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MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA SECAO DE JULGAMENTO

18471.001079/2005-28

143911 Voluntario

3803-00.030 — 3* Turma Especial

10 de agosto de 2009

COFINS E PIS - AUTO DE INFRACAO

FLEX A CARIOCA INDUSTRIA DE PLASTICOS LTDA.
DRJ-RIO DE JANEIRO II/RJ

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Periodo de apuragdo: 01/04/2001 a 31/07/2001, 01/11/2001 a 31/12/2001,
01/02/2002 a 28/02/2002

LANCAMENTO DE OFiCIO. DEBITOS NAO DECLARADOS.

A atividade administrativa de langamento € vinculada e obrigatéria, sob pena
de responsabilidade funcional, ndo merecendo reparos se procedida nos
exatos termos da legislag@o de regéncia.

Constatadas divergéncias entre os valores declarados em DCTF e os
registrados na contabilidade, correto o langamento de oficio para formalizar a
exigéncia das respectivas diferengas.

ASSUNTO: CONTRIBUIGAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL - COFINS

Periodo de apuragdo: 01/04/2001 a 31/07/2001, 01/11/2001 a 31/12/2001,
01/02/2002 a 28/02/2002

LANCAMENTO DE OFICIO. DEBITOS NAO DECLARADOS.

A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatdria, sob pena
de responsabilidade funcional, ndo merecendo reparos se procedida nos
exatos termos da legislagdo de regéncia.

Constatadas divergéncias entre os valores declarados em DCTF e os
registrados na contabilidade, correto o langamento de oficio para formalizar a
exigéncia das respectivas diferengas.

Recurso Voluntério Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Turma Especial da TERCEIRA SECAO

DE JULGAMENTO, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do Relator.
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ALEXANDRE KERN
residente e Relator

Participaram ainda do presente julgamento os Conselheiros Ivan Allegretti,
Hélcio Lafeta Reis, Daniel Mauricio Fedato e Carlos Henrique Martins de Lima. Ausente,
temporariamente, o conselheiro Belchior Melo de Sousa.

Relatorio

Por bem retratar a realidade dos auots, reproduzo abaixo o relatério constante
do Acoérddo n® 13-16.273, de 15 de junho de 2007, da DRJ/RJO-IL, fls. 156 a 165:

Trata o presente processo de auto de infragdo lavrado contra o contribuinte
acima identificado, relativo & Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade
Social — COFINS devida para os periodos de apuragio 04/01 a 07/01, 11/01, 12/01 e
02/02 (fls. 26 a 30), no valor de R$ 22.008,69, acrescido de multa de oficio de 75%,
no valor de R$ 16.506,49, e juros de mora, calculados até 30/06/05, no valor de R$
14.624,35, totalizando um crédito tributdrio apurado de R$ 53.139,53, em
decorréncia de ac¢do Fiscal levada a efeito pela Defic/RJO, conforme Termo de
Inicio de Fiscalizagdo as fls. 04.

2. Foi também lavrado auto de infragdo relativo a falta de recolhimento da
Contribui¢do para o Programa de Integragdo Social — PIS, abrangendo os periodos
de apuragdo 05/01 a 07/01, 11/01, 12/01 e 02/02 (fls. 94 a 97), no valor de R$
4.756,95, com o acréscimo de multa de oficio de 75% no valor de R$ 3.567,70, ¢
juros de mora, calculados até 30/06/05, no valor de R$ 3.159,53, totalizando um
crédito tributario apurado de R$ 11.484,18, em decorréncia da mesma acfo fiscal.

3. No Termo de Constatagdo Fiscal (fls. 25 € 92), o AFRF autuante informa,
€m resumao, que:

No curso da fiscalizagdo, foram constatadas divergéncias entre os valores
declarados em DCTF e os registrados na contabilidade, apurando-se as respectivas
diferengas nas planilhas de fls. 31/32, cujas copias foram entregues ao contribuinte;

Para embasar as diferengas apuradas, foram juntadas copias do Razdo da
empresa (fls. 09 a 14) e dos relatérios das DCTF apresentadas (fls. 15 a 24).

4. O enquadramento legal da autuagdo foi:

COFINS: artigo 149 da Lei n® 5.172/66; artigo 1° da Lei Complementar n°
70/91; artigos 2°, 3° e 8° da Lei n® 9.718/98, com as alteragdes das Medidas
Provisorias n% 1.807/99 e 1.858/99, ¢ suas reedi¢des;

PIS: artigo 149 da Lei n° 5.172/66; artigos 1° e 3°, alinea “b” da Lei
Complementar n° 7/70; artigo 1°, pardgrafo inico da Lei Complementar n® 17/73;
Titulo 5, Capitulo 1, Segédo 1, alinea “b”, itens I ¢ II do Regulamento do PIS/Pasep,
aprovado pela Portaria MF n° 142/82; artigos 2°-1, 8°-I e 9° da Lei n° 9.715/98;
artigos 2° e 3° da Lei n° 9.718/98.
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A base legal da multa de oficio e dos juros de mora exigidos encontra-se as
fls. 30 € 97.

5. Apds tomar ciéncia da autuagdo em 27/07/2005 (fls. 26 e 93), a empresa
autuada, inconformada, apresentou as impugnagdes anexadas as fls. 43a 51 e 110 a
118 em 25/08/2005, com as alegagdes abaixo resumidas:

5.1. Da andlise das normas juridicas integrantes do direito tributario formal,
conclui-se que este género de langamento é um ato juridico e ndo procedimento;

5.2. O langamento direto e por declaragdo poderiam culminar no langamento
como ato administrativo, ao passo que o langamento por homologagdo apenas
lembraria ato juridico de auto imposigo tributaria, como se vé no caso em pauta;

5.3. Especificamente em relagdo ao PIS, a recorrente possui créditos
tributarios decorrentes do que traduzem os principios formais do direito elencados
como fonte de direito ora perseguido pelo contribuinte, ndo observados pelo Fisco,
conforme decisdo judicial transcrita;

5.4. Vejamos o que traduz a forma de compensagdo adotada pela contribuinte
que suspende a exigibilidade de crédito pretendida diante de seu procedimento
administrativo ¢ de seu direito de se ressarcir dos pagamentos realizados
indevidamente destas contribui¢des impostas pelos Decretos-Leis n°s 2.445 e
2.449/88 — Resolugdo 49/95;

5.5. O ato de auto imposi¢do tributdria do contribuinte, denominado
erroneamente de auto langamento, deixa de se valer, no caso do PIS, dos créditos
apurados pela impugnante das exigéncias traduzidas pelos Decretos-Leis n° 2.445 e
2.449/88 — Resolugao 49/95, julgados inconstitucionais, 0 que exigiria analise mais
depurada como forma de extinguir os créditos exigidos com seus proprios créditos.
Nao se pode chama-lo de ato administrativo, pois tal conceito requer a satisfagdo de
iniimeros requisitos, que o ato de auto imposigdo ndo preenche;

5.6. Embora ndo possa ser considerada ato administrativo, a auto imposigao é
responsavel pela veiculagdo da norma tributdria individual e concreta e das
determinagdes do STF, amparado pela Resolugdio 49/95, ndo podendo ser retirado
este direito da recorrente de recuperar estes créditos, tidos como pagamentos
indevidos, compensando estes com tais exigéncias;

5.7. A atividade da autoridade é vinculada e se orientard necessariamente no

sentido do efetivo cumprimento da lei, sendo, tanto os atos vinculados como os
discricionarios sdo atacdveis, ndo somente por mandado de seguranga, como
administrativamente, nos termos do artigo 5° da Constitui¢do;

5.8. Além do pagamento, 0 CTN prevé em seu artigo 156 outras maneiras de
extinguir o crédito tributario, sem que haja o adimplemento da obrigag¢do, como no
caso da compensagdo, transagdo, remissdo, prescri¢do, decadéncia e decisdes
administrativa e judicial;

3.9. A forma de adimplir que pode ser utilizada em face de determinagdo

judicial transitada em julgado se traduz no dbice em seu texto, que ndo pode ser
contestado pelo Fisco, sob pena de desconhecimento do direito de da lei, sendo o
direito de compensagdo incontestivel, conforme determinado pela Justica e
decorrente do processo 13710.001789/2001-41, no qual extinguiu os créditos
exigidos, cuja competéncia € posterior a 01/2000, o que foi desconhecido no
langamento, tornando-o nulo;
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5.10. Néo hé o que contestar em suas alegagdes, cabendo a parte provar seu
crédito no momento processual oportuno, o que faremos. No entanto, cobrar tributos
por meio de langamento ja contestado pela Corte Suprema afronta ao direito, pois
ndo tem base legal a sua constitui¢do. Quanto ao PIS, o que faremos ¢ requerer que
ndo sejamos impedidos de recuperar os créditos decorrentes de tributos pagos
indevidamente, conforme explicitado, por meio de compensagdo, vez que estes ja
foram contestados pelo STF, ndo podendo o direito da recorrente sofrer afronta, pois
ndo tem base legal a constitui¢do do crédito, extinto por determinagdo judicial e de
sua inconstitucionalidade;

5.11. Existe, ainda, por determinagdo da lei, a suspensdo da exigibilidade do
crédito pretendido, que ora temos também que contrapor impugnando o langamento.
Quanto ao PIS, o préprio processo administrativo de compensa¢do ja garante a
suspensdo da exigibilidade do crédito langado;

5.12. Relativamente & COFINS, o arbitramento, adotado no bojo do presente
langamento, € unilateral, pois representa uma decisdo tomada segundo o arbitrio de
alguém, e ndo se coaduna com o processo dialético, devendo tal procedimento ser
regular, desenvolvendo-se nio apenas segundo os ditames da legalidade, mas
também com observancia das regras da logica;

5.13. Relativamente a8 COFINS, ndo merecem fé as informagdes apresentadas
pela Fazenda, pois a requerente fundamentou-se nos dados articulados em sua
declaragdo, que ndo foi contestada, insurgindo posteriormente a Fazenda com
langamentos decorrentes de pressupostos que nfo se sustentam em documentos da
autora, € que ndo conduzem a verdade, tomando um irregular arbitrio, o que ndo se
justifica em langamento por arbitramento, pois existe uma escrita regular e ndo
houve recusa ou sonegagio de elementos;

5.14. Relativamente & COFINS, o que houve foi, na exigéncia de créditos
existentes no auto langamento, conferéncia do valor da época em UFIR que fora
confessado em DCTF, comparando-o com o efetivo valor pago apurado pelo
mesmo, também em UFIR, o que ndo iria gerar saldo a pagar, em face do processo
compensatdrio decorrente do qual se dard a quitagdo dos mesmos, ndo sendo estes
exigiveis;

5.15. A jurisprudéncia determina a redugio da multa punitiva em razdo de lei
posterior mais benéfica, nos termos do artigo 106-III-c do CTN, entendendo, ainda,
que a constituigdo do crédito tributdrio € ato de responsabilidade da autoridade,
sendo que a inobservancia de qualquer requisito é causa de nulidade da inscrigdo e
do processo de execugdo dela decorrente;

5.16. Ora na prépria defesa do IRPJ deixamos corroborada a improcedéncia

dos lancamentos € sua forma, na qual cerceou o direito de defesa da autuada, sem
querer tomar conhecimento do roubo dos documentos, nos quais se fundamentava a
defesa;

5.17. Havendo corroborado no préprio langamento como verificamos em seu
reflexo multa punitiva em face presungdo da inexisténcia de sonegacdo fiscal, em

face da ndo apresenta¢do dos documentos, langando multa aplicada sob o manto do
julgamento do préprio Fisco, que, por ndo apresentar os documentos que foram
furtados em sua empresa, tipificou de fraude e aplicou penalidade, autuando
unilateralmente e julgando ao mesmo tempo, como fraudador da receita, sem ater-se
aos fatos e direito decorrente da legislagdo, que tais alegagdes carecem de preceitos
legais e pericias, além de um relato, pendente de provas, que torna confiscatérias as
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multas aplicadas na apuragfio de um débito sem fato gerador, uma vez que este fora
criado na presunc¢io do mesmo;

5.18. Néo se pode excluir da discussdo no presente recurso os direitos
vertentes do ato juridico, que € o seu adimplemento, a forma de adimplir, a revisio e
declaragdo e sua nulidade, face a um ato juridico imperfeito, do qual foi excluido o
principio da equidade;

5.19. Assim, requer a insubsisténcia do auto de infragdo, uma vez que o
crédito exigido estd sendo compensado, requerendo, ainda, caso assim ndo seja
julgado, a prova pericial e posterior juntada de documentagio comprobatdria.
Quanto ao PIS, pleiteia a extingdo da exigéncia por compensagdo com créditos do
proprio PIS.

Sobreveio o julgamento administrativo de 1* instincia. A 5* Turma da DRJ-
RJO II houve por bem em julgar o langamento procedente, em julgado que teve a ementa
abaixo transcrita:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Periodo de apuragdo: 01/04/2001 a 31/07/2001, 01/11/2001 a
31/12/2001, 01/02/2002 a 28/02/2002

PIS/COFINS - MATERIA NAO IMPUGNADA - Considera-se

ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo contribuinte.

IMPUGNAC/fO - PROVA - A prova documental deve ser
apresentada pelo contribuinte no momento da impugnag¢do do
lan¢amento.

PERICIA - INDEFERIMENTO - A pericia requerida pelo
contribuinte ndo se justifica quando as questées abordadas no
Julgamento ja estejam suficientemente claras nos autos.

COMPENSACAO - COMPETENCIA - Ndo compete ds DRJ
manifestar-se acerca de restitui¢do, ressarcimento ou
compensag¢do, exceto nos casos de inconformidade do
contribuinte quanto a decisdo da autoridade competente, quando
instaurado o litigio no prazo legal.

COMPENSACAO - COMPROVACAO - A comprovagio
documental da op¢do do contribuinte pela compensagdo se dd

pelo registro contabil da operagdo em sua escrituragdo, assim
como pelas informagées prestadas em DCTF.

Lang¢amento Procedente

Cuida-se agora de recurso voluntdrio (fls. 170 a 179), nos termos abaixo
transcritos na integra:

A presente Decisdo de 1° Instancia trds em seu conteido os erros materiais
decorrentes, que se inicia com o documento comprobatério em anexo, onde dentro
destes langamentos mantidos pela decisfio ora Recorrida, relata o Julgador de que as
mesmas se encontravam devidamente em Processo Administrativo de Compensagdo,
ora, conforme seguem os documentos em anexo comprobatérios, € sendo
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decorrentes a ordem de COMPENSAR Judicial, tratando-se, portanto de
CUMPRIMENTO DE ORDEM ( artigo 330 do CP), estando assim a recorrente em
seu direito ser verificado e revisto pelos Ilustres Julgadores e inclito Relator, onde a
assertiva acima elencada consta da propria decisdo de fJs. 3. (doc. anexo).

Assim sendo, em seus saber juridico e serenidade que Ihes sdo peculiares, de
PLANO ¢ NULA toda decisdo pautada ao que concerne as exigéncias em tela
declaradas devidas, por que?

Existindo um Processo Administrativo de Compensagio de "toda exigéncia de
credito em questdo" decorrente de ordem judicial, estio, portanto SUSPENSAS
todas estas exigibilidades decorrentes do processo fiscal, ndo ha o que ser separada
parcela contestada da nio contestada, assim como todas as Multas de Oficio, e,
ainda em seu quantum aplicadas confiscatériamente de 75% tornam-se inexigiveis
quando da sua aplicagdo, uma vez que se extinguem com o fato gerador
PRINCIPAL, ndo podendo nascer isoladamente sob a alegag@o de que esta insurgiu
contra um debito nio contestado, mas que vem a ser extinto sobre a égide do artigo
156, I1da lei 5.172/66. Inexistindo o tributo, conseqiientemente inexiste a aplicagdo
da Multa de Oficio.

Ademais, ndo poderia falar da nio contestagdo de sua aplicagio, pois esta
impugnagio ficou estampada o principio do contraditério a todas as exigéncias e
multas aplicadas.

Art. 2° Os débitos apurados nos procedimentos de auditoria interna,
decorrentes de verificagdo dos dados informados na DCTF, a que se refere o artigo
2° da Instrugdo Normativa SRF n°. 45, de 1998, na declaragio de rendimentos da
pessoa fisica ou juridica e na declaragio do ITR, serfio exigidos por meio de auto de
infragdo, com o acréscimo da multa de langamento de oficio e dos juros moratérios,
previstos, respectivamente, nos artigos 44 ¢ 61, § 3°, da Lei n°. 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, observado o disposto nas Instrugdos Normativas SRF n°s 94, de
24 de dezembro de 1197, e 45, de 1998

§ 1°. Quando da alterag@o dos dados informados nas declaragdes das pessoas
fisicas ou juridicas e do ITR, ou na DCTF, resultar apenas redugdo do imposto a
compensar ou a restituir ou de prejuizo fiscal, as irregularidades serdo objeto de auto
de infragdo, sem o acréscimo de multa (grifos nossos).

Que pese € de que consta, portanto, sendo improcedente, comprovando o

alegado, através dos Documentos ora apresentado pela Recorrente, traduz na
nulidade da Decisdo Recorrida, e conseqiientemente de todo Auto de Infragdo que
originou 0s mesmos sendo vejamos:

Desta forma, s3o nulos todos os atos praticados, desde o langamento fiscal ao

teor do artigo 142 do CIN origindrio do presente processo administrativo, e
consequentemente a presente decisdo prolatada na Delegacia da Receita Federal de
Julgamento - DRF-RJ, uma vez que esta foi fulcrada em débitos, que foram objeto
de outro Processo Administrativo, de sua Extingdo tragada na forma do Artigo 156
11 do CTN, inexistindo assim que se falar em Multa de Oficio a ser aplicada, e,
posteriormente ser estas exigéncias de credito - estando SUSPENSAS AS

EXIGIBILIDADES, AO TEOR DO QUE DISPOE A NORMA DECORRENTE,

quando de sua exigéncia te a homologac¢do administrativa de sua compensagéo a
qual e dever de oficio do Orgdo Administrativo fazendario, e ndo do contribuinte.

Para se reconhecer a nulidade do Auto de Infragdo em tela, imprescindivel a
prova incontroversa acerca da matéria fatica a elidir a presun¢do de veracidade e

6
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legitimidade do ato administrativo impugnado que se encerrou quando de sua
compensacdo. Desse modo, presente o alegado direito liquido e certo, e sendo
admitida a dilagdo probatéria nestes autos, assim ndo se pode negar o pedido de
produgdo de provas.

A constitui¢io definitiva do crédito tributario, via de regra, se da com o
lan¢camento niio impugnado e nfio com a possibilidade de cobranca, quer
administrativamente ou judicialmente, como dispde o artigo 142, do CTN.

Outrossim, a titulo de esclarecimento quanto a decisdo impugnada, o E.
Conselho de Contribuintes tem decidido de que: A inclusdo do débito fiscal contido
no processo encaminhado para julgamento, torna o recurso sem objeto, em
conseqiiéncia da confissdo do referido débito.

DA PROCEDENCIA DO PRESENTE PEDIDO DE NULIDADE DESTE
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL:

Assim, € que ao adentrarmos ao mérito do presente pedido, a peticionante
pede vénia, para, sucintamente, demonstrar seu cabimento.

Com feito, impde~se ao julgador, data vénia, no processo de Administrativo
ou Judicial, levar em conta as normas gerais que regem o processo de conhecimento,
em atendimento ao principio tragado pelas Normas em vigor, (CTN).

Devera portanto, o julgador verificar os pressupostos processuais em relagdo
aos crédltos decorrentes dos. langamentos exigidos, € as condi¢des do aludido
processo administrativo, j& no limlar do juizo de admissibilidade do pleito, a fim de
ImpedIr que ocorra desigualdade entre as partes, suscetivel de demonstragiio cabal
somente em Grau de Recurso, quando ja& constrangida patrimonialmente a parte
tendo que garantir novamente os créditos exigidos para ainda se opor aos mesmos
quando extintos por compensagio tributaria.

A verificagao do atendimento ao disposto nos artigos 142 do CTN :

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o

sujeito passivo e sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento ¢ vinculada, e
portanto, obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

Diversos principios constitucionais conjugam-se para fundamentar o
entendimento de que é vedado 4 Administragdo exigir tributos elou aplicar
penalidades a contribuintes sem assegurar-lhes prévia ¢ ampla defesa: o da
legalidade, os que garantem os direitos de propriedade, o de petigdo, o do devido
processo legal e o do contraditério e ampla defesa (CF art. 5°,11, XXII, XXXIV, a,
L1V elV).

Estes principios, por seus respectivos titulos e alcance, condicionam
amplamente toda a atividade estatal, de modo a impedir que se desenvolva sendo
dentro dos limites por eles previamente tragados.

Dai por que, sendo a atividade de apuragdo do "crédito tributario” (aqui
tomado em sua expressio mais ampla, no sentido de abranger também as
penalidades pecunidrias) eminentemente infralegal, deve ser exercida com a
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observancia de procedimentos que resguardem os direitos de contribuintes
(GERALDO ATALIBA) , o que assim ni3o decorreu no presente feito, quando do
pedido de pericia solicitado, para que assim somente agora, em decorréncia da
negativa, venha através de recurso, proceder esta aferi¢do, demonstrado de Plano a
existéncia de uma duplicidade de exigéncia como outras.

Portanto, sdo providéncias a serem tomadas pelo Julgador, DE PLANO, tendo
em mira a regra do artigo 586, caput., do Cédigo de Processo Civil, todavia SE
ISTO NAO TIVER ACONTECIDO, ¢ se a exigéncia de credito prosseguir com
titulo iliquido, incerto ou inexigivel, deve o Julgador, data venia, agir de oficio, na
primeira oportunidade quando requerido pela parte em preliminar, em que se
constate o defelto ou erro, onde o Cédigo de Processo Civil,é também aplicivel ao
p.rocesso Administrativo subsidiando o mesmo, por forga do comando contldo no
Artigo 598, do mesmo diploma legal.

A orientagdo do Egrégio Tribunal Federal de Recursos € no sentido de admitir
a retratagdo, desde que fundada em prova de inexisténcia do fato gerador da
obrigagdo tributdria respectiva. “Se o fato apuardo pelo Fisco foi dado pér
inexistente o fato tributario (CTN, art. 113, § 1°), porque sem fato gerador ou lei que
o instituiu o tributo ndo ha tributo. Em cao tal, no prevalece a exigéncia porque nio
hé como acolher o débito inexistente” se admitindo a retratagio.

Ora, se ha subsidios de direito que traduz na procedéncia da retificagdo dos
langamentos em questdo, ndo hd que ser mantida a ilegalidade da exigéncia do
credito pretendido e das multas de oficio aplicadas as quais inexistiram quando do
pagamento principal através do processo compensatério, todo ato pautado na

presente, que busca restringir as atividades do réu, como a liquidez do credito sdo
inoperantes ¢ ilegais, procedendo assim a exposi¢do de direito pautada € a
conseqiiente nulidade deste recurso.

Com essa situagdo juridica consolidada, é possivel ao Fisco providenciar a
criagdo do titulo executivo extrajudicial fiscal, emergente da inscrigdo em divida
ativa, mas ndo torna esta liquida e certa e exigivel, uma vez decorrente de ERRO
MATERIAL EM SUA FORMACAO DE CREDITO.

Com tudo a respeito as autoridades Fiscais e Julgador intervenientes neste
feito ,ndo Ihes assiste razio.

J& esta afastada pélos tdpicos anteriores deste estudo a validade da assertiva.

A avaliagdo cientifico-juridica do Direito Positivo brasileiro induz a afirmagfo de
que o ato administrativo de langamento é de uma natureza s, restando a
classificagdo proposta pelo legislador por modalidades dissociada da esséncia do ato.

Valer-se o intérprete, por isso, do preceito do art. 201, CTN, para superar a
exigéncia de langamento, viola integralmente a construgdo do instituto do
langamento como ato revelador do crédito tributario. A confusio na realizagdo do

CREDITO, significa os conceitos utilizados na presente decorrentes do legislador é
o ponto identificado do sofisma apresentado.

O art. 201, do CTN, disciplina a matéria de inscri¢io em divida ativa,
mecanismo importante para constitui¢do do titulo executivo extrajudicial fiscal,

documento que aparelhara uma execugdo fiscal, o pedido de tutela judicial ao crédito
declarado pelo Fisco. Assim se redige o dispositivo:

Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparti¢io administrativa competente, depois de
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esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo final proferida em
processo regular.

O enunciado ¢ claro ao estabelecer provir uma futura inscrigio em divida
ativa do crédito tributario. Ora, este estudo jaé demonstrou que o crédito tributario
tem por pressuposto a pratica do ato de langamento, e que o ato de langamento é
privativo da autoridade administrativa. Admitir validade a inscri¢do em divida ativa
de um duplo credito, ou, sem a pratica do ato administrativo legal de langamento
deturpa totalmente a sua construgao.

Afirmando expressamente essa tese, RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA
oferece marcante critica:

Todavia, na pratica de hoje, advinda de legislagdo ordinaria, a quase
totalidade dos tributos é recolhida sem qualquer participagio prévia de qualquer
autoridade fiscal, e os tribunais admitem mesmo a cobranga judicial de tributos
declarados devidos pelos proprios sujeitos passivos, diretamente a partir de suas
declaragdes e independentemente de ato formal subseqiiente da autoridade langadora
de revisdo.

O entendimento jurisprudencial decorre de que a obrigagdo tributaria é "ex
lege", nasce da lei e da ocorréncia efetiva do fato gerador, de tal arte que a obrigagio
existente e reconhecida pelo sujeito passivo na declaragdo prestada em forma regular
habilita & imediata inscri¢do da divida. Mesmo porque o langamento torna o crédito
tributario exigivel, mas a sua executoriedade depende do outro ato administrativo a
consolidagéo e legalidade da exigéncia de credito.

Assim, se coloca o langamento como ato obrigatério privativo da autoridade
administrativa, necessario a constituigio do crédito tributario, ou seja, ao exercicio
efetivo do direito de cobrar o tributo devido, sob pena de decadéncia, isto é, de perda
do proprio direito (arts. 142 e 173);

Quando admite o langamento por homologagdo, o faz sobre o0 ato do sujeito
passivo que efetuou o recolhimento ou a compensagdo; com efeito, o langamento por
homologagéo ¢ definido como o ato em que a autoridade toma conhecimento da
atividade de pagamento, exerci da pelo obrigado, razdo pela qual s6 se pode falar em
langamento por homologac¢io se tiver havido o recolhimento, hipbtese em que o
langamento por homologagdo ocorre real ou fictamente (art. 150);determina,
também sob pena de decadéncia, que a autoridade administrativa efetue o
langamento de oficio caso o sujeito passivo descumpra total ou parcialmente a
obrigagdo de antecipar o pagamento do tributo sujeito ao langamento por
homologagio (art. 149, inciso V).

Em suma, mesmo neste caso o CTN coloca o langamento legal como
indispensavel a constitui¢éio do credito tributario sujeito & subseqiiente inscri¢do da
divida.

Niéo bastasse isso, as declaragdes prestadas pelo contribuinte se associam ao
conceito de confissdo de divida. A retificagdo de informagdes prestadas pelo sujeito
passivo, disciplinada no § 1°, do art. 147, do CTN, fulmina a que admitir retificagdo
de confissdo de divida implica deturpago do conceito.

Este estudo fixou principios de natureza juridico-tributaria associados aos
conceitos de langamento, de declaragdo de sujeito passivo, e de crédito tributario e
sua exigibilidade. Concluiu-se pela imperiosa necessidade de atuagdo administrativa
positiva, através do ato de langamento, para plena exigibilidade do crédito tributério,
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e seu registro em certificados de situagdo tributiria. Toda a construgdo tem por
fundamento o exame do texto do Cédigo Tributario Nacional.

O que dizer, entdo, do preceito estabelecido no § 1°, do art. 5°, do Decreto-lei
n° 2.124/1984? Reza o texto Jegal:

Art. 5°(..)

§ 1° O documento que formalizar o cumprimento de obrigagdo acessona,
comunicando a existéncia de crédito tributdrio, constituird confissio de divida e
instrumento habil e suficiente para a exigéncia do referido crédito.

O aparente conflito entre a norma do § 1°, do art. 5°, do Decreto-lei n°
2.124/1984, e os principios do CTN se resolve em prejuizo daquela norma. Sob a
Emenda Constitucional n°® 1/1969, o Cddigo Tributario Nacional introduzido pela
Lei n® 5.172/1966, vigia com natureza de Lei Complementar, uma vez que assim foi
recepcionado, nos termos do § 1°, do art. 18, daquele normativo constitucional.
Assim sendo, o Decreto-lei, norma com hierarquia legislativa equivalente a lei
ordinria no ordenamento anterior, jamais poderia disciplinar contrariamente a lei
complementar, sob pena de padecer de inconstitucionalidade.

Nio ¢ outra a constatagio de JOSE EDUARDO SOARES DE MELO,
enunciada no ano de 1987, ainda antes da vigéncia da CF1988:

A dindmica de tributacdo é realizada em consonincia com normas gerais
estatuidas em lei complementar, uniformizando os regimes juridicos, evitando
conflitos de competéncia e regulando a limitagdo constitucional ao poder de tributar.

O CTN constitui instrumento juridico veiculador das referidas normas gerais,
corporificando as regras peculiares ao langamento, figura juridica pertinente ao
crédito tributério.

Se o esquema geral de disciplina do langamento impde a interveniencia da
autoridade praticando o ato que o corporifica, conforme foi aqui demonstrado, a
regulagdo através de norma juridica veiculada por instrumento legislativo de
dignidade inferior implica inconstitucionalidades. O § 1°, do art. 5°, do Decreto-lei
n° 2.124/1984, padece de insuperdvel conflito com as normas gerais de Direito
Tributario, motivo por que ndo existe no ordenamento juridico nacional,
PORTANTO a retratagdo ou retificagdo da declaragdo de rendimentos ndo se
encontra objegdo, em face de ndo se tratar de ato intocavel a luz dos preceitos que
buscou os julgadores contrarios a toda legislagéo tributéria, e, a propria constitui¢do
de credito tributario pretendido pelo mesmo quando da manutengdo dos

langamentos.

Uma vez mesmo notificado de agdo fiscal, cabe ao contribuinte, como

coroldrio do direito de peticdo (CF, art. 5, XXXIV, "a"), impugnar erros de fato ou
material constantes. Constatando a administragdo, diante de provas inequivocas
conforme, acostadas nos autos os documentos, contendo erro de fato, nada lhe resta,
em nome dos principios da estrita legalidade e verdade material, sendo corrigi~ Ia
juntando as provas, anulando esta decisdo de oficio.

DA SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA COM A FAZENDA
FEDERAL EM FACE DO AUTO EPIGRAFADO:

Entende-se que a concretizagdo dos elementos da hipdtese de incidéncia
tributaria, relativa ao presente auto, vem estabelecer um vinculo juridico entre o
credor da obrigagdo e o devedor da mesma, o que assim estabelece a relagdo juridica
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tributaria. Ao concretizar-se a ocorréncia do fato gerador do referido tributo
assinalado, tem-se em face o nascimento de um vinculo juridico, o qual é
estabelecido pelos principios formais do direito entre o credor ( sujeito ativo) e
devedor ( sujeito passivo), a qual denomina-se relagdo Juridica tributaria a qual ora
se encontra em afronta aos dispositivos legais.

Assim € necessaria desde ja a fisionomia do poder publico, para que ndo fique
lesado a impetrante, demonstrando ao Fisco autuante, através da presente que a
moeda tem duas faces, porém deve-se dar a César o que é de César, insurgindo o
comando legislativo que deve assim abrigar a mesma através do mesmo comando
legislativo e o interesse tutelado que ¢ evidente no direito privado.

O que vemos no presente ¢ de que o poder Publico, representado pelo orgdo
autuante se apresenta como pessoa, como sujeito de direitos e obrigagdes,
submetendo-se a ordem juridica por ele proprio criada, no entanto corrobora-se na
presente essas duas faces as quais trazem duas relagdes diferentes traduzidas
somente pela relagédo de soberania € de poder quando entdo o sujeito ativo, detém a
competéncia tributaria, elabora normas juridicas relagdes de direito, dentro de uma
Unica pretensdo tributaria de angariar receita, o que deve ser decidido de forma a ndo
prejudicar a postulante, submetendo-se no caso aos preceitos das Normas Juridicas
Civil, pois aquele que exige ou recebe o que ndo lhe era devido deve ressarcir, pois
entende-se que deve existir uma condigdo de igualdade, pois ocorre o
enriquecimento sem causa de uma das partes, conforme fica provado em face dos
vicios decorrente dos langamentos neste Auto em Epigrafe, ora demonstrado no
presente recurso.

DO DIREITO E SEUS PRINCIPIOS

“ART. 5°- CF/88 —INC. XXXV ELV -

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesio ou ameaga a direitojo Cédigo Tributirio Nacional, regulando a

Constituigdo do crédito Tributario, vale dizer o langamento, dispdes no art. 142,
verbis:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

O Cédigo Tributario Nacional, regulando a Constitui¢do do crédito Tributario,
vale dizae o langamento, dispdes no art. 142, verbis:

"Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
credito tributdrio pelo langamento , assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente
,determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional".

Cumpre salientar que todos os atos de defesa e recurso praticados pelo sujeito
passivo na esfera administrativa, desde a impugnagio fiscal e o recurso voluntario
para o conselho de Recursos Fiscais, suscitada na presente em razdo da abordagem,
e, do que traduz a exigéncia do Titulo art. 3° paragrafo unico da lei 6.830/80, tém
efeito suspensivo, vale dizer que o langamento somente se consuma e produz os seus
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Yoto

efeitos, aperfeigoando e tornando definitiva a constituigdo do crédito tributério, apds
o esgotamento do processo administrativo fiscal, e ora a formagéo liquida € certa do
Titulo, 0 que ndo se v&€ nos langamentos decorrentes deste ato impugnatério
conforme provamos em todo elencado.

Antecipando-se a algum argumento apressado, ou ainda que junto ao dito
requerimento constaria algum termo expresso de confissdo de divida. Com efeito,
atente-se ao art. 30 do CTN, segundo o qual o tributo é uma prestagdo pecuniaria
compulséria prevista em lei, bem assim ao art. 113, § 10, do referido Cédigo, que
fixa a obrigagdo tributdria como decorréncia direta do fato gerador.

A hipétese de incidéncia, ou fato gerador, a teor do art. 114, é a situagfo
definida em lei como necesséria € suficiente & ocorréncia da obrigagio tributéria.
Portanto, o direito tributario positivo adotou a regra-principio de que a obrigagio de
pagar tributo nasce de um fato tipico cerrado, para o qual é absolutamente
irrelevante o concurso da vontade do sujeito passivo. Em suma, o fato gerador
corresponde ao fato juridico stricto senso.

VI- DOS PEDIDOS FINAIS

Diante do exposto, ¢ o presente Recurso de 2* Instancia impugnatério da
decisdo proferida, e sendo este procedente, em razio de todo exposto, requerendo
assim destes inclitos Julgadores, se dignem a determinar a reforma da Decisdo
intimada e consequentemente a insubsisténcia do Auto de Infragdo lavrado e das
"MULTAS APLICADAS AS QUAIS SE ENCERRARAM COM A
COMPENSACAOQO NOS TERMOS DO ARTIGO 156 Il DO CTN", com o imediato
cancelamento dos langamentos neles constantes e da propria Decisdo recorrida que o
confirmou, uma vez que sdo estes ilegais e arbitrarios, por for¢a da protegdo
constitucional, e por se tratar de ilegalidade no ato praticado (Auto de Infragdo),
sendo tal fato comprovado na presente através dos documentos anexos a estes autos,
e da exposigdo dos fatos e direito acima, o que assim deve tornar-se improcedente a
R. decisdo recorrida , com a devida baixa no sistema de informagdo desta respeitdvel
Entidade Fazendaria, por ser de direito, e, acima de tudo, por causar danos
irreparaveis as atividades profissionais do recorrente, cujo carater na aplicagdo do
direito e respeito a Carta Constitucional Vigente, fora deixado a ermo pelo fisco
autuante e conseqiientemente pela decisdo que manteve, diante da apreciagdo e da
analise decorrente destes Ilustres Julgadores nas exposi¢des pautadas, como medida
de direito e acima de tudo de justiga

E o Relatério.

Conselheiro ALEXANDRE KERN, Relator

Presentes os pressupostos recursais, a petigdo de fls. 170 a 179 merece ser

conhecida como recurso voluntario contra 0 Acérddo DRJ-RJO-II n® 13-16.273, de 15 de junho

de 2007.

Cumpre afirmar que o langamento de oficio em questdo guarda estreita

consondncia com a legislagdo concernente a espécie, especificamente no que diz respeito aos
arts. 142 e 149 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cdédigo Tributario Nacional - CTN;
art. 1° da Lei Complementar n2 70, de 30 de dezembro de 1991, arts. 2°, 3° e 8°da Lei n° 9.718,
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27 de novembro de 1998; arts. 1° e 3°, alinea “b”, da Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro
de 1970; arts. 2°, inc. I, 8° inc. I, e 9° da Lei n2 9.715, de 25 de novembro de 1998, e ao
disposto no Decreto n® 70.235, de 6 de margo 1972 - PAF.

E certo que compete 2 autoridade administrativa a constitui¢io do crédito
tributdrio pelo langamento, atividade a qual afigura-se plenamente vinculada e obrigatdria (art.
142 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional - CTN). Assim,
uma vez verificadas incorre¢des, omissdes ou inexatiddes nos recolhimentos da exagdo
tributéria, cumpre a autoridade administrativa fiscal lavrar o competente auto de infragéo,

respeitando o prazo decadencial, concedendo o prazo para impugnagdo ao sujeito passivo da
exagdo tributaria.

Sendo assim, competindo & Administragdo Publica e assim ao Fisco a
observancia das leis vigentes, resta inequivoca a regularidade do lancamento de oficio
especificamente no que diz respeito a aplicagdo do disposto na LC n° 70, de 1991.

De outra parte, deve-se observar que a contribuinte passa ao largo das
questdes de fundo do processo em espécie, a qual motivou o lancamento de oficio € o
indeferimento de sua pega impugnatdria, ou seja, o fato de que restaram verificadas pela
Fiscalizagdo divergéncias entre os valores declarados em DCTF e os registrados na
contabilidade,. E certo que a dissertacdo recursal, abstrada, distanciada dos fatos concretos e
desacompanhada de qualquer prova documental, ndo tem o conddo de elidir a exagdo tributaria.

De efeito, a contribuinte recorrente ndo trouxe aos autos qualquer
documentagdo que pudesse respaldar suas alegagdes, razio pela qual impde-se a negativa do
presente recurso voluntario, ratificando-se a decisdo de piso, por seus juridicos e prdprios
fundamentos.

Conclusoes

Em face do exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 10 de agosto de 2009

LEXANDRE KERN
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