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MINISTERIO DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo : 10467.003334/97-07
Acordio : 202-13.570
Recurso : 113.144

Sessdo : 23 de janeiro de 2002
Recorrente : MV ENGENHARIA LTDA.
Recormida DRJ em Recife -

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - DECISAO DE PRIMEIRA
INSTANCIA - NULIDADE - 1) O artigo 31 do Decreto n° 70.235/72
estabelece que a decisdo de primeira instidncia deve referir-se expressamente a
todas as razdes de defesa suscitadas pela impugnante contra todas as exigéncias.
2) O ato administrativo ilegal ndo produz qualquer efeito valido entre as partes,
pela evidente razdo de que nfo se pode adquirir direitos contra a lei. A nulidade
reconhecida, seja pela Administragdo ou pelo Judiciario, opera-se ex turnc, isto €,
retroage as suas origens e alcanc¢a todos os seus efeitos passados, presentes e
futuros em relagéio as partes, sO se admitindo excegdo para com os terceiros de
boa-fé, sujeitos as suas conseqliéncias reflexas. Recurso provido para anular o
processo a partir da decisdo de primeira instincia, inclusive,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
MYV - ENGENHARIA LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Cémara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso para anular o
processo a partir da decisdo de primeira instincia, inclusive.

Sala das Sessge 23 de janeiro de 2002

=N
~/ Ana Néyle Olimpio Holanda
Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antonio Carlos Bueno Ribeiro, Luiz
Roberto Domingo, Adolfo Montelo, Antonio Lisboa Cardoso (Suplente), Eduardo da Rocha
Schmidt e Dalton Cesar Cordeiro de Miranda.
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Recorrente MV ENGENHARIA LTDA.

RELATORIO

Trata o presente processo de Auto de Infragdo, lavrado contra a empresa MV
ENGENHARIA LTDA., em 29/09/97, fls. 220/247, para exigéncia do crédito tributario no valor
total de R$529.361,53, relativos a Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social —
COFINS.

A acio fiscal resultou no langamento do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas
e seus decorrente, da Contribuigio para 0 Programa de Integracio Social — PIS e da Contribuigio
para Financiamento da Seguridade Social — COFINS, sendo que a exagdo referente a cada tributo,
com seus decorrentes, constou de processo separado.

Segundo item “C” do Termo de Encerramento de Ag¢do Fiscal (fl. 245), o
langamento relativo a4 Contribuigio para Financiamenio da Seguridade Social - COFINS foi
efetuado em razfo de recolhimentos efetuados a menor que o devido, e teve como base os
elementos extraidos da escrituragdo contabil, nos meses de junho a dezembo/92, margo a
agosto/93, e dezembro/93 a abril/95, nos valores apurados de acordo com as planilhas de fls
217/219, tendo como fundamento legal os artigos 1° a 5° da Lei Complementar n° 70, de 30 de
dezembro de 1991.

A empresa apresentou, em tempo habil, a impugnagéo de fls. 252/276, e, para a
partir da autuagdo referente a8 COFINS, em apertada sintese, que:

1. preliminarmente, todos os autos de infragdo decorrentes da agio fiscal devem ser apreciados
em conjunto, dada a conexdo dos feitos, por se tratar da mesma empresa, mesmos periodos
fiscalizados e depender dos mesmos elementos de prova;

2. pagou a Contribui¢do para o FINSOCIAL com aliquotas superiores a 0,5%, e, portanto, tem a
restituir essas diferencgas, em valor superior a 104.000 UFIR, conforme elementos contabeis e
fiscais acostados aos autos, para compensagio com o que for devido, € que nio receberam a
menor atengdo das autoridades autuantes;jb‘v
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3. a fiscalizagio cometen enganos na determina¢gdo do total do faturamento — receita de
prestagio de servigos mais receita de incorporagio imobiliaria -, pois adicionou os impostos
redutores da receita, ao invés de diminuir, elencando os meses em que teria havido erros;

4. contratou servigos de construgcio especializada com a EMBRATEL., tendo sub-empreitado tais
servicos com a empresa A. S. Manutengdes € Construgdes ILtda., recebendo apenas 17%

daquele faturamento, o que € passivel de tributagf@o, pois a sub-empreiteira recolheu as
contribui¢des relativas a sua parte,

5. a base de calculo da COFIINNS sobre prestagio de servigos é o faturamento bruto menos as sub-
empreitadas contratadas € menos os materiais aplicados, e se faz no momento dos
recebimentos, que normalmente sO se efetiva em periodos seguintes;

6. esta ¢ a pritica administrativa conhecida em procedimentos anteriores, para evitar a
bitributagio, pois a contribuigcio em tela ja foi paga pelos fornecedores e pelos prestadores de
servicos, sendo que © principio da nio-cumulatividade da COFINS esta presente na IN
Conjunta SRF/STN/SFC n° 04/97, na hipOtese em que as contribuigdes devidas pelos
varejistas de derivados de petr&leo e alcool etilico para fins carburantes sio recolhidas pelas
distribuidoras, como também, para a tributagdo dos rendimentos liquidos dos servigos
prestados, em seu item 4.10 — Pagamentos a Consércio,

7. o item 411 — Refeigdo-convénio, vale-transporte e wvale combustivel, da citada
IN/CONJUNTA/SRF/STIN/SFC n° 04/97 traz o conceito de receita bruta e recebimento pelos
servigos prestados, ficando claro que a retengio antecipada da COFINS recai sobre o valor
dos servigos, € ndo como adotado pela fiscalizagdo, recaindo, inclusive, sobre os custos dos
materiais empregados nos servigos, © que, por analogia, aplica-se a hipétese, nio tendo o
menor sentido a2 exigéncia sobre obras de engenharia, de custos para a aquisigio de materiais

de construgdo e outros servigos necessarios a percepgio dos rendimentos, ja tributados pelos
fomecedores antecipadamente;

8. o saneamento da base de calculo da contribuigio deveria ser feito da seguinte forma: abatem-
se os impostos reduzidos da receita e as sub-empreitadas, da resultante haveria um abatimento
de 50% (mesmo critério do ISS), ou, se preferir, 0 montante dos materiais empregados nas
obras, por ja ter sofrido a tributagio pelo faturamento dos formecedores, apresentando quadro
demonstrativo dos valores devidos calculados sob esta metodologia, restaria a pagar um total
de R$63.209,23, o que seria compensado com a Contribuigdo para o FINSOCIAL, que alega
ter pago a maior; j“
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9. no tocante as parcelas da COFINS incidentes sobre incorporag¢des imobiliarias, diversas tém
sido as manifestagSes judiciais no sentido de sua inconstitucionalidade, e, por isso, advoga a
exclusido do auto de infragio da parcela referente aquelas receitas.

A pedido da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Recife - PE, os
autos foram encaminhados 4 Delegacia da Receita Federal em Jodo Pessoa - PB, para confirmar a
autenticagdo dos pagamentos acostados as fls. 328/343, o que obteve reposta positiva, como
demonstram comprovante de fls. 387/395.

A decisdo singular nfo acatou os argumentos apresentados pelo sujeito passivo,
embora, de forma equivocada, tertha se reportado a fundamentacdes referentes 2 Contribuicio
para o PIS, trazendo a baila a Lei Complementar n° 07/70 e os Decretos-Leis n™ 2.445/88 ¢
2.449/88, normas juridicas pertinentes a incidéncia daquela contribui¢do e nio da COFINS.

Irresignada com a decisdo singular, a autuada, tempestivamente, interpds
recurso voluntario, para o que impetrou Mandado de Seguranga junto a 1* Vara Federal da Secéo
Judiciaria do Estado da Paraiba no sentido de se eximir do deposito prévio de 30% do valor do
crédito tributario apurado, determinado pelo artigo 32 da Medida Provisoria n°® 1.621, e sucessivas
reedi¢Bes, cuja liminar, foi concedida em 29/09/99.

Na pega recursal apresentada, a autuada repisa, em preliminar, que o julgamento
da exacdo ora discutida, deveria se dar juntamente com o referente ao IRPJ, que lhe deu origem,
elencando, ainda, que:

1. a autoridade julgadora singular reporta-se a inexisténcia de provas, o que denota nio ter a
mesma analisado os autos, pois foram anexados balancetes ¢ notas fiscais, contrato com a
EMBRATEL e contrato de sub-empreitada com a empresa A. S. Manutengio e Construgio
Ltda., para o saneamento da base calculo, pagamentos da Contribui¢io para o FINSOCIAL
com aliquota superior a 0,5%, para a compensag3o de seus créditos, e Livro Registro de
Servigos Prestados, para exclusdo da base de célculo dos materiais aplicados nos servigos
prestados;

2. quando procurou a DRF em Jodo Pessoa — PE para saber como deveria proceder para o
recebimento ou compensagdo da Contribuigdo para o FINSOCIAL paga com aliquota
majorada, foi orientado que deixasse de recolher a contribuigdo da mesma espécie, até que a
fiscalizagdo fosse ao seu estabelecimento e convalidasse essa compensaq:ﬁ\(;
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3. o seu faturamento decorre de prestagdo de servigo a drgios publicos, devendo ser tributado
pelo regime de caixa, e ndo de competéncia, invocando o Acorddo n° 101-91.270 do Primeiro
Conselho de Contribuintes;

4. a decisdo recorrida nio se pronunciou sobre a exclusdo da base de calculo dos servigos sub-
empreitados e dos materiais aplicados na obra, sobre a sistematica de calculo da contribuigdo
determinada pela IN Conjunta SRF/STN/SFC n° 04/97, e sobre a utilizagio, por analogia, dos
critérios adotados para calculo do ISS, o que se configuraria em cerceamento ao direito de
defesa;

5. a autoridade julgadora cometeu erros ao invocar a Lei Complementar n® 07/70, que ndo
fundamenta a cobranca da COFINS, e o artigo 72 da Lei n° 9.430/96, que nao faria qualquer
referéncia a compensagfo tributéria, sendo causa para sua nulidade; e

6. adecisdo de primeira instancia foi proferida com inovagdo de fundamentos legais, cerceamento
de direito de defesa e falta de apreciagio das provas apresentadas no processo, e tentou
convalescer o procedimento, reapreciando os mesmos fatos e introduzindo manifesta
modificagio no critério juridico de apuragdo, infringindo todo o ordenamento legal do
langamento, e o disposto no artigo 146 do Codigo Tributario Nacional, tecendo extensas
consideragdes acerca da impossibilidade da mudanga do critério juridico do langamento.

Ao final, defende a nulidade do procedimento fiscal, vez que destituido das
formas e requisitos exigidos pela legislagio.

E o relatorio. ﬁ



SRR

MINISTERIO DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo 10467.003334/97-07
Acordao : 202-13.570
Recurso : 113.144

VOTODA CONSELHEIRA-RELATORA ANA NEYLE OLIMPIO HOLANDA

O recurso atende aos requisitos para sua admissibilidade, portanto, dele tomo
conhecimento.

Ao longo do recurso a peticionante traz a lume que a decisio de primeira
instdncia ndo teria enfrentado as razdes de defesa apresentadas mna impugnagio, inclusive,
reportando-se a legislag@io outra que nzo aquela embasadora da Contribuigio para Financiamento
da Seguridade Social — COFIINS, e que, assim procedente lhe teria cerceado a ampla defesa.

O artigo 31 do Decreto n® 70.235/72 estabelece que a decisdo de primeira
instdncia deve referir-se expressamente a todas as razdes de defesa suscitadas pela impugnhante
contra todas as exigéncias.

A decis@io de primeira instidncia ndo enfrentou as argumentagdes de defesa
explanadas pela impugnante, passou ao largo da consideragdes acerca do pleito de compensagio
de valores pagos a titulo de Contribuigdo para o FINSOCIAL, com aliquota acima de 0,5%,
deixou de se pronunciar acerca da alega¢@io de que a autoridade fiscal teria cometido erros no
levantamento da base de calculo da contribuigio, n3o considerando a exclusdo de imposto e dos
valores referentes a0 custo dos materiais empregados, nada falou acerca da pleiteada exclusio da
base de célculo de valores correspondentes a contratos de sub-empreitadas, deixou de analisar as
consideragdes acerca da aplicagdo a espécie da IN/CONJUNTA/SRF/STN/SFC n° 04/97, € o
apelo para a utilizagio de analogia com as normas reguladoras do ISS. Em assim ndo fazendo,
deixou de cumprir exigéncia expressa de lei.

A meu sentir, o recurso voluntario, além do efeito suspensivo, literalmente
inscrito no artigo 33 do Decreto n® 70.235/72, possui também o efeito devolutivo: pois tem o
escopo de obter da instdncia julgadora ad quem, mediante o reexame da guaestio, a reforma total
ou parcial da decisfio proferida em primeira instincia.

Nas palavras de Antdnio da Silva Cabral' (...) por forca do recurso o
conhecimento da questio € transferido do julgadora singular para um oérgio Colegiado, e esta
transferéncia envolve ndo so as questdes de direito como também as questdes de fato. Para o
autor, o recurso voluntario remete a insténcia superior o conhecimento integral das questdes

'Processo Administrativo Fiscal, Editora Saraiva, p.413. *-:
6
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suscitadas e discutidas no processo, como também a observiancia a forma dos atos processuais,
que devem obedecer s normas que ditam como devem proceder os agentes pablicos, de modo a
obter-se uma melhor prestagdo jurisdicional ao sujeito passivo.

Airresignacd@o do sujeito passivo contra © langamento, por via de impugnagio,
instaura a fase litigiosa do processo administrativo, ou seja, invoca o poder de Estado, para dirimir
a controvérsia surgida com a exigéncia fiscal, através da primeira instincia de julgamento, as
Delegacias da Receita Federal de Julgamento, tendo-lhe assegurado, em caso de decisio que lhe
seja desfavoravel, o recurso voluntario aos Conselhos de Contribuintes.

Nesse passo, faz-se por demais importante para o sujeito passivo que a decisdo
proferida seja exarada da forma mais clara, analisando todos os argumentos de defesa, com total
publicidade.

Os atos administrativos sio assinalados pela observincia a uma forma
determinada, indispensavel para a seguranca e certeza dos administrados quanto a0 processo
deliberativo e ao teor da manifestag¢do do Estado, impondo-se aos seus executores, uma completa
submissdo as pautas normativas.

Ao Contencioso Administrativo, no direito brasileiro, é atribuida a fungio
primordial de exercer o controle da legalidade dos atos da Administragdo Piblica, através da
revisdo dos mesmos, cabendo as instincias julgadoras administrativas reconhecer e declarar nulo o
ato que se deu em desconformidade com as determinac¢des legais. Maxime, como ja ressaltamos,
quando, por efeito da interposi¢do dos recursos administrativos, € levado ao pleno conhecimento
do julgador, ad quem, a matéria discutida pela instincia inferior, com a transferéncia, para o juizo
superior, do ato decisorio recornido, que, reexaminando-o, profere novo julgamento, que, embora
limitado ao recurso interposto, sob o ditame da maxima: zarturn devolutum, quantum appellatum,
nido pode olvidar a averiguac¢do, de oficio, da validade dos atos praticados. O recurso é formula
encontrada para o Estado efetuar o controle da legalidade do ato administrativo de julgamento,
sendo, na sua esséncia, um remeédio contra a prestag@o jurisdicional que contém defeito.

E, vez que a ilegalidade inconteste encontra-se entre as determinantes da
nulidade dos atos administrativos, cabe as instincias julgadoras administrativas reconhecer e
declarar nulo o ato que se deu em desconformidade com as determinagdes legais. Posicionamento
que se esteia na mais abalizada doutrina, conforme excerto do administrativista Hely Lopes
Meirelles?, quando se refere aos atos nulos, a seguir transcrito:

? Direito Administrativo Brasileiro, 17° edi¢io, Malheiros Editores: 1992, p. 156.jﬁ
7
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“(..) é o que nasce afetado de vicio insandvel por auséncia ou defeito
substancial em seus elementos constitutivos ou no procedimento formativo. A
nulidade pode ser explicita ou virtual. E explicita quando a lei a comina
expressamente, indicando os vicios que lhe ddo origem; é virtual quando a
invalidade decorre da infringéncia de principios especificos do Direito
Publico, reconhecidos por interpretagdo das normas concernentes ao ato. Em
qualgquer desses casos o ato é ilegitimo ou ilegal e ndo produz qualquer efeito
vdlido entre as parites, pela evidente razdo de que ndo se pode adquirir direitos
contra a lei. A nulidade, todavia, deve ser reconhecida e proclamada pela
Administragdo ou pelo Judicidrio (..), mas essa declaracdo opera ex tunc, isto
¢ retroage as suas origens e alcanga todos os seus efeitos passados, presentes e
Sfuturos em relagdo ds partes, so se admitindo excegdo para com os terceiros de
boa-fé, sujeitos as suas consegiiéncias reflexas. ” (destaques do original)

A pretensa irrevogabilidade das decisGes administrativas diz respeito,
obviamente, aquelas que tenham sido proferidas com observancia dos requisitos de validade que se
aplicam aos atos administrativos, incluindo-se, entre tais, a exigéncia da obediéncia aos ditames
legais.

As instincias julgadoras ad quem cabe o reexame das decisGes de autoridade

administrativa, através dos recursos. Os recursos imp&em efeito suspensivo as decisdes contra as

quais se recorre e podem provocar o reexame da matéria de direito substantivo como também de
direito formal,

Com essas consideragbes, voto no sentido de dar provimento ao recurso para
que a decisdo de primeira instncia seja anulada, e outra seja produzida na forma do bom direito.

Sala das Sessdes, em 23 de janeiro de 2002

At s S s Sl




