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MULTA REGULAMENTAR. INDUSTRIA DE BEBIDAS. SISTEMA DE
MEDICAO DE VAZAO-SMV. NAO INSTALACAO.

FREVO BRASIL INDUSTRIA DE BEBIDAS LTDA
DRJ SALVADOR-BA

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Data do fato gerador: 25/05/2010
MATERIA NAO TRATADA NA INSTANCIA A QUO. PRECLUSAO.

Inadmissivel a apreciacdo em grau de recurso de matéria nao suscitada na
instancia a quo, exceto quando deva ser reconhecida de oficio.

Assunto: Obrigacdes Acessorias

Data do fato gerador: 25/05/2010
INDUSTRIA DE BEBIDAS. SISTEMA DE MEDICAO DE VAZAO.
FALTA DE INSTALACAO. MULTA REGULAMENTAR.

Constatada a falta de instalacdo do Sistema de Medi¢ao de Vazao (SMV)
instituido pelo art. 36 da Medida Provisoria n° 2.158-35, de 2001, que em
industria das bebidas classificadas nas posi¢des 2202 e 2203, cuja capacidade
instalada de produgdo anual ¢ superior a duzentos milhdes de litros, devia ser
instalado até 30 de setembro de 2006, conforme o prazo estabelecido pelo art.
4°, 1, do Ato Declaratorio Executivo Cofins n° 13, de 13 de marco de 2006,
aplica-se a multa prevista no art. 38, I, “a”, da citada MP, cujo valor equivale
a cinqiienta por cento do valor comercial da mercadoria produzida.

Recurso niao conhecido em parte e negado no restante.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM o0s membros da 4* Camara / 1* Turma Ordinaria da Terceira

Secdo de Julgamento, por unanimidade de votos, em ndo conhecer do recurso quanto a matéria
preclusa e negar provimento quanto a parte conhecida, nos termos do voto do(a) Relator(a).
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(assinado digitalmente)
Julio César Alves Ramos - Presidente

(assinado digitalmente)
Emanuel Carlos Dantas de Assis - Relator

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros Emanuel Carlos Dantas
de Assis, Angela Sartori, Odassi Guerzoni Filho, Raquel Minatel, Fernando Marques Cleto
Duarte e Julio César Alves Ramos.

Relatorio

O processo trata de Auto de Infragdo relativo a multa regulamentar por
descumprimento da obrigagdo acessoria estabelecida pelo art. 35 da Medida Proviséria n°
2.158-35, de 2001, segundo o qual os estabelecimentos industriais das bebidas classificadas nas
posicdes 2202 e 2203 da TIPI ficam sujeitos a instalacdo de equipamentos medidores de vazao
e condutivimetros, bem assim de aparelhos para o controle, registro e gravacdo dos
quantitativos medidos, na forma, condi¢des e prazos estabelecidos pela Secretaria da Receita
Federal.

Por bem resumir o que consta dos autos até entdo, reproduzo o relatoério da
primeira instancia:

Segundo o autuante, a contribuinte deixou de cumprir a
exigéncia de instalagdo dos medidores de vazdo e
condutivimetros, que constituem o Sistema de Medi¢do de Vazdo
(SMV), em envasadora de refrigerantes em funcionamento no
estabelecimento industrial, conforme Termo de Constata¢do
Fiscal lavrado em 24/03/2009 (fl. 20), cuja obrigatoriedade de
instalagdo decorre da capacidade de producdo de todas as
envasadoras instaladas pela pessoa juridica, que, no caso,
supera o limite previsto no art. 4°, I do ADE Cofis n° 13/2006,
sendo que, em diligéncia realizada na matriz da empresa pela
DRF/Recife (fls. 66/76), foi constatada a capacidade instalada
de produgdo superior a 200 milhoes de litros.

Desta forma, considerando-se que o prazo para instala¢do dos
SMV nos estabelecimentos da pessoa juridica era 30/09/20006, e
que até 24/03/2009 o SMV ainda nao havia sido instalado na
unica envasadora em operag¢do no estabelecimento situado no
estado da Bahia (filial 002), foi aplicada a multa regulamentar
prevista no art. 38, I, “a” da Medida Provisoria n° 2.158-35, de
2001, que consiste em 50% do valor comercial da mercadoria
produzida no periodo considerado, conforme demonstrativo as
folhas 08/16, elaborado com base nos mapas de produgdo e
relatorio de pregos médios aplicados entre 2006 e 2009 (fls.
32/65) fornecidos pela contribuinte em atendimento a Termo de
Intimacado Fiscal.

Cientificada do langamento em 27/05/2010 (fl. 80), a
contribuinte apresenta impugnacdao em 25/06/2010, sendo essas
as razoes de defesa, em sintese:
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1. Requer a desconstituicdo da multa regulamentar imposta no
Auto de Infragdo, por for¢a do contido no art. 106, Il do Codigo
Tributario Nacional — CTN, c/c art. 5° XL da Constituicdo
Federal e do art. 2°-B da Instrucdo Normativa RFB n° 1.040, de
8 de junho de 2010;

2. Nosso Direito Tributario e Fiscal admite, expressamente, a
aplicacdo da norma mais favoravel ao contribuinte aos casos
anteriores a sua vigéncia, reconhecendo, portanto, a eficdcia
retroativa de normas tributdrias e fiscais mais benéficas, nos
termos do art. 106, 11, letra “c”, do CTN;

3. Ndo é¢ licito o Estado cobrar penalidade quando abdicou de
exigir o cumprimento da obriga¢do, pois, no caso, de forma
unilateral e soberana, decidiu renunciar a obrigatoriedade da
instalacdo do SMV ao baixar a IN RFB n° 1.040, de 2010;

4. Se assim o fez por meio da edi¢do de uma nova IN, fica-lhe
vedado exigir a parte da pena pecuniaria a qual decidiu
renunciar de forma imperativa, dai emergindo a validade
Jjuridica de se reconhecer a regra da eficdcia retroativa para este
dispositivo legal mais benéfico,

5. E mister frisar que a autuada ja possui o Sistema de Controle
de Produgdo de Bebidas (Sicobe) desde abril de 2010, o que so
refor¢a a aplicagdo da referida IN ao caso subexamine;

6. Por fim, protesta por todos os meios de prova em direito
admitidos, especialmente pela juntada posterior de documentos,
dentre outras que se fizerem necessarias ao deslinde da questdo.

A 4? Turma da DRJ manteve o lancamento, considerando que para as pessoas
juridicas cuja capacidade instalada de produgdo anual era superior a 200 (duzentos) milhdes de
litros, como no caso da autuada, as obrigagdes e prazos para instalagdo do SMV determinados
pela MP n° 2.158-35, de 2001, em nada foram alterados ou prejudicados, tanto pela Lei n°
10.833, de 2003, como pela IN SRF n° 869, de 2008, que dispdem sobre a instalacdo do
Sicobe, e nem pela IN RFB n° 1.040, de 2010.

No Recurso Voluntario, tempestivo, a autuada introduz alegagdo ausente da
Impugnacdo, ao afirmar que sua capacidade de produgdo anual ndo ¢ superior a 200 (duzentos)
milhdes de livros, como a autuagdo considerou. Refere-se a um or¢amento do fabricante
ZEGLA, datado de 06/09/2005 e cuja copia anexa a peca recursal, e diz que, adontan-se como
parametro a maquina moderna objeto do orgamento, a sua capacidade de produgdo corresponde
a cerca de um quarto daquela considerada no voto da DRJ. Também informa que produziu no
ano-base 2010 pouco mais de 10 milhdes de litros, de modo que se enquadra no inc. III do art.
4° do ADE Cofis n°® 13/2006, que afasta a obrigatoriedade de instalacdo do SMV.

(13

No mais, repete os termos da Impugnacdo e, ao final, requer “a
desconsideragdo da multa regulamentar imposto no auto de infragcdo referido, e o seu
consequente arquivamento, por forca do do contido no art. 106, II, CTN c/c art. 5°, XL, CF/88
e do art. 2°-B da IN RFB n°. 1.040/2010, e da nfio ocorréncia de Capacidade Instalada de
Produgao Anual Superior a 200 (duzentos) milhdes de litros™.

E o relatério, elaborado a partir do processo digitalizado.
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Voto

O Recurso Voluntario ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos do
Processo Administrativo Fiscal, pelo que dele conhego exceto no que traz alegagdo ausente da
Impugnacao.

A questdo da capacidade instalada nos estabelecimentos industriais da
empresa Recorrente nem ao menos foi mencionada na pega impugnatdria. Tendo sido tratada
apenas nesta etapa recursal, resta impossibilitada o seu conhecimento nesta oportunidade.

Na licao de Chiovenda, repetida por Luiz Guilherme Marioni e Sérgio Cruz
Arenhart, tem-se que:1

a preclusdo consiste na perda, ou na extingdo ou na
consumagdo de uma faculdade processual. Isso pode ocorrer
pelo fato:

i) de ndo ter a parte observado a ordem assinalada pela lei ao
exercicio da faculdade, como os termos peremptorios ou a
sucessdo legal das atividades e das excegoes;

ii) de ter a parte realizado atividade incompativel com o
exercicio da faculdade, como a proposi¢cdo de uma excegdo
incompativel com outra, ou a pratica de ato incompativel com a
inten¢do de impugnar uma decisdo,

iii) de ter a parte ja exercitado validamente a faculdade

A cada uma das situagdes acima corresponde, respectivamente, os trés tipos
de preclusdo: a temporal, a ldgica e a consumativa.

No caso em tela ocorreu a preclusdo temporal (ou consumativa, para outros),
consistente na perda da oportunidade que o contribuinte teve para contestar a capacidade
instalada pela fiscalizagdo, que partindo de informacdes prestadas pelo estabelecimento
industrial da empresa em Recife, Estado de Pernambuco, apurou que tal capacidade era
superior a 200 (duzentos) milhdes de litros.

Nao fosse a preclusao, de todo modo caberia rejeitar as novas informagdes
postas no Recurso, por conflitarem com as fornecidas inicialmente pelo estabelecimento
industrial do Recife e estarem baseadas em simples or¢amento de equipamentos cuja proposta
de venda ¢ feita a Recorrente pela empresa ZEGLA.

Quanto a parte conhecida, pouco cabe acrescentar ao acordao da DRJ, que
produziu a melhor interpretacdo da legislagdo que rege a obrigagdo acessoria em questao.

Destaco, por relevante, que nem na Impunacao nem no Recurso ¢ contestada
a forma de calculo da penalidade, que consolidou a producao do estabelecimento autuado (filial
0002, situado na Bahia), no periodo que comeca em outubro de 2006 (més seguinte ao prazo

" MARIONI, Luiz Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz Arenhart. Manual do Processo do Conhecimento. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 665, apud CHIOVENDA, Giuseppe. "Cosa giudicata e preclusione", in
Saggi-didiritto processuale/civile. Milano: Giuffre; 19935 vol. 35p1233:
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limite para instalacdo do SMV, estabelecido no art. 4°, I, do Ato Executivo Cofins n° 13, de
13/03/2006) e vai até marco de 2009 (més em que constada a ndo instalacdo do SMV na filial
da Bahia).

O que a Recorrente defende — superada a questdo da capacidade instalada,
matéria preclusa, como ja dito -, ¢ uma aplicacdo retroativa (e isolada) do art. 2°-B da IN RFB
n°® 1.040/2010, que ao modificar a IN RFB n°® 943/2009 dispensou da instalagdo e manutencao
do SMV os estabelecimentos industriais obrigados ao Siscobe.  Descabe, todavia, a
retroatividade supostamente amparada no art. 106, II, do CTNZ, combinado com o art. 5°, XL,
da Constitui¢do Federal’, por ndo ter havido reducdo na penalidade lancada.

O que houve foi uma alteragdo na obrigacdo acessoria cujo descumprimento
por parte da autuada ensejou o auto de infracdo. Substitui-se um sistema antigo (o SMV) por
um mais moderno (o Siscobe), desobrigando-se as empresas que instalem o atual de instalarem
o anterior. A multa regulamentar pela nao instalagdo do SMV no prazo estabelecido (na
situagdo da Recorrente, até¢ 30/09/2006) permaneceu sem qualquer modificagcdo. Demonstrado
que o SMV ndo foi instalado até aquela dada, como aconteceu na situacdo em tela, a
penalidade deve ser langada de oficio, pelo que o auto de infragdo deve ser mantido.

O art. 2°-B da IN RFB n°® 943/2009, com a redagdo dada pela IN RFB n°
1.040/2010, invocada na peca recursal, informa o seguinte, verbis:

Art. 2°-B. Ficam dispensados da obrigatoriedade de instalag¢do e
manutencdo do SMV os estabelecimentos industriais
envasadores de bebidas:

1 - obrigados a utilizagdo do Sistema de Controle de Producdo
de Bebidas (Sicobe) nos termos do art. 8° da Instrugdo
Normativa RFB n° 869, de 12 de agosto de 2008,

Il - intimados a realizar os procedimentos de adequac¢do para
instalagdo do Sicobe, conforme dispoe o art. 5° da Instrugdo
Normativa RFB n° 869, de 2008.

Paragrafo unico. A dispensa referida no inciso Il do caput fica
condicionada a conclusdo da instalagcdo do Sicobe em todas as
linhas de produgdo do estabelecimento industrial. (NR)

Ao considerar a IN RFB n° 1.040/2010, aplicando-a a situa¢do concreta da
Recorrente, a DRJ produziu a melhor interpretagdo, afirmando o seguinte:

2 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a infragao
dos dispositivos interpretados;

IT - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragao;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha
sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.

XL - a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu;
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A IN RFB n° 1.040, de 2010, que alterou profundamente a forma
como os estabelecimentos industriais ficam obrigados a
instalacdo do SMV, dando nova redacdo a IN RFB n° 943, de
2009, e dispensando a obrigatoriedade de instalagdo do SMV
para as envasadoras obrigadas ao Sicobe, entrou em vigor na
data de sua publicagdo no Diario Oficial da Unido, em
09/06/2010, quando ainda ndo havia expirado o prazo para a
instalagdo do SMV apenas na hipotese do inciso Il do art. 4° do
ADE Cofis n° 13, de 2006.

Portanto, para as pessoas juridicas cuja capacidade instalada de
producdo anual era superior a 200 (duzentos) milhoes de litros,
como no caso da autuada, as obrigagbes e prazos para
instalagdo do SMV determinados pela MP n° 2.158-35, de 2001,
em nada foram alterados ou prejudicados, tanto pela Lei n°
10.833, de 2003, como pela IN SRF n° 869, de 2008, que
dispoem sobre a instalagdo do Sicobe, e nem pela IN RFB n’
1.040, de 2010.

O art. 58-T da Lei n° 10.833/2003, por sua vez, ao instituir o Siscobe ndo
dispensou, pura e simplesmente, a instalagdo do SMV pura e simplesmente. Pelo contrario: o §
1° do referido artigo € claro ao dizer que o sistema novo convivera (“sem prejuizo”) com o
antigo. Observe-se (negrito acrescentado):

Art. 58-T. As pessoas juridicas que industrializam os produtos
de que trata o art. 58-A desta Lei ficam obrigadas a instalar
equipamentos contadores de producdo, que possibilitem, ainda,
a identificagcdo do tipo de produto, de embalagem e sua marca
comercial, aplicando-se, no que couber, as disposi¢oes contidas
nos arts. 27 a 30 da Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007.
(Redagdo dada pela Lei n°11.827, de 20 de novembro de 2008)

$ 1° A Secretaria da Receita Federal do Brasil estabelecerd a
forma, limites, condi¢oes e prazos para a aplicagdo da
obrigatoriedade de que trata o caput deste artigo, sem prejuizo
do disposto no art. 36 da Medida Provisoria n® 2.158- 35, de 24
de agosto de 2001. (Incluido pela Lei n° 11.827, de 20 de
novembro de 2008)(

A RFB, ao regulamentar o Siscobe, seguindo a determinacdo do § 1° acima
transcrito, dispensou a instalacao (para as empresas ainda nao obrigadas ao SMV, que ndo ¢ a
hipotese da Recorrente) e manutengdo do SMV (para as empresas que ja o tenham substituido
pelo Siscobe), a partir do momento em que um deve ser instalado no lugar do outro. Tal
dispensa, contudo, ndo implica em que uma empresa que estava obrigada desde setembro de
2006 a instalacao do SMV (situagdo da Recorrente) seja dispensada dessa obrigacao acessoria.
Tampouco reduz ou dispensa a multa regulamentar pela ndo instalagdo do SMV.

Pelo exposto, ndo conheco da alegagdao quanto a capacidade instalada, em
face da preclusdo, e nego provimento ao recurso na parte conhecida.

(assinado digitalmente)
Emanuel Carlos Dantas de Assis
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