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Periodo de apuracao: 01/01/2004 a 31/12/2006

PROCESSO  ADMINISTRATIVO  FISCAL. INOVACAO NA
MOTIVACAO DO LANCAMENTO. NULIDADE DO ACORDAO DA
DRJ.

A inovacao, pela DRJ, na motivacdo e fundamentacdo do lancamento
ocasiona o cerceamento de defesa, o que torna nulo o acérdao recorrido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 4* camara / 1* turma ordinaria do terceira

SECAO DE JULGAMENTO, por unanimidade votos, em dar provimento ao Recurso Voluntario

interposto.

JULIO CESAR ALVES RAMOS

Presidente

JEAN CLEUTER SIMOES MENDONCA

Relator
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 Período de apuração: 01/01/2004 a 31/12/2006
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. INOVAÇÃO NA MOTIVAÇÃO DO LANÇAMENTO. NULIDADE DO ACÓRDÃO DA DRJ.
 A inovação, pela DRJ, na motivação e fundamentação do lançamento ocasiona o cerceamento de defesa, o que torna nulo o acórdão recorrido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 4ª câmara / 1ª turma ordinária do terceira seção de julgamento, por unanimidade votos, em dar provimento ao Recurso Voluntário interposto.
 
 JÚLIO CÉSAR ALVES RAMOS
 Presidente
 
 JEAN CLEUTER SIMÕES MENDONÇA
 Relator
 
 Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Júlio César Alves Ramos, Emanuel Carlos Dantas de Assis, Fernando Marques Cleto Duarte, Odassi Guerzoni Filho, Jean Cleuter Simões Mendonça e Ângela Sartori.
 
  Trata o presente processo de dois autos de infração (fls.439/459), lavrados em 23/07/2008, lançando PIS e COFINS não-cumulativa dos fatos geradores ocorridos janeiro de 2004 e dezembro de 2006.
Conforme o Termo de Verificação Fiscal (fls.427/428) a autuada não recolheu o PIS e a COFINS relativos à comercialização de frete internacional realizado por terceiros, por ter considerado essa receita isenta, com base no inciso V, do art. 45, do Decreto 4.524/02. Segundo o auditor-fiscal, quando a Recorrente fazia transportes em embarcações de terceiros, ela não realizada frete, assim não teria direito à isenção.
A Contribuinte apresentou impugnação (fls.469/484) e a DRJ Rio de Janeiro II/RJ manteve parte do lançamento, proferindo acórdão com a seguinte ementa (fls.496/501):

�BASE DE CALCULO. ISENÇÃO. TRANSPORTE INTERNACIONAL DE CARGA.
No regime de incidência cumulativa do PIS e da COFINS, as receitas decorrentes do transporte internacional de cargas, auferidas pelas empresas transportadoras, devem ser excluídas da base de cálculo das. Referidas contribuições, ainda que o transporte seja realizado em embarcação afretada. Considera-se transportadora a empresa emissora do conhecimento de embarque.
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. EXPORTAÇÃO. NÃO-INCIDÊNCIA. REQUISITOS.
As contribuições para o PIS e a COFINS apurados no regime de incidência não-cumulativo não incidem sobre as receitas decorrentes da prestação de serviços de transporte desde que o serviço seja prestado para pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no exterior e cujo pagamento represente ingresso de divisas no País.
APRESENTAÇÃO DE PROVAS APÓS A IMPUGNAÇÃO.
A prova documental deve ser apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior, refira-se a fato ou a direito superveniente ou destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte�.

A Contribuinte foi intimada do acórdão da DRJ em 06/11/2009 (fl. 502) e interpôs Recurso Voluntário em 08/12/2009 (fls.507/521), com as alegações resumidas abaixo:

Nulidade do acórdão da DRJ, pois inovou na fundamentação da autuação, ao manter o lançamento por outros motivos e fundamentos legais não abordados no auto de infração, quais sejam: falta de cumprimento dos requisitos para a não tributação do frete internacional, dispostos nas Leis nº 10.637/02 e nº 10.833/03;
A Recorrente enquadra-se nas hipóteses de isenção do PIS e da COFINS e isso já ficou decidido na primeira instância.
Ao fim, a Recorrente pede que seja declarada a nulidade de parte do acórdão recorrido que trouxe inovação ao lançamento, que seja reconhecida a sua isenção, seja cancelado o auto de infração, além de protestar por sustentação oral.
É o Relatório

 Conselheiro JEAN CLEUTER SIMÕES MENDONÇA, Relator
O Recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade, razão pela qual dele tomo conhecimento.
A Recorrente foi autuada em razão de a fiscalização considerar que o frete realizado em embarcações de terceiros na verdade consiste em comercialização de frete, não havendo, para esta modalidade, a isenção prevista no inciso V, do art. 45, do Decreto 4.524/02. Essa matéria já foi ultrapassada pela DRJ Rio de Janeiro II/RJ, pois ela decidiu que, como emissora do conhecimento de transporte, a Recorrente é a verdadeira transportadora, estando no rol das isenções. Não obstante, a DRJ suscitou outra matéria, qual seja, a de que a Recorrente não teria direito a não incidência do PIS e da COFINS, por não cumprir alguns requisitos das Leis nº 10.637/02 e nº 10.833/03.
Sendo assim, no Recurso Voluntário não será conhecida a matéria da isenção, mas apenas a nulidade de parte do acórdão, suscitada pela Recorrente, em razão da inovação e, se ultrapassada a preliminar, a questão atinente aos requisitos das Leis nº 10.637/02 e nº 10.833/03.

Da nulidade do acórdão da DRJ
Tem razão a Recorrente ao afirmar que a DRJ inovou na motivação para manter o auto de infração. Da leitura do termo de verificação (fls.427/428), onde está contida a motivação do lançamento, nota-se que o único motivo para o lançamento é a suposta falta de direito à isenção.
Em seu julgamento, a DRJ entendeu que, no período de janeiro de 2004, a Recorrente tinha direito à isenção, por ser a verdadeira transportadora. Mas, ainda segundo a DRJ, nos demais períodos haveria a incidência, pois devem ser analisados à luz das Leis nº 10.637/03 e nº 10.833/03, por se tratar de incidência não-cumulativa do PIS e da COFINS. A DRJ fundamentou o seguinte (fl.500):

�Referidos dispositivos explicitam dois elementos cuja presença cumulativa caracteriza a hipótese de não-incidência das contribuições, quais sejam, a prestação de serviços para pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no exterior e o pagamento em moeda conversível (até abril de 2004) ou o ingresso de divisas quando do pagamento (a partir de maio de 2004). (...)
Ocorre que o contribuinte não comprovou a ocorrência do requisito legal imposto para a fruição do beneficio, no que diz respeito ao ingresso de divisas no País. No Termo de Intimação Fiscal n° 1 (fl. 04), a autoridade autuante intimou o contribuinte a apresentar os contratos de câmbio vinculados às receitas de exportação� (grifo nosso)

Em primeiro lugar, nota-se que a DRJ comete um equívoco, ao confundir hipótese de não incidência com isenção. Apesar de nos dois casos não haver o recolhimento dos tributos, é cediço que são duas situações diferentes. A não incidência do tributo ocorre quando a lei não prevê determinado fato como hipótese na qual incidi o tributo ou quando a lei explica expressamente que não incidirá tributo em determinada atividade. Por outro lado, a isenção ocorre quando, apesar da incidência do tributo sobre determinada hipótese, o seu pagamento é dispensado pela legislação.
Nesse caso, como a DRJ entendeu que a Recorrente está enquadrada na hipótese de isenção prevista no inciso V, do art. 45, do Decreto 4.524/02 (norma que está em pleno vigor), o fato de não preencher o requisito da não incidência não a obriga a recolher as contribuições, haja vista que, ainda que a atividade do contribuinte esteja dentro da hipótese de incidência, a isenção afasta a obrigação de recolhimento do tributo.
Além disso, ainda que a falta de atendimento dos requisitos da não incidência levassem à obrigação de recolhimento, não seria o caso de manutenção do lançamento de ofício. Está claro que a matéria acerca da não incidência não foi tratada no lançamento, desse modo, a manutenção do auto de infração com essa fundamentação configura inovação da DRJ, ocasionando o cerceamento de defesa da Recorrente, que perdeu o direito de debater a matéria em uma instância a mais. Assim, nos termos do art. 59, inciso II, do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, é o caso declarar nulo a parte do acórdão da DRJ que inovou na fundamentação para manter parte do lançamento.
Nesse sentindo tem decidido as esferas administrativas, conforme decisões colacionadas abaixo:

�IRPJ - NULIDADE DA DECISÃO DA DRJ - FUNDAMENTO DISTINTO DO LANÇAMENTO - CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA - É nula a decisão que mantiver o lançamento com fundamentos distintos dos que basearam o auto de infração, em razão de não permitir o amplo direito de defesa ao contribuinte em face da inovação após a sua impugnação�.(Primeiro Conselho de Contribuintes. Processo 11020.003043/2004-67, julgado em 17/08/2006)

�CERCEAMENTO DE DEFESA. DECISÃO COM ANÁLISE DE ARGUMENTO QUE NÃO CONSTA NO LANÇAMENTO. A decisão de primeira instância deve analisar e enfrentar argumentos presentes no lançamento e no recurso. A inovação de motivação confunde o sujeito passivo, cerceando sua defesa. Anulada a Decisão de Primeira Instância�. (Segundo Conselho de Contribuintes. Processo 14041.001182/2007-49, julgado em 03/12/2008)
Ex positis, dou provimento ao Recurso Voluntário interposto para declarar a nulidade da parte do acórdão da DRJ que inovou na fundamentação para manter parte do lançamento e declarar a insubsistência total do auto de infração.
É como voto.
Sala das Sessões, em 26 de junho de 2012.

JEAN CLEUTER SIMÕES MENDONÇA
 
 




Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Julio César
Alves Ramos, Emanuel Carlos Dantas de Assis, Fernando Marques Cleto Duarte, Odassi
Guerzoni Filho, Jean Cleuter Simdes Mendonca e Angela Sartori.

Relatorio

Irata o presente processo de dois autos de infracao (f1s.439/459), lavrados em
23/07/2008. langando PIS e COFINS nao-cumulativa dos fatos geradores ocorridos janeiro de
2004 e dezembio de 2006.

Conforme o Termo de Verificagdo Fiscal (f1s.427/428) a autuada nao
recolben 0 PIS e a COFINS relativos a comercializagdo de frete internacional realizado por
terceiros, por ter considerado essa receita isenta, com base no inciso V, do art. 45, do Decreto
4.524/02. Segundo o auditor-fiscal, quando a Recorrente fazia transportes em embarcagdes de
terceiros, ela nao realizada frete, assim nao teria direito a isengao.

A Contribuinte apresentou impugnacgao (fls.469/484) e a DRJ Rio de Janeiro
II/RJ manteve parte do langamento, proferindo acérdao com a seguinte ementa (fls.496/501):

“BASE ~ DE  CALCULO.  ISENCAO. TRANSPORTE
INTERNACIONAL DE CARGA.

No regime de incidéncia cumulativa do PIS e da COFINS, as
receitas decorrentes do transporte internacional de cargas,
auferidas pelas empresas transportadoras, devem ser excluidas
da base de calculo das. Referidas contribuicoes, ainda que o
transporte seja realizado em embarcagdo afretada. Considera-se
transportadora a empresa emissora do conhecimento de
embarque.

PRESTACAO  DE  SERVICOS. EXPORTACAO. NAO-
INCIDENCIA. REQUISITOS.

As contribui¢oes para o PIS e a COFINS apurados no regime de
incidéncia ndo-cumulativo ndo incidem sobre as receitas
decorrentes da prestacdo de servigos de transporte desde que o
servigco seja prestado para pessoa fisica ou juridica residente ou
domiciliada no exterior e cujo pagamento represente ingresso de
divisas no Pais.

APRESENTACAO DE PROVAS APOS A IMPUGNACAO.

A prova documental deve ser apresentada na impugnagdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos que fique demonstrada a impossibilidade de
sua apresentag¢do oportuna, por motivo de for¢a maior, refira-se
a fato ou a direito superveniente ou destine-se a contrapor fatos
ou razoes posteriormente trazidas aos autos.

Impugnacgdo Procedente em Parte

Credito Tributario Mantido em Parte”.
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A Contribuinte foi intimada do acorddao da DRJ em 06/11/2009 (fl. 502) e
interpds Recurso Voluntéario em 08/12/2009 (fls.507/521), com as alegacdes resumidas abaixo:

1- Nulidade do acorddo da DRJ, pois inovou na
fundamenta¢do da autuagdo, ao manter o lancamento por
outros motivos e fundamentos legais ndo abordados no
auto de infracdo, quais sejam: falta de cumprimento dos
requisitos para a ndo tributagdo do frete internacional,
dispostos nas Leis n° 10.637/02 e n° 10.833/03;

2- A Recorrente enquadra-se nas hipoteses de isen¢do do
PIS e da COFINS e isso ja ficou decidido na primeira
instancia.

Ao fim, a Recorrente pede que seja declarada a nulidade de parte do acordao
recorrido que trouxe inovagdo ao langamento, que seja reconhecida a sua isengdo, seja
cancelado o auto de infracao, além de protestar por sustentacdo oral.

E o Relatorio

Voto

Conselheiro JEAN CLEUTER SIMOES MENDONCA, Relator

O Recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade,
razao pela qual dele tomo conhecimento.

A Recorrente foi autuada em razdo de a fiscalizagdo considerar que o frete
realizado em embarcagdes de terceiros na verdade consiste em comercializacdo de frete, nao
havendo, para esta modalidade, a isencdo prevista no inciso V, do art. 45, do Decreto 4.524/02.
Essa matéria ja foi ultrapassada pela DRJ Rio de Janeiro II/RJ, pois ela decidiu que, como
emissora do conhecimento de transporte, a Recorrente ¢ a verdadeira transportadora, estando
no rol das isengdes. Nao obstante, a DRJ suscitou outra matéria, qual seja, a de que a
Recorrente ndo teria direito a ndo incidéncia do PIS e da COFINS, por ndo cumprir alguns
requisitos das Leis n® 10.637/02 e n° 10.833/03.

Sendo assim, no Recurso Voluntario ndo sera conhecida a matéria da isencao,
mas apenas a nulidade de parte do acordao, suscitada pela Recorrente, em razdo da inovagao e,
se ultrapassada a preliminar, a questdo atinente aos requisitos das Leis n® 10.637/02 e n°
10.833/03.

1. vDa nulidade do/acordao da DRJ



Tem razdo a Recorrente ao afirmar que a DRJ inovou na motivagdo para
manter o auto de infracdo. Da leitura do termo de verificacao (fls.427/428), onde esta contida a
motiva¢do do lancamento, nota-se que o unico motivo para o langamento ¢ a suposta falta de
direito a iseng¢ao.

Em seu julgamento, a DRJ entendeu que, no periodo de janeiro de 2004, a
Recorrente tinha direito a isencdo, por ser a verdadeira transportadora. Mas, ainda segundo a
DRJ, nos demais periodos haveria a incidéncia, pois devem ser analisados a luz das Leis n°
10.637/03 e n® 10.823/023, por se tratar de incidéncia ndo-cumulativa do PIS e da COFINS. A
DRJ fundamentou o seguinte (f1.500):

“Referidos dispositivos explicitam dois elementos cuja presenca
cumulativa caracteriza a hipotese de ndo-incidéncia das
contribuicoes, quais sejam, a prestagcdo de servigos para pessoa
fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior e o
pagamento em moeda conversivel (ate abril de 2004) ou o

ingresso de divisas quando do pagamento (a partir de maio de
2004). (...)

Ocorre que o contribuinte ndo comprovou a ocorréncia do
requisito legal imposto para a frui¢do do beneficio, no que diz
respeito ao ingresso de divisas no Pais. No Termo de Intimagdo
Fiscal n°® 1 (fl. 04), a autoridade autuante intimou o contribuinte
a apresentar os contratos de cambio vinculados as receitas de
exportagdo” (grifo nosso)

Em primeiro lugar, nota-se que a DRJ comete um equivoco, ao confundir
hipdtese de ndo incidéncia com isengdo. Apesar de nos dois casos ndo haver o recolhimento
dos tributos, ¢ cedico que sdo duas situagdes diferentes. A ndo incidéncia do tributo ocorre
quando a lei ndo prevé determinado fato como hipdtese na qual incidi o tributo ou quando a lei
explica expressamente que ndo incidird tributo em determinada atividade. Por outro lado, a
isencdo ocorre quando, apesar da incidéncia do tributo sobre determinada hipodtese, o seu
pagamento ¢ dispensado pela legislacao.

Nesse caso, como a DRJ entendeu que a Recorrente estd enquadrada na
hipotese de isengdo prevista no inciso V, do art. 45, do Decreto 4.524/02 (norma que esta em
pleno vigor), o fato de nao preencher o requisito da nao incidéncia ndo a obriga a recolher as
contribui¢des, haja vista que, ainda que a atividade do contribuinte esteja dentro da hipdtese de
incidéncia, a isenc¢do afasta a obrigac¢ao de recolhimento do tributo.

Além disso, ainda que a falta de atendimento dos requisitos da ndo incidéncia
levassem a obrigagao de recolhimento, ndo seria o caso de manutengcdo do langamento de
oficio. Est4 claro que a matéria acerca da nao incidéncia ndo foi tratada no langamento, desse
modo, a manutencdo do auto de infragdo com essa fundamentagao configura inovagao da DRJ,
ocasionando o cerceamento de defesa da Recorrente, que perdeu o direito de debater a matéria
em uma instancia a mais. Assim, nos termos do art. 59, inciso II, do Decreto n°® 70.235, de 6 de
marg¢o de 1972, € o caso declarar nulo a parte do acérdao da DRJ que inovou na fundamentacao
para manter parte do langamento.

Nesse sentindo tem decidido as esferas administrativas, conforme decisdes
colacionadas‘abaixo:
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“IRPJ - NULIDADE DA DECISAO DA DRJ - FUNDAMENTO
DISTINTO DO LANCAMENTO - CERCEAMENTO AO
DIREITO DE DEFESA - E nula a decisdo que mantiver o
langamento com fundamentos distintos dos que basearam o auto
de infracdo, em razdo de ndo permitir o amplo direito de defesa
ao contribuinte em face da inovagdo apos a sua
impugnagdo”.(Primeiro Conselho de Contribuintes. Processo
11020.003043/2004-67, julgado em 17/08/2006)

“CERCEAMENTO DE DEFESA. DECISAO COM ANALISE DE
ARGUMENTO QUE NAO CONSTA NO LANCAMENTO. A
decisdo de primeira instancia deve analisar e enfrentar
argumentos presentes no lan¢amento e no recurso. A inovag¢do
de motivagdo confunde o sujeito passivo, cerceando sua defesa.
Anulada a Decisdo de Primeira Instancia”. (Segundo Conselho
de Contribuintes. Processo 14041.001182/2007-49, julgado em
03/12/2008)

Ex positis, dou provimento ao Recurso Voluntario interposto para declarar a
nulidade da parte do acérddo da DRJ que inovou na fundamentagdo para manter parte do
langamento ¢ declarar a insubsisténcia total do auto de infracao.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 26 de junho de 2012.

JEAN CLEUTER SIMOES MENDONCA



