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• NORMAS PROCESSUAIS. ÔNUS 1)A PROVA.

Nos termos do art. 333 do Código de Processo Civil, aplicável
subsidiariamente ao processo administrativo tributário, compete à autoridade

• lançadora ti prova das circunstâncias que tornam exigível o tributa•
NORMAS	 PROCESSU AIS.	 DECLAR.A.C.ÃO	 DE
INCONSTITUCCONAI IDADE DE 1:1 EFEITOS.

Desde a edição da Portaria Mb 147/2007, estão os conselheiros membros do
• Conselho de Contribuintes autorizados a aplicar decisão plenária do Supremo

Tribunal Federal prolatada no controle difuso da constitucional idade dos atos
legais em que seja parte outro contribuinte, desde que convencidos da exata
subsunção da matéria sob análise àquela decisão No „julgamento do recur.so
extraordinário 346.084 fixou aquela Corte o entendimento de que a noção de
laturamento para efeito de a das contribuições Pisip AsE.r., e
COFINS, na fbrina prevista na Lei 9.718/08, não se confunde com a
totalidade das receitas aufer idas como pretendia o § 1" do art. 3" daquela lei,
considerado inconstitucional. No mesmo „julgamento ficou assentado que, no
caso de empresas que tenham por atividade a venda de mercadorias, o
['aturamento se restringc às receitas oriundas dessa atividade, não alcançando
receitas de natureza financeira, aluguéis e outras.

Recurso provido..

• t

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDA.M os Membros da 2" Câmara/2 a Turma Ordinária da Segunda.
Seção de Julgamento do CARF, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso. Vencidos
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,
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.	 os Conselheiros Nayra Rastos Nlanatta e Robson José Bayert (Suplente), que não afastavam o
alongamento da base de cálculo introduzida pela Lei 9.718.,
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• Presidenta
,
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.i 1,10 CÉSAR A .,'VES1 AM.OS
,	 .	 ..	 .

Relator

..
,	 .	 Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Rodrigo
..
'	 Bemardes de Carvalho, .Ali Zraiklánior„ Sílvia de Brito Oliveira, Amo terke Iânior (Suplente)

.	 e 1,eonardo Siado .Manzan....

,
. .	 Relatório	 .

.	 Entra em pauta pela terceira vez recurso do contribuinte contra decisão que,
,	 manteve autuação da COF1NS contra ele lavrada_ Na primeira ocasião, o relator de então, de

.. Jorge Freire, propôs a realização de diligência pata que a fiscalização discriminasse as contas
incluídas no lançamento, que a empresa alegava desconhecer, C.'umprida a diligência quando
aquele i. relator já não mais figurava coino conselheiro, O processo foi a mim distribuído,

Coloquei-o em pauta em sessão realizada no mês de outubro de 2008
. requerendo que tbsse ele novamente baixado à instância preparadora para que desse ciência. das

conclusões a que a fiscalização chegara no cumprimento da diligência proposta Naquela
oportunidade, assim o relatei:

&V.or Ha (1. (2Y71171C 17eht Câmara recluso do contribuiphe contra
decisão da DR..1 Curitiba que considerara procedente autuae,:ão
para exigència. da (..:01'1:NS que o contribuinte teria deixado de

.	 .
recolhei. no período e:ompreendido entre j(..weii o d.e 1999 e
dezembro de .2002

Diante dos argumentos expendidos pelo contribuinte na recurso	 .,
tempeslivamente ofixtado, concordou o Colegiado CO!)). O voto do

'	 então relator, Conselheiro Jorge .1 -, I- eire,' profirido e 77 i .S'(?..i n"(.'í o de
janeiro de 2007, no wundo dc realizai,.ão de diligència T771.7

• virtudc de seu alâslamento, o pi °cesso Ibi a mim redi;lribuído

Na requisição da diligência,soliciton o consellieii o.

2 .
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``. . que o a auditor autuante especifique 1.1.111O (1 111)2O

umsideradas no lançaniento conto	 'outras	 receitas
• operacionais', bem como o valor de cada uma delas no cômputo

do cálculo da contribuição sob ex.r.-ição e o período abarcado
pelo lançamento em que ekty teriam sido incluídas, alán de abril
a dezembro de 2000, .e foi o caso. Após e gsa especificação pelo
órgão local da .57?1 . ', intime-se o contribuinte para, em a frua dias
da ciência, nunrif?star-se sobre a inclusão de cada rec.c..,ila
arrolada como 'outra; receitas ()pe., acionais' ".

•
O proc:.'esso retornou cemr a substanciosa infOrmação produzida
pela fiscalização da DRE ['orna Grossa anexrado entre 1ls 412 e
460, e que culmina com as plandhas de 11...s 467 a 470, em que se
discrimina, como solicitada, cada rec.eita integr ante do grupo
OlOMS ReCCOW1S ON'racionais no lançamento, e com O relatório
de diligèneia fisral de 1ls .171 e 472 Pela planilha se observa.	 •	 •

• que as 011irítS FeCCilaS OperaCi011aii ineluídOS 110 lançamento•
efivcun-se a aluguis e arrendamentos, fretes recebidos, seguro

.soln e exportação, r •ecuperações de ir ibutos (PIS. CO! tiV,S' e IN),
descontos obtidos , imos rec..2bido.s (de clientes, por anosos, e da•

• eletrobrás), receitas de aplicações , financeirdr curto pra.:::o e
variações 111011dál ias ativas a lêm da conta RECE.1.T45
EVENTUALS''' Esta última 	 objeto de pedido de.	 .
esclarecimentos à emprc.'sa quanto ao que estaria til•
contabilizado .4 ciam asa respondeu .so brc. , cada lançamento
efetuado em eada ano da autuação. podendo-se constatar tratar-

	

.	 Ye, em geral, de lançamentos de estoi nos e baixas de passivos
/1ão pago S.

Apesar dessa intimação par a prestar cselar ecimentos, por meio
da qual a empresa se pronunciou nos autos, não the fi •)i. dada

• ciênCia das conelusõe.., da. diligência,	 V.reCi a Tillellte (107

• 14111i1.11OS discriminatórias das contas incluídas nas bases de

• cálculo. nem aberto praw para .se mantl c' r.,.star sobre a inclusão
de cada conta no lançamento, o que havia sido apontado 0111 SIO/

l'eCIO:SO COMO Calitia dC 1111lidade da (11011açi.7.0 e deter minar a a
proposição de diligência que visava ao saneamento do In ou .? s 50

•

• Esse aspeçto da diligência wvela•-se, porém, imprescindível,
visto que ela fin•"a requer exatamente para ,Çaruar o processo,
com base nas disposiçães do art. 00 do Decreto 70.2.3.1/72. cm.
vista chis alegações de (:erecarnento presentes no recurso

Com essas considerações, proponho o retorno dos autos à:

instáncia preparadora para que .se cumpra a providência
pendente, qual seja, dar ciência à empresa das conclusões da
d/íipducda realizada e abrir prazo de l; jota dias pr•tra novo
pronunciamento.	 .

•
• Fi n al mente cumprida a providência .ffiltantc, retornam os autos com a. petição

de fls. 508/512 em que a empresa se pronuncia sobre as conclusões fiscais. Ai repete que a
fiscalização não conseguiu desincumbir-se a contento das solicitações desta Casa visto que "os

• valores discriminados no anexo do Relatório de Diligência Fiscal não são suficientes para.
esclarecer a fonte da autuação ora discutida, haja vista que não qualquer relação destes com os

expressos no auto de infração". Por esse motivo, reitera a sua postulação de nulidade da

•

çzj.
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autuação por cerceamento do seu direito de defesa.. Caso n.ão seja acatada tal postulação, pugna
pela improcedência do lançamento com base na declaração de inconstitucionalidade do § 1" do
art. 3" da lei n" 9..718/98 proferida pelo STF, dado que todas as contas mencionadas pela
autoridade fiscal (aluguéis, .fictes, receitas financeiras) u.ão podem ser incluídas na base de
cálculo da contribuição com base no alargamento pretendido do conceito de faturamento.
Citando decisões do Primeiro Conselho, postula que deve a instância administrativa dar
imediata aplicação à decisão do SIF ainda que tenha sido ela proferida no controle difuso e em
ação de outro contribuinte.

Cabe, por fim, destacar que a autuação inclui os períodos de apuraçã.o janeiro
de 1999, em que ainda não vigente a Lei n" 9.718/08, e dezembro de 2002, em que . ja vigente a
Lei n" 10.637/2002. Apesar disso, no relatório conclusivo de sua diligência, a autoridade fiscal
não fornece qualquer esclarecimento acerca do primeiro mês, limitando-se a listar as contas
que teriam sido incluídas a partir do mês de fevereiro de 1999.

No seu recurso, e mesmo na resposta ao relatório de diligência, a empresa
nada menciona quanto ao Ultimo mês, n.ão afetado pela declaração de inconstitucional idade
cuja aplicação postula, mas inclui sua insurgência contra a multa aplicada, que aduz
conliscatória e em afronta. a dispositivos constitucionais que menciona. Comi bate ainda a

-

	

	 aplicação da taxa Sebe CO(m  juros de 'nora, dado que não teria lei definidora e orientadora de
sua fixação, o que contrariaria o ai t. 161 do CIN.

É o Relatório.

Voto

Conselheiro JÚLIO CÉSAR ALVES 'RAMOS, Relator

() recurso merece integral provimento,

Para o seu exame, e necessário separar o mês de janeiro de 1999 do restante
da autuação.. É que, como C bem sabido, neste mês ainda não produziam efeito as disposições
da Lei 9.718/98 que pretenderam alargar o conceito de faturamento para fazê-lo coincida com
a totalidade das receitas autêridas. Naquele mês, portanto, a autuação deve: encontrar
fundamento de validade nas disposições da Lei Complementar n" '70/91, mas precisamente no
seu ar 1:. 2", que define a base de cálculo da contribuição:

Ari, 2' A Canil ibuição de que trata o artigo ao/aliar Srf á de dois
por cento e incidirá sobre o fhturamento mensal, (15.51./O

(.'01-1Sideiltd0 ti 1 cacifo bruta das Vendas da mercadorias, de
met cadoritts .vervieos e de .serviço de qualquer natore.:!za

Parág, (IP) (mico integt a a tecei Ia de que trata este artigo,
para efeito de determinação da base de cálculo da contribuição,
o vai!».

4 's
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•

(./,) do itilp05 . 10 S'01Ve podai:os industrializados, quando
detac...ado em separado no documento fic(íl,

h) das vendas c.wnceladas, das devolvidas e do5 desconto.s a
qualquer titulo concedidos incondicionalmente.

(.11omo se vê, 1.i.nda que se refira à. mesma. expre,ssão utilizada na lei posterior
•-• faturamento - claramente o identifica a uni grupo especifico de receitas, aquelas obtidas com
a venda de .mercadorias e/ou a prestação de serviços. Não há, por conseguinte, espaço para.
tributar as "outras receitas operacionais" aufer idas pela empresa no mês de ,janeiro de .1999.

•
•Na autuação não foi feita qualquer discriminação das bases de cálculo

apuradas pela autoridade fiscal, o que motivou a soliciiação de diligência. Ein seu
cumprimento, aquela autoridade apenas discriminou as outras receitas Operacionais tributadas
entre OS meses de fevereiro de 1999 e dezembro de 2002.. Isso pode levar à conclusão de que
no mês de janeiro não se incluíram as outras receitas, mas apenas diferenças nas receitas de
vendas.

Ocorre que não há 1108 autos nenhuma demonstração que o comprove. A
fiscalização, de fato, já partiu da base de cálculo por ela encontrada, sem sequer indicar o que a
compõe neste mês. Ademais, em sua descrição de fatos, apenas se refere às demais receitas e
apenas menciona as leis 9,718

Desse modo, entendo não adequadamente comprovada a exigência 1 C 1 a1.1V 3 ao

1 .11&ti de janeiro de 1999, h. que esse dever competia à autoridade fiscal, no-lo diz o art. 333,
inciso do (7,PC, que tem aplicação subsidiária ao processo administrativo.. Confira-se:

Aí.. /.. 333. O ónus. da prova incumbe •

- ao autor, quanto ao falo constitutivo do seu dl.] eito,

Ji
•

- ao réu, quanto à existência de fido impeditivo, modilicativo
ou extintivo do direito do flutOr

Pat .à,graJO único É nula a convenção que distribui de Manei ff(
&Vertia o ónus da prova quando:

1 - recair sobre diluiu) indiv ymivel da parte,

Ii - 1011lar (aCeSSiVaInel:lie (11,11C11 a 1.11)1(1 park.' 0 Veí CíCi0 (10
direito.

Esse dispositivo serve de base, em men entender, à exigência prevista tanto
• no art., 142 do cfN quanto no art. 10 do Decreto 70,235/72 relativamente à determinação da
• matéria tributável. Com efeito, tal exigência não se resume a apresentar no auto de infração o

montante da base de cálculo considerada devida. mister que se a discrinfine, de modo a que o
contribuinte a possa confrontar com os seus próprios assentamentos e entender a exigência que
se lhe faz

Apesar disso, não entendeu a Câmara que a ausência de discriminação fosse
caso de nulidade absoluta da autuação, por conta das disposições dos ruis. 59 e 60 do mesmo
decreto regulamentar. Dai porque se requereu, em diligência, a discriminação da base de
cálculo adotada na. autuação..

51)
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Mesmo após o seu cumprimento, entretanto, não se sabe quais receitas a
fiscalização considerou integrantes da base de cálculo naquele mês e qual a razão da diferença
entre ela e a apuração efetuada pela contribuinte.

Com essas considerações, sou pelo afastamento da exigência, pela falta de
prova de sua coireção.

lá no que concerne ao período iniciado em fevereiro de 1999, a base de
cálculo é dada pelo art. 3" da Lei 9.718/98, e especialmente o seu parágrafo 1", que equiparou o
conceito de faturamento ao de totalidade das receitas auleridas. Exatamente por isso mesmo,
em nicu entender, também não pode ser mantida a autuação

E assim penso porque o Supremo Tribunal Federal já declarou a
inconstitucional idade daquele parágrafo. Com  efeito, no julgamento dos meu sos
extraordinários n" •346.084 e 357.950, a Corte Maior, em sua composição plena, deu o
entendimento de que o faturamento a que se refere aquela lei não pode ser coniiindido com. a
totalidade das receitas auferidas como pretendia o inconstitucional parágrafo_ Para as empresas
comerciais e de prestação de serviços, as decisões não deixam dúvida de que O pi inteiro
restringe-se ao somatório das receitas provenientes da venda de bens ou da prestação de
serviços, que corresponde ao resultado das atividades empresariais típicas de tais entidades.

Apenas com respeito às instituições financeiras remanescem dúvidas quanto
ao exato conteúdo da expressão fa.turnmento para aquele 'fribunal, dada a equipai ação que a ele
se fez das "receitas provenientes das atividades empresariais típicas". Mas aqui não se trata de
instituição financeira.

•Não restam dúvidas, poi conseguinte, de que, até o período de apuração
dezembro de 2003, não se incluem na base de cálculo da COFINS segundo o capta do art.
da Lei n" 9..718/98, receitas que eXtrapOletil O reSilli [IVO conceito de faturamento acima
destacado. Não o integram, por isso, nein as receitas financeiras, nem as receitas de aluguéis ou

• quaisquer outras que não impliquem seja venda de metca.dorias seja prestação de serviços.

• Ao lado disso, o vigente Regimento Interno do Conselho de Contribuintes
traz autorização aos seus :membros para afastar a aplicação de lei já declarada inconstitucional
pelo Plenário do STF. Refiro-me, como é bem sabido, ao ai 1.. 49 da Portaria MI ; 147/2007.

-Venho reiteradamente manifestado meu entendimento de que o citado artigo
não obriga os conselheii-os a essa aplicação, mas os autoriza a lazê-lo sempre que convencidos
da subsunção do caso sob exame ao conteúdo ali produzido.. Tratando-se da declaração de
inconstitucionalidade do § 1" do art. 3" da Lei n" 9.718/98, reconheço hoje que a dificuldade de
aplicação se restringe às instituições financeiras, para as quais o voto condutor do acórdão
proferido no primeiro processo julgado deixa sub-entendido que o faturamento — sinônimo de
receitas das atividades empresariais típicas 	 sena, coerentemente,' composto pelas receitas
financeiras. Para as demais empresas • • industriais, comerciais e de sei viços ele não deixa.
dúvida de que o faturamento é apenas a receita obtida com a venda de produção, a revenda ou a
prestação de serviços, respectivamente. Revejo, por isso, posicionamento anterior em que não
aplicava aquela decisão mesmo para tais empresas. E sendo a autuada uma empresa comercial,
dou aplicação àquela decisão, considerando improcedente a exigência sobre as outras ieceitas
operacionais discriminadas nas planilhas de lis. 467/470_
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Como conseqüência, perdem objeto as argüições do -recurso contra a nnilta
aplicada c a incidência de juros à Selie, visto que todo o principal, perde fundamento de
validade, devendo ser dado integral provimento ao recurso.

E é assim q •ne voto.

Sala das Sessões, ‘.n 04 de junho de 2009

.11( ' 10 CÉSAR A "VE. RAMOS
•

•

•

•

•

•

•


