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ALEGAGAO AUSENTE DA DRI PRECLUSAOQ. INC. Il DO § 2° DO ART.
3° DA LEI9.718/98. REVOGACAO ANTES DA REGULAMENTACAO.

MARIA HELENA JORGE SILVA
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuraggo: 01/06/1998 a 30/06/2000
MATERIA AUSENTE DA IMPUGNACAO. PRECLUSAO TEMPORAL.

E inadmissivel a apreciagio em grau de recurso de matéria nio suscitada na
insténcia a quo, exceto quando deva ser reconhecida de oficio.

AUTO DE INFRACAO CONTENDO IDENTIFICACAO DA MATERIA
TRIBUTADA E ENQUADRAMENTO LEGAL. PRESUNCAO
INEXISTENTE. NULIDADE NAO CARACTERIZADA.

Naéo resta caracterizada presunc@o ou ofensa & seguranca juridica, a suscitar a
nulidade do langamento, quando o auto de infragio atende ao disposto no art.
10 do Decreto n°® 70.235/72, identifica a matéria tributada, contém o
enquadramento legal correlato e demonstra com clareza a base de célculo
adotada.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL - COFINS

Periodo de apurago: 01/06/1998 a 30/06/2000

D]'E,CADI:ZNCIA. CINCO ANOS A CONTAR DO FATO GERADOR.
SUMUILA VINCULANTE DO STF N° 8/2008.

Editada a Stumula vinculante do STF n® 8/2008, segundo a qual &
inconstitucional o art. 45 da Lei n® 8.212/91, o prazo para a Fazenda proceder
ao langamento do PIS e da Cofins é de cinco anos a contar da ocorréncia do
fato gerador, nos termos dos art. 150, § 4°! do Cddigo Tributario Nacional,
sendo irrelevante a antecipag@o do pagamento.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP &+
Periodo de apurag@io: 01/06/1998 a 30/06/2000 {7




D}’ECADENCIAM CINCO ANOS A CONTAR DO FATO GERADOR.
SUMULA VINCULANTE DO STF N° 8/2008.

Editada a Sdimula vinculante do STF n°® 8/2008, segundo a qual ¢
mnconstitucional o art. 45 da Lei n® 8.212/91, o prazo para a Fazenda proceder
ao langamento do PIS e da Cofins é de cinco anos a contar da ocorréncia do
fato gerador, nos termos dos art. 150, § 4°, do Cddigo Tributdrio Nacional,
sendo irrelevante a antecipagfo do pagamento.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em nfo
conhecer do recurso quanto a matéria referente ao inciso terceiro do paragrafo 2° do art. 3° da
Lei n® 9.718/98, pela ocorréncia da preclusfio. Na parte conhecida, por maioria de votos, em
dar provimento parcial para cancelar os periodos de apuragiio até novembro de 1998, em face
da decadéncia, vencidos os conselheiros Gilson Macedo Rosenburg Filho e Odassi Guerzoni
Filho quanto ao perfodo de apuragio 12/1998, por aplicarem o art. 173 do CTN em vista da
REnto.

falta de antecipacdo de p

£

Participaram dg julgamento os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas,
Odassi Guerzoni Filho, Ferndndo Marqugs Cleto Duarte, Dalton Cesar Cordeiro de Miranda e

Gilson Macedo Rosenburg Filho. Ausente, justificadamente, o Conselheiro Jean Cleuter
Simdes Mendonga.

Relatorio

O processo trata dos Autos de Infragdo de fls. 46/48 e 138/140, relativos,
respectivamente, ao PIS e 4 Cofins, ambos com ciéncia em 11/12/2003.

Por bem resumir o que dos autos até entdo, reproduzo o relatorio da primeira
insténcia:

3. (..) a contribuinte protocolizou, em 24/11/2003, as
impugnacgées de fls. 52 a 60, acompanhada de documentos
de fls. 61-76 para o PIS e de fls. 144-152 acompanhada de
documentos de fls. 153-174 para a COFINS, nas quais
deduz as alegagbes a seguir resumidamente discriminadds
para ambas as autuacées:
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3.1. Trata-se in casu de auto de infragdo em que se apurou
crédito  tributario com base em extrato bancdrio,
imputando-se ao contribuinte, através de langamento de
oficio, portanto por arbitramento, obrigac¢do tributdria
relativa ao recolhimento do IRPJ e seus reflexos (PIS,
COFINS, Contribui¢do Social) e, mais, considerando os
valores da movimentagdo bancaria como receita omitida e,
portanto modificando a base de cdlculo do Imposto Sobre a
Renda. Em seguida, desenvolve toda sua impugnacdo
contra o arbitramento da base de cdlculo do IRPJ através
da utilizagdo do extrato bancario.

4. Por fim, requer seja reconhecida a nulidade do auto de
infragdo, pela ilegalidade do lancamento com base em
extratos bancarios.

5. O processo em exame, que inicialmente continha apenas a
documentacio relativa ao langamento do PIS, recebeu por
anexagdo o5 autos do processo n® 19515.004545/2003-74,
referente ao langamento da COFINS, em virtude do disposto na
Portaria SRF n* 6.129/2005.

A 9" Turma da DRI julgou o langamento procedente, rejeitando a nulidade
das autuagdes. Refutando afirmacfo contida na Impugnacfio, no sentido de que os valores
lancados teriam sido arbitrados com suporte em extratos bancérios, observou que conforme os
Termos de Verificagfio Fiscal dos dois Autos de Infrac@io as bases de calculo mensais foram
extraidos dos livros fiscais apresentados” a fiscaliza¢io” (fls. 37 e 130).

No Recurso Voluntdrio, tempestivo, a contribuinte insiste na nulidade ou
improcedéncia dos langamentos, introduzindo uma alegacfio ndo contida na Impugnagio ao
defender que tem direito as exclustes previstas no inc. Il do § 2° do art. 3° da Lei n® 9.718/98.

No mais, argii a nulidade dos dois langamentos, considerando ter havido
arbitramento do lucro da empresa, afirmando “... que o agente fiscalizador n3o podera validade
utilizar-se de presungfio hominis diante apenas de movimentagdes bancarias que nem sempre
demonstram o lucro, mas sim a receita bruta...” (fl. 251) e que foi presumida a ocorréncia de
obrigagdo fributaria inexistente, ferindo-se o principio da seguranca juridica.

E o relatorio.

VYoto

Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis, Relator

O Recurso Voluntario é tempestivo e atende aos demais requisitos do
Processo Administrativo Fiscal, pelo que dele conhecgo, exceto no que trata de matéria ausente
da Impugnagio.

Ao defender, apenas na peca recursal, o direito 3s excluses previstas no inc.
IIl do § 2° do art. 3° da Lei n° 9.718/98, a contribuinte introdiz matéria que ndo deve ser
conhecida nesta segunda instincia,



Por ter sido abordada apenas em sede recursal, resta impossibilidade o seu
conhecimento em face da preclusdo.

Na li¢io de Chiovenda, repetida por Luiz Guilherme Marioni e Sérgio Cruz
Arenhart, tem-se qwa:l

a preclusdo consiste na perda, ou na extingdo ou na
consumagio de uma faculdade processual Isso pode ocorrer
pelo fato:

i) de niio ter a parte observado a ordem assinalada pela lei ao
exercicio da faculdade, como os termos peremptérios ou a
sucessao legal das atividades e das excecdes,

ii) de ter a parte realizado atividade incompativel com o
exercicio da faculdade, como a proposi¢io de uma excegdo
incompativel com outra, ou a pratica de ato incompativel com a
intengdo de impugnar uma decisdo,

tit) de ter a parte ja exercitado validamente a faculdade

A cada uma das situages acima corresponde, respectivamente, os trés tipos
de preclusdo: a temporal, a Iogica e a consumativa.

No caso em tela ocorreu a preclusdo temporal, consistente na perda da
oportunidade que o contribuinte teve para tratar, na impugna¢fo, das questdes atinentes a
duplicidade de cobranga e impossibilidade de emprego da taxa Selic.

Quanto & preliminar de nulidade dos dois Autos Infra¢do, rejeito-a porque a
descrigéio dos fatos e os demonstrativos elaborados pela fiscalizagio diio certeza e liquidez as
autuacdes.

Como bem observado pela DRJ, restou evidenciado que os valores lancados
ndo foram arbitrados, mas sim apurados a partir das bases de calculo extraidas dos livros fiscais
apresentados & fiscalizagfio. Neste sentido ja informam os Termos de Verificagio Fiscal que
integram os dois Autos, o que pode ser verificado nas fls. 37 e 130.

Qutrossim, os Autos de Infragdo atendem plenamente ao disposto no art. 10
do Decreto n°® 70.235/72. Foram lavrados por servidor competente, possuem todos os
elementos exigidos, identificam a matéria tributada e contédm o enquadramento legal cotrelato.

Rejeitada a nulidade aventada pela Recorrente — (imica matéria conhecida, como
ja delienado acima -, cuido da decadéncia dos langamentos, apesar de nfo ter sido abordada
nem na Impugnagio nem no Recurso Voluntario. Como se sabe, é matéria de ordem puiblica, a
ser reconhecida de oficio quando estabelecida por lei, como, alias, ji determina o art. 210 do
Cédigo Civil de 2002. Somente a decadéncia convencional é que ndio é suprida de oficio,
embora possa ser requerida a qualquer época, nfio se submetendo a preclusio (art. 211 do
mesmo Cddigo).

Cabe aplicar a Stumula vinculante do STF n° 8/2008, segundo a qual é
inconstitucional o art. 45 da Lei n® 8.212/91. Assim, resolvida a polémica pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal, o prazo decadencial para a Fazenda proceder ao lancamento da

' MARIONI, Luiz Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz Arenhart. Manual do Procasso do Conhecimento. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 663, apud CHIOVENDA, Ginseppe. "Cosa ghudicata ¢ preclusione”, in
Saggi di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1993, vol. 3, p. 233, \
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Cofins e do PIS ha de ser regulado pelo art. 150, § 4°, do Cédigo Tributario Nacional, sendo de
cinco anos a contar da ocorréneia do fato gerador.

Considero que o termo inicial ou dies a guo do prazo decadencial é contado
sempre da ocorréncia do fato gerador, tenha havido ou ndo a antecipagfio de pagamento exigida
referida no art. 150 do CTN.

No caso destes autos, inexistiu qualquer pagamento antecipado. Destaco essa
constatacio por conhecer divergéncia antiga deste Colegiado, no qual alguns conselheiros
interpretam haver necessidade do pagamento antecipado, sob pena de deslocamento do termo
inicial da decadéncia para o primeiro dia do exercicio seguinte (em vez de do fato gerador,
como considero).

Neste ponto importa investigar a respeito do que se homologa — se o
pagamento antecipado, ou toda a atividade do sujeito passivo. Ressaltando-se que ha
inimeras opinides em contrério, segundo as quais niio ha langamento por homologagio se néo
houver pagamento antecipado, filio-me & corrente minoritaria a qual pertence José Souto Maior
Borges, que entende haver homologagio da atividade do contribuinte, consistente na
identificagfio do fato gerador e apuragio do imposto, que deve ser antecipado somente se
devido.

Lembro, por oportuno, o lancamento do Imposto de Renda da Pessoa Fisica,
em que o contribuinte, apds computar os valores retidos pela fonte pagadora, calcula o imposto
anual podendo chegar a trés resultados diferentes: valor devido, zero ou imposto a restituir.
Apos o calculo, o sujeito passivo preenche e entrega a declaragfio, devendo antecipar o
pagamento se apurou valor a pagar, ou entfio aguardar a restituicfo, caso os valores retidos
tenham sido maiores que o imposto devido anualmente.

A Secretaria da Receita Federal, apds processar a declaragfio, emite uma
notificacfo, através da qual o auditor fiscal homologa expressamente todo o procedimento do
contribuinte, j4 que confirma o imposto a restituir ou o valor zero, ou ainda, caso tenha
apurado valor diferente, procede ao langamento desta diferenga. Quando a autoridade
administrativa confirma o valor declarado pelo sujeito passivo, € expedida uma notificaciio ao
sujeito passivo e tem-se o langamento por homologaciio; quando o valor apurado pela
autoridade € maior, ao invés de uma notificagfo lavra-se um auto de infragfio, procedendo-se
ao lan¢amento de oficio.

Nos outros tributos lan¢ados por homologagio — hoje quase todos o 5o -, 0
procedimento ndo ¢ substancialmente diferente, sendo que em vez de notificagio expressa na

grande maioria dos casos ocorre a homologagdo ficta, na forma do previsto no § 4° do art. 150
do CTN.

Ora, se a autoridade administrativa homologa um valer zero, ou uma
restitui¢io, evidente que nfo estd homologando pagamento. A redacéo do caput do art. 150
do CTN emprega o termo pagamente para informar o dever de sua antecipagio (“.. tributos
cuja legislaco atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento ...}, nfio para dizer
de sua homologagdo. Esta refere-se & atividade (ou procediment) do sujeito passivo (“... a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade aSSilyl exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.” T“”
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Conforme os fundamentos acima, e porque a ciéncia dos Auto de Infragfo se
deram em 12/12/2003, estdo decaidos os fatos geradores anteriores a dezembro de 1998.

Pelo exposto, em face da preclusdo nfio conhego da alegacfo pertinente ao
inc. I1I do § 2° do art. 3° da Lei n® 9.718/98, rejeito a preliminar de nulidade dos langamentos e,
no mérito, em virtude da decadéncia dou prowmento ao recurso para cancelar os periodos de
apuragio até novembro de 1998




