relativo ao tributo e ao período analisado desloca a regra do dies a quo da decadência do art. 173, inciso I para o art. 150, § 4º?
Nossa resposta é: não. O pagamento antecipado realizado só desloca a aplicação da regra decadencial para o art. 150, §4º em relação aos fatos geradores considerados pelo contribuinte para efetuar o cálculo do montante a ser pago antecipadamente. Fatos não considerados no cálculo, seja por omissão dolosa ou culposa, se identificados pelo fisco durante procedimento fiscal que antecede o lançamento, permanecem com o dies a quo do prazo decadencial regido pelo art. 173, inciso I. Vale dizer que a aplicação da regra decadencial do art. 150, §4º refere-se aos aspectos materiais dos fatos geradores já admitidos pelo contribuinte. Afinal, não se homologa, não se confirma o que não existiu. Assim, mesmo estando obrigados a reproduzir as decisões definitivas de mérito do STJ, por conta da alteração do Regimento do CARF pela Portaria 586 de 26/12/2010, manteremos nossa posição quanto a esse aspecto, uma vez que a decisão daquele Tribunal Superior não esclarece a dúvida quanto à abrangência do pagamento antecipado. 
Definida a aplicação da regra decadencial do art. 173, inciso I, precisamos tomar seu conteúdo para prosseguirmos: 
 �Art. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;�
Da leitura do dispositivo, extraímos que este define o dies a quo do prazo decadencial como o �primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado�. Mas ainda precisamos definir a partir de quando o lançamento pode ser efetuado. O texto do item 3 do Resp 973.733 fala que tal data �corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível�. ,Se considerássemos isoladamente tal trecho da ementa do Resp 973.733 poderíamos concluir que o dies a quo da decadência para aplicação do art. 173, inciso I do CTN seria o primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível. Um fato gerador ocorrido em 31/12/20XX teria como dies a quo do prazo decadencial 01/01/20(X+1), o que levaria o fim do prazo de caducidade para 31/12/20(X+5).
Tal conclusão, entretanto, estaria em desalinho com a lógica, uma vez que um fato gerador que se constata ocorrido em 31/12/20XX só poderá ser lançado a partir de 01/01/20(X+1), dada a cristalina premissa de que só existe obrigação tributária após a ocorrência do fato gerador. Se só poderia ser lançado em 01/01/20(X+1) , o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado é 01/01/20(X+2), o que leva o fim do prazo de caducidade para 31/12/20(X+6).
Ainda sobre o assunto, estamos cientes que após o trânsito em julgado do Resp 973.733, em 22/10/2009, a Segunda Turma do STJ já se manifestou no sentido de admitir que os fatos geradores ocorridos em dezembro de 200X só tem seu dies a quo em relação à decadência em 01 de janeiro de 20(X+2), conforme podemos conferir na ementa a seguir:
EDcl nos EDcl no AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 674.497 - PR (2004/0109978-2) Julgado em 09/02/2010.
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. RECOLHIMENTOS NÃO EFETUADOS E NÃO DECLARADOS. ART. 173, I, DO CTN. DECADÊNCIA. ERRO MATERIAL. OCORRÊNCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS. EXCEPCIONALIDADE.
1. Trata-se de embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional objetivando afastar a decadência de créditos tributários referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro de 1993.
2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1º a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994. Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1º.1.1995, expirando-se em 1º.1.2000. 
Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu.
3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos modificativos, para dar parcial provimento ao recurso especial.

Dessa maneira, já podemos afirmar que o próprio STJ já expressou, por uma de suas Turmas, que a afirmação categórica do item 3 do Resp 973.733 serviu apenas para afastar a tese da decadência decendial que houvera sido adotada por aquele Tribunal.
Ademais, ao adotarmos a interpretação mais formalista do item 3 do Resp 973.733, estaríamos em contradição com a própria finalidade da norma regimental que criou a obrigatoriedade de os conselheiros seguirem as decisões do STJ tomadas em Recursos Repetitivos. O art. 62-A do RICARF tem nítida finalidade de evitar que o CARF continue emitindo decisões que serão revistas pelo Poder Judiciário, o que estaria em desacordo com o princípio da eficiência, da moralidade administrativa e acarretaria despesas para o Erário Público na forma de ônus de sucumbência. Como o próprio STJ já vem adotando uma interpretação alinhada com lógica do texto do art. 173, inciso I do CTN, a continuidade de uma interpretação formalista resultaria em não atingimento da finalidade da norma regimental.
Resulta, então, em síntese, que para fatos geradores ocorridos em 31/12/20XX (competência 12/20XX das contribuições previdenciárias, por exemplo) teremos o fim do prazo decadencial em 31/12/20(X+6) no caso de aplicação da regra do art. 173, inciso I do CTN.
Assim, para o lançamento do crédito tributário de contribuições sociais especiais destinadas à seguridade social, seja este oriundo de tributo ou de penalidade pelo não pagamento da obrigação principal, o prazo decadencial é de cinco anos contados a partir do primeiro do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, no caso dos fatos geradores para os quais não houve qualquer pagamento por parte do contribuinte, em atendimento ao disposto no art. 173, inciso I do CTN. Para o lançamento de ofício em relação aos aspectos materiais dos fatos geradores relacionados a pagamentos efetuados pelo contribuinte nas situações em que não haja caracterização de dolo, fraude ou sonegação, o dies a quo da decadência é a data da ocorrência do fato gerador, conforme preceitua o art. 150, §4º do CTN. 
Para a aplicação do art. 150, § 4º, entretanto, temos que atentar para o texto do referido dispositivo:
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
Notamos que o texto legal refere-se a uma homologação tácita por parte da Fazenda Pública � �considera-se homologado� é a expressão utilizada - no caso de expirado o prazo de cinco anos do fato gerador sem que o fisco �se tenha pronunciado�. A interpretação mais comum desse trecho conclui que o pronunciamento a que se refere o dispositivo deve ser entendido como a homologação expressa ou a conclusão do lançamento de ofício com a ciência do sujeito passivo. Discordamos de tal entendimento. A expressão �pronunciado� não conduz a uma interpretação inequívoca de que equivale a homologação expressa ou lançamento de ofício. O verbo pronunciar, no dicionário Michaelis, é associado a diversos sentidos possíveis, entre eles, �emitir a sua opinião, manifestar o que pensa ou sente �. Quando a Fazenda Pública inicia fiscalização sobre um tributo em um período, está se manifestando, se pronunciando no sentido de que irá realizar a atividade prevista no art. 142 do CTN. Caso o §4º do art. 150 quisesse exigir a homologação expressa e não um simples pronunciamento, teria feito referência ao conteúdo do caput do mesmo artigo que define os contornos de tal atividade, mas preferiu a expressão �pronunciado�. Com esse entendimento concluímos que, iniciada a fiscalização, a decadência em relação a todos os fatos geradores ainda não atingidos pela homologação tácita, passa a ser submetida à regra geral de tal instituto, ou seja, passa a ser regida pelo art. 173, inciso I. Ressaltamos que não se trata de interrupção ou suspensão do prazo decadencial, mas de um deslocamento da regra aplicável. 
Vejamos um exemplo. Considerando que uma fiscalização tenha sido iniciada em 06/20XX em relação a um tributo para o qual o sujeito passivo exerceu a atividade dele exigida pela lei, ou seja, o sujeito passivo realizou sua escrituração, prestou as informações ao fisco e antecipou, se foi o caso, algum pagamento. Nesse caso teria ocorrido a homologação tácita em relação aos fatos geradores ocorridos até 05/20(XX-5). Os fatos geradores ocorridos depois de 05/20(XX-5) poderão ser objeto de lançamento de ofício válido, desde que este seja cientificado ao sujeito passivo antes de transcorrido o prazo previsto no art. 173, inciso I. 
Feitas tais considerações jurídicas gerais sobre a decadência, passamos a analisar o caso concreto.
Observamos a inexistência de pagamentos relativos aos fatos geradores que interessam para a discussão sobre a decadência, logo, conforme acima explanado, é de ser aplicada a regra do art. 173, inciso I do CTN. Tendo sido o lançamento cientificado em 14/12/2010, o fisco poderia efetuar o lançamento para fatos geradores posteriores a 11/2004. Todos ao fatos geradores anteriores a tal competência, inclusive esta, estão atingidos pelo prazo de caducidade. Portanto, no caso em tela não teríamos qualquer efeito da decadência, o que nos leva a dar provimento ao Recurso de Ofício quanto a essa parte do lançamento.
 

Da impossibilidade de compensação de créditos adquiridos de terceiros

Nos moldes traçados pelo art. 170 do CTN, é a lei que pode autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Pública . Não basta, portanto, a existência de um crédito contra a Fazenda Pública, é preciso que o crédito seja líquido e certo, bem como sejam obedecidas as condições que a lei estabelecer.
No caso das contribuições previdenciárias o dispositivo legal que em questão é o art. 89 da Lei 8.212/91, in verbis:
Art. 89. Somente poderá ser restituída ou compensada contribuição para a Seguridade Social arrecadada pelo Instituto Nacional do Seguro Social-INSS na hipótese de pagamento ou recolhimento indevido. (Redação dada ao caput e parágrafos pela Lei n° 9.129, de 20.11.95) 
Art. 89. As contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, as contribuições instituídas a titulo de substituição e as contribuições devidas a terceiros somente poderão ser restituídas ou compensadas nas hipóteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. (Redação dada pela MP 449 de 2008 e pela Lei 11.941 de 2009)

Vê-se, pois, que a lei que regulamentou a compensação no caso das contribuições previdenciárias exigiu que esta fosse feita somente com créditos oriundos de pagamentos de contribuições recolhidas indevidamente. O dispositivo nada fala sobre a possibilidade de compensação de créditos de outra natureza que não a tributária originalmente próprios ou adquiridos de terceiros, ao contrário, limita a compensação a créditos oriundos de pagamento ou recolhimento indevido de contribuição previdenciária. Tal conclusão já é suficiente para invalidar a compensação levada a efeito pela recorrente com relação ao reclamatório trabalhista. 
Porém, em relação aos créditos adquiridos da Servport e oriundos de créditos junto ao INSS, temos uma situação de crédito de contribuição previdenciária recolhida indevidamente , porém com titularidade original de terceiro. Para investigar essa possibilidade, temos que observar as normas regulamentadoras do dispositivo legal acima transcrito: Instrução Normativa (IN) 03/2005, até 12/2008, e IN 900/2008, a partir de 30/12/2008.
Até 12/2008, período no qual o assunto era regulamentado pela IN 03/2005, arts. 192 a 196, o obstáculo à utilização de créditos de originalmente pertencentes a terceiro está no caput no art. 192 na medida em que o dispositivo define compensação como "o procedimento facultativo pelo qual o sujeito passivo se ressarce de valores pagos indevidamente, deduzindo-os das contribuições devidas à Previdência Social.". Nitidamente o dispositivo refere-se a um crédito do próprio sujeito passivo ao utilizar a expressão "se ressarce".
A partir da edição da IN 900/2008 a vedação de compensação de créditos originalmente pertencente a terceiros está presente no art. 44 da norma infralegal. O caput do art. 44 permite a compensação de créditos "apurados" pelo sujeito passivo, ou seja, créditos que resultam de sua própria contabilidade, após concluir-se ter havido pagamento ou recolhimento indevido. Créditos oriundos de cessões de créditos originalmente pertencentes a terceiros não podem ser considerados apurados pelo sujeito passivo, o que os coloca fora do permissivo para compensação de contribuições previdenciárias.
No entanto, ainda que fosse permitida a compensação de créditos adquiridos de terceiros, estes deveriam ser líquidos e certos, no esteira do que determina o art. 170 do CTN, o que não era o caso dos dois créditos da recorrente.

Da falta de liquidez e certeza dos créditos envolvidos nas cessões de crédito

Com relação ao crédito adquirido de Servport referente à ação de Repetição de Indébito 94-0049369-0, a fiscalização relatou o crédito está suspenso até que sejam definidos quem são os verdadeiros responsáveis da autora, de modo que possa ser avaliada a validade das cessões de crédito. Em adição, nos itens 16.1 a 17 do Relatório Fiscal de fls. 39/41 a fiscalização diversos fatos que afastam qualquer dúvida quanto à falta de liquidez e certeza do crédito pleiteado, o que impede sejam utilizados na compensação tributária. A respeito de tais fatos, a recorrente não trouxe elementos capaz de refutá-los, ou seja, capaz de demonstrar que não pairam dúvidas quanto à certeza e liquidez dos créditos.
Com relação ao reclamatório trabalhista que beneficiou os associados do Sinter, não houve a homologação da cessão de créditos pela Justiça do Trabalho, conforme atestam os documentos de fls. 131/133. Sem que haja a homologação da cessão ou a anuência do devedor original, não há como controlar se a cessão de créditos é legítima ou mesmo se não foram feitas múltiplas cessões de créditos em montante que supera o total dos créditos da referida ação. Ou seja, sem a homologação judicial, o eventual crédito oriundo da cessão de crédito perde completamente a liquidez e a certeza.
Sobre o assunto, já se manifestou o Superior Tribunal de Justiça (STJ) com similar conclusão:
RECURSO ESPECIAL Nº 962.096 � RS, DJ 29.10.2007
TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. CRÉDITO DE TERCEIROS. CESSÃO DE CRÉDITOS SEM A PARTICIPAÇÃO DA FAZENDA NACIONAL. NEGÓCIO JURÍDICO ENTRE PARTICULARES. 
1. O § 12, II, a do artigo 74 da Lei n. 9.430 de 1996, veda expressamente a utilização de créditos de terceiro para fins de compensação. 
2. O art. 123 do CTN nega validade aos negócios jurídicos entre particulares para produzir efeitos sobre os fenômenos da responsabilidade pelo pagamento de tributos. 
3. A Lei n. 10.637, de 2002, por seu art. 49, somente permite a compensação de débitos próprios do sujeito passivo com créditos seus. 
4. Não há lei autorizando a compensação tributária com crédito de terceiros. Há, portanto, de se homenagear o princípio da legalidade. 
5. No REsp 803.629, a Primeira Turma assentou que a cessão de direitos de créditos tributários só tem validade para fins tributários quando do negócio jurídico participa a Fazenda Pública. Precedente: REsp 653553/MG, Rel. Denise Arruda. 
6. Recurso da Fazenda Nacional provido para denegar a segurança, impedindo­se, consequentemente, a compensação tributária com créditos de terceiros. 

REsp 803629 / RS
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INCLUSÃO DE EMPRESAS CESSIONÁRIAS DE DIREITO DE CRÉDITO-PRÊMIO DE IPI NO PÓLO ATIVO DEAÇÃO ORDINÁRIA COM SENTENÇA TRANSITADA EM JULGADO.
1. Tratam os autos de agravo de instrumento interposto por INDÚSTRIADE CALÇADOS CAIRÚ LTDA - MASSA FALIDA e OUTROS em face de decisão do juízo singular que indeferiu pedido de inclusão, no pólo ativo da Ação Ordinária nº 89.00.13622-4, de empresas cessionárias de direito de créditos relativos a crédito-prêmio de IPI, reconhecidos em decisão judicial e cedidos pelas ora recorrentes.
O TRF/4ª Região negou provimento ao agravo ao considerar os termos dos arts. 123 do CTN (não se pode opor à Fazenda convenções particulares); do Decreto nº 64.833/69 (é vedada a compensação efetuada por empresas que não sejam do mesmo grupo econômico); e 610do CPC (é defeso, na liquidação, a rediscussão da lide ou modificar a sentença). Recurso especial das empresas apontando violação dos arts. 567, II, CPC e 1º do Decreto-lei nº 491/69. Defende-se a inclusão das empresas cessionárias no pólo ativo da demanda, esclarecendo que não está em análise a possibilidade de compensação de créditos próprios com débitos tributários de terceiros.
2. O art. 567, inciso II, deve ser interpretado e aplicado em
harmonia com o art. 42, § 1º todos do CPC.
3. O cessionário de crédito reconhecido por sentença transitada em julgado (crédito-prêmio do IPI) só pode opor execução de decisão contra a Fazenda Pública se esta consentir expressamente com a cessão.
4. Precedentes: REsp 331.369/SP, 1ª Turma, DJ 05.11.2001, p. 95; REsp 235.641/SP, 3ª Turma, DJU de 10.12.99, p. 144. Em sentido contrário: REsp 589.321/MG, 3ª T., DJU de 05.09.2005, p. 399; AgRg no REsp 631.110/RS, 5ª Turma, DJU de 02.08.2004, p. 564; REsp 284.190/SP, DJU 20.08.2001, p. 354.
5. Afasta-se o entendimento adotado nesta decisão quando há autorização constitucional para a cessão.
6. Recurso especial não-provido.


Multa isolada na compensação.

Com relação à multa isolada de 150%, aplicada a partir de 12/2008, o que devemos discutir são os requisitos para aplicação do §10º do art. 89 da Lei 8212/91 que transcrevemos:
Art. 89. As contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, as contribuições instituídas a título de substituição e as contribuições devidas a terceiros somente poderão ser restituídas ou compensadas nas hipóteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009)
(...)
§ 10. Na hipótese de compensação indevida, quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009)

A decisão a quo adotou como premissa a necessidade de dolo na falsidade, bem como entendeu que o caso se submetia ao art. 35-A da Lei 8.21/91, in verbis:
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009)
Se o caso estava regido pelo art. 35-A, todas as determinações do art. 44 deveriam ser obedecidas, inclusive aquelas do §1º do art. 44 que exigia existência de dolo de fraude, sonegação ou conluio para os casos de aplicação da multa duplicada.
Discordamos de ambas as premissas.
Começamos pela segunda. O art. 35-A é uma determinação geral para os lançamentos de ofício, prescrevendo que estes sigam o art. 44 da Lei 9.430/96. Porém para o caso de compensação, a mesma lei 8.212/91 traz norma especial determinando qual penalidade aplicar quando houver compensação indevida com falsidade de declaração. Tratando-se de aparente conflito de normas, como se sabe, deve prevalecer a lei específica � lex specialis, para o caso. Portanto, é inaplicável ao caso de compensação indevida de contribuições previdenciárias com falsidade de declaração o art. 35-A da Lei 8.212/91. A remissão que o §10º do art. 89 da Lei 8.212/91 faz ao art. 44 da Lei 9.430/96 é apenas para adotar o mesmo percentual do inciso I do dispositivo. Apenas isso. 
Afastada a ideia da necessidade de aplicação integral do art. 44 da Lei 9.430/96 ao caso, devemos analisar se o §10º do art. 89 da Lei 8.212/91 exige dolo para a falsidade. Facilmente se observa que o dispositivo não exige dolo ou faz menção à Lei 4502/64. Exige-se apenas a falsidade de declaração como infração. Sendo infração tributária, esta se submete à regra geral do art. 136 do CTN que determina que a responsabilidade por infrações tributárias independe da intenção do agente, ou seja, independe de dolo. Assim, não temos que averiguar a intenção do agente em praticar a falsidade de declaração, mas apenas se esta foi praticada. 
Apesar de o Direito Tributário não exigir, genericamente, em suas infrações a presença do dolo, o que marca uma das diferenças em relação ao do Direito Penal, podemos buscar naquele ramo do Direito a noção da falsidade em si, dissociada do elemento doloso. Tomamos a lição de Guilherme de Souza Nucci (Código Penal Comentado, São Paulo: Editora do Tribunais, 2007, p. 972) sobre a falsidade prevista no art. 299 do CP(falsidade ideológica):
A introdução de algo não correspondente à realidade compõe a falsidade ( ex.: incluir na carteira de habilitação que no motorista pode dirigir qualquer veículo, quando sua permissão limita-se aos automóveis de passeio) e a inserção de declaração não compatível com a que se esperava fosse colocada compõe outra situação.�

Assim, falsa é a declaração sobre um fato que não corresponde à realidade ou que não é compatível com o que se esperava fosse colocado.
O que se esperava de um crédito que o contribuinte utiliza para compensar créditos tributários da União? Espera-se aquilo que o CTN exige: que seja líquido e certo. É esse o comando do art. 170:
Art. 170. A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda pública.

Portanto, leia-se: só existe direito creditório compensável em matéria tributária se este for líquido e certo. 
A realidade jurídica da recorrente era a não existência de créditos líquidos e certos. Ao declarar que os possuía, declarou fato falso, fato diverso da realidade jurídica. Fez declaração contendo informação diversa da que se esperava, uma vez que se esperava que só declarasse a compensação de créditos líquidos e certos.
De fato, não há provas de que foi feita tal declaração falsa com dolo, mas a lei não exige o dolo, como já demonstramos. As infrações tributárias não exigem a investigação da intenção do agente, salvo expressa determinação legal, que não existe para o caso.
A decisão a quo afirmou que a falsidade exigiria um fingimento doloso, tese que não compartilhamos, conforme explanamos acima. Se houve a declaração contendo informação sobre compensação de créditos que não eram líquidos e certos, houve a declaração falsa, ainda que não dolosa, o que enseja a aplicação da multa do §10º do art. 89 da Lei 8.212/91, conforme realizado pela fiscalização.

Multa de ofício - confisco
A recorrente suscita em sua defesa o Princípio de Vedação ao Confisco previsto no art. 150, IV, da Constituição Federal, que veda à União utilizar tributo com efeito de confisco. É descabida a alegação de confisco quanto à exigência da multa, pois a vedação estabelecida na Constituição Federal é dirigida ao legislador. Tal princípio orienta a feitura da lei,  que deve observar a capacidade contributiva e não pode dar ao tributo a conotação de confisco. Não observado o princípio, a lei deixa de integrar o mundo jurídico por inconstitucional.

Portanto, uma vez positivada a norma, é dever da autoridade fiscal aplicá-la . Além disso, é de se ressaltar que a multa é devida em face da infração à legislação tributária e por não constituir tributo, mas penalidade pecuniária estabelecida em lei, é inaplicável o conceito de confisco previsto no inciso IV do art. 150 da Constituição Federal.

Por todo o exposto, voto no sentido CONHECER os Recursos de Ofício e Voluntário e DAR PROVIMENTO ao Recurso de Ofício, afastando a decadência e mantendo a aplicação da multa isolada de 150%; e NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntário.

(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator

 Conselheiro Marcelo de Oliveira:
Com todo respeito ao excelso relator, por quem tenho profundo respeito e admiração, divirjo de sua decisão em dois pontos: decadência e multa isolada.
Para melhor esclarecermos as duas questões, analisaremos cada uma.
Quanto a qual regra decadencial deve ser aplicada ao caso, a prevista no Art. 150 ou no Art. 173 do CTN, creio que já temos resposta sobre esta dúvida.
O Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), através de alteração promovida pela Portaria do Ministro da Fazenda n.º 586, de 21.12.2010 (Publicada no em 22.12.2010), passou a fazer expressa previsão no sentido de que �As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF� (Art. 62-A do anexo II).
No que diz respeito a decadência dos tributos lançados por homologação temos o Recurso Especial nº 973.733 - SC (2007/0176994-0), julgado em 12 de agosto de 2009, sendo relator o Ministro Luiz Fux, que teve o Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC e da Resolução STJ 08/2008, assim ementado:
�PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL .ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.

Portanto, o STJ, em Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC definiu que �o dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação� (Recurso Especial nº 973.733).
Cabe destacar que a decisão de primeira instância � proferida por órgão da administração tributária � afirma que há valores recolhidos no período que importa para a definição da regra, fls. 0381, nos seguintes termos:
�No presente caso, para a competência 11/2005 (para a qual existem recolhimentos parciais, após verificação nos sistemas informatizados da Previdência Social/Receita Federal do Brasil - RFB), o lançamento tributário foi efetivamente constituído após o prazo qüinqüenal previsto no art. 150, § 4º do CTN. 
Ou seja, essa competência está atingida pela decadência, devendo ser julgada improcedente e excluída do presente lançamento.�

Ou seja, a Fazenda verificou que há recolhimentos parciais e aplicou a reagra determinada pela decisão vinculante do STJ, acima.
Outro ponto importante é que o fato gerador da contribuição previdenciária é a totalidade da remuneração paga ou creditada pelos serviços, independentemente do título que se lhe atribua, tanto em relação ao tomador do serviço (empresa), quanto do segurado contribuinte.
Portanto, para a definição da regra decadencial, devemos levar em conta se houve alguma antecipação de pagamento, não por tipo de remuneração (levantamento) pois é a totalidade desses pagamentos que se denomina Salário-de-Contribuição (SC), que é todo e qualquer pagamento ou crédito feito ao segurado, em decorrência da prestação de serviço, de forma direta ou indireta, em dinheiro ou sob a forma de utilidades, habituais em relação ao segurado empregado.
Elucidativo o texto contido em decisão proferida na Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), processo 10640.001896/2007-47, pelo nobre Conselheiro Francisco Assis de Oliveira Júnior:
�Feitas essas considerações, para solução da lide ora proposta, ainda resta dirimir a questão relacionada ao recolhimento específico da rubrica eventualmente lançada, conforme defende a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, ou se seria suficiente para caracterização de pagamento antecipado o recolhimento genérico relativo aos valores consolidados na folha de pagamento elaborada pelo sujeito passivo.
Em relação à essa matéria, creio que a solução mais adequada deve considerar a regra matriz relacionada efetivamente à definição de qual seria a base de cálculo das contribuições previdenciárias. Nesse sentido, observamos que à luz do que dispõe o inciso I do art. 22 da Lei nº 8.212, de 1991, o elemento jurídico a ser considerado para efeito de análise do recolhimento total ou parcial refere-se à remuneração total paga, devida ou creditada aos segurados pelo empregador:
Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: 6
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
Nesse sentido, se eventualmente o sujeito passivo não recolhe o tributo em relação a determinada rubrica que acredita não ter incidência da contribuição previdenciária, tal fato não descaracteriza a antecipação de pagamento para o restante calculado e recolhido indicado pela folha de pagamento do empregador. 
Em verdade, o fracionamento dessas rubricas revela-se necessário para identificação dos requisitos estabelecidos para verificação da não incidência do salário de contribuição em conformidade com as inúmeras previsões do § 9º do art. 28 da Lei nº 8.212, de 1991. Contudo, o conjunto de situações e específicas que caracterizam a contra-prestação onerosa do empregado pela empresa em nada altera a natureza jurídica de cada uma dessas rubricas que são, em seu conjunto, a remuneração devida ao segurado. Em outras palavras, cada rubrica é espécie do gênero remuneração. 
Desse modo, para efeito de identificação do pagamento antecipado, não deve ser exigido o recolhimento específico de uma ou outra rubrica paga pelo empregador, mas sim a consolidação desses valores relativos aos itens discriminados na folha de pagamento.�

Portanto, claro está que qualquer recolhimento está contido no termo remuneração, o que leva, conseqüentemente, a aplicação da regra esculpida no § 4º, Art. 150 do CTN, conforme decidido no acórdão recorrido.
CTN:
Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação 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.
...
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.

Portanto, por estar correta a decisão de primeira instância, já que o período do lançamento é de 11/2005 a 12/2009,a ciência do lançamento ocorreu em 14/12/2010, fls. 001 e há recolhimentos parciais efetuados pelo sujeito passivo, como atesta a DRJ, deve ser negado provimento ao recurso de ofício nesta questão.
Quanto a questão da multa isolada e de 150%, que foi excluída pela DRJ, motivando o recurso de ofício, devemos analisar a legislação.
Medida Provisória alterou a Lei 8.212/1991.
Medida Provisória 449, 3/12/2008:
 �Art. 89. As contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11, as contribuições instituídas a título de substituição e as contribuições devidas a terceiros somente poderão ser restituídas ou compensadas nas hipóteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
...
§ 10. Na hipótese de compensação indevida, quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado.�

A redação acima foi mantida quando da conversão da MP em Lei, 11941/2009.
Pela leitura da determinação legal sobre a penalidade, fica claro que esta será aplicada quando o Fisco comprovar falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo.
Para a DRJ. fls. 0391, a multa deve ser excluída, pois não há, em síntese, comprovação de ocorrência de falsidade, nos seguintes termos:
�A se verificar qual o conceito de "falso" ou "falsidade". Segundo o Dicionário Aurélio Eletrônico (Século XXI, versão 3.0 � novembro de 1999), "falso" é algo contrário a realidade, ou algo em que há mentira, fingimento, dissimulação ou dolo. E "falsidade" é a qualidade do que é falso.�
Em termos doutrinários, a falsidade material envolve a forma do documento, recaindo sobre o elemento físico do papel escrito e verdadeiro; enquanto a ideológica diz respeito ao conteúdo do documento, quando há uma atestação não verdadeira, ou uma omissão, em ato formalmente verdadeiro. 
No caso em tela, a fiscalização certamente não tratou de falsidade material; e sim daquela supostamente referente aos créditos inseridos nas GFIP com o fim de se compensar das contribuições devidas.
Porém, não se pode dizer que a impugnante baseou sua pretensão de compensação em documentos falsos, ou que a informação de seu crédito seja falsa ou inexistente, em si mesma. Os créditos cedidos à impugnante, por meio de escrituras públicas, de acordo com a lei civil, não detêm atributos de mentira, inverdades ou falsidades. Foram até reconhecidos pelo Judiciário. Apenas não se prestam à compensação pretendida, sendo assim, passíveis de glosa.
Em outras palavras, o fato de créditos adquiridos de terceiros (e mesmo aqueles ainda não dotados de liquidez) serem inadmissíveis, diante da legislação tributária, para a compensação das contribuições previdenciárias, enseja, objetivamente, a sua glosa e o lançamento da contribuição devida, acrescido da respectiva penalidade (multa de mora do § 9º, do art. 89 da Lei n.° 8.212/91). E assim foi feito pela fiscalização com a lavratura deste AI, sendo julgado correto tal procedimento.
Por sua vez, a imputação da multa isolada (150%) sobre o valor indevidamente compensado requer um plus, qual seja, que os créditos informados em GFIP (visando à compensação) sejam comprovadamente falsos - em sua origem -, vale dizer, produto de uma inverdade, mentira ou fingimento doloso. E não é esse o caso que se apresenta. 
Deve ser, então, excluído o levantamento "MI � MULTA ISOLADA" desta autuação, haja vista a não comprovação da falsidade da declaração apresentada.�

Concordo plenamente com a decisão de primeira instância.
Para aplicação da penalidade em questão, a legislação determina a comprovação de falsidade, que é um ato em que há a vontade do agente.
A multa é sanção imposta pela prática de um ato ilícito, é punição, por descumprimento de determinação legal, aplicável a todos, pessoas físicas e jurídicas, que descumprirem a obrigação legal.
As multas em lançamentos tributários por descumprimento de obrigação tributária principal constituem-se em punições a uma conduta que se busca desmotivar.
Nos lançamentos tributários, as multas podem ser aplicadas em valores mínimos previstos, por mero inadimplemento de tributo. Nesse caso há o caráter objetivo, sem a necessidade de demonstração do motivo para sua aplicação, apenas a ocorrência da situação descrita em lei.
Diferentemente ocorre quando há qualificação ou agravamento da multa, com aumento considerável em seu percentual, ou valor, devido a certas condutas, expressas na legislação. Condutas essas que ferem padrões éticos da Sociedade.
Multa tão expressiva (150%) busca penalizar sujeitos passivos que buscam enganar, ludibriar, prejudicar, com intenção, a Fazenda, o que não ficou comprovado nos autos.
Portanto, por todo exposto, votamos em negar provimento ao recurso de ofício, também, nesta questão.
CONCLUSÃO:
Pelo exposto, voto em negar provimento ao recurso de ofício, na questão da multa isolada e na questão da decadência, nos termos do voto.



(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira
 




A regulamentacdo do direito a compensacdo previsto no art. 89 da Lei
8.212/91 ndo permite a compensacao de contribuigdes previdenciarias com
créditos que ndo sejam originarios de pagamentos indevidos de contribui¢des
previdencidrias.

COMPENSACAO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
REGULAMENTACAO. IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSAR
CREDITOS ADQUIRIDOS DE TERCEIROS.

A regulamentagdo do direito a compensagdo previsto no art. 89 da Lei
8.212/91 ndo permite a compensacao de contribui¢des previdenciarias com
créditos adquiridos de terceiros, ainda que sejam relativos a pagamentos
indevidos de contribui¢do previdencidria do terceiro.

COMPENSACAO. MULTA ISOLADA DE 150%. PERCENTUAL EM
DOBRO. FALSIDADE NA DECLARACAO DO SUJEITO PASSIVO.
NAO COMPROVACAO. IMPROCEDENCIA.

Na hipotese de compensagdo indevida, quando se comprove falsidade da
declaracdao apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estara sujeito a
multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44
da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terd como
base de calculo o valor total do débito indevidamente compensado.

No presente caso, nao ficou demonstrado que o sujeito passivo agiu com
falsidade, pois para tanto a vontade em cometer o ilicito deve ser
comprovada, para aplicacdo da penalidade, como determina a legislagao,
motivo da improcedéncia da aplicagdo da penalidade.

DA VEDACAO AO CONFISCO COMO NORMA DIRIGIDA AO
LEGISLADOR E NAO APLICAVEL AO CASO DE PENALIDADE
PECUNIARIA

O Principio de Vedagdo ao Confisco esta previsto no art. 150, IV, e ¢ dirigido
ao legislador de forma a orientar a feitura da lei, que deve observar a
capacidade contributiva e ndo pode dar ao tributo a conotacdo de confisco.
Portanto, uma vez positivada a norma, ¢ dever da autoridade fiscal aplica-la .
Além disso, ¢ de se ressaltar que a multa de oficio ¢ devida em face da
infragdo a legislacdo tributaria e por ndo constituir tributo, mas penalidade
pecunidria estabelecida em lei, ¢ inaplicavel o conceito de confisco previsto
no inciso IV do art. 150 da Constitui¢cao Federal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado: I) Por maioria de votos: a) em negar
provimento ao recurso de oficio, na questao da multa isolada, nos termos do voto do Redator.
Vencidos os Conselheiros Mauro Jos¢ Silva e Adriano Gonzéles Silvério, que votaram em dar
provimento ao recurso de oficio nesta questdo; b) em negar provimento ao recurso de oficio, na
questdo da decadéncia, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Mauro José
Silva e Adriano Gonzales Silvério, que votaram em dar provimento ao recurso de oficio nesta
questdo; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso voluntario, nos
termos do voto do(a) Relator(a); b) em negar provimento ao Recurso nas demais alegacoes da
Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Redator: Marcelo Oliveira.



Processo n° 13888.005557/2010-21 S2-C3T1
Acoérdao n.° 2301-003.660 Fl. 452

(assinado digitalmente)

Marcelo Oliveira - Presidente e Redator Designado.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva — Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Bernadete de Oliveira
Barros, Manoel Coelho Arruda Junior, Damido Cordeiro de Moraes, Adriano Gonzalez
Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.



Relatorio

Trata-se de Recurso de Oficio e de Recurso Voluntdrio contra decisdo de
primeira instancia que julgou procedente em parte a impugnacdo apresentada pela(o)
interessada(o).

O processo teve inicio com o Auto de Infragdao (Al) n® 37.262.782-0, lavrado
em 07/12/2010, que constituiu crédito tributario relativo a glosa de compensacdo indevida e
respcctiva multa de oficio isolada de 150%, no periodo de 11/2005 a 12/2009, tendo resultado
na constitui¢do do crédito tributario de R$ 8.708.1911,22, fls. 01.

A fiscalizagdao apontou que a empresa adquiriu créditos existentes junto ao
INSS por forga de sentenca transitada em julgado proferida pela 24* Vara Federal/RJ, nos autos
94.0049369-0, a favor da empresa Servport Servigos Portuarios e Maritimos Ltda e os utilizou
para compensar contribui¢des previdencidrias das quais era sujeito passivo. A mesma empresa
teria utilizado créditos oriundos de precatorio Federal expedido nos autos 0054/1990/053/11/00
da 3* vara do Trabalho/RR, que tinham como titular a empresa Benetti Prestado de Servigos
Ltda. Tais créditos teriam sido adquiridos originalmente de professores federais com agio de
até 90%.

Na acao da Servport, a liquidacdo da sentenca ainda ndo alcangou a
definitividade, o que tornaria iliquido o respectivo crédito.

No reclamatodrio trabalhista, ndo houve a homologacdo da cessao junto a
justica do trabalho, tendo esta sido inclusive negada pela 7* Turma do TST.

Prosseguindo no minucioso trabalho investigativo, a fiscalizacdo apontou
varios fatos que pde em duvida a certeza e a liquidez dos créditos adquiridos pela fiscalizada
envolvendo todas as a¢des judiciais citadas.

O que ¢ relevante, em resumo, ¢ que a fiscalizagdo deixou consignado o
seguinte:

" 25. Conforme exposto anteriormente, toda a compensacdio
efetuada pela empresa autuada refere-se a créditos de terceiros
que foram a_ela cedidos. O direito dos cedentes sobre a
compensagdo ndo estd sendo discutido. O que ndo se reconhece
é a compensacgdo realizada pela cessiondria em face da falta de
regulamentacio legal autorizando a sua utilizagdo para
extinguir seus débitos para com a Seguridade Social/Receita
Federal."”

Apds tomar ciéncia pessoal da autuacdo em 8/12/2010, fls. 01, a recorrente
apresentou impugnacao, fls. 81/92, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do
recurso voluntario.

A 7* Turma da DRJ/Ribeirdao Preto, no Acérdao de fls. 376/392, julgou a
impugnacao procedente em parte, tendo a recorrente sido cientificada do decisorio em 5/1/212,
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fls. . 05/01/2012. O decisum excluiu a multa isolada e aplicou a decadéncia para fatos
geradores até 11/2005.

O recurso voluntario, apresentado em 3/2/212, fls. 421/447, apresentou
argumentos coiforme a seguir resumimos.

Entende que sua compensagdo obedeceu as normas atinentes a matéria,
especialmente a Lei 9.430/96 e a IN 900/08.

Defende que ndo se trata de créditos de terceiros, mas de crédito de sua
titularidade, conforme demonstram as cessoes anexadas a impugnagao.

Argumenta que a Receita Federal ndo pode , por meio de lei ordinaria federal,
vetar o que a Constituicao permitiu.

Trata da de expor a liquidez e a certeza dos créditos relacionados com a
Reclamacgao Trabalhista 54/90 proposto pelo Sinter contra a Unido. Registra que os créditos
adquiridos sdo referentes a parte incontroversa reconhecida pela Unido totalizando R$
417.895.729,37, sendo que desse total R$ 252.426.347,90 representam a parte liquida dos
substituidos pelo Sinter. E parte desse precatorio de valor incontroverso que foi utilizado na
compensagdo apds a concretizacao da cessdao de créditos. Esta, inclusive , foi homologada e
deve ser aceita para fins tributarios em obediéncia ao art. 110 do CTN.

Quanto aos créditos relacionados com a agdo de Repeticdo de Indébito
94.0049369-0, expde que o referido precatdrio outrora foi de titularidade da Servport e que na
sentenca da citada agdo ha autorizagdo para que a antiga titular negocie seus créditos. Tendo
adquirido créditos da Servport por meio de ato juridico perfeito, ndo pode ser prejudicada por
eventual irregularidade no quadro social da cedente.

Aponta que os arts. 78 e 97 da ADCT lhe garantem o direito a compensacgao
automatica.

Afirma que a multa aplicada tem efeito confiscatorio, nao podendo prevalecer
pois contraria o art. 150, inciso IV da Constitui¢ao Federal.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheiro Mauro José Silva:

Reconhccemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos
conhecimento, confoime veremos a seguir.

O Recurso de Oficio atende ao estabelecido no art. 34, inciso I do Decreto
70.235/72 c¢/c Portaria MF 03/2008, portanto dele tomamos conhecimento.

Passamos a apresentar nossa analise sobre cada um dos pontos abordados no
Recurso Voluntario que sejam relevantes para o deslinde do presente, bem como sobre as
eventuais questdes de ordem publica identificadas no caso e as questdes abrangidas pelo
Recurso de Oficio.

Inconstitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto.

Nao podem ser apreciados os argumentos baseados em inconstitucionalidade
de tratado, acordo internacional, lei ou decreto pelas razdes que a seguir serdo expostas.

A competéncia para decidir sobre a constitucionalidade de normas foi
atribuida especificamente ao Judiciario pela Constituicdo Federal no Capitulo III do Titulo IV.
Em tais dispositivos, o constituinte teve especial cuidado ao definir quem poderia exercer o
controle constitucional das normas juridicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder
Judiciario exercé-la, especialmente ao Supremo Tribunal Federal.

Por seu turno, a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72
prescrevendo explicitamente a proibicao dos 6rgdos de julgamento no ambito do processo
administrativo fiscal acatarem argumentos de inconstitucionalidade, in verbis:

“Art. 26-A. No dmbito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplica¢do ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.”

Acatando tais imposic¢des constitucionais e legais, o Regimento Interno deste
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais insiste na referida vedag¢ao, bem como ja foi
editada Stimula do Colegiado sobre o assunto, conforme podemos conferir a seguir:

“Portaria MF n° 256, de 23 de junho de 2009 (que aprovou o
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF):

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF
afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional,
lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
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Sumula CARF N°2

O CARF ndo ¢é competente para se pronunciar sobre a
iniconstitucionalidade de lei tributaria”™

Portanto, deixamos de apreciar todos os argumentos da recorrente fundados
em discussdo sobre constitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto.

Decadéncia. Prazo de cinco anos e dies a quo tomando a regra do art. 173, inciso I ou art.
150, §4°, conforme detalhes do caso. Aplicacao do Resp 973.733-SC.

A aplicacdo da decadéncia suscita o esclarecimento de duas questdes
essenciais: o prazo e o dies a quo ou termo de inicio.

O prazo decadencial para as contribuigdes sociais especiais para a seguridade
social, que era objeto de disputa com relagdo a aplicagdo do que dispunha a Lei 8.212/1991 —
dez anos - ou o0 CTN — cinco anos, suscitou o surgimento de sumula vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Nas sessoes plenarias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o STF, por
unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 e
editou a Sumula Vinculante n° 08. Seguem transcrigoes:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar
Mendes, Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/91 e o paragrafo unico do art.5° do Decreto-lei n°
1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito
Tributario, invadiram conteudo material sob a reserva
constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se higida a
legislagdo anterior, com seus prazos qiiingiienais de prescri¢do e
decadéncia e regras de fluéncia, que ndo acolhem a hipotese de
suspensdo da prescri¢do durante o arquivamento administrativo
das execugoes de pequeno valor, o que equivale a assentar que,
como os demais tributos, as contribui¢oes de Seguridade Social
sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4° 173 e 174 do
CTN.

Diante do exposto, conhego dos Recursos Extraordinarios e lhes
nego  provimento,  para  confirmar a  proclamada
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por
violagdo do art. 146, IlI, b, da Constitui¢do, e do paragrafo
unico do art. 5° do Decreto-lei n°® 1.569/77, frente ao § 1°do art.
18 da Constituicdo de 1967, com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional 01/69.



E como voto.
Sumula Vinculante n° 08:

“Sdo inconstitucionais o pardgrafo unico do artigo 5° do
Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que
tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario”.

Os efeitos da Suimula Vinculante sdo previstos no artigo 103-A da
Constitui¢ao Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Lein®11.417, de 19/12/2006:

Regulamenta o art. 103-A da Constitui¢do Federal e altera a Lei
n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edicdo, a
revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocag¢do, apos  reiteradas  decisoes  sobre  matéria
constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terad efeito vinculante em relagdo
aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma prevista nesta Lei.

§ 1% O enunciado da sumula terd por objeto a validade, a
interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja, entre orgdos judiciarios ou entre esses e a
administragdo publica, controvérsia atual que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagcdo de processos
sobre idéntica questdo.

Como se constata, a partir da publica¢do na imprensa oficial, todos os 6rgaos
judiciais e administrativos devem acatar o contetido da Simula Vinculante n°. 08.

Temos, entdo, que a partir da edicdo da Simula Vinculante n° 08 o prazo
decadencial das contribuigdes sociais especiais destinadas para a seguridade social ¢ de cinco
anos.

Definido o prazo decadencial, resta o esclarecimento sobre o seu dies a quo.

Como podemos extrair dos trechos citados acima, a referida sumula trata, no
que se refere 4 decadéncia, da defini¢do de seu prazo — 05 anos — em harmonia com o previsto
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no CTN -, deixando o dies a quo do prazo decadencial para ser definido segundo as regras
constantes do art. 150,§4° ou do art. 173, inciso I do CTN.

A regra geral para aplicagdo dos termos iniciais da decadéncia encontra-se
disciplinada no art. 173 CTN:

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

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

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributdario pela notificagdo ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao lancamento.”

Quis o legislador dispensar tratamento diferenciado para os contribuintes que
antecipassem seus pagamentos, cumprindo suas obrigagdes tributdrias corretamente junto a
Fazenda Publica, fixando o termo inicial do prazo decadencial anterior ao do aplicado na regra
geral, no dispositivo legal do §40 do art. 150 do CTN, in verbis :

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

$ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo do langcamento.

().

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o créedito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.”

Observe-se, pois que, da defini¢do do termo inicial do prazo de decadéncia,
ha de se considerar o cumprimento pelo sujeito passivo do dever de interpretar a legislacao
aplicavel para apurar o montante devido e efetuar o pagamento ou o recolhimento do tributo ou
contribuicao correspondente a determinados fatos juridicos tributarios.

Nesta mesma linha transcrevemos algumas posi¢des doutrindrias:



Relator:

Misabel Abreu Machado Derzi, Comentarios ao Codigo
Tributario Nacional, coordenado por Carlos Valder do
Nascimento, Ed. Forense, 1997, pag. 160 e 404:

“A inexisténcia do pagamento devido ou a eventual
discordancia da Administragdo com as operagoes realizadas
pelo sujeito passivo, nos tributos lancados por homologagao,
dardo ensejo ao langamento de oficio, na forma disciplinada
pelo art. 149 do CTN, e eventual imposi¢do de sangdo.” (auto de
infracdo).

“O prazo para homologag¢do do pagamento, em regra, é de cinco
anos, contados a partir da data da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo. Portanto a forma de contagem é diferente daquela
estabelecida no art. 173, propria para os demais procedimentos,
inerentes ao langcamento com base em declaragdo ou de oficio.
Trata-se de prazo mais curto, menos favoravel a Administragao,
em razdo de ter o contribuinte cumprido com seu dever

’

tributario e realizado o pagamento do tributo.”.

Luciano Amaro , Direito Tributario Brasileiro, Ed. Saraiva, 4a
Ed., 1999, pdg. 352:

“Se porém o devedor se omite no cumprimento do dever de
recolher o tributo, ou efetua recolhimento incorreto, cabe a
autoridade administrativa proceder ao langamento de oficio (em
substitui¢do ao langcamento por homologagdo, que se frustrou em
razdo da omissdo do devedor), para que possa exigir o
pagamento do tributo ou da diferenca do tributo devido.”.

Sob o mesmo enfoque, no Acordio CSRF/01-01.994,

“O langamento por homologacdo pressupde o pagamento do
crédito tributario apurado pelo contribuinte, prévio de qualquer
exame da autoridade langadora. Segundo preceitua o art. 150 do
Codigo Tributario Nacional, o direito de homologar o
pagamento decai em cinco anos, contados da data da ocorréncia
do fato gerador, exceto nos casos de fraude, dolo ou simulagdo,
situagoes previstas no § 4° do referido artigo 150.

O que se homologa é o pagamento efetuado pelo contribuinte,
consoante dessume-se do referido dispositivo legal. O que ndo
foi pago ndo se homologa, porque nada ha a ser homologado.

Se o contribuinte nada recolheu, se houve insuficiéncia de
recolhimento e estas situagoes sdo identificadas pelo Fisco,
estamos diante de uma hipotese de lancamento de oficio.

Trata-se de langamento ex officio cujo termo inicial da
contagem do prazo de decadéncia é aquele definido pelo artigo
173 do Codigo Tributario Nacional, ou seja, o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado.” (negrito da transcrigdo).

manifestou-se o

O Superior Tribunal de Justiga (STJ), que durante anos foi bastante criticado
pela doutrina por adotar a tese juridica da aplicagdo cumulativa do art. 150, §4° com o art. 173,
inciso I, julgou em maio de 2009 o Recurso Especial 973.733 — SC (transitado em julgado em
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outubro de 2009) como recurso repetitivo e definiu sua posicdo mais recente sobre o assunto,
conforme podemos conferir na ementa a seguir transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA ~ DE ~ PAGAMENTO  ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial giiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constata¢gdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declara¢do prévia do
debito (Precedentes da Primeira Se¢do: Resp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito
Tributario importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
langamento por homologagcdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3 ed., Max
Limonad Sao Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo gqiiingiienal da aludida regra
decadéncia rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CITN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langamento por homologag¢do, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto  Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributdrio
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pdgs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 183/199).



Extrai-se do julgado acima transcrito que o STJ, além de afastar a aplicagao
cumulativa do art. 150, §4° com o art. 173, inciso I, definiu que o dies a quo para a decadéncia
nos casos de tributos sujeitos ao langamento por homologac¢do somente sera aquele da data do
fato gerador quando o contribuinte tiver realizado o pagamento antecipado. Nos demais casos,
deve ser aplicado o dispositivo do art. 173, inciso L.

Apesar de contribuir para clarificar a aplicagdo da decadéncia, tal julgado nao
eliminou por completo as possiveis dividas do aplicador da lei. Entre elas, a que nos interessa
no momento ¢ a seguinte: qualquer pagamento feito pelo contribuinte relativo ao tributo e ao
periodo analisado desioca a regra do dies a quo da decadéncia do art. 173, inciso I para o art.
150, § 4°?

Nossa resposta ¢: ndo. O pagamento antecipado realizado s6 desloca a
aplicacdo da regra decadencial para o art. 150, §4° em relagdo aos fatos geradores considerados
pelo contribuinte para efetuar o calculo do montante a ser pago antecipadamente. Fatos nao
considerados no calculo, seja por omissdao dolosa ou culposa, se identificados pelo fisco
durante procedimento fiscal que antecede o langamento, permanecem com o dies a quo do
prazo decadencial regido pelo art. 173, inciso 1. Vale dizer que a aplicacao da regra decadencial
do art. 150, §4° refere-se aos aspectos materiais dos fatos geradores j& admitidos pelo
contribuinte. Afinal, ndo se homologa, ndo se confirma o que ndo existiu. Assim, mesmo
estando obrigados a reproduzir as decisdes definitivas de mérito do STJ, por conta da alteragdo
do Regimento do CARF pela Portaria 586 de 26/12/2010, manteremos nossa posi¢cao quanto a
esse aspecto, uma vez que a decisdo daquele Tribunal Superior ndo esclarece a duvida quanto a
abrangéncia do pagamento antecipado.

Definida a aplica¢do da regra decadencial do art. 173, inciso I, precisamos
tomar seu conteudo para prosseguirmos:

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,”

Da leitura do dispositivo, extraimos que este define o dies a quo do prazo
decadencial como o “primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado”. Mas ainda precisamos definir a partir de quando o langamento pode ser
efetuado. O texto do item 3 do Resp 973.733 fala que tal data “corresponde, iniludivelmente,
ao primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel”. ,Se considerassemos
isoladamente tal trecho da ementa do Resp 973.733 poderiamos concluir que o dies a quo da
decadéncia para aplicacdo do art. 173, inciso I do CTN seria o primeiro dia do exercicio
seguinte a ocorréncia do fato imponivel. Um fato gerador ocorrido em 31/12/20XX teria como
dies a quo do prazo decadencial 01/01/20(X+1), o que levaria o fim do prazo de caducidade
para 31/12/20(X+5).

Tal conclusdo, entretanto, estaria em desalinho com a ldgica, uma vez que um
fato gerador que se constata ocorrido em 31/12/20XX sé podera ser langado a partir de
01/01/20(X+1), dada a cristalina premissa de que sO existe obrigacdo tributiria apods a
ocorréncia do fato gerador. Se s6 poderia ser lancado em 01/01/20(X+1) , o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado ¢ 01/01/20(X+2), o
que leva o fim do prazo de caducidade para 31/12/20(X+6).

Ainda sobre o assunto, estamos cientes que apds o transito em julgado do
Resp 973.733, em 22/10/2009, a Segunda Turma do STJ ja se manifestou no sentido de admitir
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que os fatos geradores ocorridos em dezembro de 200X s6 tem seu dies a quo em relagdo a
decadéncia em 01 de janeiro de 20(X+2), conforme podemos conferir na ementa a seguir:

EDcl nos EDcl no AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 674.497 -
PR (2004/0109978-2) Julgado em 09/02/2010.

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
RECOLHIMENTOS NAO EFETUADOS E NAO DECLARADOS.
ART. 173, I, DO CTN. DECADENCIA. ERRO MATERIAL.
OCORRENCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS.
EXCEPCIONALIDADE.

1. Trata-se de embargos de declaragcdo opostos pela Fazenda
Nacional objetivando afastar a decadéncia de créditos
tributdrios referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro
de 1993.

2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1° a 31.12.1993, ou seja, a exag¢do so
poderia ser exigida e lan¢ada a partir de janeiro de 1994. Sendo
assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve
inicio somente em 1°.1.1995, expirando-se em 1°.1.2000.

Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em 29.11.1999,
tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

3. Embargos de declaragdo acolhidos, com efeitos modificativos,
para dar parcial provimento ao recurso especial.

Dessa maneira, ja podemos afirmar que o proprio STJ ja expressou, por uma
de suas Turmas, que a afirmacdo categdrica do item 3 do Resp 973.733 serviu apenas para
afastar a tese da decadéncia decendial que houvera sido adotada por aquele Tribunal.

Ademais, ao adotarmos a interpretagdo mais formalista do item 3 do Resp
973.733, estariamos em contradi¢do com a propria finalidade da norma regimental que criou a
obrigatoriedade de os conselheiros seguirem as decisdes do STJ tomadas em Recursos
Repetitivos. O art. 62-A do RICARF tem nitida finalidade de evitar que o CARF continue
emitindo decisdes que serdo revistas pelo Poder Judicidrio, o que estaria em desacordo com o
principio da eficiéncia, da moralidade administrativa e acarretaria despesas para o Erario
Publico na forma de 6nus de sucumbéncia. Como o proprio STJ ja vem adotando uma
interpretacdo alinhada com logica do texto do art. 173, inciso I do CTN, a continuidade de uma
interpretagdo formalista resultaria em nao atingimento da finalidade da norma regimental.

Resulta, entdo, em sintese, que para fatos geradores ocorridos em
31/12/20XX (competéncia 12/20XX das contribui¢des previdenciarias, por exemplo) teremos o
fim do prazo decadencial em 31/12/20(X+6) no caso de aplicagdo da regra do art. 173, inciso |
do CTN.

Assim, para o lancamento do crédito tributario de contribuigdes sociais
especiais destinadas a seguridade social, seja este oriundo de tributo ou de penalidade pelo ndo
pagamento da obrigacdo principal, o prazo decadencial ¢ de cinco anos contados a partir do
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primeiro do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado, no caso
dos fatos geradores para os quais nao houve qualquer pagamento por parte do contribuinte, em
atendimento ao disposto no art. 173, inciso I do CTN. Para o langamento de oficio em relagao
aos aspectos materiais dos fatos geradores relacionados a pagamentos efetuados pelo
contribuinte nas situacdes em que ndo haja caracterizagdo de dolo, fraude ou sonegacdo, o dies
a quo da decadéncia ¢ a data da ocorréncia do fato gerador, conforme preceitua o art. 150, §4°
do CTN.

Para a aplicagdo do art. 150, § 4°, entretanto, temos que atentar para o texto
do referido dispositivo:

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

Notamos que o texto legal refere-se a uma homologacao tacita por parte da
Fazenda Publica — “considera-se homologado” ¢ a expressao utilizada - no caso de expirado o
prazo de cinco anos do fato gerador sem que o fisco “se tenha pronunciado”. A interpretacao
mais comum desse trecho conclui que o pronunciamento a que se refere o dispositivo deve ser
entendido como a homologagao expressa ou a conclusdo do langamento de oficio com a ciéncia
do sujeito passivo. Discordamos de tal entendimento. A expressdo “pronunciado” ndo conduz a
uma interpretacao inequivoca de que equivale a homologagdo expressa ou lancamento de
oficio. O verbo pronunciar, no diciondrio Michaelis, ¢ associado a diversos sentidos possiveis,
entre eles, “emitir a sua opinido, manifestar o que pensa ou sente . Quando a Fazenda Publica
inicia fiscalizagdo sobre um tributo em um periodo, estd se manifestando, se pronunciando no
sentido de que ira realizar a atividade prevista no art. 142 do CTN. Caso o §4° do art. 150
quisesse exigir a homologacdo expressa € ndo um simples pronunciamento, teria feito
referéncia ao contetido do caput do mesmo artigo que define os contornos de tal atividade, mas
preferiu a expressdo “pronunciado”. Com esse entendimento concluimos que, iniciada a
fiscalizacdo, a decadéncia em relagdo a todos os fatos geradores ainda ndo atingidos pela
homologacdo tacita, passa a ser submetida a regra geral de tal instituto, ou seja, passa a ser
regida pelo art. 173, inciso I. Ressaltamos que nao se trata de interrup¢dao ou suspensao do
prazo decadencial, mas de um deslocamento da regra aplicavel.

Vejamos um exemplo. Considerando que uma fiscalizacdo tenha sido
iniciada em 06/20XX em relagcdo a um tributo para o qual o sujeito passivo exerceu a atividade
dele exigida pela lei, ou seja, o sujeito passivo realizou sua escrituragdo, prestou as
informagdes ao fisco e antecipou, se foi o caso, algum pagamento. Nesse caso teria ocorrido a
homologagdo tacita em relacdo aos fatos geradores ocorridos até 05/20(XX-5). Os fatos
geradores ocorridos depois de 05/20(XX-5) poderdo ser objeto de lancamento de oficio valido,
desde que este seja cientificado ao sujeito passivo antes de transcorrido o prazo previsto no art.
173, inciso L

Feitas tais consideragdes juridicas gerais sobre a decadéncia, passamos a
analisar o caso concreto.

Observamos a inexisténcia de pagamentos relativos aos fatos geradores que
interessam para a discussdo sobre a decadéncia, logo, conforme acima explanado, ¢ de ser
aplicada a regra do art. 173, inciso I do CTN. Tendo sido o lancamento cientificado em
14/12/2010, o fisco poderia efetuar o langamento para fatos geradores posteriores a 11/2004.
Todos. ao_ fatos geradores anteriores, a tal competéncia, inclusive esta, estdo atingidos pelo
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prazo de caducidade. Portanto, no caso em tela ndo teriamos qualquer efeito da decadéncia, o
que nos leva a dar provimento ao Recurso de Oficio quanto a essa parte do lancamento.

Da impossibilidade de compensacio de créditos adquiridos de terceiros

Nos moldes tracados pelo art. 170 do CTN, ¢ a lei que pode autorizar a
compensacao de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do
sujeito passivo contra a Fazenda Publica . Nao basta, portanto, a existéncia de um crédito
contra a Fazenda Publica, ¢ preciso que o crédito seja liquido e certo, bem como sejam
obedecidas as condi¢des que a lei estabelecer.

No caso das contribui¢des previdenciarias o dispositivo legal que em questao
¢ o art. 89 da Lei 8.212/91, in verbis:

Art. 89. Somente podera ser restituida ou compensada
contribui¢do para a Seguridade Social arrecadada pelo Instituto
Nacional do Seguro Social-INSS na hipotese de pagamento ou
recolhimento indevido. (Reda¢do dada ao caput e paragrafos
pela Lei n° 9.129, de 20.11.95)

Art. 89. As contribuigdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, as contribuigoes instituidas
a titulo de substituicdo e as contribuicées devidas a terceiros
somente poderdo ser restituidas ou compensadas nas hipoteses
de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido,
nos termos e condigoes estabelecidos pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil. (Reda¢do dada pela MP 449 de 2008 e pela
Lei 11.941 de 2009)

Vé-se, pois, que a lei que regulamentou a compensagdao no caso das
contribui¢des previdencidrias exigiu que esta fosse feita somente com créditos oriundos de
pagamentos de contribuigdes recolhidas indevidamente. O dispositivo nada fala sobre a
possibilidade de compensagdo de créditos de outra natureza que nao a tributdria originalmente
proprios ou adquiridos de terceiros, ao contrario, limita a compensagao a créditos oriundos de
pagamento ou recolhimento indevido de contribui¢do previdenciaria. Tal conclusdo ja ¢
suficiente para invalidar a compensagdo levada a efeito pela recorrente com relagdo ao
reclamatorio trabalhista.

Porém, em relagdo aos créditos adquiridos da Servport e oriundos de créditos
junto ao INSS, temos uma situagdo de crédito de contribuicdo previdenciaria recolhida
indevidamente , porém com titularidade original de terceiro. Para investigar essa possibilidade,
temos que observar as normas regulamentadoras do dispositivo legal acima transcrito:
Instru¢do Normativa (IN) 03/2005, até 12/2008, e IN 900/2008, a partir de 30/12/2008.



Até 12/2008, periodo no qual o assunto era regulamentado pela IN 03/2005,
arts. 192 a 196, o obstaculo a utilizagdo de créditos de originalmente pertencentes a terceiro
estd no caput no art. 192 na medida em que o dispositivo define compensacdo como "o
procedimento facultativo pelo qual o sujeito passivo se ressarce de valores pagos
indevidamente, deduzindo-os das contribuicoes devidas a Previdéncia Social.”. Nitidamente o
dispositivo refere-se a um crédito do proprio sujeito passivo ao utilizar a expressdao '"se
ressarce".

A partir da edigdo da IN 900/2008 a vedagcdo de compensacao de créditos
originalmente periencente a terceiros estd presente no art. 44 da norma infralegal. O caput do
art. 44 permite a compensacgdo de créditos "apurados" pelo sujeito passivo, ou seja, créditos
que resultam de sua propria contabilidade, apds concluir-se ter havido pagamento ou
recolhimento indevido. Créditos oriundos de cessdes de créditos originalmente pertencentes a
terceiros nio podem ser considerados apurados pelo sujeito passivo, o que os coloca fora do
permissivo para compensagao de contribuigdes previdenciarias.

No entanto, ainda que fosse permitida a compensagao de créditos adquiridos
de terceiros, estes deveriam ser liquidos e certos, no esteira do que determina o art. 170 do
CTN, o que ndo era o caso dos dois créditos da recorrente.

Da falta de liquidez e certeza dos créditos envolvidos nas cessdes de crédito

Com relacdo ao crédito adquirido de Servport referente a acdo de Repeticao
de Indébito 94-0049369-0, a fiscalizagao relatou o crédito esta suspenso até que sejam
definidos quem sdo os verdadeiros responsaveis da autora, de modo que possa ser avaliada a
validade das cessoes de crédito. Em adicao, nos itens 16.1 a 17 do Relatorio Fiscal de fls. 39/41
a fiscalizacdo diversos fatos que afastam qualquer duvida quanto a falta de liquidez e certeza
do crédito pleiteado, o que impede sejam utilizados na compensacao tributaria. A respeito de
tais fatos, a recorrente ndo trouxe elementos capaz de refuta-los, ou seja, capaz de demonstrar
que nao pairam duvidas quanto a certeza e liquidez dos créditos.

Com relacdo ao reclamatodrio trabalhista que beneficiou os associados do
Sinter, ndo houve a homologacao da cessao de créditos pela Justica do Trabalho, conforme
atestam os documentos de fls. 131/133. Sem que haja a homologacao da cessdo ou a anuéncia
do devedor original, ndo ha como controlar se a cessao de créditos € legitima ou mesmo se nao
foram feitas multiplas cessdes de créditos em montante que supera o total dos créditos da
referida acdo. Ou seja, sem a homologag¢ao judicial, o eventual crédito oriundo da cessdao de
crédito perde completamente a liquidez e a certeza.

Sobre o assunto, j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica (STJ) com
similar conclusao:

RECURSO ESPECIAL N°962.096 — RS, DJ 29.10.2007

TRIBUTARIO. COMPENSACAO. CREDITO DE TERCEIROS.
CESSAO DE CREDITOS SEM A PARTICIPACAO DA
FAZENDA NACIONAL. NEGOCIO JURIDICO ENTRE
PARTICULARES.
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1. O § 12, 1, a do artigo 74 da Lei n. 9.430 de 1996, veda
expressamente a utilizagdo de créditos de terceiro para fins de
compensagdo.

2. O art. 123 do CTN nega validade aos negocios juridicos entre
particulares para produzir efeitos sobre os fenomenos da
responsabilidade pelo pagamento de tributos.

3. A Lei n. 10.637, de 2002, por seu art. 49, somente permite a
compensagdo de débitos proprios do sujeito passivo com créditos
seus.

4. Ndo ha lei autorizando a compensagdo tributaria com crédito
de terceiros. Ha, portanto, de se homenagear o principio da
legalidade.

5. No REsp 803.629, a Primeira Turma assentou que a_cessao
de_direitos de créditos tributdrios so tem validade para fins
tributdrios quando do negocio juridico participa a Fazenda
Publica. Precedente: REsp 653553/MG, Rel. Denise Arruda.

6. Recurso da Fazenda Nacional provido para denegar a
seguranca, impedindo-se, consequentemente, a compensa¢do
tributdria com créditos de terceiros.

REsp 803629 / RS

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INCLUSAO DE
EMPRESAS CESSIONARIAS DE DIREITO DE CREDITO-
PREMIO DE IPI NO POLO ATIVO DEACAO ORDINARIA
COM SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO.

1. Tratam os autos de agravo de instrumento interposto por
INDUSTRIADE CALCADOS CAIRU LTDA - MASSA FALIDA e
OUTROS em face de decisdo do juizo singular que indeferiu
pedido de inclusdo, no polo ativo da A¢do Ordinaria n°
89.00.13622-4, de empresas cessionarias de direito de créditos
relativos a crédito-prémio de IPI, reconhecidos em decisdo
Jjudicial e cedidos pelas ora recorrentes.

O TRF/4¢ Regido negou provimento ao agravo ao considerar os
termos dos arts. 123 do CTN (ndo se pode opor a Fazenda
convengoes particulares); do Decreto n°® 64.833/69 (¢ vedada a
compensagdo efetuada por empresas que ndo sejam do mesmo
grupo economico); e 610do CPC (é defeso, na liquida¢do, a
rediscussdo da lide ou modificar a sentenga). Recurso especial
das empresas apontando violagdo dos arts. 567, II, CPC e 1° do
Decreto-lei n° 491/69. Defende-se a inclusdo das empresas
cessionarias no polo ativo da demanda, esclarecendo que ndo
esta em andlise a possibilidade de compensa¢do de créditos
proprios com débitos tributarios de terceiros.

2. O art. 567, inciso II, deve ser interpretado e aplicado em

harmonia.com o art, 42, § 1°todos do CPC.



3. O cessionadrio de crédito reconhecido por sentenca transitada
em_julgado (crédito-prémio do IPI) so pode opor execucio de
decisdo contra _a _Fazenda Publica se esta _consentir
expressamente com_a cessao.

4. Precedentes: REsp 331.369/SP, 1° Turma, DJ 05.11.2001, p.
95; REsp 235.641/SP, 3 Turma, DJU de 10.12.99, p. 144. Em
sentido contrario: REsp 589.321/MG, 3°T., DJU de 05.09.2005,
p. 399; AgRg no REsp 631.110/RS, 5¢ Turma, DJU de
02.08.2004, p. 564, REsp 284.190/SP, DJU 20.08.2001, p. 354.

5. Afasta-se o entendimento adotado nesta decisdo quando ha
autorizag¢do constitucional para a cessdo.

6. Recurso especial ndo-provido.

Multa isolada na compensacio.

Com relagdo a multa isolada de 150%, aplicada a partir de 12/2008, o que
devemos discutir sdo os requisitos para aplicagdo do §10° do art. 89 da Lei 8212/91 que
transcrevemos:

Art. 89. As contribui¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, as contribui¢oes instituidas
a titulo de substituicdo e as contribuicées devidas a terceiros
somente poderdo ser restituidas ou compensadas nas hipoteses
de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido,
nos termos e condigoes estabelecidos pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 27 de
maio de 2009)

()

$ 10. Na hipotese de compensa¢do indevida, quando se
comprove falsidade da declara¢do apresentada pelo sujeito
passivo, o contribuinte estara sujeito a multa isolada aplicada no
percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no
9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e tera
como base de cdlculo o valor total do débito indevidamente
compensado. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 27 de maio
de 2009)

A decisdao a quo adotou como premissa a necessidade de dolo na falsidade,
bem como entendeu que o caso se submetia ao art. 35-A da Lei 8.21/91, in verbis:

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redagdo
dada pela Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009)
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Se o caso estava regido pelo art. 35-A, todas as determinagdes do art. 44
deveriam ser obedecidas, inclusive aquelas do §1° do art. 44 que exigia existéncia de dolo de
fraude, sonegagao ou conluio para os casos de aplicacdo da multa duplicada.

Discordamos de ambas as premissas.

Comecamos pela segunda. O art. 35-A ¢ uma determinagdo geral para os
langainentos dae oficio, prescrevendo que estes sigam o art. 44 da Lei 9.430/96. Porém para o
caso de compensagdo, a mesma lei 8.212/91 traz norma especial determinando qual penalidade
iplicar quando houver compensacao indevida com falsidade de declaragdao. Tratando-se de
aparcite conflito de normas, como se sabe, deve prevalecer a lei especifica — lex specialis, para
o caso. Portanto, ¢ inaplicavel ao caso de compensa¢ao indevida de contribui¢des
previdencidrias com falsidade de declaragdo o art. 35-A da Lei 8.212/91. A remissdao que o
§10° do art. 89 da Lei 8.212/91 faz ao art. 44 da Lei 9.430/96 ¢ apenas para adotar o0 mesmo
percentual do inciso I do dispositivo. Apenas isso.

Afastada a ideia da necessidade de aplicacdo integral do art. 44 da Lei
9.430/96 ao caso, devemos analisar se o §10° do art. 89 da Lei 8.212/91 exige dolo para a
falsidade. Facilmente se observa que o dispositivo ndo exige dolo ou faz mencao a Lei
4502/64. Exige-se apenas a falsidade de declaracdo como infracdo. Sendo infragdo tributaria,
esta se submete a regra geral do art. 136 do CTN que determina que a responsabilidade por
infracdes tributdrias independe da intengdo do agente, ou seja, independe de dolo. Assim, ndo
temos que averiguar a intencao do agente em praticar a falsidade de declara¢dao, mas apenas se
esta foi praticada.

Apesar de o Direito Tributario nao exigir, genericamente, em suas infracoes a
presenca do dolo, o que marca uma das diferencas em relacdo ao do Direito Penal, podemos
buscar naquele ramo do Direito a nogdo da falsidade em si, dissociada do elemento doloso.
Tomamos a li¢ao de Guilherme de Souza Nucci (Codigo Penal Comentado, Sao Paulo: Editora
do Tribunais, 2007, p. 972) sobre a falsidade prevista no art. 299 do CP(falsidade ideologica):

A introdugdo de algo ndo correspondente a realidade compoe a
falsidade ( ex.: incluir na carteira de habilitagdo que no
motorista pode dirigir qualquer veiculo, quando sua permissdo
limita-se aos automoveis de passeio) e a inser¢do de declaragdo
ndo compativel com a que se esperava fosse colocada compée
outra situacdo.”

Assim, falsa ¢ a declaracdo sobre um fato que ndo corresponde a realidade ou
que nao ¢ compativel com o que se esperava fosse colocado.

O que se esperava de um crédito que o contribuinte utiliza para compensar
créditos tributarios da Unido? Espera-se aquilo que o CTN exige: que seja liquido e certo. E
esse o comando do art. 170:

Art. 170. A lei pode, nas condi¢coes e sob as garantias que
estipular, ou cuja estipulagdo em cada caso atribuir a
autoridade administrativa, autorizar a compensac¢do de créditos
tributarios com créditos _liqguidos e certos, vencidos ou
vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica.




Portanto, leia-se: s6 existe direito creditorio compensavel em matéria
tributaria se este for liquido e certo.

A realidade juridica da recorrente era a nao existéncia de créditos liquidos e
certos. Ao declarar que os possuia, declarou fato falso, fato diverso da realidade juridica. Fez
declaracdo contendo inforinacdo diversa da que se esperava, uma vez que se esperava que soO
declarasse a compensagao de créditos liquidos e certos.

e fato, ndo ha provas de que foi feita tal declaracao falsa com dolo, mas a
lei ndo exige o dolo, como j& demonstramos. As infragdes tributarias ndo exigem a
investiga¢io da inten¢dao do agente, salvo expressa determinagao legal, que nao existe para o
caso

A decisdo a quo afirmou que a falsidade exigiria um fingimento doloso, tese
que ndo compartilhamos, conforme explanamos acima. Se houve a declaracdo contendo
informacao sobre compensacao de créditos que nao eram liquidos e certos, houve a declaragao
falsa, ainda que ndo dolosa, o que enseja a aplicagdo da multa do §10° do art. 89 da Lei
8.212/91, conforme realizado pela fiscalizagao.

Multa de oficio - confisco

A recorrente suscita em sua defesa o Principio de Vedacdo ao Confisco
previsto no art. 150, IV, da Constituicdo Federal, que veda a Unido utilizar tributo com efeito
de confisco. E descabida a alegacio de confisco quanto a exigéncia da multa, pois a vedagio
estabelecida na Constituigao Federal ¢ dirigida ao legislador. Tal principio orienta a feitura da
lei, que deve observar a capacidade contributiva e ndo pode dar ao tributo a conotagdo de
confisco. Nao observado o principio, a lei deixa de integrar o mundo juridico por
inconstitucional.

Portanto, uma vez positivada a norma, ¢ dever da autoridade fiscal aplica-la .
Além disso, € de se ressaltar que a multa ¢ devida em face da infragdo a legislagdo tributaria e
por ndo constituir tributo, mas penalidade pecunidria estabelecida em lei, ¢ inaplicavel o
conceito de confisco previsto no inciso IV do art. 150 da Constituigdo Federal.

Por todo o exposto, voto no sentido CONHECER os Recursos de Oficio e
Voluntario ¢ DAR PROVIMENTO ao Recurso de Oficio, afastando a decadéncia e
mantendo a aplicagdo da multa isolada de 150%; e NEGAR PROVIMENTO ao Recurso
Voluntario.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator
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Voto Vencedor

Conselheiro Marcelo de Oliveira:

Com todo respeito ao excelso relator, por quem tenho profundo respeito e
admiragdo, divirjo de sua decisdo em dois pontos: decadéncia e multa isolada.

Para melhor esclarecermos as duas questdes, analisaremos cada uma.

Quanto a qual regra decadencial deve ser aplicada ao caso, a prevista no Art.
150 ouno Art. 173 do CTN, creio que ja temos resposta sobre esta duvida.

O Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF), através de alteragdo promovida pela Portaria do Ministro da Fazenda n.° 586, de
21.12.2010 (Publicada no em 22.12.2010), passou a fazer expressa previsao no sentido de que
“As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-B
e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil, deverdo ser
reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF” (Art. 62-A
do anexo II).

No que diz respeito a decadéncia dos tributos langados por homologacao
temos o Recurso Especial n° 973.733 - SC (2007/0176994-0), julgado em 12 de agosto de
2009, sendo relator o Ministro Luiz Fux, que teve o Acérdao submetido ao regime do artigo
543-C, do CPC e da Resolugao STJ 08/2008, assim ementado:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL

REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C,
DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO
ANTECIPADO. DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO
CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL
ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS
PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4°, e 173, do
CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constata¢cdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declaragdo prévia do
deébito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
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2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito
Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamiento por homologagdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamenio antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadencia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

>

J. O dies a quo do prazo gqiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, 1, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langcamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langamento por homologag¢do, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributario
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pdgs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langcamento por homologagdo; (ii) a obrigag¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribuicoes previdencidrias ndo
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994, e (iii) a constitui¢do dos créditos tributdrios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingiienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.

Portanto, o STJ, em Acdrdao submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC
definiu que “o dies a quo do prazo qiiinqiienal da aludida regra decadencial rege-se pelo
disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o langcamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia
do exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos sujeitos a
langamento por homologacao” (Recurso Especial n® 973.733).

Cabe destacar que a decisdo de primeira instancia — proferida por 6rgao da

administracdo tributdria — afirma que ha valores recolhidos no periodo que importa para a
defini¢do da regra, fls. 0381, nos seguintes termos:
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“No presente caso, para a competéncia 11/2005 (para a qual
existem recolhimentos parciais, apos verificacdo nos sistemas
informatizados da Previdéncia Social/Receita Federal do Brasil
- RFB), o langamento tributdrio foi efetivamente constituido
apos o prazo qiiingiienal previsto no art. 150, § 4°do CTN.

Ou seja, essa competéncia estd atingida pela decadéncia,
devendo ser julgada improcedente e excluida do presente
lancamento.”

Ou seja, a Fazenda verificou que hé recolhimentos parciais e aplicou a reagra
determinada pela decisdo vinculante do STJ, acima.

Outro ponto importante € que o fato gerador da contribuicdo previdenciaria €
a totalidade da remuneracdo paga ou creditada pelos servigos, independentemente do titulo
que se lhe atribua, tanto em relacdo ao tomador do servigo (empresa), quanto do segurado
contribuinte.

Portanto, para a definicdo da regra decadencial, devemos levar em conta se
houve alguma antecipacdo de pagamento, ndo por tipo de remuneracao (levantamento) pois ¢ a
totalidade desses pagamentos que se denomina Salario-de-Contribuicao (SC), que ¢ todo e
qualquer pagamento ou crédito feito ao segurado, em decorréncia da presta¢do de servigo, de
forma direta ou indireta, em dinheiro ou sob a forma de utilidades, habituais em relagdo ao
segurado empregado.

Elucidativo o texto contido em decisdo proferida na Camara Superior de
Recursos Fiscais (CSRF), processo 10640.001896/2007-47, pelo nobre Conselheiro Francisco
Assis de Oliveira Janior:

“Feitas essas consideragdes, para solucdo da lide ora proposta,
ainda resta dirimir a questdo relacionada ao recolhimento
especifico da rubrica eventualmente langada, conforme defende
a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, ou se seria
suficiente para caracterizagdo de pagamento antecipado o
recolhimento genérico relativo aos valores consolidados na
folha de pagamento elaborada pelo sujeito passivo.

Em relagdo a essa matéria, creio que a solu¢do mais adequada
deve considerar a regra matriz relacionada efetivamente a
definicdo de qual seria a base de cadlculo das contribuigoes
previdenciarias. Nesse sentido, observamos que a luz do que
dispoe o inciso I do art. 22 da Lei n° 8.212, de 1991, o elemento
juridico a ser considerado para efeito de andlise do
recolhimento total ou parcial refere-se a remuneragdo total
paga, devida ou creditada aos segurados pelo empregador:

Art. 22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a
Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: °

I - vinte por cento sobre o total das remuneracées pagas,
devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem
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servigos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a
sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma
de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo
tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de servigos, nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo

coletivo de trabalho ou sentenca normativa. (Redacdo dada pela
Lei n® 9.876, de 1999).

Nesse sentido, se eventualmente o sujeito passivo ndo recolhe o
tribuio em relagdo a determinada rubrica que acredita ndo ter
incidéncia da contribuicdo previdenciaria, tal fato ndo
descaracteriza a antecipa¢do de pagamento para o restante
calculado e recolhido indicado pela folha de pagamento do
empregador.

Em verdade, o fracionamento dessas rubricas revela-se
necessario para identificagdo dos requisitos estabelecidos para
verificagdo da ndo incidéncia do saldario de contribui¢io em
conformidade com as inumeras previsoes do § 9° do art. 28 da
Lei n? 8.212, de 1991. Contudo, o comjunto de situacoes e
especificas que caracterizam a contra-prestacdo onerosa do
empregado pela empresa em nada altera a natureza juridica de
cada uma dessas rubricas que sdo, em seu conjunto, a
remunera¢do devida ao segurado. Em outras palavras, cada
rubrica é espécie do género remuneragdo.

Desse modo, para efeito de identificacio do pagamento
antecipado, ndo deve ser exigido o recolhimento especifico de
uma ou outra rubrica paga pelo empregador, mas sim a
consolidacdo desses valores relativos aos itens discriminados na
folha de pagamento.”

Portanto, claro estd que qualquer recolhimento estd contido no termo
remuneragdo, o que leva, conseqlientemente, a aplicacao da regra esculpida no § 4°, Art. 150
do CTN, conforme decidido no acérddo recorrido.

CTN:

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem previo 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, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o créedito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.
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Portanto, por estar correta a decisdo de primeira instancia, ja que o periodo do
langamento ¢ de 11/2005 a 12/2009,a ciéncia do lancamento ocorreu em 14/12/2010, fls. 001 e
ha recolhimentos parciais efetuados pelo sujeito passivo, como atesta a DRJ, deve ser negado
provimento ao recurso de oficio nesta questao.

Quanto a questdo da multa isolada e de 150%, que foi excluida pela DRJ,
motivando o recurso de oficio, devemos analisar a legislacao.

Medida Provisoria alterou a Lei 8.212/1991.

Medida Proviséria 449, 3/12/2008:

“

“Art. 89. As contribui¢des sociais previstas nas alineas “a”,
“b” e “c” do pardagrafo unico do art. 11, as contribui¢oes
instituidas a titulo de substituicdo e as contribui¢coes devidas a
terceiros somente poderdo ser restituidas ou compensadas nas
hipoteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que
o devido, nos termos e condigoes estabelecidos pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil.

$ 10. Na hipotese de compensacdo indevida, quando se
comprove falsidade da declaracdo apresentada pelo sujeito
passivo, o contribuinte estara sujeito a multa isolada aplicada no
percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no
9.430, de 1996, aplicado em dobro, e tera como base de calculo
o valor total do débito indevidamente compensado.”

A redagdo acima foi mantida quando da conversio da MP em Lei,

Pela leitura da determinacdo legal sobre a penalidade, fica claro que esta sera

Para a DRJ. fls. 0391, a multa deve ser excluida, pois ndo hé, em sintese,
comprovagao de ocorréncia de falsidade, nos seguintes termos:

“A se verificar qual o conceito de "falso" ou "falsidade".
Segundo o Dicionario Aurélio Eletronico (Século XXI, versdo 3.0
— novembro de 1999), "falso" é algo contrario a realidade, ou
algo em que ha mentira, fingimento, dissimulacdo ou dolo. E
"falsidade" é a qualidade do que é falso.”

Em termos doutrinarios, a falsidade material envolve a forma do
documento, recaindo sobre o elemento fisico do papel escrito e
verdadeiro; enquanto a ideologica diz respeito ao conteudo do
documento, quando ha uma atesta¢do ndo verdadeira, ou uma
omissdo, em ato formalmente verdadeiro.

No caso em tela, a fiscalizacdo certamente ndo tratou de
falsidade material; e sim daquela supostamente referente aos

25



créditos inseridos nas GFIP com o fim de se compensar das
contribuicdes devidas.

Porém, ndo se pode dizer que a impugnante baseou sua
pretensdo de compensag¢do em documentos falsos, ou que a
informagdo de seu crédito seja falsa ou inexistente, em si mesma.
Os créditos cedidos a impugnante, por meio de escrituras
publicas, de acordo com a lei civil, ndo detém atributos de
mentira, inverdades ou falsidades. Foram até reconhecidos pelo
Judiciario. Apenas ndo se prestam a compensagdo pretendida,
sendo assim, passiveis de glosa.

Em outras palavras, o fato de créditos adquiridos de terceiros (e
mesmo aqueles ainda ndo dotados de liquidez) serem
inadmissiveis, diante da legislagdo tributaria, para a
compensagdo das contribui¢cées previdenciarias, enseja,
objetivamente, a sua glosa e o langamento da contribui¢do
devida, acrescido da respectiva penalidade (multa de mora do §
9° do art. 89 da Lei n.° 8.212/91). E assim foi feito pela
fiscalizagdo com a lavratura deste Al, sendo julgado correto tal
procedimento.

Por sua vez, a imputacdo da multa isolada (150%) sobre o valor
indevidamente compensado requer um plus, qual seja, que os
créditos informados em GFIP (visando a compensagdo) sejam
comprovadamente falsos - em sua origem -, vale dizer, produto
de uma inverdade, mentira ou fingimento doloso. E ndo é esse
0 caso que se apresenta.

Deve ser, entdo, excluido o levantamento "MI — MULTA
ISOLADA" desta autuagdo, haja vista a ndo comprovagdo da
falsidade da declara¢do apresentada.”

Concordo plenamente com a decisdo de primeira instancia.

Para aplicacdo da penalidade em questdo, a legislagdo determina a
comprovagdo de falsidade, que € um ato em que ha a vontade do agente.

A multa ¢ san¢ao imposta pela pratica de um ato ilicito, é puni¢do, por
descumprimento de determinacdo legal, aplicavel a todos, pessoas fisicas e juridicas, que
descumprirem a obrigacao legal.

As multas em lancamentos tributarios por descumprimento de obrigagdo
tributaria principal constituem-se em puni¢des a uma conduta que se busca desmotivar.

Nos langcamentos tributdrios, as multas podem ser aplicadas em valores
minimos previstos, por mero inadimplemento de tributo. Nesse caso ha o carater objetivo, sem
a necessidade de demonstracdo do motivo para sua aplicacdo, apenas a ocorréncia da situagdo
descrita em lei.

Diferentemente ocorre quando ha qualificagdo ou agravamento da multa, com
aumento consideravel em seu percentual, ou valor, devido a certas condutas, expressas na
legislacdo. Condutas essas que ferem padrdes éticos da Sociedade.
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Multa tao expressiva (150%) busca penalizar sujeitos passivos que buscam
enganar, ludibriar, prejudicar, com inteng¢ao, a Fazenda, o que ndo ficou comprovado nos autos.

Portanto, por todo exposto, votamos em negar provimento ao recurso de
oficio, tambéni, nesta questao.

CONCLUSAO:

Pelo exposto, voto em negar provimento ao recurso de oficio, na questao da
multa isolada e na questdo da decadéncia, nos termos do voto.

(assinado digitalmente)

Marcelo Oliveira
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