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PRIMEIRA CÂMARA

Processou'	 13502.000807/2004-75

Recurso n•	139.476 Voluntário

Matéria	 Cofins

Acórdlo n• 	 201-81.290

Sessão de	 05 de agosto de 2008

Recorrente UNAP UNIÃO NACIONAL DE PERFURAÇÃO LTDA.

Recorrida	 DEI em Salvador - BA

AssuNTo: CONTRIBUIÇÃO PARA O nNANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Período de apuração: 28/02/1999 a 31/01/2000, 31/03/2000 a
30/04/2000, 01/06/2000 a 30/06/2000, 31/08/2000 a 31/10/2000,
01/01/2001 a 31/01/2001, 31/03/2001 a 31/05/2001, 31/07/2001 a
31/01/2002, 31/03/2002 a 30/11/2002

COFINS. DECADÊNCIA. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR
CTN, ART. 150, § 42. PREVALÊNCIA. LEI N2 8.212/91.
INAPLICABILIDADE.

As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a
Seguridade Social (CF, art. 195), têm natureza tributária e estão

-submetidas ao princípio da reserva de lei complementar (art. 146,- - - - -
b, da CF/88), cuja competência abrange as matérias de

prescrição e decadência tributárias, compreendida nessa cláusula
inclusive a fixação dos respectivos prazos, em razão do que o
Egrégio STJ expressamente reconheceu que padece de
inconstitucionalidade formal o art. 45 da Lei n 2 8.212/91, que

• fixou em dez anos o prazo de decadência para o lançamento das
contribuições sociais, em desacordo com o disposto na lei

• complementar.

DECADÊNCIA. CTN, ARTS. 150, § 4 2, E 173. APLICAÇÃO
EXCLUDENTE.

As normas dos arts. 150, § 42, e 173, do CTN, não são de
aplicação cumulativa ou concorrente, mas antes são
reciprocamente excludentes, tendo em vista a diversidade dos
pressupostos da respectiva aplicação: o art. 150, § 4 2, aplica-se
exclusivamente aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa; o art. 173, ao revés, aplica-se a tributos
em que o lançamento, em princípio, antecede o pagamento.	 4k,f‘r
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COFINS. PIS/SEP:BA$EDE CÁL O. ART. 3 2, § 1 2, DA
LEI N2 9.718/98. INCONSTITUCfONÂLIDADE DECLARADA
PELO STF. EFEITOS.
Já é do domínio público que o Supremo Tribunal declarou a
inconstitucionalidade do art. 32, § 1 2, da Lei n2 9.718/98 (RREE
TN 346.084, Ihnar; 357.950, 358.273 e 390.840, Marco Aurélio,
Pleno, 9.11.2005 - InfJSTF '408), proclamando que a impliação
da base de cálculo da Cofins por lei ordinária violou a redação
original do art. 195, I, da Constituição Federal, ainda vigente ao
ser editada a mencionada norma legal. A inconstitucionalidade é
vício que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por
isso mesmo, já não pode ser considerado para qualquer efeito e,
embora tomada em controle difuso, a decisão do STF tem natural
vocação expansiva, com eficácia imediatamente vinculante para
os demais tribunais, inclusive para o STJ (CPC, art. 481,
parágrafo único), e com a força de inibir a execução de sentenças
judiciais contrárias (CPC, arts. 741, parágrafo único; e 475-L, §
1 2, redação da Lei n2 11.232/2005). Afastada a incidência do §
do art. 32 da Lei n2 9.718/98, que ampliara a base de cálculo das
contribuições para o PIS/Pasep e a Cofins, é ilegítima a exação
tributária decorrente de sua aplicação.

Recurso voluntário provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da PRIMEIRA CÂMARA do SEGUNDO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao — -

_	 —recurso para reconhecer a decadência dos períodos de apuração de 02/1999 a 10/1999 e excluir
as receitas financeiras.

Q,U0a/tia,	 •
OSE A MARIA COELHO MARQUE	 •

Presidente

NPe/WieUnekettálir
FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'EÇA

Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Walber José da
Silva, Fabiola Cassiano Keramidas, Maurício Taveira e Silva, José Antonio Francisco,
Alexandre Gomes e Gileno Gurjão Barreto.
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Relatório

Trata-se de recurso voluntário (fls. 175/220, vol. II) contra o v. Acórdão
DRJ/SDR n2 15-12.186, exarado em 23/02/2007 (fls. 145/149, vol. I) pela 4 4 Turma da DRJ em
Salvador - BA, que, por unanimidade de votos, houve por bem julgar procedente o lançamento
original de Cofins (MPF n°0510400/00071/04, fls. 06/36, vol. I), notificado em 30/11/2004 (fl.
37, vol. I), no valor total de RS 916.470,90 (Cofin.s: RS 407.571,76; juros: R$ 203.220,45;
multa: RS 305.678,69), que acusou a ora recorrente de falta de recolhimento da Cofins no
período de 28/02/99 a 30/11/2002. Em razão dos fatos relatados, a d. Fiscalização considerou
infiingidos os arts. 1 2 e 22 da Lei Complementar n2 70/91; 22, 32 e 82, da Lei n°9.718/98, com
as alterações das MPs IN 1.807/99 e 1.858/99 e reedições; 22, inciso II, parágrafo único, 3 2, 10,
22 e 51, do Decreto n' 4.524/2002, e devidos a multa de 75% capitulada no art. 44, inciso I, da
Lei n2 9.430/96, e os juros à taxa Selic nos termos do art. 61, § 3 2, da Lei n°9.430/96.

Reconhecendo expressamente que a impugnação atendia aos requisitos de
admissibilidade, a r. Decisão de fls. 145/149, vol. I), da 4' Turma da DR' em Salvador - BA,
houve por bem julgar procedente o lançamento original de Cofins, aos fundamentos
sintetizados em sua ementa nos seguintes termos:

'ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Período de apuração: 28/02/1999 a 31/01/2000, 31/03/2000 a
30/04/2000, 01/06/2000 a 30/06/2000, 31/08/2000 a 31/10/2000,
01/01/2001 a 31/01/2001. 31/03/2001 a 31/05/2001, 31/07/2001 a
31/01/2002, 31/03/2002 a 30/11/2002

DECADÊNCIA.

O prazo para a Fazenda Pública constituir o crédito Tributário
relativo à Cofins é de dez anos.

INCONST1TUCIONALIDADE.

A Secretaria da Receita Federal, como órgão da administração direta
da União, não é competente para decidir quanto à
inconstitucionalidade de norma legal

Lançamento Procedente".

Em suas razões de recurso voluntário (fls. 175/220, vol. II), a ora recorrente
sustenta a insubsistência da autuação e da decisão de l' instância na parte em que a manteve,
tendo em vista: a) a ocorrência da decadência, nos termos do art. 150, § 4 2, do CTN; b) a não
inclusão de receitas financeiras na base de cálculo da Cofias; e c) a inexigibillidade da multa e
dos juros à taxa Selic.

É o Relatório.
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Conselheiro FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'EÇA, Relator

O recurso voluntário (fls. 175/220, vol. II) reúne as condições de
.	 admissibilidade e, no mérito, merece provimento parcial.

Já de inicio anoto ser assente na jurisprudência deste Conselho que "a autoridade
administrativa não é competente para decidir sobre a constitucionalidade e a legalidade dos atos
baixados pelos Poderes Legislativo e Executivo", salvo se a respeito dela já houver
pronunciamento do STF, cuja orientação tem efeito vinculante e eficácia subordinante, eis que
a desobediência à autoridade decisória dos julgados proferidos pelo STF importa na
invalidação do ato que a houver praticado (cf. Acórdão do STF-Pleno na Reclamação n2
1.770-RN, rel. Mia Celso de Mello, publ. in RTJ 187/468; cf. Acórdão do STF-Pleno na
Reclamação n2 952, rel. Min. Celso de Mello, publ. in RTJ 183/486). Exatamente este o caso
dos autos.

De fato, solidamente apoiado no principio constitucional da reserva da lei
complementar, o Egrégio STJ recentemente proclamou que "as contribuições sociais, inclusive as
destinadas a financiar a seguridade social (CF, art. 195), têm, no regime da Constituição de 1988,
natureza tributária" e, "por isso mesmo, aplica-se também a elas o disposto no art. 146, MI, b, da
Constituição, segundo o qual cabe à lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria de
prescrição e decadência tributárias, compreendida nessa cláusula inclusive a fixação dos respectivos
prazos", razões pelas quais aquela Egrégia Corte Superior de Justiça expressamente reconheceu
que "padece de inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou em dez anos
o prazo de decadência para o lançamento deu contribuições sociais devidas à Previdência Social" (cf.-- —

- • - A•:%fdrUrdã-1 2 Turm-a do STJ no AgRg no REsp n2 616.348-MG, Reg. n2 2003/0229004-0, em
sessão de 14/12/2004, rel. Min. Teori Albino Zavascki, publ. in DJU de 14/02/2005, p. 144, e
in RDDT vol. 115, p. 164), diferentemente do prazo qüinqüenal estabelecido na lei
complementar (CTN, arts. 150, § 42, e 173). No mesmo sentido, reiterando a
inconstitucionalidade do referido art. 45 da Lei t g-' 8.212/91, a Suprema Corte tem
reiteradamente rejeitado a admissão dos RREE relativos à matéria, como se pode ver, dentre
inúmeros (RE n2 552.757, rel. Min. Carlos Britto, DJU de 07/08/2007; RE n e 548.785, rel. Min.
Eros Grau, DJU de 15/08/2007; RE n2 534.856, Rel. Mim Eros Grau, DJU de 22/03/2007) dor.
despacho exarado no RE n2 RE 540.704, rel. Min. Marco Aurélio, publ. no DJU de 08/08/2007,
sob a seguinte e elucidativa ementa:

"CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRAZO PRESCRICIONAL - REGÊNCIA
- ARTIGO 46 DA LEI Ir 8.212/91 - DECLARAÇÃO DE
1NCONS77TUCIONALIDADE PELA CORTE DE ORIGEM -
HARMONIA COM A CONSTITUIÇÃO FEDERAL - PRECEDENTES -
RECURSO EXTRAORDINÁRIO - NEGATIVA DE SEGUIMENTO."
(cf. RDDT vol. 145/189-190)

Ws)"
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Analisando os efeitos reflexos da declaração4 inconsptucionalidade sobre os
lançamentos fiscais, o Egrégio STJ recentemente esclareceu qii?"a inconstitucionalidade é vicio
que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por isso mesmo, já não pode ser considerado
para qualquer efeito" e, "embora tomada em controle difuso, a decisão do STF tem natural vocação
expansiva, com eficácia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive para o STJ
(CPC, art. 481, § único), e com a força de inibir a execução de sentenças judiciais contrárias (CPC,
art. 741, § único; art. 475-L, § 1°, redação da Lei 11.232/05). (..)." (cf. Acórdão da I s Turma do
STJ no REsp n2 828.106-SP, Reg. ns 200600690920, em sessão de 02/05/2006, rel. Min. Teori
Albino Zavascki, publ. in DJU de 15/05/2006, pág. 186).

Consubstanciando atividade essencialmente realizadora do Direito, inteiramente
vinculada e subordinada ao principio da legalidade do tributo (arts. 150, inciso I, da CF/88; 97
e 142 do CTN), a atividade administrativa do lançamento tributário necessariamente há de
conformar-se com a Constituição e com a interpretação que lhe emprestam a Suprema Corte e
o Egrégio STJ, só podendo se efetivar nas condições e sob os pressupostos estipulados em lei
válida, donde decorre que, ante a formal declaração de inconstitucionalidade ou invalidade da
lei pela Suprema Corte, deslegitimam-se todos os lançamentos nela findados.

Na mesma ordem de idéias, já na interpretação dos dispositivos da lei
complementar prevalente, aquela mesma Egrégia Corte Superior de Justiça recentemente
esclareceu que as normas dos arts. 150, § 4 2, e 173, do CTN, "não são de aplicação cumulativa ou
concorrente, antes são reciprocamente excludentes, tendo em vista a diversidade dos pressupostos da
respectiva aplicação: o art. 150, §4° aplica-se exclusivamente aos tributos 'cuja legislação atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa': o
art. 173, ao revés, aplica-se tributos em que o lançamento, em principio, antecede o pagamento".
Assim, entende aquela Egrégia Corte que a aplicação concorrente dos arts. 150, § 42, e 173, a
par de ser juridicamente insustentável e padecer de invencível ilogicidade, apresenta-se como
"solução (.) deplorável do ponto de vista dos direitos do cidadão porque mais que duplica o prazo
decadencial de cinco anos, arraigado na tradição jurídica brasileira como o limite tolerável da
insegurançajuridica'1(cE Acórdão da 2! Turma do STJ no REsp ns 638.962-PR, rel.-Min. Lui
Fux, publ. no DJU de 01/08/2005 e na RDDT 121/238).

Acolhendo e conformando-se com esses ensinamentos de inegável juridicidade,
a jurisprudência deste Egrégia Conselho tem reiteradamente proclamado a inaplicabilidade do
art. 45 da Lei ns 8.2123/91 invocado como fundamento da r. decisão recorrida, em razão do
que dispõem as normas da Lei Complementar (art. 150, § 42, do CTN), como se pode ver das
seguintes e elucidativas ementas:

"DECADÊNCIA - LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO: (.) a
regra a ser seguida na contagem do prazo decadencial é a estabelecida
no artigo 150, § 4°, do Código Tributário Nacional, que é de 5 (cinco)
anos, a contar da data da ocorrência do fato gerador. Da mesma
forma, os lançamentos das contribuições sociais que, por se revestirem
de natureza tributária, sujeitam-se às regras instituídas por lei
complementar (CM), por expressa previsão constitucional (artigos
146, Hl, 'b' e 149 da C.F). Por unanimidade de votos, acolher a
preliminar de decadência para dar provimento ao recurso." (Acórdão	 itadi
ns 101 -94.394, da l s Câmara do 1° CC - Relator Raul Pimentel publ. in
DOU 1 - 28/01/2004, pág. 9, e in "Jurisprudência-IR" anexo ao Boi.
KM n°11/04)
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JURÍDICA TRIBUTÁRIA - PRAZO IIE - DECADÊNCIAJ2E10 ANOS
PARA CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO - ART. 45 DA LEI 8.212/91,
DIANTE DO ART. 150, § 4° DO CD, CSLL de 1997. Preliminar.
Decadência - CSLL - Inaplicabildiade do art. 45 da Lei 8.2123/91
_frente às normas dispostas no art. 150, § 4° do CTN. A partir da
Constituição Federal de 1988, as contribuições sociais voltaram a ter
natureza jurídico-tributária, aplicando-se-lhes todos aos princípios
tributários previstos na Constituição (art. 146, Iff, 'b 2, e no Cl7V (arts.
150, § 4° e 173)." (cf. Acórdão nt 101-94.602 da 1 2 Câmara do 12
CC/MF, publ. no 131 de 28/04/2005 e in RDDT 118/146)

"CSLL - Decadência - Caracterização. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL
SOBRE O LUCRO - DECADÊNCIA - CÓDIGO TRIBUTÁRIO
NACIONAL - ART. 150, § 4°- NÃO APLICAÇÃO DA LEI N''' 8.212/91.
O prazo decadencial das contribuições é o previsto no art. 150, do
CIN, pois, em virtude de prescrição constitucional (art. 146, III), trata-
se de matéria exclusiva de lei complementar, não podendo ser tocada
por lei ordinária. No caso, até o exercício de 1996, pode-se falar em
decadência (...). Por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso,
vencido o Conselheiro Octávio Campos Fischer (Relator). Designado o
Conselheiro Natanael Marfins para redigir o voto vencedor." (cf.
Acórdão 119 107-07.049, da 72 Câmara do 1 2 CC, rel. Conselheiro
Natanael Martins, publ. no DOU 1 de 10/12/2003, pág. 38, e in
"Jurisprudência-IR" anexo ao Boi. IOB n e 1/04)

"(.). CPMF. NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO.
DECADÊNCL4. O direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito
tributário relativo à CPMF decai em cinco anos contados da data da
ocorrência do fato gerador. Recurso não conhecido em parte, por
opção pela via judicial e na parte conhecida provido em parte." (cf.
Acórdão n2 203-10.412 da 32 Câmara do 22-CC,-Recurso n2 129.448,
Processo n2 16327.001090/2004-45, em sessão de 13/09/2005, rel.
Conselheira Silvia de Brito Oliveira, publ. in DOU de 12/03/2007,
Seção 1, pág. 45)

Dos preceitos expostos, desde logo verifica-se que o auto de infração original
notificado em 30/11/2004 (fl. 37) jamais poderia abranger operações ocorridas no período de
28/02/99 a 30/11/99, sobre as quais já se achava extinto o direito de a Fazenda Pública
proceder ao lançamento, por se ter consumado o prazo decadencial e a conseqüente extinção do
crédito tributário, nos expressos termos dos arts. 150, § 42, e 156, inciso V, do CTN, impondo-
se a exclusão das referidas operações do lançamento, tal como já proclamaram as
jurisprudências administrativa e judicial retrocitadas.

Relativamente ao primeiro período não abrangido pela decadência, já é do
domínio público que, ao julgar os RREE n°s 346.084, limar; 357.950, 358.273 e 390.840,
Marco Aurélio, Pleno, 9.11.2005 (Inf./STF 408), o Supremo Tribunal declarou a
inconstitucionalidade do art. 32, § 1 2, da Lei n°9.718/98, por entender que a ampliação da base
de cálculo da Cofms por lei ordinária violou a redação original do art. 195, I, da Constituição
Federal, ainda vigente ao ser editada a mencionada norma legal (cf. Acórdão da 1 2 Turma do
STF no Ag.Reg. no RE n2 330.226-PR, em sessão de 23/05/2006, rel. Min. Sepúlveda
Pertence, publ. in DJU de 16/06/2006, pág. 17, Ement Vol-02237-03, PP-00481; Acórdão da 12
Turma do STF nos Emb. de Dec. no RE n2 368.468-PR, em sessão de 23/05/2006, rel. Min.

ri4k	 6
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Sepúlveda Pertence, publ. in DJU de-2 52;5-Sment--Vol-02238-03, PP-00428;
Acórdão da 1 2 Turma nos Emb. de Dec. no RE n2 410.691-MG, em sessão de 23/05/2006, rel.
Min. Sepúlveda Pertence, publ. in DJU de 23/06/2006, pág. 52, Ement Vol-02238-03, PP-
00538), anteriormente à EC n 2 20/98.

Nesse particular, releva notar que o pronunciamento do STF sobre a
inconstitucionalidade de uma lei ou exigência administrativa tinha efeito vinculante e eficácia
subordinante, eis que a desobediência à autoridade decisória dos julgados proferidos pelo STF
importa na invalidação do ato que a houver praticado (cf. Acórdão do STF-Pleno na
Reclamação n2 1.770-RN, rel. Min. Celso de Mello, publ. in RTJ 187/468; cf. Acórdão do
STF-Pleno na Reclamação n 2 952, rel. Min. Celso de Mello publ. in RTJ 183/486).

Analisando os efeitos reflexos da declaração de inconstitucionalidade do § 1° do
art. 3° da Lei n°9.718/98 sobre os lançamentos fiscais, o Egrégio STJ recentemente esclareceu
que "a inconstitucionalidade é vício que acarreta a nulidade ex tune do ato normativo, que, por isso
mesmo, já não pode ser considerado para qualquer efeito" e, "embora tomada em controle difuso, a
decisão do STF tem natural vocação expansiva, com eficácia imediatamente vinculante para os demais
tribunais, inclusive para o STJ (CPC, art 481, § único), e com a força de inibir a execução de
sentenças judiciais contrárias (CPC, art. 741, § único; art. 475-L, § 1°, redação da Lei 11.232/05).
Afastada a incidência do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98, que ampliara a base de cálculo das
contribuições para o PIS/PASEP e a COFINS, é ilegítima a exação tributária decorrente de sua
aplicação. Conseqüentemente, a base de cálculo das referidas contribuições continua sendo a definida
pela legislação anterior, nomeadamente a LC 70/91 (art. 29, por decorrência da qual o conceito de
faturamento tem sentido estrito, equivalente ao de receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e serviços e de serviços de qualquer natureza, conforme reiterada jurisprudência do STF"
(cf. Acórdão da 1 2 Turma do STJ no REsp n2 828.106-SP, Reg. n2 200600690920, em sessão
de 02/05/2006, rel. Min. Teori Albino Zavascki, publ. in DJU de 15/05/2006, pág. 186).

Consubstanciando atividade essencialmente realizadora do Direito, inteiramente
vinculada e subordinada ao principio da legalidade do tributo_(arts. 150, inciso I, da CF/88; e - - -
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conformar-se com a Constituição e com a interpretação que lhe empresta a Suprema Corte, só
podendo se efetivar nas condições e sob os pressupostos estipulados em lei válida, donde
decorre que ante a formal declaração de inconstitucionalidade ou invalidade da lei pela
Suprema Corte, deslegitirnam-se todos os lançamentos findados nas referidas disposição e
base de cálculo inconstitucionais (§ P do art. 3 2 da Lei n2 9.718/98); em suma, são ilegítimos
todos os lançamentos que refirjam às base de cálculos do Cofins e PIS/Pasep adotadas pela
legislação anterior e ao conceito de faturamento em sentido estrito por ela adotado e
equivalente à receita bruta decorrente de vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços, ou
de serviços de qualquer natureza.

No caso concreto verifica-se que as acusações fiscais do lançamento fiscal
excogitado se fundamentam na disposição legal inconstitucional e versam sobre receitas não
operacionais ("receitas financeiras") que se inserem na base de cálculo julgada
inconstitucional, o que, nos termos da jurisprudência citada, toma ilegítima a exação tributária
decorrente de sua aplicação.

Isto posto, voto no sentido de DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso
voluntário para, preliminarmente, reconhecer a ocorrência da decadência em relação às
operações ocorridas no período de 28/02/99 a 30/11/99 e, no mérito, julgar improcedente o jeti4

7



MF - wGUNDO C313::)
	 RI

1: :21E CONIRIatiffi:TES
Processo ne 13502.000807/2004-75	 C•-: :3 GGJW.L	 CCO2JC01

Acórdão n.• 201-81.200	 •	 Brat;i' 4, .592 j () 3	 Q00	 Fls. 257

lançamento da contribuição e juros incidentes sobre "as -receitflanceiras", tal como
pacificamente reconhecido pela jurisprudência judicial retromencionada.

É COMO v00).

Sala das Sessões, em 05 de agosto de 2008.

4ivocuitelvew:24~

FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'EÇA
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