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Matéria COFINS Rubrica

Acérdio n® 204-03.169

Sessdo de 07 de maio de 2008

Recorrente CANINDE CALCADOS LTDA.

Recorrida DRJ - FORTALEZA-CE

Assunto: Contribuigio para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins

Periodo de apuragdo: 01/05/1999 a 31/10/2000
Ementa: NORMAS PROCESSUAIS. ONUS DA PROVA.

Maria Luzimar Novais Segundo o art. 333 do Cédigo de Processo Civil, é 6nus da
M Suwpe Y16 H . . s o

autoridade fiscal a prova da infragdo imputada ao contribuinte.
Baseando-se a autoridade fiscal em presungdo simples, hd de
demonstrar a inevitabilidade do fato nfio provado a partir de outro
fato demonstrado. A mera descaracterizagio do retorno de
produtos saidos para depdsitos n3o comprova a ocorréncia de
receita a ser tributada pela Cofins.

COFINS. FALTA DE RECOLHIMENTO.

Constatada a falta de recolhimento de valores ndo confessados em
DCTF entregue antes do inicio da agfio fiscal, imprescindivel o
langamento de oficio com os acréscimos legais previstos para a
hipétese. A entrega de DCTF no curso da agdo fiscal ndo surte os
efeitos da espontaneidade de que cuida o art. 138 do CTN.

| MF - SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
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Recurso Voluntério Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da QUARTA CAMARA do SEGUNDO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial
ao recurso, para excluir do lan¢amento os valores referentes & omissdo de receitas ndo
comprovadas, q
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IO CESAR ALVES RAMOQS
Relator

Participaram, ainda; do presente julgamento, os Conselheiros, Ivan Alegretti
(Suplente) Nayra Bastos Manatta, Ali Zraik Jinior, Silvia de Brito Oliveira, Raquel Motta B.
Minatel (Suplente) e Leonardo Siade Manzan,

Ausente a Conselheira Rodrigo Bernardes de Carvalho.

28270142548



Processo n.® 10380.013750/2002-48  {F - SEGLC) COHEELHO DE CONTRIBUINTES o
Ac6rddo n.® 204-03.169 COLFERE CCM O CRIGINAL Fls. 3

Reasiia. (& ;o Oy

Maria Lasimar Novats

Relatério At Sizpe G164

Trata-se de recurso voluntério tempestivamente apresentado contra decisdo que
manteve na integra autuagio de Cofisn lavrada em decorréncia de divergéncias entre o valor
escriturado e o declarado/pago.

A acusagdio fiscal aponta falta de recolhimento da Cofins em relagio a vinte e
oito operagdes de saida de mercadorias para depdsito em estabelecimento de terceiros (listadas
em planilha de fls. 10/11), acobertadas com notas fiscais com CFOP 5.99 e 6.99 emitidas entre
05/5/99 e 17/10/2000. Segundo a fiscalizagdo, a empresa nfio conseguiu comprovar
adequadamente o retorno dessas mercadorias ao seu estabelecimento e sua posterior, ou
concomitante, venda. [sso porque “teriam sido devolvidas através de notas fiscais de entrada do
proprio contribuinte, CFOP 1.99, em 18 ¢ 19 de dezembro de 2001,

A autoridade fiscal complementa informando que, em 18 e 19 de dezembro de
2001, a empresa estava sob procedimento fiscalizatério decorrente de processos relativos a
pedidos de ressarcimento de IPI, Nessa agdo fiscal fora intimada a comprovar a regularidade
daquelas operagdes, o que pretendeu fazer arrolando notas fiscais de venda (CFOP 6.11 ¢ 7.11)
em relagdo A fl. 110. Nelas, segundo a fiscalizac#o, a descrigio, a quantidade e/ou valor dos
produtos ndo coincidem com aqueles constantes nas notas originais de remessa. A leitura da
relagdo juntada revela que em 24 das 28 operagdes a venda teria ocorrido antes da remessa (em
alguns casos dois meses antes).

A autuagdo inclui ainda diferengas apuradas nos meses de maio e junho de 2000
entre os valores apurados pela fiscalizagdo na escrita da empresa e os valores por ela
declarados em DCTF apresentada durante o procedimento fiscalizatério,

A empresa impugnou o langamento, alegando, preliminarmente, sua nulidade
em virtude de o MPF ser relativo apenas ao IPI, nio podendo, por isso, acobertar langamento
de Cofins. No mérito, juntou planilha em que procurou vincular as saidas para depdsito com
notas de reingresso e de vendas que coincidiriam quanto is quantidades e ao numero da
correspondente fatura. Quanto & segunda diferenga, apontou que, constando em DCTF
entregue, ndo poderia ser alvo de langamento de oficio.

A DRIJ em Fortaleza - CE determinou a realizagio de diligéncia para que a
autoridade fiscal verificasse a compatibilidade suscitada pela empresa entre as notas de saida e

as faturas a que se referia bem como confirmasse a data de inicio da a¢fo fiscal e de entrega da
DCTF.

Realizada a diligéncia, a autoridade fiscal afirmou que a empresa, embora
reiteradamente intimada, deixou de apresentar as faturas que apontara em sua impugnagio,
limitando-se a reapresentar documentos fiscais j& constantes nos autos. Reiterou suas
conclusdes de que as notas fiscais apresentadas nio comprovam a regularidade do registro das
vendas dos produtos, pelas inconsisténcias ja descritas no Termo de Verificagdo Fiscal de fls.
10/11 e reafirmou que a empresa se encontrava sob agdo fiscal quando entregou a DCTF
retificadora.

O auto foi, entdo, mantido pela DRJ em Fortaleza - CE, que rejeitou a alegagio
de nulidade argiiida, sob a premissa de que o MPF é mero instrumento de controle dﬁ
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atividades de fiscaliza¢do, ndo ocasionando nulidade de agdo fiscal realizada por autoridade
fiscal competente € nos estritos termos legais. No mérito, que a empresa ni3o conseguiu
comprovar a regularidade das operagSes apontadas pela fiscalizag%o, pois nfo apresentou,
embora intimada e reintimada, as faturas que sanariam as irregularidades quanto a quantidades
¢ valores apontadas pela fisclizagdo. Também quanto & segunda infra¢3io, considerou-a
procedente visto que a DCTF retificadora foi apresentada pela empresa ap6s o inicio da agdo-
fiscal, ndo produzindo por isso, os efeitos da espontaneidade.

Dessa decisdo recorre a empresa sob os mesmos fundamentos de mérito ja
expendidos em sede de impugnacdo, aos quais acresce que a decisio DRJ apenas repetiu as
acusagbes fiscais. No entender da autuada, a fiscalizagdo utilizou-se de mera presungéo,
baseada num unico indicio, para afirmar ter havido “desvio” de mercadorias para o mercado
interno, desqualificando as notas fiscais que provariam as exportagdes. Ao recurso, fez juntar
todas as notas fiscais em discussao, tanto as de remessa, como as de reingresso ¢ de vendas, por
meio das quais se pode comprovar tanto as acusagdes fiscais (divergéncias entre valores, datas,
quantidades e tipo de produtos) bem como sua afirmagdo de que as faturas indicadas nas ntoas
de remessa e de reingresso sdo coincidentes.
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Conselheiro JULIO CESAR ALVES RAMOS, Relator
Sendo tempestivo, o recurso hé de ser conhecido.

Como a empresa ndo repetiu a alegagdo de nulidade por conta do suposto
descumprimento de disposigdes do MPF, passo ao mérito.

E hei de comegar realcando que a acusagdo fiscal em nenhum momento
pretendeu desclassificar as operages de exportagdo elencadas pela autuada. Pelo contrario! O
que disse a autoridade fiscal ndo foi que aquelas exportagSes ndo ocorreram; disse que elas ndo
correspondiam aos produtos que haviam saido do estabelecimento autuado “com destino a
depdsitos de terceiros™.

Em outras palavras, a empresa foi acusada de ter vendido os produtos saidos no
mercado interno e ndo ter oferecido a receita correspondente 3 tributagio pela Cofins. E a essa
conclusfo a fiscalizagio chegou pela auséncia de documentos habeis a demonstrar o reingresso
das mercadorias anterior ou concomitante s vendas indicadas e pela gritante divergéncia entre
os dados das notas fiscais de venda e de remessa exibidas,

Por isso, de nada valem as “provas” trazidas acerca da regularidade das
exportagdes elencadas nas notas fiscais. O que estd em discussdo € se a fiscalizagdo logrou
provar sua acusagio ou ndo.

E quanto a isso, diversamente do que alega o autuado, entendo que ha, sim,
fortes indicios a macular o registro fiscal da empresa. Esses indicios consistem na
impossibilidade material de que um produto que foi vendido em 1999 retorne ao
estabelecimento em 2001 sem que seja por devolugio do comprador. Também, de que o
mesmo produto que ja foi vendido e entregue a um comprador seja, posteriormente,
remetido a outro endereco, como se ainda estivesse no estabelecimento vendedor.

Sdo esses fortes, veementes indicios, que levaram a fiscalizagdo a requerer
esclarecimentos da empresa. Esclarecimentos que a DRJ em Fortaleza - CE alargou ainda mais
ao admitir a possibilidade de vinculagiio das notas por meio das faturas alegadas na
impugnagcio.

Deu, assim, & empresa a oportunidade de exibir tais documentos e deixou
consignado na decisdo que os registros delas, faturas, se sobreporiam aos das notas fiscais. Isto
¢, houvesse a empresa exibido as supostas faturas que relaciona nas notas, em que ficasse
demonstrada a compatibilidade entre as saidas originais e as vendas posteriores, o auto seria
considerado insubsistente.

Mas a empresa ndo exibiu fatura alguma!

Ora, o exame das notas fiscais exibidas atesta serem elas “Notas Fiscais Fatura”.
Como se sabe, tais documentos, cuja emissdo requer autorizagdo, servem exatamente para
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cumprir, também, o papel das faturas. E, por isso, de todo provével que as faturas, como
documentos independentes, de fato ndio existissem. Ainda assim, foi dada & empresa a

oportunidade de os apresentar e ela nio os apresentou.

Nio nos sensibiliza, portanto, o argumento de que a autuagfo ndo se sustenta
porque estad amparada em mera presungdo, fundada num unico e fragil indicio, Ao contrério, ha
forte indicio que mais se refor¢a pela acusagdo fiscal (fl. 11) de que a empresa nao escriturava
o livro de controle da produgdio ¢ do estoque nem registro equivalente, no qual pudesse ela,
fiscalizagdo, comprovar a retiddo das operagSes aparentemente irregulares. Insta frisar que essa
acusacio ndo foi rebatida pela autuada em nenhuma de suas pegas de defesa.

Pois, como se pode considerar fragil a impossibilidade fisica apontada? Ou ndo
¢ fisicamente impossivel que o mesmo produto dé saida duas vezes sucessivas do mesmo lugar
— 0 que ocorreu em vinte e quatro das vinte e oito operacSes? Ou “seja devolvido” por um
estabelecimento onde ndce mais se encontrava hd mais de dois anos?

De qualquer modo, também ndo prospera a afirmagdo de que a legislagdo do
imposto de renda assegura a forga probante da contabilidade a favor do contribuinte somente
admitindo sua desconstituicdo mediante prova da autoridade fiscal. Em verdade, o que a
legislagdo fiscal diz, no que apenas repete a prépria legislagio comercial, € que a contabilidade,
lastreada em documentos habeis, faz prova contra e a favor do contribuinte: Decreto-Lei n°
1.598/77, art. 9°, §§ 1° e 2°, matriz-legal dos arts. 923 e 924 do RIR 90, citados pela prépria

empresa), verbis:

Art. 9° - A determinagdo do lucro real pelo contribuinte estd sujeita
a verificagdo pela autoridade tributdria, com base no exame de livros e
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I documentos da sua escrituragdo, na escrituragdo de outros
contribuintes, em informagdo ou esclarecimentos do contribuinte ou de
terceiros, ou em qualquer outro elemento de prova.

; Do

§ § 1° « A escrituragdo mantida com observincia das disposi¢des
$£32 legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e
g\ z 53 comprovados por documentos habeis, segundo sua natureza, ou assim
- ;: ir definidos em preceitos legais.
a :::: 3 § 2~ Cabe a autoridade administrativa a prova da inveracidade dos
~ = Jatos registrados cont observincia do disposto no § I°.

§ 3"~ O disposto no § 2° ndo se aplica aos casos em que a lei, por
disposi¢do especial, atribua ao contribuinte o énus da prova de fatos

registrados na sua escritura¢do

Contrariu sensu, quando inexistentes tais documentos, ou reputados inabeis ou
inidoneos, a prova € apenas contra. Cabe sim a prova & autoridade fiscal da “inabilidade” dos

documentos. E aqui ela o fez perfeitamente,

Deveras, como se pode considerar habil e idéneo documento que atesta a
entrada, em 2001, de produto que ji havia sido vendido em 1999? Do mesmo modo ndo se
pode aceitar que ele tenha sido vendido e dado saida do estabelecimento vendedor se, antes, ele

ja havia sido entregue a outro estabelecimento.

Mas, dir-se-4, tais inconsisténcias ndo poderiam ser meramente formais? A
empresa ndo poderia, por exemplo, apenas ter “‘esquecido™ de registrar o retorno do produto n
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época prépria e ter “solucionado o. problema”. emnitind0’ nota fiscal aperls em 2001, quando
instada pela fiscalizagdo? De fato, isso poderia ser aventado para explicar as divergéncias nas
quatro primeiras operagdes entre a nota de remessa e a de retorno. Mas hi ainda

divergéncias entre a remessa ¢ as vendas (quantidades diversas, produtos diversos, valores
diversos).

Pior ainda se d4 nas demais vinte e quatro operagdes. Aqui o produto foi
vendido e saiu do estabelecimento depois (até dois meses depois!) de nele nio mais estar!
Como se pode justificar isso? Como admitir mero erro formal no registro?

Assim, a fiscalizagdo nfo “presumiu” que algo estava errado. “Algo” estava
errado, e muito errado.

Destarte, considero adequadamente demonstrado que as notas fiscais de retono
¢ de venda dos produtos de fato a eles nfo se reportam. S3o, quando muito, notas relativas a
outras operagdes.

E preciso agora perguntar: e dai? Isso basta para que haja autuagdo de Cofins
sobre os valores registrados nas notas fiscais identificadas como sendo de remessa?

Entendo que nio.

E que a fiscalizagiio nio demonstrou, sequer indiciariamente, que tenha havido
alguma venda a ser tributada. Tudo o que provou indiciariamente foram saidas que deveriam
ser temporérias e que, pelos assentamentos fiscais da empresa, parecem definitivas. Isto &, ou
os produtos saidos permanecem ainda em poder dos “depositarios”, ou foram de 14 enviados a
outras pessoas.

Ocorre que a mera saida de produtos nfo ¢ fato gerador da Cofins. Ela é a
obtengdo de receita.

Por 1sso, em meu entender, a partir da descaracterizagio das operagdes indicadas
pela empresa, caberia ainda 4 autoridade fiscal demonstrar que:

1. as proprias “remessas” de remessas nada tinham e eram de fato operagdes de
venda por parte da autuada; e

2. ou entdo que, apos ingressar nos depositos, os produtos foram vendidos, seja
de 12 mesmo, seja mediante prévio retomno fisico e que tais vendas nfo estavam registradas na
autuada.

Tanto num quanto noutro, provar-se-ia a omisséo de receitas, que € o verdadeiro
teor da acusacio fiscal.

Infelizmente, a tanto ndo chegou a fiscalizagdo, contentando-se em
descaracterizar os retornos e alegadas vendas registradas.

E verdade, portanto, que a acusagfo fiscal estd baseada em uma presungdo, e
presuncdo simples, dade que em nenhum dos dispositivos legais mencionados pelo autuante no
enquadramento legal da infragdo encontra-se base para autuar omissio de saida como omisséo

de receita. (\
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Alids, curiosamente;'o"agmm"ii'é'cﬂffihg{ﬁ‘llm—htﬁ'aﬁ‘.ﬁo ‘i“Sal'das — base de
célculo™. Mas qual dispositivo legal define que € base de calculo da Cofins o valor expresso em
nota fiscal de remessa?

Entretanto, isso, por si s6, ndo invalida a autuagfo. Isso porque, é bem sabido
que a figura da presun¢do pode e tem sido utilizada para configurar infragSes 2 legislagdo
tributdria. E, diversamente do que afirma a autuada, mesmo a presungdo simples, como no
caso. Por meio desta, prova-se a ocorréncia de um fato, do qual se pode, com bastante

probabilidade, sendo certeza, deduzir que outro fato (este sim hipétese de incidéncia tributaria)
tenha ocorrido.

H4, no caso, duas provas a fazer: primeira, a de um dado fato; segunda, a de que
dele decorre o segundo fato — este, gerador de obrigagdo tributdria. Destarte, sendo o fato
gerador da contribui¢do a obtengdio de receita, e tendo sido provado apenas que o alegado
retorno de mercadorias ndo correspondia 4 verdade, seria ainda necessério provar que deste
ultimo decorria a primeira.

E essa prova haveria de ser ainda produzida pelo autor da acusagio, por forga do
art. 333 do CPC. Somente a presungdo legal tem o efeito de inverter esse énus, passando &
empresa a obrigagio de prova negativa da conclusdo prevista na lei. Nela, e apenas nela, é que
basta 4 autoridade fiscal provar a ocorréncia do primeiro fato.

Por isso, entendo que somente se poderia acolher a acusa¢do fiscal se a Uinica

conseqiiéncia da descaracterizagdo do retorno fosse a existéncia de uma venda nfio registrada.
Mas ndo é.

De fato, além da hipétese implicitamente considerada na autuagfio (venda ndo
registrada) o produto poderia ainda se encontrar nos “depdsitos”, ter retomado com notas de
emissdo destes ndo adequadamente registradas na escrita da autuada ou de 14 ter saido em
opera¢do que ndo constitua venda.

E claro que a presungdo pode ser de que a prdpria saida original, em depésito,
ndo ocorreu como tal. Nesse caso, porém, um complicador a mais se instaura. E que se estara
afirmando ter ocorrido uma fraude, o que exigiria prova.

Seja num caso, seja noutro, entendo que a fiscalizagdo ndo poderia prescindir da
verificagdo in loco nos estabelecimentos “depositantes”. Intimasse-os a fiscalizaglio, provas
adicionais por certo haveriam de surgir. Mas, infelizmente, ndo o fez.

Com essas consideragdes, por absoluta falta de prova de que tenha ocorrido
omissdo de registro de receitas, dou provimento ao recurso no que tange i primeira das
infra¢des apontadas pela fiscalizag3o.

Quanto 4 segunda, a empresa nada acresceu contra as bem langadas razdes de
decidir do voto que me antecedeu, com as quais concordo € pego vénia para aqui considerar
transcritas.

De fato, a DCTF apresentada apos o inicio do procedimento fiscal, como de
resto qualquer providéncia diferente do pagamento integral do débito — incluida a multa de
oficio —, ndo tem o efeito da espontaneidade de que trata o0 CTN.
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Em conclus@o, voto por dar parcial provimento ao recurso da contribuinte a fim
de afastar a tributaglio relativa as “saidas — base de cdlculo” indicadas as fls. 9 a 11 e manter a
exigéncia relativa &s diferengas apuradas nos meses de maio e junho de 2000 a partir da DCTF
retificadora apresentada j4 sob agdo fiscal.

E como voto.

Sala das Sessoes, gm 07 de maio de 2008.
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