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TRANSPORTES SAO GERALDO S/A
DRJ no Rio de Janeiro - RJ

NORMAS PROCESSUAIS — [INOCORRENCIA DE
NULIDADE — MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL -
O MPF, primordialmente, presta-se como um instrumento de
controle criado pela Administragio Tnbutaria para dar
seguranga € transpar€ncia a relacio Fisco-contribuinte, que
objetiva assegurar ao sujecito passive que seu nome foi
selecionado segundo critérios objetivos e impessoais, e que o
agente fiscal nele indicado recebeu do Fisco a incumbéncia para
executar aquela agdo fiscal. Convalidagdo da nulidade do ato,
gerada na falta de especificagdo adequada do tributo fiscalizado,
pela entrega de documentos e planilhas solicitadas, tornando
véilido os trabalhos de fiscalizagcido desenvolvidos.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL -
INEXISTENCIA DE CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA - IMPROCEDENCIA - Tendo sido dado ao

contribuinte no decurso da agao fiscal todos os meios de defesa
aplicaveis ao caso, nfdo prospera a preliminar suscitada.
Preliminares rejeitadas.

MATERIA NAO IMPUGNADA - Nio se toma conhecimento
do recurso que versar matéria ndo questionada em primeira
instancia, posto que em relagdo a ela ndo se instaurou o litigio,
operando-se a preclusdo.

COFINS — NORMA DE EFICACIA CONTIDA - Se o
comando legal inserto no artigo 3°, § 2°, 111, da Lei n.®9.718/98,
revogada posteriormente pela edigio de MP n® 1991-18/2000,
previa que a exclusido de crédito tributario ali prevista dependia
de normas regulamentares a serem expedidas pelo Executivo, é
certo que, embora vigente, ndo teve eficacia no mundo juridico,
ja que nao editado o decreto regulamentador. Em decorréncia
deste fato, nao hA de se reconhecer direito de o recorrente
proceder a4 compensagio dos valores que entende ter pago a
mais a titulo de COFINS. Precedente do STJ — Recurso Especial
n®445.452 - RS (20020083 660-7).

PIS - FALTA DE RECOLHIMENTO - A falta do regular
recolhimento da contribuigdo, nos termos da legislagdo vigente,
autoriza o lancamento de oficio para exigir o crédito tributario
devido, com o©os seus consectarios legais, juros e multa de oficio.

Recurso nido conhecido, em parte, por preclusido, e negado
na parte conhecida.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
TRANSPORTES SAO GERALDO S/A.

ACORDAM os Membros da Terceira Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes: I) por unanimidade de votos, em nfdo conhecer do recurso, em parte, por
preclusio, em razdo de matéria nio questionada na fase impugnatéria; e II) na parte
conhecida: a) por maioria de votos, em rejeitar a preliminar de nulidade do auto de
infra¢io. Vencido o Conselheiro Mauro Wasilewski; e b) por unanimidade de votos: b.1) em
rejeitar a preliminar de nulidade por cerceamento do direito de defesa; e b.2) no mérito,
em negar provimento a0 recurso.

Sala das Sessdes, em 05 de novembro de 2003

Otacilic D 5 axo

Presidente

AT e
Maria Tere artinez Lopez
Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Maria Cristina Roza da Costa,
Valmar Fonseca de Menezes, Luciana Pato Peganha Martins, César Piantavigna e Francisco
Mauricio R. de Albuquerque Silva.

Eaal/cf/ovrs
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TRANSPORTES SAO GERALDO S/A

RELATORIO

Contra a empresa nos autos qualificada foi lavrado auto de infrag¢do exigindo-

lhe a Contribuigdo para o Programa de Integragdo Social - PIS no periodo de 31/01/1999 a

31/10/2000.

Consta do relatério elaborado pela autoridade julgadora de primeira instincia o

que a seguir transcrevo:

“Versa o presente processo sobre o auto de infragéo de fls. 66/68, relativo
ao nio recolhimento do total devido para o PIS, referente aos fatos geradores
no periodo de janeiro/1999 a outubro de 2000 (...)

(..)

3. Intimada a relacionar os valores das receitas brutas e das exclusdes
utilizados, mensalmente, na determinacdo das bases de célculo do PIS, a
impugnante apresentou as planilhas de fls. 12/17, nos quais a empresa excluiu
da base de calculo, sem o devido amparo legal ou medida judicial que
respaldasse tal procedimento, os valores identificados como “valores
computados como receita, mas que foram transferidos para outros, nao
significando  variagio de patriménio”, conforme se verifica nos
esclarecimentos prestados as fls. 19/20.

4. O enquadramento legal est4 indicado na f1.68.

(-

Inconformada, a interessada apresentou, em 21/01/2002, a impugnagéo,
de fls. 77/85, alegando, em sintese, o seguinte:

5.1 que o langamento deve ser anulado pela inobservéincia de normas
estatuidas na Portaria SRF n° 1.265, de 22 de novembro de 1999, atinentes ao
Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), que a agdo fiscal foi prorrogada por
oito vezes, imotivadamente, tendo o MPF, vencido a primeira vez em
08/03/2001, e sido prorrogado somente em 15/03/2001 € que as demais
prorrogagdes, também aconteceram fora das especificagdes de prazos que
determinam a supracitada portaria;

5.2 em nenhum dos MPF’s foi discriminado os tributos e contribuigSes
objetos da agdo fiscal;
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5.3 que o langamento tributario ora impugnado foi feito com ofensa ao
direito da ampla defesa;

5.4 que a sistemaitica de cobran¢a em cascata do PIS viola o principio
da tributagdo unica.

5.5 que o langamento *‘““foi feito com base em papel que ndo tem
qualquer vinculo com a escrituragd@o contabil da empresa e desprovido de
qualquer validade” e que como tal documento nio serviria para comprovar
despesas por faltar-lhe confiabilidade e autenticidade, também nio pode servir
como suporte para formalizag¢do de langamento tributario, pois seria uma
afronta ao Principio da Moralidade da Imposi¢io Tributaria.

5.6 que o inciso III do § 2°, do art. 3°da Lei 9.718/98, que autoriza as
exclusdes realizadas pela impugnante, s6 foi revogado em 27/08/2001, com a
publicagdo da Medida Provisoéria n® 2.158-35, de 24/08/2001.

5.7 que o art. 3° da Lei 9.718/98, ¢ auto-aplicavel, uma vez que o art.
17 ao declarar a vigéncia da lei, ndo faz nenhuma ressalva;

5.8 por fim solicita a realizagdo de pericia.”

Por meio do Ac6érdio de n® 854 , de 28 de agosto de 2002, os Membros da 4°

Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro — RJ,
por unanimidade de votos, julgaram procedente o langamento. A ementa dessa decisdo possui a

seguinte redagao:

“Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuragdo: 31/01/1999 a 31/10/2000

Ementa: NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. Tendo
o auto de infra¢do preenchido os requisitos legais e o processo administrativo
proporcionado plenas condi¢des a interessada de impugnar o langamento, ndo
hi cerceamento do direito de defesa.

NULIDADE. INOBSERVANCIA DA PORTARIA SRF 1.265/99. E vilido
langamento efetuado com a observancia do Decreton® 70.235.

INCONSTITUCIONALIDADE. As argligdes de inconstitucionalidade que
visam afastar a aplicagido de norma legal insculpida no ordenamento juridico,
ndo sdo oponiveis na esfera administrativa, incumbindo ao poder judiciario
aprecia-las.

Assunto: Contribui¢ao para o PIS/Pasep
Periodo de apuragio: 31/01/1999 a 31/10/2000

Ementa: PIS — BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DE VALORES
REPASSADOS PARA OUTRA PESSOA JURIDICA.
6 4
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A Contribuigdo para o Programa de Integragdo Social — PIS é calculada com
base no faturamento mensal da empresa, sendo inadmissivel, por falta de
previsido legal, que deste sejam excluidos os valores que, computados como
receita, tenham sido transferidos paraoutra pessoa juridica.

Assunto: Contribuigdo para o PIS/Pasep
Periodo de apurag¢é@o: 31/01/1999 a 31/10/2000

Ementa: FALTA DE RECOLHIMENTO. Constatada a falta de recolhimento
do PIS no periodo alcangado pelo auto de infragdo, é de se manter o
lancamento.

Langamento Procedente™.

Inconformada com a decisdo de primeira instincia, a contribuinte apresenta
recurso, onde, em apertada sintese, alega que:

- a verdadeira parafernalia de fundamentagio legal elencada pela esforgada
servidora causou (sic) “um cerceamento de defesa refinado, a ponto de depararmos-nos com
dispositivos ja revogados e até derrogados, razdo que nos forca mais uma vez a pedir o
cancelamento liminar do trabalho, porque desprovido de base legal...";

- (sic) "lembramos o art. I8 da Lei n°18 da Lei n ©9.715/98, que fere de morte
o principio constitucional da anterioridade ';

- Yé pacifico a jurisprudéncia, no sentido de que o PIS incide sobre o
faturamento do sexto més anterior ao da ocorréncia do fato gerador "’;

- a adogiio da SELIC e TRD (sic) “ndo encomtram amparo nos diplomas
capitulados no trabalho’”; e

- (sic) “no mais a Recorrente se reporta na integra a sua defesa apresentada
na fase administrativa "’

Consta dos autos Termo de Arrolamento de Bens e Direitos para seguimento
do recurso ao Conselho de Contribuintes, conforme preceitua o artigo 33, paragrafo 2°, da Lei n°
10.522,de 19/07/2002, ¢ Instrugdo Normativa SRF n®° 26, de 06/03/2001.

E o relatorio.
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ

O Recurso voluntario atende aos pressupostos genéricos de tempestividade e
regularidade formal, merecendo ser conhecido.

Em primeiro lugar, ha de se observar nio ter o contribuinte oferecido rebate as
alegagdes expostas no acordio proferido pela autoridade de primeira instadncia ao se reportar (sic)
“na integra a sua defesa apresentada na fase administrativa.’”’ Por outro lado, a interessada
inova em seu recurso ao defender argumentos estranhos aos autos (semestralidade da base de
calculo do PIS, no periodo posterior a aplicagdo da LL.C n® 7/70), bem como traz matéria nao pre-
questionada em primeira instincia, ocasionando a precluséio.l

No entanto, na anilise do controle da legalidade do ato administrativo, passo ao
exame como um todo.

Em preliminar — das supostas nulidades.

O exame do ato administrativo, valido para a decisdo administrativa, revela
nitidamente a existéncia de cinco requisitos necessarios a sua formagio, a saber: competéncia,
finalidade, forma, motivo ¢ objeto. Tais componentes, pode-se dizer, constituem a infra-estrutura
do ato administrativo, seja ele vinculado ou discricionario, simples ou complexo, de império ou
de gestéio.2

Além do motivo, o auto de infracdo deve conter a exposigdo das razdes que
levararm o agente publico a emanéa-la. Esta enuncia¢io ¢ obrigatéria, € denominada de
motivac¢io. ‘“Motivar o ato é explicitar-lhe os motivos, “Motivacdo’™ é a justificativa do
pronuriciamento tomado. >3

Celso Antdnio Bandeira de Mello, fundamentando-se na Constitui¢do Federal,
bem explica a questdo da motivagao:

“Perece-nos que a exigéncia de motivagdo dos atos administrativos,
contempordnea & prdatica do ato, ou pelo menos anterior a ela, ha de ser tida
como uma regra geral, pois os agentes administrativos nio sio “donos” da
coisa publica, mas simples gestores de interesses de toda a coletividade, esta,

' O fenémeno da preclusio consiste na perda do direito por varias razdes, dentre as quais, a temporal. Seu
grande objetivo é garantir 0 avango progressivo da relagio processual e obstar o seu recuo para fases

anteriores.
2 MEIRELLES, HELY LOPES. Direito Administrativo Brasileiro. 21* Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1990. p.

134.
3 UINIOR, JOSE CRETELLA. Curso de Direito Administrative. 14* Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1995. p.

276.
}t
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sim, senhora de tais interesses, visto que, nos terrnos da Constituigdo, “todo o
poder emana do povo (...)”" (art. 1°, paragrafo tinico). Logo, parece 6bvio que,
praticado o ato em um Estado onde tal preceito € assumido ¢ que, ademais,
qualifica-se como “Estado Democritico de Direito” (art. 1°, caput),
proclamando, ainda ter como um de seus fundamentos a “cidadania” (inciso
I1), os cidadios € em particular o interessado no ato tém o direito de saber
por que foi praticado, isto é, que fundamentos o justificam.”4 (destaca-se)

No presente caso, a constitui¢do do crédito tributario pelo langamento, bem
como a decisio emanada pela autoridade de primeira instincia estdo supridos de motivagao.
Verifico, ainda, que as planilhas de cidlculo de fls. 59/60, denominadas “Demonstrative de
Situagdo Fiscal Apurada™, efetuadas pela fiscalizagdo, levaram em conta as proprias
informagdes fornecidas pela interessada, somente glosando as exclusdes, j4 mencionadas,
cxatamentc conforme determinam as Leis n®s 9.715/98 e 9.718/98. Nesse contexto, inexistente
o assim chamado ‘‘cerceamento do direito de defesa da parte”, ainda mais tendo sido dado ao
contribuinte no decurso da ac¢io fiscal todos os meios de defesa aplicaveis ao caso.

No mais, especificamente a nulidade relativa aos equivocos contidos no MPF,
quanto a inobservancia das regras pertinentes a legislagio, que regula o Mandado de
Procedimento Fiscal, matéria argliida em sua impugnagio, mais especificamente as 8 (oito)
prorrogagdes efetuadas e a4 falta de discriminacgio (sic) ““dos tributos e contribui¢des, objeto da
Acdo Fiscal” ¢ que fago os comentarios a seguir.

E verdade que outro destino teria a contribuinte se desde o inicio tivesse
registrado por escrito que somente prestaria as informagdes especificas ao tributo fiscalizado,
mediante sua discriminagio no MPF. No entanto, ao se calar e “‘aceitar” a falta, apresentando ¢
fornecendo cépias de documentos e planilhas contabeis, simplesmente convalidou a nulidade
contida no instrumento. A sua imediata recusa teria como efeito o de propiciar a imediata
correcio do erro e, dessa forma, propiciar ao contribuinte uma maior transparéncia das
atribui¢des recebidas pelo Fisco.

No mais, registro que o Mandado de Procedimento Fiscal foi disciplinado pela
Portaria SRF n® 1.265, de 23/11/1999, substituida pela Portaria SRF n® 3.007, de 26/11/2001,
com referéncias no § 1° do artigo 2° do Decreto n® 3.724, de 10/01/2001. Pelas suas
caracteristicas, 0 MPF, primordialmente, presta-se como um instrumento de controle criado pela
Administragio Tributdria para dar seguran¢a ¢ transparé€ncia a relagdo Fisco-contribuinte, que
objetiva assegurar ao sujeito passivo que seu nome foi selecionado segundo critérios objetivos e
impessoais ¢ que o agente fiscal nele indicado recebeu do Fisco a incumbéncia para executar

aquela agio fiscal.

Mesmo entendimento foi expressado pelo Conselheiro Luiz Martins Valero,
quando do julgarnento do Acérddao n® 107-06.820, cujo excerto aqui transcrevo:

4 Curso de Direite Administrative. 1 1* Ed. Sio Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1999. p. 285
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“E possivel, portanto, afirmar que o MPF, apesar de sumamente
importante para o controle da execucdo da fiscalizagcdo, ndo integra o rol dos
atos e termos vinculados ao langcamento de oficio, que sdo privativos do agente
fiscal encarregado da auditoria fiscal, nos estritos termos do artigo 6° da
Medida Provisoria n® 4672002, que convalidou a Medida Provisoria n°
2.175/2001 que continha dispositivo semelhante.

O MPF destina-se a dar publicidade da autorizagdo emitida para a
realizagdo do procedimento de fiscalizag¢do, no contexto dos atos privativos da
Administragdo Triburaria. O lang¢amento de oficio, por sua vez, estd vinculado
a lei. Assim, torna-se imperativo concluir que o MPF ndo se constitui em
elemento indispensavel para dar validade ao lan¢amento tributario. (..)".

Por também entender tratar-se de documento de natureza subsididria da
execugdo dos trabalhos fiscais, voltado para as atividades internas de planejamento das agdes no
dmbito da Administrag¢do Tributaria, o MPF deve observar ao inserido no artigo 7° do Decreto n°
70.235/72, in litteris:

“Art. 7°- O procedimenrnto fiscal tem inicio com:

I - o0 primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente,
cientificado o sujeito passivo da obrigacdo tributaria ou seu preposto;

II - a apreensido de mercadorias, documentos ou livros;

IT - 0o comego de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

§ 1° O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito passivo em
relacdo aos atos anteriores e, independentemente de intimagdo, a dos demais
envolvidos nas infracdes verificadas.

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 1° os atos referidos nos incisos I e Il
valerdo pelo prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogcvel, sucessivamente, por
igual periodo com qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos
trabalhos.”

Assim, para a demarcacdo dos efeitos do MPF deve-se ter a frente que, para
que se inicie o procedimento de fiscalizagdo dewve o sujeito passivo ser notificado por ato que se
revista de forma escrita e seja praticado por servidor competente, ndo bastando para isso apenas
o MPF. Pois, para realizar os trabalhos de fiscaliza¢do, a autoridade fiscal leva a efeito o
procedimento que lhe &€ privativo € que consiste numa série de atos tendentes a verificar a
ocorréncia de fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a materia tributavel, calcular
o montante do tributo devido, e, sendo o caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel, como
demarcado pelo artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional. Assim, os atos desenvolvidos nessa
fase do trabalho condicionam o contenildo do langamento, repercutindo-se, portanto, nos efeitos
que este vise produzir. Tais atos habilitam a autoridade competente para a pratica do langamento
a adotar uma conduta conforme a previsdo normativa, para obter ©Os meios necessarios,
notadamente probatOrios, para concretizar o comando normativo, caracterizando e identificando
a situagido de fato a qual deve ser aplicAvel a norma. A obtengdo pura e simples dos meios que
possibilitam o langamento nunca representara ato de autoridade. O valor do ato esti justamente

8
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no teor do recibo e ndo na obtengao fisica dos documentos. Por isso que é sempre um documento
escrito, passado por servidor competente, que da inicio ao procedimento fiscal. 3

Nesse passo, vé-se que, com o MPF o auditor esta autorizado a dar inicio ou a
levar adiante o procedimento fiscal, mas de nada adianta estar habilitado pelo MPF se ndo foram
lavrados os termos que indiquem o inicio ou o prosseguimento do procedimento fiscal. E,
mesmo mediante um MPF, o procedimento de fiscalizagdo apenas estara formalizado apoés
notificagio por escrito do sujeito passivo, exarada por servidor competente. O MPF sozinho néo
¢ suficiente para demarcar o inicio do procedimento fiscal, o que refor¢a o seu carater de
subsidiariedade aos atos de fiscalizagfio, o que implica em que, se ocorrerem problemas com o
MPF, nio seriam invalidados os trabalhos de fiscalizacdo desenvolvidos, nem dados por
imprestiveis os documentos obtidos para respaldar o langamento de créditos tributarios
apurados.

Isto se deve ao fato de que a atividade de langamento ¢ obrigatoria e vinculada
e, detectada a ocorréncia da situagfio descrita na lei como necesséria e suficiente para ensejar o
fato gerador da obrigagio tributdria, ndo poderia o agente fiscal deixar de efetuar o lancamento,
sob pena de responsabilidade funcional.

Cabe esclarecer que o MPF constitui-se em instrumento de controle
indispensavel 4 administrago tributaria € em garantia para o contribuinte, na medida em que este
poderé conferir se de fato os Auditores-Fiscais que o estejam fiscalizando estdio no exercicio
legal de suas fungSes. Enquanto instrumento de controle, o MPF se presta a possibilitar a
Secretaria da Receita Federal acompanhar o desenvolvimento das atividades realizadas pelos
Auditores-Fiscais, de modo a verificar, por exemplo, se a fiscalizagdo empreendida esta sendo
realizada de modo adequado ou se os fiscais ndo estdo levando mais tempo do que o necessario
para a realizagdo dos trabalhos.

Essa verificagdo se materializa interna corporis, ou seja, se, no curso de seus
trabalhos, o Auditor-Fiscal percebe que ndo serd capaz, em face das peculianidades do caso
concreto, de concluir os trabalhos em tempo habil, solicita aos superiores hierdrquicos
responséveis pela emisséo do mandado a sua prorrogagdo.

Afastada, portanto, a discussdo da nulidade do auto de infragdo em razdo de
problemas no MPF, verifico que o auto de infragio foi lavrado por Auditor-Fiscal da Receita
Federal - AFRF — no pleno exercicio de suas fungbes (art. 142, pardgrafo inico, do CTN), e, a
teor do disposto no art. 6° da MP n° 1.915, de 19998, ndo havendo que se cogitar, assim, da
nulidade especifica do item I do art. 59 do Decreto n® 70.235/72.

% Nesse sentido, veja-se Acérddo n°® 202-14692 (Sessdo de 04/2003), cuja relatora Ana Neyle Olimpio
Holanda, chega a idéntico entendimento,

§ “4rt. 6° Sdo atribui¢des dos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal, no exercicio
da competéncia da Secretaria da Receita Federal, relativamente aos tributos e as contribui¢oes por ela
administrados: I - em cardter privativo: a) constituir, mediante langamento, o crédito tributdrio;”.
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Em razio do exposto, rejeito a preliminar de nulidade do auto de infragéo.

No mérito:
A) Preclusio

Questiona-se se & possivel ao contribuinte produzir argumentos novos em
qualquer fase processual segundo seu alvedrio. A negativa, em parte, se deve a garantia do
andamento légico do procedimento até seu ato-fim que ¢ a decisdo, como também a seqiiéncia
ordenada de atos processuais determinados em lei, para garantia dos contribuintes em face do
Estado. Ha ritos e formas inerentes a todos os procedimentos e nesse sentido ndo ha como se
aceitar a informalidade absoluta, como se o direito a contestagdo do direito em si ou a prova
fosse ilimitado. Para Paulo Bonilha, “o processo administrativo deve observar a forma e os
requisitos mlmmos 1nd1spensavels a regular constituicdo e seguranga juridica dos atos que
compde o processo”.

A concentragido dos atos em momentos processuais oportunos tem a finalidade
de proteger o Estado contra a protelagio injustificada do processo. Por exemplo, a liberdade de
suscitar questdes, a possibilidade ilimitada de alegagdes, a ndo-observancia das fases logicas do
procedimento, a ocultagdo proposital dos fatos pelo contribuinte em determinada fase processual
para sua apresentagdo em momento posterior, constituem fatores para a demora do processo,
muitas vezes contrarios ao interesse publico.

Tal qual no Processo Civil, o processo administrativo fiscal, pelas regras do
Decreto n® 70.235/72, prevé a concentragdo dos atos processuais em momentos processuais pre-
estabelecidos, conforme depreende-se do exame do seu artigo 16, a saber:

“Art. 16 - A impugnagdo mencionard:
(...) 1II - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discorddncia e as razées e provas que possuir.” (negritei)

A preclusdo liga-se ao principio do impulso processual. Consiste em um fato
impeditivo a garantir o avango progressivo da relagdo processual e a obstar o recuo das fases
anteriores do procedimento. Por forca desse pnnc1plo anula-se uma faculdade ou o exercicio de
algum poder ou direito processual®. Matéria nfio questionada em primeira instincia ndo ha
instauragdo de litigio, operando-se, conseqiientemente, a preclusio.”

7 BONILHA, Paulo Celso B. Da Prova no Processo Administrativo Fiscal. 1994, 2 ed., p. 3.

* GRINOVER, Ada Pelegrine e outros. Teoria Geral do Processo. 13 ed. Malheiros. p. 332

% Nesse sentido é a jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, conforme ementa a seguir
reproduzida: MATERIA NAO IMPUGNADA - Nio se toma conhecimento do recurso que versar
matéria niio questionada em primeira instancia, posto que em relagio A ela ndo se instaurou o litigio,
operando-se a preclusio. (Ac. 107-05072 ¢ Ac. 203-05789).
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B) das exclusdes da base de calculo

A recorrente foi autuada por ter excluido da base de calculo do PIS, sem

amparo legal ou medida judicial que respaldasse tal procedimento, as receitas da prestagio de
servigos “‘que foram transferidas para outros.

exclusdo.

Verifica-se que o cerne da questdo reside na possibilidade ou ndo desta

Curvo-me ao posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a ao enfrentar a

matéria, por meio do Resp n° 445.452 - RS (20020083660-7) - DJ DATA: 10/03/2003 PG:
00109, do ilustre Relator - Min. JOSE DELGADO. A ementa dessa decisdo possui a seguinte

redacdo:

“Ementa - RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E
TRIBUTARIO. PIS E COFINS. LEI N.° 9.718/98, ARTIGO 3°, § 2°,
INCISO III. NORMA DEPENDENTE DE REGULAMENTACAO.
REVOGACAO PELA MEDIDA PROVISORIA N.° 1991-18/2000.

AUSENCIA DE VIOLAGAO AO ARTIGO 97, 1V, DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. DESPROVIMENTO.

1. Se o comando legal inserto no artigo 3°, § 2°, III, da Lei n.° 9718/98 previa
que a exclusdo de crédito tributario ali prevista dependia de normas
regulamentares a serem expedidas pelo Executivo, é certo que, embora vigente,
ndo teve eficicia no mundo juridico, ji que ndo editado o decreto
regulamentador, a citada norma foi expressamente revogada com a edi¢io de
MP 1991-18/2000. Ndo comete violagio ao artigo 97, IV, do Cdédigo Tributario
Nacional o decisério que em decorréncia deste fato, ndo reconhece o direito de
o recorrente proceder & compensacgdo dos valores que entende ter pago a mais a
titulo de contribuigédo para o PIS e a COFINS.

2. "In casu", o legislador ndo pretendeu a aplicagéio imediata e genérica da lei,
sem que lhe fossem dados outros contornos como pretende a recorrente, caso
contrério, no teria limitado seu poder de abrangéncia.

3. Recurso Especial desprovido.

Data da Decisdo - 17/12/2002 - Orgido Julgador - T1 - PRIMEIRA TURMA
Decisdo - Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal
de Justica, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Paulo Medina, Luiz Fux ¢ Humberto
Gomes de Barros votaram com o Sr. Ministro Relator. Presidiu o julgamento o
Sr. Ministro Luiz Fux. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Francisco
Falcdo.”
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Pela importincia e pela similitude com o aqui julgado, peco vénia para
transcrever parte das razdes de decidir pelo Ministro, quando em analise ao recurso acima
mencionado:

“Desassiste razdo a recorrente. O nucleo da argumentagdo sustentada no
presente recurso vincula-se a desnecessidade da expedi¢io de decreto
regulamentar como meio de tornar eficaz norma, que, segundo entende a
recorrente, contém todos os elementos essenciais a sua aplica¢do, razdo pela
qual, o Aresto reclamado teria maculado o artigo 97, IV, do Codigo Tributario
Nacional quando decidiu que, mesmo vigente, a referida norma ndo produziu
efeitos em face da sua ndo regulamentacdo. A norma legal sobre a qual se
discute ser necessario ou ndo o uso de decreto regulamentar é o artigo 3% § 2°,
I, da Lei 971898 que antes de sua revogagio pela Medida Provisoria 1991-
182000, dispunnha:

"Art. 3% O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita
bruta da pessoa juridica. (...).

$ 2° Para fins de determinacdo da base de cilculo das contribui¢ées a que se
refere o art. 2°, excluem-se da receita bruta: (..); (..);

Ill. os valores que computados como receita bruta tenham sido transferidos
para outra pessoa juridica, observadas normas regulamentadoras expedidas
pelo Poder Executivo."”

Por sua vez, o artigo 2° da Lei 971898 ao qual o retrocitado dispositivo faz
referéncia preceitua:

"Art. 2°As contribui¢cbes para o PISPASEP e a COFINS devidas pelas pessoas
juridicas de direito privado, serdo calculadas cormn base no seu faturamento,
observadas a legislacdo vigente e as alterac¢des introduzidas por esta lei.”

Colhe-se da leitura do texto legal que permitiu, para fins de determinagdo da
base de cdlculo das contribui¢des, a exclusio dos valores que, computados
como receita fossem repassados para outras pessoas juridicas, que este
beneficio estaria condicionado a regulamentagdo, por meio de decreto, pelo
Poder Executivo.

Como poder regulameritar, ensina Hely Lopes Meirelles, "in" Direito
Administrativo Brasileiro, 26° edi¢do, Malheiros Editores, entende-se: ".. a
faculdade de que dispGem os Chefes do Executivo (Presidente da Republica,
Governadores e Prefeitos) de explicar a lei para a sua correta execugdo, ou
de expedir decretos autériomos sobre matéeria de sua competéncia ainda ndo
disciplinada por lei. E um poder inerente e privativo do Chefe do Executivo

(CF, art. 84, IV)., e, por isso mesmo, indelegavel a qualquer subordinado.
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A faculdade normativa, embora caiba predominarntemente ao Legislativo, nele
ndo se exaure, remanescendo boa parte para o Executivo, que expede
regularmentos e outros atos de carater geral e efeitos externos. Assim, o
regularmento é um complernento da lei naquilo que ndo é privativo da lei.”

No caso, o legislador ndo pretendeu a aplicagdo irmediata e genérica da le,
sem que lhe fossem dados outros contornos, como pretende a recorrente, caso
contrario, ndo teria limitado seu poder de abrangéncia.

Cuida-se, portanto, de norma de eficacia contida, ou seja, depende de
regulamento para instrumentalizar sua execugdo, para se tornar operacional,
embora se apresente completa erm sua formagdo.

Acerca deste assurito, mais uma vez a ligdo de Hely Lopes Meirelles (op. cit.)
asfls. 172, "ad litteram’':

"Leis existem que dependern de regulamento para sua execu¢do; outras ha que
sao auto-executaveis (self executing). Qualquer delas, entretanto, pode ser
regulamentada, com a so diferenca de que nas primeiras o regulamento é
condigdo de sua aplicagdo e nas seguintes é ato _facultativo do Executivo."

O mesmo doutrinador diz, tambeéem, a fl. 121, que:

"ds leis que trazem a recomendacdo de serem regulamentadas ndo sdo
exeqlitveis antes da expedi¢do do decreto regulamerntar, porque esse ato é
conditio juris da atuagdo normativa da lei. Em tal caso, o regulamento opera
como condi¢do suspensiva da execug¢do da norma legal, deixando seus efeitos
pendentes até a expedi¢cdo do aro Executivo. Mas, quando a prépria lei fixa o
prazo para sua regulamernitacdo, decorrido este sem a publicagdo do decreto
regularnentar, os destinatarios da norma legislativa podem invocar utilmente
seus preceitos e auferir todas as vantagens dela decorrentes, desde que possa
prescindir do regulamento, porque a omissdo do Executivo ndo tem o conddo
de invalidar os mandamentos legais do Legislativo. Todavia, se o regulamento
for imprescindivel para a execugdo da lei, o beneficiario poderad utilizar-se do
mandado de inju¢cdo para obter a norma regulamentadora.”

Com razdo a autoridade impetrada quando afirmou as _ fls. 77:

"Dois comentdrios sdo oportunos. O primeiro é que a fei ndo fixou prazo para
o Executivo. O segundo de fundamental importiincia, é que a regulamentagdo
era imprescindivel para a execugdo dalei. Pois esta determinaria o alcance da
expressdo 'os valores que, computados como receitas, tenham sido transferidos
para outra pessoa juridica.. ' (art. 3% §2° IlI, da Lei n.< 9.718, de 1998)"
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O argumento utilizado pela recorrente é de que o comando legal supracitado
era autoexecutavel e independia de regulamentagdo, podendo produzir efeitos
sob pena de viola¢do ao principio da legalidade.

No particular, adoto os _funndamentos emitidos pelo AMinistério Piblico Federal
em seu parecer, quando explicita as fls. 8385

"Nédo assiste razdo a impetrarte,

Resumindo a quest@o, temos que, ao condicionar a aplicacio da isen¢do a
edicdo de um regulamento, o legislador transferiu para o Executivo a alei¢do
dos critérios pelos quais se faria a transferéncia dessas receitas. Ao ndo
expedir o Decreto que deveria regulamentar a matéria, o Executivo
obstaculizou temporariamente a aplicagcdo da norma legal e, em seguida, a
retirou do universo juridico através da edi¢cdo da Medida Provisoria 1991-18,
de 10 de junho de 2000.(...)

Ao estabelecer essa condi¢do de aplicabilidade, owu seja, de que na exclusdo de
valores computados como receita deveriam ser observadas normas
regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo, o legislador afirmou que a
disposicdo legal deveria limitar-se a abrangéncia que lhe desse o regulamento.
Por outras palavras, se jfosse vontade do legislador a aplica¢io imediata e
genérica da lei, sem que lhe fossem dados ouwutros contornos, ndo teria
acrescentado a parte final ao inciso IIl, remetendo ao Regulamento a
aplicabilidade da lei.

Utilizando aqui a conhecida classificacdo defendida pelo renomado José
Afonso da Silva para as rnormas constitucionais, pode-se afirmar que, também
em relacdo a rnorma legal, a exigéncia de edi¢do de um comando posterior
para lhe dar plena eficdcia torna a disposi¢do dependente, isto é, limitada a
essa explicacdo posterior. Por isso mesmo, a norma assim concebida tem uma
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, podendo incidir totalmente sobre
interesses tutelados apds a edi¢do de urn regramento wlterior que lhes confira
uma aplicabilidade jungida a determinados limites.

O decreto regularnentar, em tais casos, é condi¢do essencial da atuagdo
normativa da lei. Nem se pode entender de outra forma. Impossivel, nos casos
concretos, sem o estabelecimento de pardmetros e critérios uniformes,
aplicaveis a todas as empresas indistintamente, fazer transferéncia de receitas
para outras pessoas juridicas e apurar o valor das contribui¢es com essas
parcelas ja descontadas, sem que se possibilite atividade sonegatoria.

A lei que autoriza desconto, isen¢do, compensagdo ou qualquer outra
atividade em beneficio do contribuinte, pode estipular condi¢ées para o
contribuinte e garantias para o Fisco. Ou seja, fixar os limites dentro dos
quais a atividade deverd ser desenvolvida. Neste porto, o legislador tem total
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liberdade para estabelecer a forma e os critérios como os contribuintes
realizardo determinadas operagées. Tendo o legislador preferido deixar para
o Executivo a tarefa, também essa decisdo encontra amparo em sua autonomia
legislativa.

Ocorre que, nesse interim, enquanto a disposicdo legal ndo obtinha do
Executivo os necessarios contornos, o proprio Executive, em sua atividade
legislativa constitucional, houve por bem retirar a disposicdo do universo
juridico e o fez editando a Medida Proviséria 1991-18, de 10 de junho de
2000.

Ora, considerando-se interpreta¢do fixada pelo Supremo Tribunal Federal,
que confere validade e for¢a de lei ordindria as medidas provisérias, mesmo
aquelas indefinidamente reeditadas, temos que um outro mecanismo legal, de
igual peso legislativo que o anterior, desfez a relagdo juridica delineada, antes
que se pudessem produzir os efeitos pretendidos."

Nao vislumbro, destarte, o cometimento de viola¢do ao artigo 97, 1V, do
Codigo Tributario Nacional, pois, como bem explicitado no decisério
vergastado "Exclusdo de base de cdlculo configura exclusdo de crédito
tributdrio e s6 pode decorrer de lei a teor do artigo 97 do CTN. Como o
dispositivo que previa exclusdo de repasse de valores a outras pessoas
juridicas dependia de regulamentacdo, a conclusdo é a de que o comando,
apesar de vigente, ndo logrou eficacia no mundo juridico”

Em continuidade, tem-se que a MP n® 1.212/1995 ¢ suas reedigdes, convertida

na Lei n® 9.715/1998, determina, no seu art. 3° e pardgrafo tinico, o seguinte:

“drt. 3° Para os efeitos do inciso I do artigo anterior considera-se
faturamento a receita bruta, como definida pela legislacdo do imposto de
renda, proveniente da venda de bens nas operagées de conta propria, do preco
dos servigos prestados e do resultado auferido nas operagoes de conta alheia.

Pardgrafo unico. Na receita bruta ndo se incluem as vendas de bens e
servi¢os cancelados, os descontos incondicionais concedidos, o imposto sobre
produtos industriais- IPI, e o imposto sobre operagées relativas a circulacdo
de mercadorias-ICMS, retido pelo vendedor dos bens ou prestador dos
servi¢os na condi¢do de substituto tributario.”

Dessa forma, a base de célculo do PIS no periodo objeto do presente auto de

infragdo € a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias € servigos e de servigos de
qualquer natureza, admitindo-se unicamente como exclusio desta base de calculo o IPI, quando
destacado em separado o valor das vendas canceladas e devolvidas e os descontos concedidos
incondicionalmente. O texto acima transcrito ndo prevé outras dedugdes além das elencadas no

paragrafo Gnico.
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Posteriormente, com a edig¢do da Lei n®9.718, de 27 de novembro de 1998, a
qual veio modificar a legislagio federal, alterou-se o conceito de faturamento para fins de
determinagdo da base de calculo da contribui¢do para o PIS/PASEP e da COFINS, produzindo
efeitos, neste caso, a partir de 1° de fevereiro de 1999,

Segundo o dispostc no art. 2 da Lei n° 9.718/1998, ““as contribuigdes para o
PIS/PASEP ¢ a COFINS, devidas pelas pessoas juridicas de direito privado, serio calculadas
com base no seu faturamento, observadas a legislagio vigente e as alteragdes introduzidas por
esta Lei” A lei superveniente veio modificar o conceito de receita bruta, para fins de
recolhimento da Contribuig¢do para o PIS/PASEP e da COFINS, expresso anteriormente na Lei
n°® 9.715/1998 (conversdo da MP n° 1.212/95 e suas reedigdes), art. 3°, € na Lei Complementar
n® 70/1 991, art. 2° respectivamente.

Este conceito encontra-se disposto no art. 3° da Lei n° 9.718/1998, o qual
passou a vigorar com a sua nova redacio imposta pela Medida Provisoria n° 1.807, de 28 de
janeiro de 1999, e suas reedigdes, e que trata da definigio de faturamento, assim considerado
como a receita bruta da pessoa juridica, ¢ das suas exclusées. '°

Assim, ¢ improcedente a pretensio da recorrente de excluir da base de cilculo
do PIS o valor da prestagiio de servigcos que é repassado a terceiro, por n&o encontrar amparo na
legislagdo, segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

No mais, a falta do regular recolhimento da contribuicio, nos termos da
legislagao vigente, autoriza o lancamento de oficio para exigir o crédito tributario devido, com os
seus consectarios legais, juros ¢ multa de oficio.

Conclusio

19 «Art. 3° O faturamento a que se refere o arti £0 anterior corresponde a receita bruta da pessoa juridica.
§ 1°. Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo
irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificagio contabil adotada para as receitas. § 2°
Para fins de determinacdo da base de cdlculo das contribuicdes a que se refere o art. 2°, excluem-se da
receita bruta: 1 - as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPI e o Imposto sobre Operagdes relativas & Circulacio de Mercadorias e
sobre Prestagées de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio - [CMS,
quando cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos servigos na condigdo de substituto tributario; 11
- as reversdes de provisGes operacionais e recuperag¢Ses de créditos baixados como perda, que nao
representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo da avaliagio de investimentos pelo valor do
patriménio liquido e os lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de
aquisi¢do, que tenham sido computados como receita; III - os valores que, computados como receita,
tenham sido transferidos para outra pessoa juridica, observadas normas regulamentadoras expedidas pelo
Poder Executivo; (revogado pela MP 1991-18/2000); IV - a receita decorrente da venda de bens do

ativo permanente.”
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Em face das consideragdes acima expostas, rejeito as preliminares de nulidade
e, no meérito, conhego, em parte, do recurso, em razdo da preclusdo temporal operada, sendo que
na parte conhecida nego provimento ao recurso.

E como voto.

Sala das Sessdes, em 05 de novembro de 2003

——

MARIA TERE ARTINEZ LOPEZ
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