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MINISTERIO DA FAZENDA
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Processo n° 10865.001124/2002-66
Recurso n° 132.933 Voluntario e
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Sessdo de 25 de janeiro de 2007

Recorrente INDUSTRIA E COMERCIO MERK BAK LTDA.
Recorrida DRJ em Ribeirdo Preto - SP

CONSELHO DE CONT

recarso.

Assunto: Contribui¢io para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Periodo de apurag@o: 01/02/1999 a 30/04/2002

Ementa: CONSTITUCIONALIDADE DA MAJORACAO DA ALIQUOTA DE
2% PARA 3%.

O Supremo Tribunal Federal em sessdo plenaria declarou constitucional a
majora¢do da aliquota da Cofins de 2% para 3%.

Nio devem ser consideradas a alegagles acerca do alargamento da base de
calculo quando ndo comprovada a incluso de outras receitas na formagéo dessa

base para o calculo da contribuigdo.
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Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

UINTES, por unanimidade de votos, em negar provimento ao

ANTONIO CARLOS ATULIM

Presidente ~
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ACO@mS da SEGUNDA CAMARA do SEGUNDO
RIB

Lin i brodtie [ 1 L
- MARIA CRISTINA ROZADA COSTA

Relatora
Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Gustavo Kelly

Alencar, Nadja Rodrigues Romero, Simone Dias Musa (Suplente), Antonio Zomer, Ivan
Allegretti (Suplente) e Maria Teresa Martinez Lépez. .
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Relatoério

A Trata-se de recurso voluntério oferecido contra Acorddo proferido pela 12 Turma
de Julgamento da DRJ em Ribeirdo Preto - SP.

Informa o relatério da decisdo recorrida que a empresa apresentou pedido de
restituigdo dos valores que considera recolhidos a maior que o devido da contribuigdo para o
Financiamento da Seguridade Social — Cofins, em raz3o da inconstitucionalidade do art. 82 da
Lei n® 9.718/98, que elevou a aliquota dessa contribui¢do de 2% para 3% a partir do més de

fevereiro de 1999.

Na impugnagido, alegou ainda a inconstitucionalidade insanavel da referida lei
em relagdo & Emenda Constitucional n® 20, de 1998.

Apreciando as alegagGes, a Turma Julgadora expediu decisdo que se encontra
sintetizada na seguinte ementa:

“Assunto: Normas de Administragdo Tributiria
Periodo de apuragéo: 01/02/1999 a 30/04/2002
Ementa: DECLARACAO DE COMPENSACAO. HOMOLOGACAO

A homologagdo de compensag¢do de créditos tributdrios, efetuada pelo
proprio sujeito passivo, depende da comprovagdo da certeza e liquidez
dos indébitos fiscais utilizados por ele.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio
Periodo de apuragdo: 01/02/1999 a 30/04/2002
Ementa: INCONSTITUCIONALIDADE. ARGUICAO

A autoridade administrativa é incompetente para apreciar argiii¢do de
inconstitucionalidade de lei.

Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social -
Cofins '

Periodo de apuracdo: 01/02/1999 a 30/04/2002
Ementa: INDEBITO TRIBUTARIO. INEXISTENCIA

A apuragido e pagamento da Cofins, a partir de 1° de fevereiro de 1999,
a aliquota de 3,0 %, ndo gera indébito tributario.

Solicitagdo Indeferida”.

Cientificada da decisdo em 28/11/2005, a empresa apresentou recurso voluntario
a este Conselho de Contribuintes em 30/11/2005, com os seguintes argumentos: 1) indevida a
majoragdo da aliquota da Cofins de 2% para 3%; 2) ofensa ao principio da estrita legalidade em
matéria tributaria (o conceito de faturamento e a hierarquia das leis), no que diz respeito a
ampliacdo da base de célculo e a majorago da aliquota; 3) indevida alteragdo de lei
~ complementar por lei ordindria; 4) inconstitucionalidade insandvel da Lei n® 9.718/98, diante
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da Constituicdo Federal de 1988 e os aspectos relativos 8 Emenda Constitucional n® 20/98; 5)
ferimento do principio da igualdade (isonomia em matéria tributdria), pela possibilidade de
somente alguns contribuintes compensarem na Contribui¢do Social o adicional de 1% da
Cofins; 6) ofensa aos principios constitucionais do direito adquirido e da competéncia
tributaria, da capacidade contributiva e da vedagio do uso do tributo com efeito de confisco; 7)
extingdo do crédito tributdrio pela compensacio tributaria.

Por fim, requer o reconhecimento do crédito tributario gerado pelos
recolhimentos realizados a maior, da Cofins, no lapso temporal de 10 anos, reconhecimento da
inconstitucionalidade das alteragGes promovidas pela Lei n® 9.718/98 e o deferimento de todas

as compensagoes realizadas.

Efetuou arrolamento de bens para garantir a instincia quanto aos valores
compensados, conforme fl. 150.

E o Relatério.
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Voto

Conselheira MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA, Relatora

O recurso voluntario é tempestivo e preenche os demais requisitos legais para
sua admissibilidade e conhecimento.

Os argumentos trazidos pelo recurso voluntdrio circunscrevem-se a
inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98 e & inadequagdo da legislag@o infraconstitucional aos
principios decorrentes da Constitui¢do da Repiblica — da legalidade, do- n3o confisco, da
isonomia e da capacidade contributiva.

Tratando o recurso somente desse aspecto, cumpre ressaltar que nao compete a
autoridade julgadora administrativa manifestar-se acerca da constitucionalidade ou
adequabilidade de normas infraconstitucionais a Constitui¢do Federal.

As decisOes resultantes de julgamentos administrativos somente sdo imutéveis,
equiparando-se aos atos jurisdicionais, quando proferidas contra a Fazenda Publica. Isso
porque, no contexto processual-legal em vigor, ndo € possivel a Unido recorrer de decisdo
produzida por seus oOrgdos, por restar incongruente. Se a decisdo for desfavoravel ao
contribuinte é-lhe facultado recorrer ao Judiciario. Tem-se, nesse caso, uma disparidade em
armas, ou seja, o principio da igualdade de oportunidade das partes torna-se inaplicavel.

Corroborando esse entendimento, preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a
pag. 616 do livro Direito Administrativo, 152ed.:

“O controle judicial constitui, juntamente com o principio da
legalidade, um dos fundamentos em que repousa o Estado de Direito.
De nada adiantaria sujeitar-se a Administragdo Publica a lei se seus
atos ndo pudessem ser controlados por um orgdo dotado de garantias
de imparcialidade que permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos
por ela praticados. -

O direito brasileiro adotou o sistema da jurisdi¢do una, pelo gqual o
Poder Judiciario tem o monopdlio da fung¢do jurisdicioral, ou seja, do
po'déi‘ ‘de apreciar, com for¢a de coisa ]'i[lg'a'da, 'd lesGo ow amedca de
lesdo a direitos individuais e coletivos. Afastou, portanto, o sistema da
dualidade de jurisdicdo em que, paralelamente ao Poder Judicidrio,
existem os orgdos do Contencioso Administrativo que exercem, como
aquele, fung¢do jurisdicional sobre lides de que a Administra¢do

Publica seja parte interessada.

O fundamento Constitucional do sistema da unidade de jurisdi¢do é o
artigo 5", inciso XXXV, da Constituiio Federal, que proibe a lei de
excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio lesGo ou ameaga a direito,
Qualquer que seja o autor da lesdo, mesmo o poder publico, poderd o
prejudicado ir as vias judiciais.” (destaque do original)

Na ocorréncia de pacificagdo judicidria de ilegalidade ou inconstitucionalidade
de lei ou norma tem o Conselho de Contribuintes atuado de forma proativa, consoante o
principio da economia processual, definidos os litigios dela decorrentes.
V7
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De fato, o questionamento de constitucionalidade das leis ndo € oponivel na
esfera administrativa, por ser defeso aos seus julgadores apreciarem legalidade ou
constitucionalidade de ato normativo. Esta competéncia estd circunscrita a0 Poder Judiciéario,
para onde devera ser dirigido o inconformismo relacionado com a legalidade ou
constitucionalidade de normas legais regularmente editadas.

Considerando a unicidade de jurisdigdo eleita pela Constituigdo Federal para o
exercicio da justica no Brasil, torna-se defeso ao servidor publico sobrelevar o principio,
também nela assente, da legalidade.

O dever de observar a compatibilidade das leis aos preceitos constitucionais que
se lhes aplicam ¢, antes de tudo, do legislador. A pratica do ato ou procedimento, pelo agente
da Administragdo, ¢ sempre especada em norma cujo processo legislativo se desenvolveu
consoante a determinacdo da Carta Magna, portanto, regularmente editada e, até que se
manifeste o Poder Judiciario, goza da presun¢éo de validade e eficacia, sendo defeso ao agente

da Administragdo afronta-la.

Desse modo, a instincia administrativa ndo € o foro competente -para a
manifestagdo sobre a inconstitucionalidade das leis, atribui¢do reservada ao Poder<Judiciério,
conforme disposto nos incisos I, “a”, e III, “b”, ambos do art. 102 da Constituigdo ‘Federal,
onde estdo configuradas as duas vias de controle de constitucionalidade das leis: o controle
concentrado e o controle difuso.

Os efeitos a serem produzidos estdo diretamente ligados a via em que foi
declarada a inconstitucionalidade.

Entretanto torna-se despicienda a efetivagdo da andlise doutrinaria de tais
efeitos, visto néo se cuidar, aqui, de refutar ou aceitar o argumento de inconstitucionalidade das
normas em tela.

Unicamente, por absoluta incompeténcia legal, afasta-se a mera apreciagdo do
argumento.

A Administragio Piblica cumpre nio praticar qualquer ato baseado em lei
declarada inconstitucional pela via de ag3o, uma vez que a declarag@o de inconstitucionalidade
proferida no controle abstrato acarreta a nulidade ipso_jure da norma. Quando a declaragdo se
d4 pela via de excegdo, apenas sujeita ¢ Administragdo Publica ao caso examinado, salvo apds
suspensado da executoriedade pelo Senado Federal.

Também as decisdes expendidas nas sentengas judiciais ou proferidas em sede
dos Conselhos de Contribuintes ndo sdo passiveis de ser estendidas a fatos ou pessoas que lhes

sejam estranhas.

A proposito da controvérsia empreendida pela recorrente, reporto-me a excerto
das ligdes do professor Hugo de Brito Machado (Temas de Direito Tributério, Vol. 1, Editora
- Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 1994, p. 134):

“(...) Ndo pode a autoridade administrativa deixar de aplicar uma lei
ante o argumento de ser ela inconstitucional. Se ndo cumpri-la sujeita-
se a pena de responsabilidade, artigo 142, pardgrafo unico, do CNT.
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Ha o inconformado de provocar o judiciario, ou pedir a repeti¢do do

indébito, tratando-se de inconstitucionalidade ja declarada.”

Abordando a questio do aferimento da validade constitucional da norma de
direito, Celso Ribeiro Bastos' conforma precisamente as conclusdes emanadas da propria

Constituigdo Federal, litteris:

“(...) que conclusées podem ser tiradas dos principios firmados. a) o
da validade da norma em fun¢do de sua adequag¢do a norma
hierdrquica superior; b) o da presungdo de legitimidade de toda
norma, em nome da seguranga e estabilidade das relagées reguladas
pelo direito.

A primeira conclusGo é a de que, toda vez em que ndo houver
desrespeito ao segundo principio, pode-se, em nome do primeiro,
desobedecer a lei inconstitucional. Pelo contrdrio, em nome do
segundo principio nunca se pode desobedecer a lei inconstitucional,
quando sua desobediéncia implicar sua transgressdo. A conclusdo
extraida permite retirar respostas para tormentosas questoes colocadas
pela incerteza de saber em que circunstincias é de admitir-se o
descumprimento da lei pelo seu destinatdrio, por julgd-la afrontadora
da Magna Carta. Assim explica-se porque, por exemplo, o contribuinte
pode, ainda que por sua conta e risco deixar de pagar um tributo que
repute indevido, por inconstitucional. E certo que a eficicia da norma

tida subjetivamente pelo contribuinte como inconstitucional ndo fica

por isso paralisada. A Administragdo poderd promover o competente
ajuizamento da ag¢do executiva, colimando a satisfagdo de sua
pretensdo contrariada. Fica, entretanto, reservado ao particular a sua
defesa, consubstanciada justamente na alegag¢do de falta de existéncia
constitucional para pretensa norma juridica autorizadora da
arrecadagdo do tributo questionado. O que é importante, todavia,
notar é o fato de ter-se possibilitado ao insurgente o ndo cumprimento
da obrigagdo que lhe foi imposta, o desconhecimento da pretensdo do
fisco, até o pronunciamento do Jrgao encarregado do exame da
constitucionalidade das leis, que entre nds, sem nenhuma novidade, é o
Poder Judicidrio. Exemplificando agora a segunda parte da conclusdo
extraida, temos como certo que a ninguém é permitido afrontar,
derrubando-a, uma barreira colocada pelo Poder Publico na estrada,
ém cumprimento a uma existente lei proibitiva; ndo importando em
nada a opinido que o autor da desobediéncia faca a respeito da
constitucionalidade da dita lei. A Administragdo serd facultado tomar
todas as medidas de cardter executdrio para tornar efetiva a sua
pretensdo, antes mesmo que o Orgdo encarregado do controle da
constitucionalidade tenha se manifestado sobre a questdo. O segundo
principio sobreleva-se ao primeiro, a ponto de torna-lo insubsistente
em face da impostergdvel necessidade da manuten¢do da ordem
publica. Os exemplos poderiam ser citados em grande abunddncia.
Limitar-nos-emos, entretanto, a apenas mais um. Um individuo,
submetido a ordem de prisdo por autoridade competente, ndo pode
resistir, valendo-se da violéncia, a obrigagdo que lhe é imposta, ainda
que manifestamente inconstitucional. Poderd valer-se de remédios
Jjuridicos apropriados pela eventual lesdo de seus direitos, em face da

1 BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 3° ed. atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 1980.p. 50 e

51.
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inconstitucionalidade da 1ei em que Se fundava a autoridade. Mas isto
em nada invalida o fato de ter antes se submetido a pretensdo,
independentemente de pronincia do Judicidrio sobre a matéria.”

Dessarte, constata-se que, no contexto do julgamento administrativo, ndo assiste
razdo a recorrente quanto a tese de defesa, porquanto, por falta de manifestagdo especifica do
Poder Judiciario que a ampare, descumpriu norma de direito vélida e eficaz no ordenamento
juridico brasileiro relativamente & forma de apuragdo do tributo devido e seu conseqiiente

recolhimento.

Por tudo isso, concluo ser incabivel a um 6rgédo administrativo de julgamento,
no sistema juridico de sustentagdo de seu funcionamento hoje vigente, apreciar ilegalidade ou
inconstitucionalidade de lei, relativamente a caso concreto sob exame.

Dessa maneira, refuto a pretensdo da recorrente de ver apreciada, na via
administrativa, a ilegalidade ou inconstitucionalidade de lei regularmente promulgada, que
goza, até manifestacdo contraria do Poder Judicidrio, pacificada e definitiva, de vigéncia e

validade.

Em relagdo & majoragdo da aliquota da Cofins de 2% para 3% cumpre esclarecer
que o Supremo Tribunal Federal — STF, em julgamento recente, decidiu em sessdo plenaria
pela legalidade da referida majoragdo, tendo em vista restarem vencidos os Ministros que
pretenderam a inconstitucionalidade do ja referido art. 8°.

A decisdo contida no RE n® RE 390840/MG ¢ a que segue:

“Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, conheceu do recurso
extraordindrio e, por maioria, deu-lhe provimento, em parte, para
declarar a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 3°da Lei n® 9.718,
de 27 de novembro de 1998, vencidos, parcialmente, os Senhores
Ministros Cezar Peluso e Celso de Mello, que declaravam também a
inconstitucionalidade do artigo 8° e, airda, os Senhores Ministros
Eros Grau, Joaguim Barbosa, Gilmar Mendes e o Presidente (Ministro
Nelson Jobim), que negavam provimento ao recurso. Ausente,
Justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie. Plendrio,

09.11.2005.”

Quanto ao alargamento da base de calculo, a recorrente reporta-se a €sta matéria’
sem, no entanto, prosseguir no sentido de expressamente identificar a efetiva inser¢do de
receitas diversas do faturamento na composigédo da base de calculo da Cofins, motivo pelo qual

é refutado o argumento.

Com essas consideragdes, voto por negar provimento ao recurso voluntario,
descabendo apreciar o pedido de compensagio.

Sala das Sessdes, 25 de janeiro de 2007.
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