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01/04/1999 a 31/12/1999

Ementa: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. NULIDADE.

As nulidades absolutas limitam-se aos atos com vicios por incapacidade do
agente ou que ocasionem cerceamento do direito de defesa.

ATOS PRIVATIVOS DE CONTADOR.

O Auditor Fiscal da Receita Federal, no exercicio de suas fungdes, estd
habilitado a realizar auditoria nos livros contabeis e fiscais dos contribuintes,
sendo inaplicavel a legislagdo que restringe esta atividade aos contadores
com registro no Conselho Regional de Contabilidade—CRC.

LOCAL DE LAVRATURA.

A Peca Infracional deve ser lavrada no local de apuragdo da irregularidade,
assim entendida a Regido Fiscal da contribuinte, na qual estd inclusa a
reparticao fiscal.

LANCAMENTO DE OFICIO. REFIS

E cabivel o lancamento de oficio de débitos apurados em procedimento fiscal
ndo incluidos no REFIS, ou incluidos apds o inicio da acdo fiscal através de
declaracdo ao referido programa de parcelamento apresentada pelas
contribuinte, nem declarados ou pagos.

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE.

As instancias administrativas ndo competem apreciar vicios de ilegalidade ou
de inconstitucionalidade das normas tributérias, cabendo-lhes apenas dar fiel
cumprimento a legislacdo vigente.

ALIQUOTA APLICADA.



A aliquota a ser aplicada para a COFINS, nos termos da Lei n® 9718/98 ¢ de
3%.

BASE DE CALCULO. FATURAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE
EXIGENCIA DAS CONTRIBUICOES SOBRE A TOTALIDADE DAS
RECEITAS. ENTENDIMENTO INEQUIVOCO DO E. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

A Dbase de célculo da Cofins e do PIS, depois da declaracio de
inconstitucionalidade pelo STF do § 1° do artigo 3° da Lei 9718/98, passou a
ser o faturamento.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC.

A cobranga de débitos para com a Fazenda Nacional, ap6és o vencimento,
acrescidos de juros moratorios calculados com base na taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia - SELIC, além de amparar-se em
legislagao ordinaria, ndo contraria as normas balizadoras contidas no Codigo
Tributario Nacional.

MULTA DE OFICIO. CONFISCO.

A limita¢@o constitucional que veda a utilizagdo de tributo com efeito de
confisco nao se refere as penalidades

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar

provimento parcial ao recurso para excluir do langamento os valores que excedam o conceito
de faturamento, no periodo posterior a fevereiro de 1999, nos termos da decisdo proferida pela
STF nos RE’s 357950, 390840, 358273 e 346084, que considerou inconstitucional o
alargamento da base de calculo da Cofins pelo § 1° do artigo 3°, art. 3 da Lei 9718/98., nos
termos do relatorio e votos que integram o presente julgado. Votaram pelas conclusdes
Leonardo Siade Manzan, Silvia de Brito Oliveira, Angela Sartori e Fernando Luiz da Gama
Lobo D’Ega. Designado Leonardo Siade Manzan para redigir a ementa vencedora acerca base

de calculo.

Relatorio

Nayra Bastos Manatta — Presidente e Relatora.

EDITADO EM: 21/03/2011

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Julio Cesar Alves Ramos
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Trata-se de Auto de Infragdo objetivando a exigéncia da Contribui¢do para
Financiamento da Seguridade Social - COFINS, referente aos periodos de abril a novembro de
1995, janeiro de 1996 a fevereiro de 1999 e abril a dezembro de 1999, no valor de
R$1.378.649,30 incluido principal, multa de oficio e juros de mora calculados até¢ 31/5/2000
decorrente da falta de recolhimento do principal. Os valores foram apurados conforme
demonstrativos de fls. 90 a 93 apresentados pela empresa, Declaragdes de IRPJ e DCTF,
deduzidos os recolhimentos efetuados por DARF.

A interessada apresentou impugnacao argiiindo em sua defesa:

1) os créditos tributarios langados estdo baseados em dispositivos legais
considerados inconstitucionais;

2) o procedimento fiscal € nulo por ndo cumprir a norma do art. 10 e inciso II
do Decreto 70.235, de 1972, pois o auto foi produzido em computador, quicd dentro da
reparticao Publica. Esse vicio insanavel contagia todo o processo administrativo fiscal;

3) o auto de infracdo decorre de exame de escrita contabil, atividade privativa
de contador habilitado no CRC-RJ, logo, o AFRF deveria ser contador habilitado, caso
contrario, as atividades, executadas sdo nulas;

4) a impugnante ingressou com Acdo Declaratoria de Vencimento
Antecipado de Titulo com pedido de antecipagdo de tutela, processo n° 2000.5101003234-2,
com pedido de antecipacao das apdlices da divida e a utilizagdo dos respectivos créditos para a
compensagdo de débitos com a Fazenda Nacional. Assim, o auto deve ser julgado
improcedente , uma vez que a impugnante tem créditos a receber da impugnada;

5) a impugnante aderiu ao REFIS sendo de regra a consolida¢do de todos os
seus débitos, ndo havendo que se falar em dupla garantia incidente sobre o mesmo crédito
fiscal;

6) a exigéncia encontra-se fundada na Lei 9.718/98 que estabeleceu nova
base de calculo e aliquota da COFINS. Este diploma legal encontra-se acoimado de uma série
de inconstitucionalidades;

7) a COFINS passou a ser exigida sobre a totalidade das receitas € ndo mais
sobre o faturamento como permitido pelo art. 195 da Constituicao Federal..Faturamento deve
ser entendido como a receita bruta proveniente das vendas de mercadorias e de mercadorias e
servicos de qualquer natureza;

8) a Lei 9.718198 ampliou a definicdo do termo faturamento utilizado pela
Constituicao para delimitar a competéncia tributaria outorgada a Unido, e diante disto, impds
violagdo ao art. 110 do CTN;

9)oart. 3,§ 1, da Lei 9.718198 ao equiparar o conceito de faturamento ao de
receita bruta ampliou inconstitucionalmente a base de calculo do PIS e da COFINS. Dessa
forma, a incidéncia das referidas contribui¢des deve se restringir ao produto das vendas de
mercadorias e servicos;



10)nem se alegue que aos orgdos de julgamento administrativos ndo ¢
permitida a apreciacao da conformidade ou ndo de uma legislacdo com a Constitui¢ao, pois a
propria Constitui¢do estabelece que a administragdo publica deve ser norteada pelos principios
da legalidade e da moralidade;

11)o art. 8 e seu paragrafo 1, da Lei 9.718/98 majorou a aliquota da COFINS
e autorizou a compensacao desse montante com a CSLL. Tais regras sdo inconstitucionais, seja
por ndo resultarem de conversao de medida provisoria em lei (uma vez que a redagdo de ambos
os diplomas ¢ distinta), seja por nao terem atendido ao procedimento legislativo
constitucionalmente estabelecido para a edig@o de lei ordinaria;

12)as regras do art. 8 da Lei 9.718/98 ofendem o principio da isonomia, pois
impde tratamento tributdrio diferente a contribuintes que se encontram na mesma situagao
juridica. O disposto no citado artigo ofende a maxima da igualdade, motivo pelo qual deve ser
reconhecida a inconstitucionalidade desse artigo e ser aplicada, no presente caso, a aliquota de
2% prevista na Lei Complementar 70/91;

13)a multa imposta ¢ ilegal. Tendo havido pagamento de qualquer quantia a
titulo de COFINS, ndo ha que se falar em aplicacdo de multa de 75%, uma vez que inexiste
intenc¢do do contribuinte de sonegar o tributo devido;

14)o percentual de multa exigido apresenta carater confiscatorio em afronta
ao art. 150, IV da Constitui¢ao;

15)as taxas de juros aplicadas estdo em contradicdo com o § 3" do art. 192 da
Constituicdo. Assim, os juros utilizados ndo podem ultrapassar o limite de 1% ao més, sob
pena de infringir o principio da isonomia;

16)o proprio STJ em julgamento de Recurso Especial deixou consignada a
inconstitucionalidade do § 4" do art. 39 da Lei 9.250195;

17) a SELIC tem carater remuneratdrio € ndo moratoria, impondo maus tratos
ao disposto no art 161, §1, do Codigo Tributario Nacional, devendo, portanto, ser expurgaria
do autor de infragdo e substituida pela incidéncia de juros a taxa de 1% ao més, acrescidos de
correcao monetaria calculada com base no INPC mensal.

A DRI no Rio de Janeiro julgou procedente o lancamento.

Cientificada a contribuinte apresentou recurso voluntario alegando em sua
defesa as mesmas razdes da inicial.

A contribuinte interpé6s MS com o objetivo de dar seguimento ao recurso
interposto sem a exigéncia do deposito recursal. A liminar foi indeferida e os débitos foram
encaminhados para inscri¢ao na DAU.

Posteriormente a acdo acima citada foi julgada favoravel a contribuinte e a
inscricdo dos débitos na DAU foi cancelada, dando-se seguimento ao recurso voluntario
interposto.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Nayra Bastos Manatta

O recurso interposto encontra-se revestido das formalidades legais cabiveis
merecendo ser apreciado.

As regras sobre nulidades, no Decreto n® 70.235, de 1972, estdo contidas
basicamente em trés artigos, ¢ muito se assemelham as contidas no vigente Codigo de Processo
Civil. S@o as seguintes as normas em comento:

Art. 59. Sdo nulos:
1 - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢cdo do direito de defesa.

$1° A nulidade de qualquer ato so prejudica os posteriores que
dele diretamente dependam ou sejam conseqiiéncia.

$2° Na declara¢do de nulidade, a autoridade dira os atos
alcangados e determinara as providéncias necessarias ao
prosseguimento ou solugdo do processo.

$3° Quando puder decidir o mérito a favor do sujeito passivo a
quem aproveitaria a declaragcdo de nulidade, a autoridade
julgadora ndo a pronunciara nem mandard repetir o ato ou
suprir-lhe a falta.

Art. 60. As irregularidades, incorrecoes e omissoes diferentes
das referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e
serdo sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito
passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando ndo
influirem na solugdo do litigio.

Art. 61. A nulidade sera declarada pela autoridade competente
para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade.

Da analise dos dispositivos, depreende-se que as nulidades absolutas cingem-
se aos atos com vicios por incapacidade do agente ou que ocasionem cerceamento do direito de
defesa. De outra sorte, ¢ de se aplicar o principio da salvabilidade do processo - artigo 60 - por
medida de economia processual e, por conseguinte, com vantagem ao Erario e a contribuinte.

No caso vertente, a autuada argiiiu a nulidade da Peca Infracional o fato de
nao ser a agente fiscal que o lavrou cadastrada no Conselho de Contabilidade, incorrendo, desta
feita, no exercicio ilegal da profissdo, por ter efetuado atividade relativa a exame de escrita ou
revisdo contabil, atividades estas especificas de contabilista.

Segundo o Prof. Hely Lopes Meirelles, na sua obra Direito Administrativo
Brasileiro - Editora Malhados - 19* edicdo - Sdo Paulo, os 6rgdos publicos "sdo centros de
competéncia instituidos para o desempenho de fungoes estatais, através de seus agentes, cuja
atuagdo é imputada a pessoa juridica a que pertencem”.



Estes agentes s3o todas as pessoas fisicas incumbidas do exercicio de alguma
funcgao estatal.

O art. 37 da Constituicao Federal de 1988 estatui:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios  obedecera aos  principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

I - os cargos, empregos e fungoes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei,
assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneragdo; (...)

Com base nisso, a Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990 (Regime

Juridico Unico), detalha as normas atinentes a matéria, donde se conclui que o concurso
publico habilita o seu agente a fungao por ele exercida, dentro dos ditames restritos da lei.

Em que pese os principios norteadores que promovem a habilitacdo do
exercicio da profissao de contador e a existéncia de drgao proprio para desempenhar as funcdes
reguladoras desta categoria profissional, ndo ha qualquer ligagdo juridica entre as atividades
inerentes ao fisco e as do profissional de contabilidade.

No ambito da Secretaria da Receita Federal, é o Auditor Fiscal do Tesouro
Nacional o agente incumbido de verificar o cumprimento das obrigacdes tributarias, consoante
o que dispdem o Decreto-lei n.° 2.225, de 10 de janeiro de 1985, e o art. 7° da Lei n.° 2.354, de
29 de novembro de 1954, transcritos no art. 950 do RIR/1994, verbis:

Art. 950. A fiscalizagdo do imposto compete as reparti¢oes
encarregadas do lancamento e, especialmente, aos Auditores-
Fiscais do Tesouro Nacional, mediante acdo fiscal direta, no
domicilio dos contribuintes.

Com a edigdo da Medida Provisoria n° 1.915, de 29 de junho de 1999, o
cargo passou a ser denominado de Auditor Fiscal da Receita Federal — AFRF. Cabe salientar
que a investidura no cargo de AFRF somente ocorre apds a aprovagdo em concurso publico
(art. 37, inciso II, da Constituicao Federal de 1988, e art. 5° da Medida Provisoria n°® 1.915, de
1999, ou art. 3° das suas reedi¢des). As atribuicdes inerentes ao cargo estdo descritas no art. 6°
desse ato legal, dentre as quais destaca-se a de executar procedimentos de fiscalizacdo,
objetivando verificar o cumprimento das obrigagdes tributarias pelo sujeito passivo, praticando
todos os atos definidos na legislacdo especifica.

Quanto a alegada inconstitucionalidade da Lei n.° 5.987, de 1973, releva
observar que a andlise da legalidade ou constitucionalidade de uma norma legal esté reservada
exclusivamente ao Poder Judicidrio, ndo cabendo a autoridade administrativa pronunciar-se a
respeito.
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Portanto, ndo pode ser acatada a tese de incapacidade do agente fiscal, j& que
inexiste qualquer impedimento legal ao autuante de efetuar, no exercicio das suas funcgdes,
auditoria fiscal nos registros contabeis da empresa, pois o provimento de seu cargo ocorreu
através de concurso publico e em conformidade com os ditames legais.

Quanto a alegagdo que o Auto foi lavrado fora do estabelecimento da
empresa, vé-se que ndo houve desobediéncia aos ditames legais sob o ponto de vista formal,
uma vez que a lei ndo obriga a Auditoria-Fiscal a lavrar o auto de infracdo no estabelecimento
do contribuinte.

Nesse particular, vale trazer a ligdo do professor Renato Scalco Isquierdo, em
publicacdo da Escola de Administracdo Fazendaria do Ministério da Fazenda, de 1997, que
trata do Processo Administrativo Fiscal:

Diz o artigo 10 que o auto de infra¢do sera lavrado por servidor
competente, no local de verifica¢do da falta. Na Receita Federal,
competente para a lavratura do auto de infragdo é o Auditor-
Fiscal do Tesouro Nacional. Atente-se para que a norma fala em
“local da verificagdo da falta”. A norma diz no local da
verificagdo e ndo da ocorréncia da falta, logo, a lavratura do
auto de infragdo pode ser feita tanto no estabelecimento do
infrator, como na reparticdo fiscal, ou mesmo em
estabelecimento de outro contribuinte. Expressiva confirmag¢do
do que se assevera esta no Acorddao n® 201-65-932/90, onde
encontramos, em parte de sua ementa, o Seguinte
pronunciamento:

PROCESSO FISCAL I - Nao ¢ motivo de nulidade processual a
preparagcdo do Termo de Inicio de Fiscalizagdo fora do
estabelecimento  fiscalizado, porém levado a ciéncia do
contribuinte, a partir do qual ganhou validade. Il - Ndo é motivo
de nulidade a preparagdo do auto de infragdo fora do
estabelecimento autuado, levado pronto para sua ciéncia. O
“local da verificagdo da falta” (D. n® 70.235/72, art. 10) estd
vinculado ao conceito de jurisdi¢cdo e, conseqiientemente, de
competéncia do autuante.

Desta sorte, ¢ de se considerar plenamente valido o Auto de Infracdao aqui em
analise, ndo tendo sido ele acoimado de qualquer irregularidade que enseje a sua nulidade.

Segundo informagdes de fls. 165 a 168, que a interessada ajuizou a acao
declaratoria citada em 22/02/2000, apds o inicio do procedimento fiscal, que se deu em
17/02/2000, com a ciéncia do Mandado de Procedimento Fiscal (fl. 1) . Em 05/12/2001 foi
prolatada sentenca de primeira instidncia julgando extinto o processo pelo fenomeno de
prescri¢do extintiva do direito de acdo. A autuada apresentou recurso de apelagdo, e atualmente
o processo encontra-se no Tribunal Regional Federal da 2 Regido aguardando julgamento.

Deve ser observado que os valores exigidos no auto de infracdo
correspondem a diferenca entre a contribuicdo devida e a declarada/paga pela contribuinte em



data anterior ao inicio do procedimento fiscal, ou seja correspondem a valores ndo declarados
espontaneamente pela contribuinte.

Sendo o lancamento uma atividade administrativa vinculada e obrigatoria, a
teor do paragrafo tnico do artigo 142 do CTN, necessario para que o sujeito ativo possa
exercitar atos de cobrang¢a na via administrativa, ou se for o caso, através de acdo judicial, pois
s0 se pode falar em existéncia do crédito tributario a partir do momento em que este se
formaliza, na forma do artigo 142 do CTN.

Assim, nem na época do langamento, nem até a presente data, havia qualquer
medida judicial impeditiva da constituicdo do crédito tributdrio nem suspensiva de sua
exigibilidade. Deve, ainda, ser dito que caso a contribuinte seja vencedora na acao proposta, a
compensagdo pretendida s6 poderd ser efetivada com créditos tributdrios existentes, seja
através da declaragdo espontanea do contribuinte, ou através de langcamento de oficio pela
autoridade administrativa. Assim para que os créditos tributirios langados neste processo
possam ser compensados, nos termos da agdo judicial proposta, ¢ necessdrio que estejam
constituidos. Como ndo foram objeto de declaracdo espontinea por parte da contribuinte s
poderiam ser constituidos através de lancamento de oficio formalizado através de auto de
infracdo, exatamente como o foram.

Quanto a alegagao acerca da opg¢ao pelo REFIS, consolidando a totalidade
dos débitos, vale dizer que o Termo de Opcao pelo programa de recuperacao fiscal ocorreu em
29/03/2000 ( 171), ou seja, ap6s o inicio do procedimento fiscal. Nos termos da Lei 9.964, de
2000, instituidora do REFIS, a consolidagdo deveria abranger todos os débitos existentes em
nome da pessoa juridica optante, constituidos ou ndo. No caso de débitos nao declarados, a
inclusdo dos mesmos seria efetuada mediante confissao na Declaragdo Refis, a ser apresentada
apos a entrega do Termo de Opgao. Considerando que a op¢ao do contribuinte pelo REFIS se
deu apos o inicio da fiscalizagdo deveria o credito tributario em questdo ser constituido através
do lancamento de oficio, ja que nao fora declarado espontaneamente pelo contribuinte.

Quanto a alegacdo de inconstitucionalidade da Lei 9.718, de 1998, no que
tange a alteragdo da base de célculo e a majoragao da aliquota da COFINS, deve ser dito que os
débitos lancados relativos ao periodo de abril de 1995 a janeiro de 1999 foram apurados com
base na Lei Complementar 70, de 1991, razdo pela qual tais alegagdes nao podem alcancga-los.
Restando, portanto, aplicaveis apenas aos fatos geradores ocorridos no periodo de fevereiro a
dezembro de 1999.

Quanto a alteracdo da base de calculo do PIS e da Cofins pela Lei 9718/98
deve ser dito que o STF declarou a inconstitucionalidade de tal alargamento. De fato, por
ocasido do julgamento dos Recursos Extraordinarios n° 357950, 390840, 358273 e 346084, em
9 de novembro de 2005, o STF declarou a inconstitucionalidade § 1° do artigo 3°, em razao de
ofensa ao disposto no artigo 195, inciso I da Constitui¢do Federal vigente, que determinava, a
¢poca da edi¢do da medida provisoria e da lei em comento, fossem as contribuicdes sociais
calculadas com base no faturamento, folha de salarios ou lucro. Como se pode observar, a base
de calculo do PIS e da COFINS, conforme disposto na Constituicdo vigente a época da edi¢cao
da lei ndo permitia a incidéncia sobre a totalidade das receitas.

Receita e Faturamento tém conceitos juridicos distintos, conforme ja havia
decidido o e. Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinario n® 150.755-1, nos
termos do voto do Relator Min. Sepulveda Pertence, a seguir parcialmente transcrito:

“Resta, nesse ponto, o argumento de maior peso, extraido do
teor do art. 28 analisado: ndo se cuidaria nele de contribuicdo
incidente sobre o faturamento — hipotese em que, por for¢a do
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art. 195, I, se entendeu bastante a institui-la a lei ordinaria -
mas, literalmente, de contribuicdo sobre a receita bruta, coisa
diversa, que, por isso, so poderia legitimar-se com base no art.
195, § 4° CF, o qual, para a criagdo de outras fontes de
financiamento da seguridade social, determinou a observincia
do art. 154, 1, e, portanto, da exigéncia de lei complementar no
ultimo contida. ”(original ndo grifado)

No julgamento acima referido, o E. STF entendeu que ndo havia
incompatibilidade no disposto pelo art. 28 da Lei n°® 7.738/89 (Finsocial das empresas
prestadoras de servigos) com o art. 195, I da CF/88 porque o conceito de receita no primeiro
previsto, caso se adotasse o entendimento de que o referido conceito seria aquele definido nos
termos do art. 22 do Decreto-lei n® 2.397/97, levaria a inevitavel conclusao de que receita bruta
seria apenas aquela estritamente decorrente do faturamento.

Acompanhando o voto do Relator, o Min. Moreira Alves assim se
pronunciou sobre a especifica questio:

(...) parece-me que, por via de interpretagdo, se possa tomar
receita bruta, aqui, como a decorrente de faturamento...

()

“Adotando essa interpretacdo restritiva de receita bruta — e
afasto a obje¢do decorrente do art. 110 do Codigo Tributario
Nacional, pois essa exegese equipara, no caso, a receita bruta a
resultante do faturamento, e assim se amolda a Constitui¢do que
se refere a este - acompanho, com a devida vénia, o eminente
Ministro Sepulveda Pertence”.

Cumpre observar que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que a
competéncia para apreciar a constitucionalidade das leis ¢ do Supremo Tribunal Federal,
cabendo aos 6rgdos administrativos aplicar o entendimento por ele firmado.

Neste sentido dispde o Decreto n° 2.346/97, nestes termos:

“Art. 1° As decisoes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de

forma inequivoca e definitiva, interpretagdio do texto
constitucional deverdo ser uniformemente observadas pela
Administracdo Publica Federal direta e indireta, obedecidos os
procedimentos estabelecidos neste Decreto”.

Assim, devem ser excluidas da base de calculo da Cofins todas as demais
receitas que ndo sejam provenientes do faturamento, conforme entendimento firmado pelo
STF, ou seja, as denominadas receitas financeiras, por estarem fora do conceito de faturamento
empregado pelo STF ao julgar a inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9718/98.

Todavia, no citado julgamento ndo restou mencionado qualquer
inconstitucionalidade da norma em questdo acerca da majoracao da aliquota da COFINS de 2%
para 3%, razao pela qual a decisdo proferida pelo STF ndo tem o condao de excluir a aplicagdo
da norma legal em comento, no que diz respeito, especificamente, a majoracao da aliquota da
Cofins.



Neste caso a inconstitucionalidade de tal dispositivo legal estaria a ser posto a
analise por parte deste Orgdo Julgador Administrativo. No que diz respeito aos argumentos
acerca da inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98 ¢ de se verificar que, no que diz respeito a
apreciacao de matéria versando sobre inconstitucionalidade de lei pela esfera administrativa,
filiamo-nos a corrente doutrinaria que afirma a sua impossibilidade.

O julgamento administrativo estd estruturado como atividade de controle
interno de atos praticados pela propria Administracdo, apenas no que concerne a legalidade e
legitimidade destes atos, ou seja, se o procedimento adotado pela autoridade fiscal encontra-se
balizado pela lei e dentro dos limites nela estabelecidos. No exercicio desta fungdo cabe ao
julgador administrativo proceder ao exame da norma juridica, em toda sua extensao, limitando-
se, o alcance desta analise, aos elementos necessarios e suficientes para a correta compreensao
e aplicacao do comando emanado da norma. O exame da validade ou ndo da norma face aos
dispositivos constitucionais escapa do objetivo do processo administrativo fiscal, estando fora
da sua competéncia.

Themistocles Branddo Cavalcanti in “Curso de Direito Administrativo”,
Livraria Freitas Bastos S.A, RJ, 2000, assim manifesta-se:

“Os tribunais administrativos sdo orgdos jurisdicionais, por
meio dos quais o poder executivo impoe a administragdo o
respeito ao Direito. Os tribunais administrativos ndo transferem
as suas atribui¢oes as autoridades judiciais, sdo apenas uma das
formas por meio das quais se exerce a autoridade
administrativa.

Conciliamos, assim, os dois principios: a autoridade
administrativa  decide soberanamente dentro da esfera
administrativa. Contra estes, so existe o recurso judicial,
limitado, entretanto, a aprecia¢do da legalidade dos atos
administrativos, verdade, como se acha, ao conhecimento da
justica, da oportunidade ou da conveniéncia que ditarem a
administra¢do publica a pratica desses atos.”

Segundo o ilustre mestre Hely Lopes Meireles, o processo administrativo esta
subordinado ao principio da legalidade objetiva, que o rege:

“O principio da legalidade objetiva exige que o processo
administrativo seja instaurado com base e para preservagdo da
lei. Dai sustentar GIANNINI que o processo, como recurso
administrativo, ao mesmo tempo que ampara o particular serve
também ao interesse publico na defesa da norma juridica
objetiva, visando manter o império da legalidade e da justica no
funcionamento da Administra¢do. Todo processo administrativo
ha de embasar-se, portanto, numa norma legal especifica para
apresentar-se com legalidade objetiva, sob pena de invalidade.”

Depreende-se dai que, para estes juristas, a fungdo do processo administrativo
¢ conferir a validade e legalidade dos atos procedimentais praticados pela Administragao,
limitando-se, portanto, aos limites da norma juridica, na qual embasaram-se os atos em analise.

A apreciagdo de matéria constitucional em tribunal administrativo exarceba a
sua competéncia originaria, que € a de 6rgao revisor dos atos praticados pela Administragao,
bem como invade competéncia atribuida especificamente ao Judicidrio pela Constitui¢do
Federal.
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O Estado brasileiro assenta-se sobre o tripé dos trés Poderes, quais sejam:
Executivo, Legislativo e Judiciario. No seu Titulo IV, a Carta Magna de 1988 trata da
organizagcdo destes trés Poderes, estabelecendo sua estrutura bésica e as respectivas
competéncias.

No Capitulo III deste Titulo trata especialmente do Poder Judiciario,
estabelecendo sua competéncia, que seria a de dizer o direito. Especificamente no que trata do
controle da constitucionalidade das normas observa-se que o legislador constitucional teve
especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas
juridicas. Atribui, o constituinte, esta competéncia exclusivamente ao Poder Judiciério, e, em
particular ao Supremo Tribunal Federal, que se pronunciard de maneira definitiva sobre a
constitucionalidade das leis.

Tal foi o cuidado do legislador que, para que uma norma seja declarada
inconstitucional com efeito erga homes ¢é preciso que haja manifestagdo do 6rgdo maximo do
Judiciario — Supremo Tribunal Federal — que ¢ quem dird de forma definitiva a
constitucionalidade ou ndo da norma em apreco.

Ainda no Supremo Tribunal Federal, para que uma norma seja declarada, de
maneira definitiva, inconstitucional, é preciso que seja apreciada pelo seu pleno, e ndo apenas
por suas turmas comuns. Ou seja, garante-se a manifestacdo da maioria absoluta dos
representantes do 6rgdo Maximo do Poder Judiciario na analise da constitucionalidade das
normas juridicas, tal ¢ a importancia desta matéria.

Toda esta preocupacdo por parte do legislador constituinte objetivou nao
permitir que a incoeréncia de se ter uma lei declarada inconstitucional por determinado
Tribunal, e por outro ndo. Resguardou-se, desta forma, a competéncia derradeira para
manifestar-se sobre a constitucionalidade das leis a instancia superior do Judiciario, qual seja, o
Supremo Tribunal Federal.

Permitir que 6rgdos colegiados administrativos apreciassem a
constitucionalidade de lei seria infringir disposto da propria Constitui¢ao Federal, padecendo,
portanto, a decisdo que assim o fizer, ela propria, de vicio de constitucionalidade, ja que
invadiu competéncia exclusiva de outro Poder definida no texto constitucional.

O professor Hugo de Brito Machado in “Mandado de Seguranca em Matéria
Tributaria”, Ed. Revista dos Tribunais, paginas 302/303, assim concluiu:

“A conclusdo mais consentdnea com o sistema juridico
brasileiro vigente, portanto, ha de ser no sentido de que a
autoridade administrativa ndo pode deixar de aplicar uma lei
por considera-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que
a autoridade administrativa ndo tem competéncia para decidir se
uma lei é, ou ndo é inconstitucional.”

Por ocasido da realizacdo do 24° Simpoésio Nacional de Direito Tributério, o
ilustre professor, mais uma vez, manifestou acerca desta drdua questdo afirmando que a
autoridade administrativa tem o dever de aplicar a lei que ndo teve sua inconstitucionalidade
declarada pelo STF, devendo, entretanto, deixar de aplica-la, sob pena de responder pelos
danos porventura dai decorrentes, apenas se a inconstitucionalidade da norma ja tiver sido



declarada pelo STF, em sede de controle concentrado, ou cuja vigéncia ja houver sido suspensa
pelo Senado Federal, em face de decisdo definitiva em sede de controle difuso.

Ademais, como da decisdo administrativa ndo cabe recurso obrigatdrio ao
Poder Judiciario, em se permitindo a declaragao de inconstitucionalidade de lei pelos 6rgaos
administrativos judicantes, as decisdes que assim a proferissem ndo estariam sujeitas ao crivo
do Supremo Tribunal Federal que ¢ a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da
Constituicdo. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipotese de o tribunal administrativo
declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciario, em manifestacio do seu orgao
maximo, pronunciar-se em sentido inverso.

A impossibilidade de manifestagdo por parte deste Conselho acerca de
inconstitucionalidade de norma juridica ja foi objeto de Sumula Vinculante n°® 002.

Assim, como em nenhum momento a majoracao desta aliquota foi declarada
inconstitucional pelo STF, cabe ao auditor fiscal, aplica-la de imediato ja que a lei assim o
determina.

Por sua vez, no que tange a exigéncia de juros de mora, ¢ de se salientar que
em devaneio algum pode ser acolhida tese qualquer que pretenda ler no dispositivo legal citado
pela contribuinte, qual seja, o art. 161, §1°, do CTN, a determinacdo de que os juros tributarios
fixados devidamente em lei especifica jamais podem ultrapassar a taxa de um por cento ao
més. Bem destaca, em sua oracdo subordinada adverbial condicional, tal norma que esta serd a
taxa “se a lei ndo dispuser de modo diverso (sic)”. Em nenhuma, absolutamente nenhuma,
proposicdo normativa positivada em vigor hd qualquer coisa de onde se possa extrair tal
inferéncia. Ela ¢, simplesmente, tirada ex nihilo, ou seja, da propria mente de quem assim
afirma, e de nada mais. E, devido a justamente isso, por mais brilhante a respeitavel que seja a
mente ou, rectius, o pensador, constitui mero subjetivismo. Como se trata de subjetivismo,
configura algo totalmente arbitrario. Portanto, nada ha de objetivo, no Direito vigorante, que
tenha erigido tal vedagdo que possa vincular a observancia por parte de outrem, ora a
recorrente, pois ninguém esta obrigado a acatar arbitrariedades alheias.

Do contrario, a clausula de que a lei pode estatuir em sentido diverso abre
amplo leque de possibilidades, tanto para mais quanto para menos. A possibilidade de se
legislar diversamente simplesmente traduz a viabilidade de que seja qualquer taxa, ou indice,
que ndo um por cento. Nao jaz ela jungida a nenhuma abertura de possibilidades menor que
isto.

De fato, qualquer e todos os indices numéricos diferentes de 1% constituem o
algo “diverso ( indice ou taxa de juros)”. O diverso ¢ tdo somente a alteridade, eqiiivalendo a
afirmar: pode ser qualquer outro elemento do conjunto ( no caso, o de indices percentuais) que
nao aquele tomado como paradigma inicial, 0 mesmo. Nao significa uma determinada parcela
dos outros elementos do conjunto, a exemplo dos “menores que ( <)”, mas sim todos esses
outros, ou seja, o conjunto total com exclusdo de um unico elemento ( aquele de que se deve
guardar diversidade ou diferenga, aqui o 1%). Logicamente, portanto, inexiste o limite para
menos, como tampouco existe algum para mais. Por sua vez, como tal limite € ilogico, recai em
arbitrariedade manifesta.

Além disso, ¢ justamente a exegese historica que demonstra e comprova que
os juros em discussdo ndo podem restar jungidos a taxa de 1%, pois, consoante ¢ consabido,
tais juros ( os da taxa SELIC), além da remuneragao prépria do custo do dinheiro no tempo, ou
seja, 0s juros stricto sensu, abarca a correcdo monetdria correlata, pois ¢ espécie de juros
simples, e nao de juros reais, de cuja definicdo ainda se prescinde em nosso ordenamento,
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segundo declarado pelo Colendo STF no julgamento do Adin 04/91. Ora, como esta, a corre¢ao
monetaria, desde a promulgacao do CTN até periodo bem recente da nossa Historia, com raros
periodos de exce¢do, manteve-se acima do 1%. Obviamente os juros também tém de estar
aptos a ultrapassar tal percentual, e ndo inescapavelmente abaixo dele.

Por tudo isso, impde-se o resultado de que, havendo previsao legal do ente
tributante autorizadora, os juros tributarios podem ser superiores a 12% ao ano, ndo se
podendo tresler o CTN como tdo desassisadamente pretende a executada, conquanto disponha
ele exatamente o contrario, de modo explicito.

Outra nao poderia ser a conclusdo a que algou Ricardo Lobo Torres acerca:

“A critério do poder tributante os juros podem ser superiores a
1% ao més, sem que contrastem com a lei de usura ou com o art.
192, §3°, da CF ( apud Comentarios ao Codigo Tributario
Nacional, Vol 2, coord. Ives Gandra da Silva Martins, Sdo
Paulo: Saraiva, 1998, pg. 349).”

Mais divorciada ainda da realidade ¢ a asser¢ao de que nao haveria previsao
nem permissivo legal a cobranca do indice de juros em tela. Seus instrumentos legislativos
veiculadores, notadamente no campo tributdrio, assim como o inaugural historicamente
considerado, longe estdo de ndo terem feigdes desta espécie. Eles sdo precisamente as leis
8981/95, 9069/95 ( a partir desta, havendo expressa referéncia a denominacao “SELIC”),
9250/95, 9528/97 e 9779/99. Portanto, ndo apenas jaz a taxa em questdo dentro da legalidade
plena, como ainda isso certifica que hé lei federal especifica em sentido determinante da
aplicagdo de taxa de juros em sentido diverso daquela a que se refere o CTN.

Demais disso, o exame de tais leis bem demonstra outro distanciamento cabal
da verdade pela recorrente. Decerto, a primeira das acima mencionadas — a Lei 8981/95 —,
verbi gratia, em seu art. 84, I, j& consignava expressamente que a taxa em tela seria equivalente
a “taxa média mensal de captagdo do Tesouro Nacional relativa a Divida Mobilidria Federal
Interna ( sic)”. Com isso, bem se desvela que ha sim, indubitavelmente, indicagdo legal precisa
de como se aufere e mensura tal taxa, a contrario do asseverado pela contribuinte. Significa, em
outros termos, que ela traduz a taxa média do que o Tesouro Nacional necessita pagar para
obter capital, vendendo titulos mobilidrios federais no mercado interno. Claramente
improcedente, pois, delineia-se a pretensao da recorrente.

Contudo, poderia ainda haver imprevisao legal especifica que ndo traduziria
ofensa a legalidade e a tipicidade. Decerto, no art. 25, I, dos ADCT, consagrou o legislador
constituinte que as competéncias normativas atribuidas pela CF ao Congresso Nacional ( no
caso as leis ordinarias) que houvessem sido objeto de delegacdo a o6rgao do Executivo
poderiam quedar prorrogadas. Tal prorrogacdo ocorreu pelas sucessivas MPs editadas, na
hipdtese da competéncia normativa do CMN, consubstanciando-se em definitivo nas Leis
7763/89, 7150/83, 9069/95. Com isso, as disposi¢cdes de formulas do CMN sobre como se
efetuar o computo dos indices de juros no caso da taxa SELIC mantém-se hoje com forga de
lei, a auséncia de disposicdo parlamentar em contrario, mas antes nessa direcao.

Menor ainda ¢ o azo de que a taxa de juros nao pode ser cobrada por jazer
sujeita as flutuagdes econdmicas. Acaso a corre¢cdo monetaria, por definicdo, ndo ¢ um indice
variavel sujeito a tais flutuagdes? Obviamente que sim. Entretanto, nem se ha de sonhar que
ndo possa ser cobrada, premiando os devedores renitentes, como ¢ o caso da contribuinte.
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Mutatis mutandi idéntica logica ha de ser emprestada a taxa em questdo, impondo-se a rejeicao
imediata de tal argumento da recorrente.

Por fim, a alegacdo de que o BACEN venha a definir a aludida taxa maior
reprimenda ainda merece. De fato, em primeiro lugar, tem de se destacar que as normas
regulamentares para afericdo desse indice matematico ndo decorrem do Banco Central, mas
sim do CMN. A depois, impende considerar que o quanto regulamentado nesse ambito, uma
vez j& definida ser a taxa a média mensal das captagdes dos titulos da divida piblica mobiliaria
federal interna, emergem como meras disposi¢des técnicas, sendo bem por isso prépria do
campo do regulamento, e nunca de lei. Igual fendmeno ocorre com a apuragdo da correcdo
monetaria. Quais produtos ou servicos terdo seus pregos aferidos para tanto, qual o peso ou
propor¢do que cada um deles terd no resultado final, que locais do pais serdo objeto da
pesquisa, bem como que proporgao terdo na formula de célculo, se ¢ que terdo, durante que
periodo havera essa afericdo, com qual periodicidade, que método exponencial empregara a
féormula matematica, tudo isso, dentre outros elementos, ¢ objeto exclusivo de disposi¢ao
regulamentar infralegal, no computo da correcdo ou desvalorizagdo monetaria ( razdo, alids,
pela qual diferentes institutos de pesquisa atingem resultados diversos, pois suas formulas sao
diferentes). Se assim se procede em relagdo a correcdo monetaria, diverso ndo pode ser acerca
dos juros, ressalvada a hipotese de percentual fixo. Por conseguinte, nada de ilegitimo ou
reprimivel ha na afericao desenvolvida.

Por derradeiro, a arguicdo de que o indice de juros utilizado seria
remunertorio, escapando ao carater moratdrio, ndo apresenta qualquer coima que comprometa
o montante cobrado. Com efeito, a distingdo empreendida nas denominagdes atribuidas aos
juros de serem eles remuneratdrios, moratdrios, compensatorios, inibitorios, retributivo, de
gozo, de aprazamento ou qualquer outra nao identifica nenhum elemento préprio de sua
esséncia juridica. Antes, correspondem a elementos extrinsecos & mesma, residentes na
teleologia de sua cobranca. Sao, pois, fatores heteronimos a sua concepg¢ao juridica, servindo
tdo somente ao seu discurso justificatério.

Sao os juros frutos civis do capital, segundo ¢ amplamente consabido.
Originam-se eles da produtividade e da rentabilidade potenciais do capital. Esse, o capital, ¢
apto a gerar mais capital acaso utilizado a tanto. Por conta disso, o uso ou a retencao do capital
de alguém por outrem, tolhe esse alguém de empregar seu capital, gerando-lhe renda a ser
incorporada ao seu patrimonio, ao passo que permite aquele outro que o retém a gerar para si
os frutos correspondentes a esta parcela de capital. Em contrapartida, aquele que subtrai tal uso
do capital de seu proprietario lidimo, retendo-o consigo, ainda que seja por ato meramente
contratual, jaz jungido a lhe transferir os rendimentos que este capital produz. Assim, sdo os
frutos apenas desse capital que cristalizam a esséncia do juro.

Tampouco se deve confundir os proprios juros com sua respectiva taxa. Essa
somente traduz o indice matematico, geralmente expresso em percentual ou em mero valor
acrescido e embutido na parcela do capital a restituir. Seria, pois, uma razao, um numerario,
mesmo que consignado sob modos de calculo diversos, enquanto os juros sdo o proprio quid
que essa expressao matematica traduz, em termos de acréscimos potencializados ao capital.

Os predicativos de moratoério, remuneratorio, compensatorio, etc., a par da
contigente variagcdo doutrinaria no manuseio da denominagao, espelham a causa efficiens usada
para embasar a obrigagdao do pagamento dos juros. Seriam o porqué de se dever paga-los. Sao,
com isso, conforme acima antecipado, elementos estranhos a esséncia da coisa. Como sdo
alienigenas a coisa, ndo podem ser empregados para sua defini¢do. A sua vez, como sao
improprios a sua definicdo, sdo absolutamente imprestaveis a sua identificagdo, podendo sim

identificar a razdo inspirante daquela obrigagdo de se dever os juros, mas nao estes
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propriamente ditos. O cerne de sua esséncia ¢ o de serem frutos civis do capital, sendo, pois,
este o componente que se revela como uma constante identificadora dos juros ubiquamente.

Outro ndo ¢ o entendimento consolidado na doutrina, a respeito da jaez dos
juros, invariavelmente:

“Os juros sdo os frutos civis, constituidos por coisas fungiveis,
que representam o rendimento de uma obrigacdo de capital. Sdo,
por outras palavras, a compensa¢do que o obrigado deve pela
utilizagdo temporaria de certo capital, sendo o seu montante em
regra previamente determinado como uma frac¢do do capital
correspondente ao tempo da sua utiliza¢do (Antunes Varela. Das
Obrigacoes em Geral. Vol I. 10" ed.. Coimbra: Almedina, 2000,
pg. 870, com grifos do original).”

Assim, pelo fato de que tanto nas hipoteses de serem devidos por ocasido da
mora quanto nas de remuneracdo de empréstimos de capital ou ainda nas de recomposi¢do de
um dano, os juros conservam ¢ mantém a mesma natureza identificadora. Pouco importa que
sejam eles devidos para recompensar um capital imobilizado ou disponibilizado a outrem ou
para compensar os frutos que aquele capital podia ter rendido ao seu dono se tivesse sido
entregue no termo devido, pois conservam eles a mesma feigdo, sendo todos elementos
congéneres, em relacdo a sua natureza, somente se modificando o fator teleologico do dever de
seu pagamento, que nao o integra evidentemente.

Em virtude disso, no ambito da tributacdo como o aqui divisado, a predicacdo
“moratoria” apenas identifica a causa obrigacional dos juros, mas ndo eles proprios. Eles
conservam-se com a idéntica natureza e fei¢do dos assim chamados “juros remuneratdrios” por
impropriedade técnico-linguistica. Em funcdo disso, os juros aqui cobrados continuam a ser
frutos ou rendimentos do capital, bem como o motivo que embasa sua cobranga remanesce
sendo o moratorio, apenas havendo emprego de indice, ou seja, expressdo matematica
quantificadora dos juros, em carater flutuante, ao invés de fixo, o que ndo afronta nenhuma
norma vigorante, antes faz cumprir varias, conforme acima elencadas.

O indice matematico configura apenas a taxa dos juros, ndo o juro em Ssi.
Esse, como ja demonstrado, constitui o rendimento do capital, ao passo que a taxa emerge
unicamente como o elemento de quantificagdo da obrigacdo, cujo aspecto material remanesce
sendo o de pagar os juros, vale dizer, os frutos civis do capital. Juros esses que apenas tém sua
extensdo (rectius montante, tratando-se de obrigacdo pecuniaria) determinada, ou determindvel,
pela taxa, mas ndo vem a ser ela, ou entdo sequer se poderia estar a cogitar da mensuragao de
uma coisa por outra, como ocorre aqui. Nao se deve, nem se pode, pois, confundir e amalgamar
0s juros com a taxa dos juros.

Bastante precisa nesse sentido ¢ a prele¢do de Letacio Jansen, a proposito:

“Na linguagem corrente, a taxa e os juros muitas vezes se
confundem: diz-se, por exemplo, que a taxa é periddica, de curto
ou longo prazo, ou que é limitada, quando se quer dizer que os
juros sdo periodicos, de curto ou longo prazo, ou que sdo
limitados. Juridicamente, porém, ndo se devem confundir as
nogoes de taxa e de juros. (Panorama dos Juros no Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pg 31).”



Pode-se, pois, alcangar, enfim, o arremate, sem laivos de duvidas, de que a
taxa SELIC obedece a devida legalidade, ndo havendo inconstitucionalidade qualquer
nela, a similitude da TRD, nesses aspectos levantados, de maneira a inocorrer vicio que
desautorize sua aplicagdo, sendo, pelo contrario, essa imperiosa, como necessidade de respeito
aos preceitos legais vigentes disciplinadores da matéria.

De idéntica forma ja se manifestou, a propdsito, a Subprocuradoria Geral da
Republica, nos autos do R. Esp. 215881/PR:

“Como se constata, o SELIC obedeceu ao principio da
legalidade e da anterioridade fundamentais a criagdo de
qualquer imposto, taxa ou contribui¢do, tornando-se exigivel a
partir de 1.1.1996. E, criado por lei e observada a sua
anterioridade. O SELIC ndo é inconstitucional como se pretende
no incidente. Tampouco o argumento de supera¢do do
percentual de juros instituido no CTN o torna inconstitucional,
quando muito poderia ser uma ilegalidade, o que também ndo
ocorre porque se admite a elevagdo desse percentual no proprio
Codigo.”

No mérito, portanto, mais do que incontendivel troveja ser a total
improcedéncia das alega¢des da recorrente, ndo se impondo outra alternativa além daquela de
as refutar de pronto.

Conforme determinacdo legal, adota-se o percentual estabelecido na lei como
juros de mora. Em sendo a atividade de fiscalizacdo plenamente vinculada, ndo ha outra
medida que ndo seja a estrita obediéncia ao que dispoe a lei, nos termos do art. 142 do CTN:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
materia tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagcdo da
penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langcamento é
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade
funcional..”

Cumpre, a esse passo, afastar também o argumento de que houve confisco,
em virtude da aplicacdo, pela Auditoria-Fiscal, da penalidade de 75% da contribuicdo. A
limitacdo constitucional que veda a utilizag¢do de tributo com efeito de confisco ndo se refere as
penalidades. E a penalidade de 75% da contribui¢do, para aquele que infringe norma legal
tributaria, nao pode ser entendida como confisco.

O ndo recolhimento da contribuicdo (base da autuacdo ora em comento)
caracteriza uma infragdo a ordem juridica. A inobservancia da norma juridica importa em
sancdo, aplicavel coercitivamente, visando evitar ou reparar o dano que lhe é conseqiiente.

Ressalte-se que em nosso sistema juridico as leis gozam da presungdo de
constitucionalidade, sendo improprio acusar de confiscatéria a sangdo em exame, quando ¢
sabido que, nas limitagdes ao poder de tributar, o que a Constitui¢ao veda ¢ a utilizagdo de
tributo com efeito de confisco. Esta limitacdo ndo se aplica as sancgdes, que atingem tdo
somente os autores de infragdes tributarias plenamente caraterizadas, e ndo a totalidade dos
contribuintes.
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A seu turno, o Cddigo Tributario Nacional autoriza o langamento de oficio no
inciso V do art. 149, [itteris:

Art. 149. O langamento é efetivado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da
pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se
refere o artigo seguinte.

O artigo seguinte - 150 - citado ao término do inciso V acima transcrito, trata
do lancamento por homologagdao. A nao antecipacao do pagamento, prevista no caput deste
artigo, caracteriza a omissao prevista no inciso citado, o que autoriza o langamento de oficio,
com aplicagcdo da multa de oficio.

Quanto a alegada agressdo a capacidade contributiva da autuada, deve ser
ressaltado que o principio constitucional da capacidade contributiva ¢ dirigida ao legislador
infra-constitucional, a quem compete observa-lo quando da fixacdo dos pardmetros de
incidéncia, aliquota e base de célculo. A competéncia da administragdo resume-se em verificar
o cumprimento das leis vigentes no ordenamento juridico, exigindo o seu cumprimento quando
violadas, como € o caso vertente.

Assim sendo, estando a situacdo fatica apresentada perfeitamente tipificada e
enquadrada no art. 44, da Lei n.° 9.430/96, que a insere no campo das infracdes tributarias,
outro ndo poderia ser o procedimento da fiscalizacdo, sendo o de aplicar a penalidade a ela
correspondente, definida e especificada na lei.

Art. 44 - Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenga de
tributo ou contribuicdo:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos vencido o
prazo, sem o acrescimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

Diante do exposto voto por dar provimento parcial ao recurso voluntdrio
interposto para excluir do langamento os valores que excedam o conceito de faturamento, no
periodo posterior a fevereiro de 1999, nos termos da decisdo proferida pela STF nos RE’s
357950, 390840, 358273 e 346084, que considerou inconstitucional o alargamento da base de
calculo da Cofins pelo § 1° do artigo 3°, art. 3 da Lei 9718/98.

E como voto.

Nayra Bastos Manatta- Relator
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