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Recorrente  Skymaster Airlines Ltda.
Recorrida DRJ-Beléem/PA

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Periodo de apuragdo: 01/01/2000 a 29/02/2004
COFINS. DECADENCIA.

O fisco tem o prazo decadencial de cinco anos para constituir o
crédito tributario, nos termos dos arts. 150, § 4° e 173, inc. I,
-ambos do CTN.

RECEITAS ISENTAS DA COFINS.
Cabe a contribuinte comprovar que faz jus a isengdo alegada.
INCONSTITUCIONALIDADE.

O Segundo Conselho de Contribuintes ndo ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade da legislagdo tributaria.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da TERCEIRA CAMARA do SEGUNDO.
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unamimidade de votos, em dar provimento parcial ao

recurso, para declarﬁ decadéncig~do diryito ,de a F?e ublica constituir o crédito
tos geradofés ocorr os perjod 01/2000 a 11/2000 ¢ 01/2001
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Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselhetros Emanuel
Dantas de Assis, Eric Moraes de Castro e Silva, Odassi Guerzoni Filho, Jean Cleute
Mendonga, José Ad&o Vitorino de Morais e Dalton Cesar Cordeiro de Miranda.
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Relatorio

Em, 22.12.2006, apds procedimento de fiscalizagdo iniciado em 17.03.2004, foi
lavrado Auto de Infragdo contra a contribuinte Skymaster Airlines Ltda. (CNPJ
00.966.339/0001-47) exigindo o recolhimento de crédito tributario de COFINS no valor de R$
30.017.772,80 (atualizado até 30.11.2006), composto da seguinte forma:

Contribuicdo: R$ 12.045.339,21
Juros de mora: R$ 8.938.429,33
Multa proporcional: R$ 9.034.004,26

O langamento refere-se aos periodos de janeiro/2000 a fevereiro/2004. O
langamento ocorreu devido a insuficiéncia de recolhimento da COFINS nos periodos retro
mencionados. Através de confrontagiio das DIPJs com os registros contdbeis da empresa, pode-
se constatar que ndo hd receitas que pudessem ser classificadas como isentas da COFINS

O Auto de Infragfo traz o seguinte enquadramento legal:

" Art. 1°°da Lei Complementar n® 70/91, arts. 2°, 3° ¢ 8°, da Lei n°® 9.718/98, com
as altera¢des da Medida Provisdria n° 1.807/99 e suas reedigdes, com as alteragdes da Medida

Proviséria n° 1.858/99 e suas reedigdes e arts. 2° inc. Il e pardgrafo unico, °, 10, 22 e 51 do
Decreto n° 4.524/02.

Em 31.01.2007, a contribuinte protocolizou impugnacio, alegando, em sintese,
0 que segue:

a) preliminarmente, a autoridade fiscal teria cometido violagdo aos principios da
publicidade, do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, pois nio ofereceu ao

impugnante a oportunidade de apresentar justificativa do ocorrido (exclusdes da base de
calculo da COFINS);

b) também foi argiiida a preliminar de decadéncia, pois a contribuinte entende
que houve a perda do direito a constitui¢io formal do crédito tributério relativa ao periodo de
janeiro/2000 a dezembro/2001 por decurso do prazo legal de cinco anos;

¢) hd incompatibilidade entre a Lei 9.718/98 e 0 CTN. Isso porque a referida Lei
9.718/98 teria alterado o conceito de faturamento consagrado pelo direito privado,
procedimento este vedado pelo art. 110 do CTN, que dispde que “a lei tributdria ndo pode alterar
a defini¢do, o conteudo e o alcance de institutos, cpuceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constiticdo Federhl) pelas Constitui¢ées dos Estados, ou pelas Leis
Orgdnicas do Distrito Federal ou dos Municipios, a definir ou limitar competéncias tributdrias”.
Fol invocada jurisprudéncia nesse sentido; té/
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d) ndo poderia a lei ordinaria alterar a base de célculo da COFINS de forma a
ampliar a defini¢do prevista na Constituigdo Federal e Lei Complementar. Isso porque a Lei
Ordinaria ndo possui a legitimidade necessaria para revogar ou alterar Lei Complementar,

¢) a criagdo de novas fontes de custeio da Seguridade Social € matéria exclusiva
de Lei Complementar. A Lei n] 9.718/98 ampliou significativamente a base de calculo das
contribui¢des em epigrafe, assim, a referida lei teria criado nova fonte de custeio da Seguridade
Social, 0 que seria inconstitucional. Foi citada jurisprudéncia nesse sentido.

f) a Edigao da Emenda Constitucional n® 20/98 nfo poderia convalidar norma ja
promulgada e sancionada.

Assim, em face do exposto, requereu a contribuinte que fosse declarado
improcedente o langamento.

Em 02.08.2007, a 1* Turma da DRJ competente acordou, por unanimidade de
votos considerar procedente o langamento, nos termos abaixo:

a) ndo houve cerceamento do direito de defesa, uma vez que a fiscalizagdo
seguiu todos os procedimentos previstos na legislagdo vigente. A impugnante, ao se defender
da imputagdo tributaria através da impugnagdo concordou, tacitamente, com a legalidade do
procedimento.

b) o prazo decadencial da Cofins € de 10 anos, a contar do 1° dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido formalizado.

¢) a contribuinte nfo apresentou argumentos dando suporte s suas alegagdes de
que a maior parte de suas receitas era isenta da Cofins. Assim, ndio ha o que ser apreciado, pois
ndo ha prova de que as receitas excluidas de tnbutagiio enquadram-se nos casos julgados pelo
poder judiciério.

d) ndo ha previsdo legal autorizando a analise de eventuais ilegalidades na
edi¢do de leis.

Em 01.11.2007, a contribuinte protocolizou “Recurso Administrativo” em face
do acérddo supramencionado, alegando, em sintese, o que segue:

a) discorre a contribuinte sobre o cerceamento de defesa, pois nfo pode o fiscal
lavrar auto de infragdo sem dar a contribuinte a oportunidade de defesa, sob pena de incorrer
em desrespeito aos principios constitucionais do contraditério, ampla defesa e publicidade dos
atos da administragdo publica.

b) a fiscalizacdo desconsiderou pagamentos referentes aos créditos tributarios
objeto da autuagfo, assim, o auto de infragdo seria nulo de pleno direito, pois a exagio
tributéria esta desprovida dos pressupostos de liquidez, certeza e exigibilidade.

¢) em relaclo & decadéncia, afirma a confripuinte que os entendimentos mais
recentes do STJ sdio no sentido de que o prazo decadencial para o langamento de contribuigdes
¢ de cinco e ndo de 10 anos. Sustenta ainda que a régfa do art. 45 da Lei n® 8.212/91 ¢
inconstitucional. /f"/
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Conhego do recurso por ser tempestivo € cumprir 0s pressupostos de

admissibilidade.

No que tange a alegada violagfo aos principios da publicidade, do contraditério,
da ampla defesa ¢ do devido processo legal, ndo assiste raziio a contribuinte. A fiscalizagfio
cumpriu todos os procedimentos previstos em lei antes de lavrar o auto de infracio. Alias,
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note-se que a contribuinte ndo apontou nenhum ilicito especifico no procedimento fiscal.

A contribuinte alega que o auditor fiscal responsavel pela autuagio deveria ter
intimado a contribuinte a prestar esclarecimentos e, uma vez que isso nio foi efetuado, haveria
violagdo dos principios supramencionados. Tal alegagdo ndo procede, pois o procedimento de
fiscalizagdo € inquisitério, ndo sendo necessaria a prestagiio de informagdes pela contribuinte.

Nesse sentido, citamos os julgados abaixo:

Acordio 104-23150 )

“PAF - AUTO DE INFRACAO - INTIMACAO PARA PRESTAR
ESCLARECIMENTOS - A intimagcdo ao contribuinte para prestar
esclarecimentos somente se justifica quando estes forem necessarios a
compreensdo da conduta ou do fato sob exame.

PAF - CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - 56 hd nulidade
do lancamento por preterigio de direito de defesa quando reste
efetivamente demonstrado pelo contribuinte o prejuizo que porventura
the tenha sido causado. Assim, ao contesiar 0 mérito, o contribuinte
demonstra conhecer todos os fatos relativos ao langamento, o que
indica que teve ampla possibilidade de defender-se das infra¢ées a ele
imputadas e que os fatos alegados ndo lhe trouxeram prejuizos na

defesa.(.) "
Acdrddo 204-02730

"COFINS. NULIDADE. Nio ha de ser nulo auto de infragdao lavrado
dentro das formalidades previstas em lei e por pessoa competente sob o
argumento de cerceamento de direito de defesa por nio ter sido pedido
esclarecimentos a contribuinte na fase fiscalizatéria, sendo que aberta
a fase litigiosa do Processo Administrativo Fiscal as razoes de defesa
da contribuinte foram devidamente apreciadas pela autoridade
competente. (...}

Alcentribuinte, a fim de reiterar seu posicionamento, cita ainda ao art. 2°, inciso
X, da Lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo federal. De acordo com o referido

dispositivo:
p [ﬁ/
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“Art. 2° A Administracio Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motiva¢do, razoabilidade,
proporcionalidade,  moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

Pardgrafo timico. Nos processos administrativos serio observados,
entre oulros, os criterios de:

()

X - garantia dos direitos a comunicagdo, a apresentagdo de alegagdes
JSinais, a producdo de provas e a interposicdo de recursos, nos
processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio;

)"

Ora, a contribuinte foi comunicada da fiscalizagdo, bem como da autuagfio ¢
teve, na ocasido da apresentagio de sua impugnagdo ao langamento €, posteriormente, do
presente Recurso Voluntirio, a oportunidade de produzir todas as provas que entender
necessarias e apresentar todas as alegagdes pertinentes ao caso. Assim, nio ha que se falar em
cerceamento de defesa ou violagfio ao principio da publicidade por nfo ter o fisco solicitado
informagdes a contribuinte antes da lavratura do presente auto de infragdo. Observe-se ainda
que ndo hé sentido na instalagdo do contraditério antes da lavratura de auto de infragio, pois
isso significaria criar uma instincia de julgamento nfio prevista no arcabougo normativo
atualmente vigente.

Em relacdo ao principio da publicidade, este, diferentemente do que entende a
contribuinte, no implica na comunicagfio dos atos administrativos ao interessado para que este
apresente suas alegacdes, mas sim na necessidade de a administragdo levar os atos por ela
praticados ao conhecimento do piblico. Assim, ndo é cabivel alegar violagdo a este principio
no presente Caso.

Por outro lado, ¢ claro que o contribuinte tem direito a analise integral destes
autos para a elaboragdo de sua defesa. Entretanto, a ndo disponibilizagio de copias dos autos 3
contribuinte ndo € vicio capaz de acarretar na nulidade deste processo, uma vez que acabou por
ndo prejudicar a defesa da contribuinte, 0o que restou comprovado pela apresentagdo de
minuciosa defesa, que abordou todos os pontos do processo. Nesse sentido, cito o acérddo 104-
22863, do egrégio 1° Conselho de Contribuintes, cuja ementa segue abaixo transcrita (grifos
nossos): -

Acorddo 104-22863:

“CERCEAMENTO DE DEFESA - NULIDADE DO PROCESSO
FISCAL - Somente a partir da lavratura do auto de infragdo é que se
instaura o litigio entre o fisco e o contribuinte, podendo-se, entdo, falar
em ampla defesa ou cerceamento dela. Assim, se foi concedida, durante
a fase de defesa, ampla oportunidade de apresentagdo de documentos e
esclarecimentos, bem como se o sujeito passivo revela conhecer
plenamente as acusacées que lhe foram imputadas, rebatendo-as
uma a uma, de forma meticulosa, mediante extensa e substancio
defesa, abrangendo nide sé outras questdes preliminares co

rtambém razdes de mérito, descabe a proposicio de cerceamento (do
dircito de defesa. (..}"
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De acordo com a contribuinte, a fiscalizagdo desconsiderou pagamentos
referentes aos créditos tributdrios cobrados, o que tornaria o auto de infra¢@o nulo, pois estaria
ele desprovido de liquidez, certeza e exigibilidade. Tal alegacio nfio se sustenta. Ora, dizer que
ndo se pode alterar o langamento durante o processo administrativo, cancelando as cobrangas
indevidas, sem que se cancele também as devidas implica na total inviabilizagiio do processo
administrativo fiscal, pois ndo se poderia discutir o langamento efetuado no auto de infragao.

Também n@o procede a alegagio de que a fiscalizagio ndo seguiu a
normatizagdo vigente ao efetuar o langamento. No que diz respeito aos pagamentos ndo
computados, ¢ de se notar que, conforme termo de inicio de fiscalizagdo a fl. 1, a contribuinte
foi intimada a apresentar DARFs da Cofins, bem como quaisquer outras informagdes que
entendesse necessarias. A ndo observacdo da contribuinte a tais requerimentos nfo pode
acarretar na nulidade do auto de infragio.

Quanto as alegagtes de decadéncia, assiste razdo parcial 4 contribuinte.

Ao contrario do afirmado no acorddo recorrido, ndo se aplica o prazo
decadencial de dez anos previsto nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, visto que tais artigos séo
inconstitucionais por disporem sobre decadéncia, matéria de competéncia de lei complementar,

A inconstitucionalidade de tais dispositivos foi declarada em sessdo plenaria do
STF, ocorrida em 11 de junho de 2008. Tal decisio levou 4 edi¢iio da Sumula Vinculante n® 8,
abaixo transcnta:

“Sdo inconstitucionais o pardgrafo unico do artigo 5° do Decreto-lei

1.569/77 ¢ os artipos 45 e 46 da Lei n® 8.212/91, que tratam de

prescrigdo e decadéncia de crédito tributario”.

Uma vez que o disposto na siimula deve ser observado por todos os orgios do
Poder Judiciario ¢ da Administragdo Publica, incabivel, atualmente, qualquer alegag@o em
sentido contrano.

Assim, no que diz respeito a decadéncia, devem ser aplicadas as disposi¢des do
CTN. Sobre este assunto, no que diz respeito aos langamentos por homologacio, dispde o
CTN: )

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

(.)

§ 4°Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homolo
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comp
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo”. (grifamos)
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A regra acima deve ser aplicada aos casos em que houve algum pagamento do
contribuinte, ainda que insuficiente.

Nos casos em que ndo hd pagamento algum, aplicar-se-¢ a regra do
art. 173, inc. I

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

I - do primeire dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado” (...}

Assim, tendo em vista que a autuago ocorreu em 29.12.2006:

a} em relacio aos langamentos referentes ao periodo de janeiro a
dezembro/2000, ndo houve, por parte da contribuinte, comprovagio de que houve
recolhimento, assim, devemos calcular o prazo decadencial nos termos do art. 173, inc. I, do
CTN. Portanto, ocorreu a decadéncia do direito de a Fazenda constituir o crédito tributario
referente ao periodo de janeiro a novernbro de 2000, pois o primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ser efetuado é 1°.1.2001, sendo que o referido prazo
decadencial termina em 31.12.2005, ou seja, cinco anos depois.

Quanto ao periodo de dezembro de 2000, observe-se que o langamento poderia
ter sido efetuado em janeiro do ano seguinte (2001), assim, o primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado ¢ 1°.1.2002, ou seja, o prazo
decadencial de cinco anos se encerra em 31.12.2006. Assim, deve ser mantido o langamento
referente a este periodo.

b) houve pagamentos referentes aos fatos geradores ocorridos em 2001, ainda
que insuficientes, conforme DARFs anexados ao recurso pela contribuinte (fls. 441 a 501).
Assim, em relagio a estes pagamentos, aplica-se a regra do art. 150, § 4°, do CTN (cinco anos,
contados da ocorréncia do fato gerador). Assim, tem-se que ocorreu a decadéncia dos
pagamentos referentes aos meses de janeiro a novembro de 2001, devendo manter-se a
cobranga relativa a dezembro de 2001.

Quanto 2 alegada inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98, ¢ de se notar que, de
fato, antes do advento da referida lei, a Cofins incidia sobre o faturamento, (receita,
proveniente da venda de bens nas operagdes de conta prépria, do prego dos servigos prestados e
do resultado auferido nas operagdes de conta alheia). Porém, a Lei n® 9.718/98 ampliou a base
de calculo do PIS e da Cofins, ao definir que tais contribui¢des incidiriam sobre qualquer
receita, mesmo que ndo enquadrada no conceito de faturamento.

Nos termos da Lei n® 9.718/98:

“Art. 2° As contribuicées para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas
pelas pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base
no seu faturamento, observadas a legislgedo vigente e as alteragdes
introduzidas por esta Lei.

Art.3° O faturamento a que se refere
receita bruta da pessoa juridica.

rtigo anterior corresponde a
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$1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas
pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o fipo de atividade por ela

I

exercida e a classificacdo contabil adotada para as receitas”.

Ocorre que tal ampliagdo da base ja foi exaustivamente discutida no Judiciario,
sendo que em 9 de novembro de 2005, em sessdo plendria, o Supremo Tribunal Federal (STF)
julgou, em quatro recursos individuais, inconstitucional o pardgrafo 1° do art. 3° da Lei n°
9.718/98, acima transcrito. Nos referidos julgamentos, ¢ STF entendeu que a norma era
incompativel com o texto constitucional vigente na época de sua edigdo, que previa a
incidéncia das contribui¢fes sociais apenas sobre o faturamento das pessoas _]UI’ldlCaS e ndo
sobre a totalidade das suas receitas.

Cabe mencionar o disposto nos arts. 1° e 4°, ambos do Decreto n® 2.346/1997,
que consolida normas de procedimentos a serem observadas pela Administragdo Publica
Federal em razdo de decisdes judiciais, abaixo transcritos:

“Art. 1° As decisées do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma

inequivoca e definitiva, interpretacio do texto constitucional deverdo
ser uniformemente observadas pela Administragdo Publica Federal
direta e indireta, obedecidos aos procedimentos estabelecidos neste
Decreto.

(-]

Art. 4° Ficam o Secretdrio da Receita Federal e o Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, relativamente aos créditos tribuidrios, autorizados
a determinar, no dmbito de suas competéncias e com base em decisio
definitiva  do  Supremo  Tribunal Federal que declare a
inconstitucionalidade de lei, tratado ou ato normativo, que:

I - ndo sejam constituidos ou que sefam retificados ou cancelados;

IT - ndo sejam efetivadas inscrigoes de débitos em divida ativa da
Unido,

Il - sejam revistos os valores jd inscritos, para retificagio ou
cancelamento da respectiva inscrigao;

IV - sejam formuladas desisténcias de agdes de execugdo fiscal.

Paragrafo unico. Na hipétese de crédito tributdrio, quando houver
impugnacdo ou recurso ainda ndo definitivamente julgado contra a
sua constituicdo, devem os orgdos julgadores, singulares ou coletivos,
da Administracdo Fazenddria, afastar a aplicagdo da lei, tratado ou
ate normative federal, declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal ", (grifamos)

Note-se que o paragrafo unico determina que o julgador administrativo deve
afastar a aplicaco de norma declarada inconstitucional pelo STF. Este nos parece ser o caso,
uma vez que a nossa Suprema Corte vem reiteradamente proferindo decisdes nesse sentido.
Observe-se também que exigir do contribuinte tributo que sabidamente é incopstitucional,
forcando-o a procurar o judiciario beira a irracionalidade. Ademais, é de se menciprjar também
a iminente publicagio de sitmula vinculante do Supremo Tribunal Federal que dgclarara, com
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efeitos erga omnes, a inconstitucionalidade da ampliagio da base de cdlculo do PIS e da
COFINS previstana Le1 9.718/98.

Assim, o art. 3%, § 1°, da Lei n® 9.718/98, ao prever a tributagiio de receitas que
ndo se enquadram no conceito de faturamento pelo PIS e pela Cofins, contrariou o art. 195, I,
da CF/88, que somente autorizava a tributagio de receitas que se enguadrassem no conceito de
faturamento, isto €, somente aquelas decorrentes da venda de mercadorias ou da prestagio de
servigos. Ora, a exigéncia de crédito tributario pautado em norma sabidamente inconstitucional
beira a irracionalidade, nfo atendendo aos interesses da sociedade e tampouco do fisco, o que
nos leva a conclusio de que a aplicagdo de tal norma deve, quando possivel, ser afastada.

Nio € o que ocorre no presente caso. No caso em tela, a contribuinte limitou-se
a alegar a inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98, ndo demonstrando em momento algum a
origem das receitas ndo tributadas e tampouco o porqué destas serem isentas da Cofins.

Conforme afirmado no acérdio da DRI, a contribuinte pecou pela falta de
objetividade ao ndo apresentar provas de suas alegag¢les. Ou seja, ndo ha provas de que as
receitas nfo tributadas se enquadram nos casos julgados pelo STF.

E de se notar também que, ainda que se considere a eventual
inconstitucionalidade de parte da Lei n® 9.718/98, 1sso ndo significa que a Cofins nfdo seja
devida na forma da legislagfo anterior e a contribuinte no provou (e nem procurou fazé-lo)
que as receitas ndo tributadas estejam relacionadas a parte da Lei n® 9.718/98 declarada
inconstitucional pelo STF.

Quantos as arglii¢des de inconstitucionalidade da contribuinte (fls. 435-438),
ndo cabe a este Conselho aprecia-las, conforme o disposto na Suimula n® 2 do Segundo
Conselho de Contribuintes, publicada no DOU de 26.09.2007:

“O Segundo Conselho de Contribuintes nido é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislacdo tributaria”.

Assim, em face de todo o exposto, voto por dar PARCIAL PROVIMENTO ao
presente recurso, exonerando o crédito tributério referente aos periodos de janeiro a novembro
de 2000 e de janeiro a novembro de 2001, em fungfo da ocorréncia de decadéncia do direito de
cobranga destes valores pelo fisco, e, no demais, mantendo o langamento.

E como voto.
Sala das Sessoes, em 03 de dezembro de 2008
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