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Processo n°	 13606.000210/2002-09

Recurso n°	 126.640 Voluntário COnt
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Matéria	 COFINS	 ww-segundd:no orja:";pon, _1	 e
Acórdão n°	 202-17.703

Sessãc de	 26 de janeiro de 2007

Recorrente	 NÚCLEO DE IMAGEM DIAGNÓSTICOS S/C LTDA.

Recorrida	 DRJ em Belo Horizonte - MG

Assunto: Contribuição para o Financiamento da
Seguridade Social - Cofins

Período de apuração: 01/01/1999 a 30/06/2002

Ementa: BASE DE CÁLCULO.

A base de cálculo da contribuição para o PIS e da
Cofins é o faturamento, assim compreendido a receita
bruta da venda de mercadorias, de serviços e de
mercadorias e serviços, afastado o disposto no § 1 2 do 
art. 32 da Lei n2 9.718/98 por sentença proferida pelo
plenário do Supremo Tribunal Federal em
09/11/2005, transitada em julgado em 29/09/2006.

Recurso provido. 	 •
•
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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ACORDAM os Mem.bros da SEGUNDA CÂMARA do -SEGUNDO------
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso.
Vencida a Conselheira Na 	 odrigues Romero.

•

•

ANTONIO CARLOS ATULIM

-	 -Presidente

4

-Ani4ARIA CRISTINA ROZW51 COSTA

Relatora
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Gustavo Kelly
Alencar, Simone Dias Musa (Suplente), Antonio Zomer, Ivan Allegretti (Suplente) e Maria
Teresa Martínez López.

•

_ _
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Relatório

Trata-se de recuso voluntário apresentado contra decisão proferida pela g.
Turma de Julgamento da DRJ em Belo Horizonte - MG.

Informa o relatório da decisão recorrida que a recorrente foi autuada em razão
da apuração de falta ou insuficiência de recolhimento, informando os autuantes no Termo de
Verificação Fiscal que, em 1999, além das receitas de prestação de serviços, foram verificadas
'receitas de aplicações financeiras. Em 2001 e 2002, a contribuinte auferiu receitas financeiras
provenientes de variações monetárias ativas das obrigações, decorrentes de atualização
cambial, mas não as computou para a apuração da Cofins. Em 2002 as receitas da atividade
foram compostas por todas as receitas de prestação de serviços, incluindo aquelas diferidas de
períodos anteriores e recebidas neste ano.

Impugnando o feito fiscal, pugnou pela inexistência de receita passível de
tributação e insurgiu-se contra a multa de oficio e os juros de mora calculados com base na
taxa Selic.

Apreciando as razões postas na impugnação, a Turma Julgadora expediu decisão
que se encontra resumida na seguinte ementa:

"Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social -
Cofins

Período de apuração: 31/01/1999 a 30/06/2002

Ementa: A partir do período de apuração de fevereiro de 1999, a
Cofins incide sobre a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
jurídica, nelas se incluindo as advindas de aplicações financeiras,
inclusive as variações cambiais ativas, uma vez que inexiste dispositivo
legal que possibilite suas exclusões da base de cálculo.

- - - . As_variaçães  ramhiais atiyasdireita£  e obrigações em moeda 
estrangeira compõem a base de cálculo da Cofins e, se tributadas pelo
regime de competência, devem ser reconhecidas a cada mês,
independentemente da efetiva liquidação das operações
correspondentes.

As normas reguladoras dos juros de mora que determinam a aplicação
do percentual equivalente à taxa Selic encontram-se disciplinadas em
lei.

No caso de lançamento de oficio, o autuado está sujeito ao pagamento
de multa sobre os valores do tributo e contribuições devidos, nos
percentuais definidos na legislação de regência.

Lançamento Procedente".

Cientificada da decisão em 25/03/2004, a interessada apresentou recurso
voluntário a este Conselho de Contribuintes em 23 de abril de 2004 com as seguintes razões de
dissenso: 1) julgamento do lançamento e não da impugnação; 2) inobservância da garantia
constitucional do devido processo legal; 3) inobservância do regime de caixa adotado pela
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•

recorrente, utilizado no registro das variações cambiais e autoriza-do pelált-glila-çpértinente-,
4) a variação cambial passiva é referente à reversão de provisão que não representa ingresso de
nova receita; 5) acréscimos à base de cálculo do tributo de valores não identificados na
escrituração contábil; 6) ilegalidade da utilização da taxa selic como juros; 7) aplicação de
multa confiscatória e com desvio de finalidade.

•
Ao fim requer o cancelamento da exigência contida no auto de infração e, em

pedido sucessivo, a redução da exigência inclusive quanto à não aplicação da taxa Selic e da
multa elevada, etc. (sic). Pede que a ciência seja dada aos procuradores.

Consta relação de bens e direitos para arrolamento, com a finalidade de garantir
a instância, à fl. 362.

É o Relatório.
..,
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Voto

Conselheira MARIA CRISTINA ROZA DA COSTA, Relatora

Trata-se de auto de infração lavrado em razão da insuficiência do recolhimento
da Cofins pela não inclusão na base de cálculo dos valores relativos às receitas de aplicações
financeiras no ano de 1999 e receitas provenientes de variações monetárias ativas nos anos de
2001 e 2002.

_
Essa matéria encontra-se definitivamente decidida no âmbito do Judiciário,

devendo, portanto, ser absolvida no contexto do julgamento administrativo.

Refiro-me ao encerramento do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal — STF, relativo ao art. 3 2, § 1 2, da Lei n2 9.718/98, o qual já se encontra transitado em
julgado desde 29/09/2006.

-
O RE 390840/NIG, apreciado na sessão plenária do Supremo Tribunal Federal

de 09/11/2005, relatado pelo Ministro Marco Aurélio, foi julgado e decidido consoante a
seguinte ementa:

"CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIEN7'E - ARTIGO 3°, § 1°,
DA LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O
sistema jurídico brasileiro não contempla a figura da
constitucionalidade superveniente. TRIBUTÁRIO - INSTITUTOS -,
EXPRESSÕES E VOCÁBULOS - SENTIDO. A norma pedagógica do
artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a impossibilidade
de a lei tributária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de
consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados
expressa ou implicitamente. Sobrepõe-se ao aspecto formal o princípio
da realidade, considerados 03 elementos tributários. CONTRIBUIÇÃO
SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOÇÃO -

-	 - - -	 INCONSTITUGION2412.DADE-1)0 § • 1° DO—ARTIGO 3° DA LEI—NI-) -
9.718/98. A jurisprudência do Supremo, ante a redação do artigo 195
da Carta Federal anterior à Emenda Constitucional n° 20/98,
consolidou-se no sentido de tomar as expressões receita bruta e
faturamento como sinônimas, jungindo-as à venda de mercadorias, de
serviços ou de mercadorias e serviços. É inconstitucional o § I° do
artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita
bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas
jurídicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e da
classificação contábil adotada."

A decisão teve a seguinte votação:

"Decisão: O Tribunal, por unanimidade, conheceu do recurso
extraordinário 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, ainda, os Senhores Ministros Eros
Grau, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes e o Presidente (Ministro
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Nelson- Jobinz), — que -trepavam	 pravimeniu	 ao—recurso.
justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenário,
09.11.2005."

No voto condutor da sentença, reproduzindo o art. 22 da Lei n2 9.718/98, no qual
está definida base de cálculo da contribuição para o PIS e da Cofins como sendo o faturamento,
assim se manifesta do Ministro relator:

"Tivesse o legislador parado nessa disciplina, aludindo a faturamento
sem dar-lhe, no campo da ficção jurídica, conotação discrepante da
consagrada por doutrina e jurisprudência, ter-se-ia solução idêntica à
concernente à Lei n° 9.715/98. Tomar-se-ia o faturamento tal como
veio a ser explicitado na Ação Declaratória de Constitucionalidade n°
1-1/DF, ou seja, a envolver o conceito de receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviços. Respeitado
estaria o Diploma Maior ao estabelecer, no inciso I do artigo 195, o
cálculo da contribuição para o financiamento da seguridade social
devida pelo empregador, considerado o faturamento. Em última
análise, ter-se-ia a observância da ordem natural das coisas, do
conceito do instituto que é o faturamento, caminhando-se para o
atendimento da jurisprudência desta Corte."

Após digressão acerca de decisões outras e passadas do Pretório Excelso, retoma	 -
o Ministro à Lei n2 9.718/98, completando:

"Então, após mencionar a jurisprudência da Corte sobre a valia dos
institutos, dos vocábulos e expressões constantes dos textos
constitucionais e legais e considerada a visão técnico-vernacular, volto
à Lei n° 9.718/98, salientando, como retratado acima, constar do
artigo 2°a referência a faturamento. No artigo 3 0, deu-se enfoque todo
próprio, definição singular ao instituto faturamento, olvidando-se a
dualidade faturamento e receita bruta de qualquer natureza, pouco
importando a origem, em si, não estar revelada pela venda de
mercadorias, de serviços, ou de mercadorias e serviços."

-	 __E continua, após-reproduz-ir-o-texto do-art,3!-):-	 -

—Não fosse o ,¢ 1 0 que se seguiu, ter-se-ia a observância da
jurisprudência desta Corte, no que ficara explicitado, na Ação
Declaratória de Constitucionalidade n° 1-1/DF, a sinonz'mia dos
vocábulos faturamento' e 'receita bruta'. Todavia, o ,f 1° veio a definir
esta última de forma toda própria."

Após transcrever o § 1 2 do art. 3 2, arremata:

"O passo mostrou-se demasiadamente largo, olvidando-se, por
completo, não só a Lei Fundamental como também a interpretação
desta já proclamada pelo Supremo Tribunal Federal. Fez-se incluir no
conceito de receita bruta todo e qualquer aporte contabilizado pela
empresa, pouco importando a origem, em si, e a classificação que deva
ser levada em conta sob o ângulo contábil."

,à

Mais adiante conclui:

_ 
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-"A-canstitucionaltdadé dê cál-ta diplohialega tzléve-seldzer p.reseitt-cde
acordo com a ordem jurídica em vigor, da jurisprudência, não cabendo
reverter a ordem natural das coisas. Dai a inconstitucionalidade do ,§
1° do artigo 3 0 da Lei n° 9.718/98. Nessa parte, provejo o recurso
extraordinário e com isso acolho o segundo pedido formulado na
inicial, ou seja, para assentar como receita bruta ou faturamento o que
decorra quer da venda de mercadorias, quer da venda de serviços ou
de mercadorias e serviços, não se considerando receita de natureza
diversa. Deixo de acolher o pleito de compensação de valores, porque
não compôs o pedido inicial."

Este Conselho de Contribuintes possui larga experiência no trato com lides cujo
mérito versava sobre matéria que o plenário do STF julgou inconstitucional, incidenter tantum,
e que, no aguardo da Resolução do Senado Federal, manteve por muito tempo a exigência de
tributo já reputado definitivamente inconstitucional ou mesmo ilegal, nos casos julgados pelo
STJ.

Há que se aprender com a experiência. Não que se possa aqui decidir
açodadamente após inaugurais decisões nesse sentido pelas Cortes Constitucional ou Legal. No
caso em tela não é esta a circunstância. Trata-se de matéria que há muito vem gerando conflito
entre o Fisco e os contribuintes, tendo sido alvo de sentenças judiciais de monta, contrárias aos
interesses do Fisco. O volume dessas decisões atingiu seu ápice com a decisão do STF, a qual,

•publicada, transitou em julgado em 29 de setembro de 2006, sendo enviada pelo Presidente do
STF ao Presidente do Senado Federal em 03/10/2006, em cumprimento ao disposto na
Constituição Federal.

Portanto, entendo que não há a que resistir. O julgador administrativo tem como
limite de decidir as normas legais em vigor, não lhe competindo apreciar

, inconstitucionalidades ou ilegalidades. Ao revés, a inconstitucionalidade d6 dispositivo
fundador da autuação encontra-se declarada por sentença transitada em julgado pelo órgão
designado pela Constituição da República, no art. 102, inciso III, alínea "a", a julgar causas
decididas quando a decisão recorrida contrariar , seus dispositivos ou declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

E, consoante dispõe o inciso I do parágrafo único do art. 22 da Lei n2 9.784, de
29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no âmbito* da, Administração
Pública Federal, nos processos administrativos serão observados, entre outros, os critérios de
atuação conforme a lei e o direito, devendo a Administração Pública, segundo dispõe o caput,
obedecer, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse
público e eficiência.

Ademais, também não compete ao julgador administrativo dar seqüência a
exigência de crédito tributário que esteja arrimado em norma sabidamente afastada do mundo
jurídico, com efeitos ex tunc, pela Corte constitucional. Seria de extremo non sense e mais que
isso, ofensivo aos princípios acima citados da Lei n2 9.784/99, manter a exigência tributária,
remetendo o contribuinte a duas vertentes possíveis: ou socorrer-se da proteção judicial,
levando os cofres públicos a pagarem por essa teimosia irracional de exigir tributo indevido,
via ônus da sucumbência ou, extinguindo o crédito tributário exigido, submeter-se à via crusis
do solve et repete.
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—Nem  uma nem outtaNa sutileza deSsant-Omentb é que *se ju-stilica a eírff-e-ritia-----
de um tribunal administrativo. Não pode o julgador administrativo, posicionado diante de tal
circunstância, deixar de enfrentar as vicissitudes de ter de um lado a lei formalmente ainda
válida e eficaz, de outro a sentença transitada em julgado, proferida pelo Tribunal Maior do
País, que mitiga, reduz, apequena o alcance pretendido pela lei no sentido de avançar sobre o
patrimônio do particular.

Entendo estar na esfera de competência do julgador administrativo afastar a
exigência tributária que se encontra sob sua apreciação, cuja inconstitucionalidade já tenha sido
declarada, porém ainda não ampliada para os efeitos erga °nines, o que ocorrerá
inexoravelmente por ser conduta formal de outro Poder, cuja" atuação nem sempre está
sincrônica com o tempo e a necessidade da sociedade, afastando, com isso, as inevitáveis ações
judiciais e maiores embaraços para o tesouro nacional e para o contribuinte.

. Desse modo, deve ser afastada a exigência relativa à contribuição para o PIS e à
Cofins contida nos autos, porquanto relativas à variação cambial e receita financeira não
insertas na base de cálculo pela recorrente, exatamente por entender inconstitucional o
comando legal que determinava a tributação de tal parcela.

Portanto, encontra-se definitivamente afastada do mundo jurídico a norma do §
1 2 do art. 32 da Lei n2 9.718/98, a qual se constitui no fundamento legal da autuação.

À época da lavratura do auto de infração outra não podia ter, sido a atuação do
autuante. Também agora, à época do julgamento, outra não pode ser a posição do julgador que
não exonerar a exigência constituída.

Por despiciendas, não são objeto de apreciação as demais alegações, inclusive as
relativas à multa de oficio e aos juros de mora.

Com essas considerações, voto por dar provimento ao recurso voluntário.

Sala das Sessões, em 26 de janeiro de 2007.

_	 .	 .	 .

/MIAMARIA CRIS FINA ROZÁ DA COSTA
1

•
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