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MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n’ 10580.732653/2010-10

Recurso n° De Oficio e Voluntério
Resolucion®  3302-000.260 — 3* Camara /2* Turma Ordinaria
Data 27 de novembro de 2012
Assunto Sobrestamento do recurso
Recorrentes  RODOVIARIO RAMOS LTDA.
FAZENDA NACIONAL

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos,

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em sobrestar o
julgamento do recurso voluntario, nos termos do voto do Relator.

(Assinado digitalmente)

Walber José da Silva — Presidente

(Assinado digitalmente)
José Antonio Francisco — Relator
Editado em 30/11/2012
Participaram da presente resolugao os Conselheiros Walber José da Silva, José

Antonio Francisco, Fabiola Cassiano Keramidas, Maria da Concei¢ao Arnaldo Jacd, Alexandre
Gomes e Fabia Regina Freitas.
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RELATORIO

Trata-se de recurso de oficio e recurso voluntario (fls. 1682 a 1751, 1759 a 1762
e 1763 a 1832) - este ultimo apresentado em 15 de fevereiro de 2012 - contra o Acorddo n® 15-
29.446, de 17 de janeiro de 2012, da 4* Turma da DRJ/SDR (fls. 1659 a 1681), cientificado em
02 de fevereiro de 2012, que, relativamente a auto de infragdo de Cofins e PIS ndo-cumulativos
dos periodos de janeiro a dezembro de 2008, considerou a impugnagdo procedente em parte,
nos termos de sua ementa, a seguir reproduzida:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Periodo de
apuragdo: 31/01/2008 a 31/12/2008 PEDIDO DE DILIGENCIA.

Deve ser negada a solicitacao de diligéncia considerada desnecessaria
a solugdo do litigio.

NULIDADE.

As argiiicoes de nulidade do auto de infragdo so prevalecem se
enquadradas nas hipoteses previstas na lei para a sua ocorréncia.

INCONSTITUCIONALIDADE.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, como orgdo da
administra¢do direta da Unido, ndo é competente para decidir quanto
a inconstitucionalidade de norma legal.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL COFINS Periodo de apuragdo: 31/01/2008 a
31/12/2008 INCIDENCIA NAO-CUMULATIVA. DIREITO DE
CREDITO. INSUMOS UTILIZADOS NA PRESTACAO DO SERVICO.

Ndo geram crédito para efeito do regime ndo-cumulativo da Cofins os
gastos relativos a rastreamento de veiculos e cargas e a seguros de
qualquer espécie, uma vez que estes itens ndo configuram servigos
aplicados ou consumidos na prestagdo de servico de transporte
rodoviario de carga.

BASE DE CALCULO. ICMS. EXCLUSAO.

A base de calculo da Cofins é o faturamento, admitidas apenas as
exclusoes previstas em lei. Inexistindo autorizag¢do expressa da lei para
exclusdo do valor do ICMS, deve esse imposto compor a base de
calculo da contribuicdo.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Periodo de
apuracdo: 31/01/2008 a 31/12/2008 MULTA QUALIFICADA.
CONTESTACAO. ONUS DA PROVA DA AUTORIDADE
LANCADORA.

Incabivel o langamento de multa qualificada sem a demonstragdo das
condutas tipicas previstas nos art. 71, 72 e 73 da Lei n°4.502, de 1964.

Impugnagdo Procedente em Parte Crédito Tributirio Mantido em
Parte O auto de infracdo foi lavrado em 07 de dezembro de 2010, de
acordo com o termo de fls. 44 a 47.
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A Primeira Instancia assim resumiu o litigio:

Trata o presente processo de Auto de Infracdo lavrado contra a
contribuinte acima identificada, que pretende a cobrang¢a da
Contribui¢cdo para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins
relativa aos periodos de apuragdo de janeiro a dezembro de 2008.

No “Termo de Verificagdo Fiscal”, a autuante informa que a empresa
fiscalizada exerce a atividade operacional de administra¢do logistica
de estoque de terceiros, armazenagem, distribuicdo e transporte
multimodal de cargas em geral, de produtos farmacéuticos e
farmoquimicos,  municipal,  intermunicipal,  interestadual e
internacional, franquia empresarial e consultoria e gestdo empresarial
nas areas comercial e de esportes em geral.

A partir dos documentos apresentados pela empresa em atendimento as
diversas intimagoes feitas pela fiscaliza¢do, constatou-se que o0s
langamentos contabeis efetuados em contas de resultado possuem o
mesmo historico, qual seja, ‘“Langto. Nessa Data”, e ante a
impossibilidade de identificagdo dos beneficiarios dos desembolsos
feitos, foram solicitados relatorios auxiliares identificando os
langamentos do razdo, os beneficiarios dos pagamentos, segregac¢do
dos pagamentos feitos a pessoa fisica, bem como os pagamentos
efetuados que guardam relag¢do direta com a atividade operacional da
fiscalizada, acompanhados dos respectivos comprovantes (documentos
de pagamentos).

A andlise dos documentos apresentados pela contribuinte ensejou as
seguintes constatagoes pela fiscalizagdo:

a) DIPJ 2009 A fiscalizada adotou como forma de tributagdo o Lucro
Real, estando, assim, sujeita a apuragdo e recolhimento da Cofins e do
PIS com base na ndo cumulatividade;, b) DACON 2008 A RFB
recepcionou em 21/07/2010  demonstrativos  retificadores
correspondentes ao periodo fiscalizado, quando a contribuinte ja se
encontrava sob acgdo fiscal; ¢) DCTF 2008 Também quando a
contribuinte ja se encontrava sob agdo fiscal, foram recepcionadas
declaragoes retificadoras relativas ao periodo de janeiro a maio de
2008 e declaragoes originais relativas ao periodo de junho a dezembro
de 2008: em 02/07/2010, relativas a janeiro e fevereiro de 2008; em
05/07/2010, relativas ao periodo de mar¢o a agosto de 2008; e em
06/07/2010, relativas ao periodo de setembro a dezembro de 2008.

d) Demonstrativos de apuragdo dos créditos de PIS e Cofins de 2008
Os demonstrativos apresentados revelam que a fiscalizada utilizou a
integralidade dos seus gastos, més a més, como base de cadlculo dos
créditos do PIS e da COFINS no periodo, ignorando os dispositivos
legais que estabelecem normas e critérios para o calculo dos referidos
créditos.

Desta forma, segundo a autuante, a fiscalizada, em total desatengdo
aos dispositivos legais de regéncia do PIS e da Cofins ndo cumulativos,
(i) creditou-se de gastos com remunerag¢do aos seus funciondrios,
remunera¢do a contador, advogado, pagamentos diversos a pessoas
fisicas, dentre outros gastos ndo sujeitos ao crédito do PIS e da Cofins;
(ii)ignorou.o que preceitua-o artigo 31 da Lei n° 10.865, de 30 de abril
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de 2004, que estabelece que o crédito do PIS e da Cofins so pode ser
calculado sobre a depreciagdo/amortizagdo de bens e direitos de ativos
imobilizados adquiridos a partir de 30 de abril de 2004, (iii) também
ndo procedeu ao calculo do crédito presumido do PIS e da Cofins em
relacdo aos pagamentos efetuados aos carreteiros pessoa fisica, tendo
se upropriado integralmente dos gastos.

Diante dos inumeros créditos indevidos de PIS e Cofins utilizados pela
fiscalizada no ano calendario de 2008, a autuante elaborou planilha
demonstrativa de glosa de créditos, més a més, partindo dos valores
informados pela fiscalizada nos DACON entregues e abatendo aqueles
indevidamente considerados.

Com base nos novos numeros apurados de créditos do PIS e da Cofins,
verificou-se insuficiéncia de recolhimento e declaracdo das
contribui¢oes, ensejando, assim, a lavratura do Auto de Infracdo ora
em litigio.

Sobre os valores lancados no Auto de Infracdo, a autuante aplicou a
multa de oficio qualificada de 150% (cento e cinquenta por cento), em
face do que preceitua o artigo 44, I e §1° da Lei n° 9.430, de 1996,
combinado com o art. 71 da Lei n°® 4.502, de 1964, por entender ser
incontestavel que a contribuinte, a despeito de toda a assessoria
Jjuridico-contabil que dispoe, ignorou os dispositivos legais de regéncia
da matéria com a inten¢do de se eximir da tributa¢do a ela imposta
pela legislacdo fiscal, deixando de declarar e recolher a Cofins e a
contribui¢do para o PIS devidas no periodo fiscalizado.

Por fim, informa a autuante que foi efetuada Representacdo Fiscal
para Fins Penais, considerando o que determina o art. 1° da Lei n°
8.137, de 1990, que trata de crimes contra a ordem tributaria.

Cientificada do langcamento, a contribuinte apresenta impugnag¢do,
sendo essas as suas razoes de defesa, em sintese:

1. Ndo se consegue entender exatamente a razdo da autuagdo, pois o
Auto de Infragcdo em tela, aléem de totalmente laconico em termos de
motivagcdo e fundamentagdo, foi lavrado sem o necessario Relatorio
Fiscal, minimo ou exiguo que fosse, configurando o inexoravel
cerceamento do direito de defesa; 2. Chocada com a auséncia do
Relatorio Fiscal, a impugnante ainda procurou, nos outros itens do
Auto de Infragdo, qualquer descri¢do, explicagcdo ou indicagdo, ainda
que minima, acerca dos motivos da autua¢do em tela, ou ainda de seus
eventuais fundamentos técnico-juridicos, mas sem sucesso, ndo
sabendo, até o presente momento, os motivos que levaram a auditora
fiscal a lavrar o Auto de Infragdo, sendo nitida, portanto, a sua
nulidade, por faltar-lhe elemento essencial; 3. De qualquer forma,
fazendo um grande cerebrino, ou melhor, um esfor¢o criativo, a
impugnante pode apenas imaginar, mas ndo saber ao certo, que a
falta/insuficiéncia de recolhimento da Cofins aludida no Auto de
Infragdo decorreria da suposta glosa de créditos que haviam sido
legitimamente tomados pela empresa; 4. Mesmo que venha a se revelar
correta a adivinhagdo feita pela impugnante, e que realmente se trate
da glosa de créditos que a fiscalizagdo entendeu serem indevidos,
ainda assim essa assertiva ndo é, nem de longe, suficiente para
constituin amotivagdo deum ato administrativo, especialmente de um
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Auto de Infragdo, pois, ainda que no Auto de Infra¢do constasse (e ndo
consta!) a afirmagdo de que se trataria da glosa de créditos indevidos,
essa mera alega¢do ndo tem o conddo de explicar os motivos faticos e
as razoes técnico-juridicas que levaram a essa suposta glosa de
créditos, 5. As planilhas elaboradas pela autuante apresentam somente
cdlculos matematicos, e nelas constam apenas os nomes das contas
contabeis, com a indicagdo numérica dos valores utilizados pela
empresa como crédito e se tais valores foram glosados ou "acatados"
pela fiscaliza¢do; 6. Tomando-se como exemplo a conta 4.3.1.06.099
(comunicagdo externa), ha na planilha simplesmente a indicacdo da
conta, a informagdo de que a impugnante utilizou-se de R$64.920,45
como crédito, integralmente glosado pela fiscalizacdo, mas o porqué
da glosa ndo se sabe, por qual razdo e por qual motivo todos os
créditos utilizados teriam sido considerados indevidos, nao havendo
qualquer explicagdo ou motivagdo e nem mesmo indica¢do de
dispositivo de lei; 7. Ha situagoes em que o cerceamento de defesa é
ainda mais grave, como, por exemplo, quanto a conta 4.1.2.04.001, em
que apenas parte dos créditos foi glosada, mas considerando-se que
nessa mesma conta ha inumeros lancamentos contabeis, ndo pode a
impugnante saber quais desses lancamentos foram glosados e quais
foram acatados; 8. Ha, inclusive, mais de uma conta em que a
fiscalizagdo, ao que parece, aceitou, para alguns meses, a
integralidade dos créditos tomados pela impugnante e, em outros,
glosou totalmente créditos de mesmissima origem; 9. Também é
importante destacar que, intimada em 07/12/2010 acerca da lavratura
do Auto de Infracdo, a impugnante, na desesperada tentativa de
encontrar os subsidios que teriam, em tese, embasado a autuagdo,
diligenciou perante a Receita Federal do Brasil RFB em Salvador/BA
visando ter acesso aos autos do respectivo Processo Administrativo
Fiscal —PAF; 10. Em um primeiro momento, poucos dias apos o
recebimento do Auto de Infrac¢do, o escritorio de advocacia que
defende a impugnante, situado em Sdo Paulo/SP, enviou estagiario de
Direito, devidamente identificado e portador de substabelecimento com
poderes especificos para acesso aos autos e obtencdo de copias, e
embora o funciondrio da RFB tivesse em mdos um CD com a copia
completa do PAF, o seu fornecimento ao mencionado estagidario foi
vedado, sob a alegacdo de que seria necessdria a apresentacdo de
procuragdo firmada por instrumento publico, nos termos do art. 5°,
caput, da Medida Provisoria n° 507, de 2010, e do art. 7° da Portaria
RFB n° 2.166, de 2010, exigéncia essa inaplicavel aos advogados por
for¢a de liminar conferida em Mandado de Seguranga impetrado pelo
Conselho Federal da OAB,; 11. Embora discordasse dessa esdrixula
exigéncia, em especial no presente caso, em que corria o prazo para
apresentagdo de impugnacgdo, ndo lhe restou alternativa sendo enviar
um advogado, de Sdo Paulo para Salvador, a fim de ter acesso ao
Processo Administrativo, diligéncia, entretanto, mais uma vez
frustrada, pois o advogado esteve na Receita Federal no dia
23/12/2010 e foi surpreendido com a informag¢do de que seria
necessario o "agendamento de vista", devendo aguardar até o dia
30/12/2010 para ter acesso aos autos, como se nota do anexo
"Protocolo do Contribuinte"; 12. Ora, se ja existia copia digital do
PAF, disponivel instantaneamente aos funciondrios com acesso ao
sistema da RFB, qual teria sido a razdao para se impedir a entrega de
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um CD ao advogado representante da impugnante, no proprio dia
23/12/2010?;

13. Assim sendo, somente em 30/12/2010 a impugnante conseguiu ter
efetivo acesso ao Processo Administrativo que tramita contra si, ou
seju, sete dias antes do término do prazo para apresentacdo da
impugnagdo, o que, sem duvidas, prejudicou enormemente a sua
defesa; 14. Ndo ha qualquer justificativa para que tenha sido
postergado o acesso da impugnante as copias do PAF em questdo,
parecendo-lhe que a RFB, deliberadamente, dificultou o seu acesso no
intuito de restringir a sua defesa, tratando-se, portanto, de tipica,
porem inadmissivel, arbitrariedade e violagdo dos Principios
Constitucionais aplicados a Administra¢do Publica, previstos no caput
do art. 37 da Carta, em especial o da publicidade, o da moralidade e os
da ampla defesa e do contraditorio, previstos no art. 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal, bem como no art. 2° da Lei n° 9.784, de 1999,
15. Pelo exposto, percebe-se que ndo foi apenas reprovavel, mas
também absolutamente ilegal e inconstitucional, a restri¢do ao direito
da impugnante de ter acesso ao Processo Administrativo e obter copias
dos seus termos, transcrevendo doutrina e jurisprudéncia que
corroborariam seus argumentos;, 16. Por essas razoes, ha de se
devolver o prazo de 30 dias para que a impugnante apresente nova
impugnagdo, havendo, no minimo, de se reabrir o mencionado prazo
por 23 dias, numero de dias durante os quais a impugnante ndo foi
permitido ter acesso aos autos, caso contrario restara cristalizada
insanavel nulidade do Processo Administrativo, que certamente serd
declarada pelo Poder Judiciario, o que fara todo o procedimento voltar
ao seu inicio;, 17. Quanto ao mérito, a legislagdo federal brasileira
obriga que as empresas transportadoras facam contratos de seguro em
relacdo a toda a sua operagdo, e conforme dispoe o art. 21 da Lei n°
11.442, de 2007, de forma clara e expressa, o ndo cumprimento dessa
determinag¢do implica até mesmo no cancelamento da inscri¢cdo da
empresa;, 18. Como consequéncia dessa obrigacdo legal, tem-se que a
contratagdo de seguros por parte das transportadoras é um "custo
obrigatorio”, sendo que as seguradoras, para considerarem a
celebragdo de contrato, exigem das transportadoras, por exemplo, a
contratagdo de servicos de rastreamento de veiculos, de escolta para
transporte de determinadas mercadorias, contrata¢do de vigilantes,
etc.;

19. Logo, para que wuma transportadora possa dar integral
cumprimento aos ditames da Lei n° 11.442, de 2007, necessariamente
tem que arcar ndo SO com os custos diretamente decorrentes dos
contratos que terd de firmar com as seguradoras, mas tambéem cumprir
todas as exigéncias complementares, que implicam em custos
adicionais e obrigatorios, 20. Por conseguinte, em se configurando que
tais custos ndo sdo opcionais, e por fazerem parte daqueles custos
direta e indissociavelmente ligados a operagdo da empresa, tem-se que
eles deveriam, sem sombra de duvidas, gerar créditos de PIS e de
Cofins para tais empresas, mas pelo que se pode perceber do
incompleto, desmotivado e confuso Auto de Infragdo, teria a
fiscalizagdo glosado todos os créditos utilizados pela impugnante, entre
outros, de "Seguro de Cargas Responsabilidade Civil", "Desvio de
Cargas", "Seguro de Transporte Aéreo de Carga", "Seguro de Cargas
em, Terminal’, "Seguro.da.Frota contra Terceiros", etc., e todos os
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custos inerentes ao cumprimento das exigéncias feitas pelas
seguradoras;, 21. Os custos com tais seguros estdo inseridos
diretamente no preco do frete e destacados nos proprios
Conhecimentos de Transporte emitidos pela impugnante, o que
demonstra que tais valores sequer poderiam ser considerados como
recelia pura e simples da autuada; 22. Dentre os custos decorrentes de
exigéncias dos contratos de seguros e de gerenciamento de riscos
impostos pelas seguradoras como parte do contrato de seguro, a
impugnante destaca ndo so os rastreadores dos veiculos instalados em
toda a frota, como também escolta armada e vigilantes e porteiros
especialmente treinados, mostrando-se sem nenhum fundamento
juridico a aparente e injustificada glosa de créditos relativos aos
langamentos a titulo de "Escolta de Cargas", "Rastreamento
Rodoviario de Cargas”, "Manuten¢cio de Equipamento de
Rastreamento”, "Mdo de Obra Rastreamento”, "Rastreamento Urbano
de Cargas”, etc., os quais também sdo destacados no Conhecimento de
Transporte como custos que compoem o valor do frete cobrado,; 23. A
partir de verdadeira "sessdo de clarividéncia", foi possivel imaginar
que talvez até mesmo créditos de PIS e Cofins relativos a despesas
flagrantemente operacionais, ou de insumos, foram indevidamente
glosadas, como, por exemplo, as contas contdbeis de leasing, em que,
nos meses de abril, maio e junho de 2008, todos os créditos tomados
pela impugnante em suas 8 contas foram acatados, com exceg¢do da
conta "4.31.08.015 Leasing Computadores"; 24. Por meio da andlise
da ja mencionada e malsinada "tabela de glosas" acostada ao presente
feito, imagina-se que a fiscaliza¢do acatou a integralidade dos créditos
tomados pela impugnante em relacdo aos "Transportes Fluviais", mas
os créditos tomados em relagdo a "Balsas e Pedagios" teriam sido
aparentemente glosados pela fiscaliza¢do, sem nenhuma explicagdo,
embora as razoes para uso de balsas sejam exatamente as mesmas
para uso do transporte fluvial, estando os créditos de PIS/COFINS a
eles referentes contabilizados separadamente apenas por questoes de
controle interno da empresa; 25. Em relagdo as despesas com
pedagios, a impugnante entende que sequer haveria o que ser discutido
quanto a inafastavel conclusdo de que tais despesas devem gerar
créditos de PIS/COFINS para as transportadoras, pois sdo essenciais,
obrigatorias e impossiveis de serem contornadas ou ndo pagas, 26.
Fazendo-se um herculeo esforco interpretativo, pode-se perceber a
glosa de créditos tomados em relagcdo as despesas com manutengdo da
sua frota de caminhoes, conforme inumeras "contas contdabeis"
mencionadas na suposta "tabela de glosas", como, por exemplo, a de
"Pneus e Cdmaras Col/Ent", "Manutencdo e Equipamento de
Rastreamento  Rodoviario”, "Manutencdo Preventiva de Frota
Operacional”, "Manuten¢do Corretiva de Frota Operacional”,
"Material de consumo da Oficina”, etc., as quais, bem como as
assemelhadas a elas que também tiveram os créditos de PIS e Cofins
glosados, se referem as despesas que a empresa incorre para conseguir
manter em operagdo seus veiculos, 27. Outra glosa que parece ter sido
feita sem maiores explicagdes por parte da fiscalizacdo foi a de
créditos referentes aos “Impressos Legais”, que sdo documentos cuja
emissdo é obrigatoria por lei, como, por exemplo, formularios de
Conhecimento de Transporte, Manifestos de Carga e Ordem de Coleta,
que tém que acompanhar todo e qualquer frete feito pela impugnante,
tratando-se de documentagdo legalmente exigida e sem a qual o
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transporte ndo pode ser feito, 28. Se a emissdo de documentos é feita
em cumprimento a rigorosissima legislacdo aplicavel a hipotese, é
decorréncia logica que a impugnante incorre em despesas para
viabilizar sua operagdo, que ndo sdo op¢do da impugnante e, portanto,
geram creditos de PIS e Cofins, ndo se podendo admitir que tais
crédiios sejam  glosados pelo Fisco Federal de forma arbitraria,
injustificada e desmotivada; 29. A impugnante imagina, ainda, que a
fiscalizagdo tenha incluido na base de cadlculo da Cofins supostas
receitas que, na verdade, se referiram a “descontos incondicionais”
concedidos a seus clientes, o que pode ter ocorrido, talvez, por terem
sido contabilizados sob a nomenclatura “Desconto sobre Duplicatas”,
por uma questdo operacional especifica do ramo de atuacdo da
impugnante; 30. Sempre que é contratada por algum cliente para
efetuar a entrega de determinado bem, a empresa tem,
necessariamente, que expedir o “Conhecimento de Transporte”, no
qual estara descrito o valor do frete contratado, o peso e/ou a cubagem
da mercadoria a ser entregue, etc., mas ocorre que, por vezes, O
calculo desse peso/cubagem é feito ou lanc¢ado de forma equivocada,
acabando por gerar no Conhecimento de Transporte um valor de frete
superior aquele que efetivamente seria devido pelo contratante do
servico, equivoco somente constatado no momento da entrega da
mercadoria, apos a checagem do peso/cubagem, quando se verifica
que, de fato, o valor do frete foi lancado a maior no Conhecimento de
Transporte, ndo havendo outra forma de ajustar tal valor sendo pela
concessdo de “desconto incondicional”, que, na verdade, é um ajuste
de prego concedido ao contratante na propria duplicata, até porque o
calculo do frete fora indicado erroneamente e ndo pode o cliente pagar
alem do que realmente seria devido, 31. Essa especificidade atinente
ao ramo de negocio da impugnante ndo pode, de forma alguma, tornar
inaplicavel a ela o disposto no art. 1°, §3° inciso V, alinea “a”, da Lei
n? 10.833, de 2003; 32. Para comprovar a situa¢do aqui descrita, a
impugnante anexa documentos que demonstram toda a troca de
correspondéncias e informacgoes, bem como de todo o processo interno
que leva a conclusdo de que o valor do frete consignado no
Conhecimento de Transporte foi langado a maior do que o devido,
sendo necessaria a concessdo de um abatimento em fun¢do da
correcdo do valor final do frete; 33. Assim sendo, também os valores
referentes aos descontos incondicionais concedidos pela impugnante,
ainda que sob a classificagdo contabil de “Descontos sobre
Duplicatas”, devem ser excluidos da base de cdalculo da Cofins que
esta sendo cobrada nestes autos; 34. A multa punitiva aplicada pela
auditora-fiscal, em fun¢do provavelmente dessa divergéncia de
interpretagdo que a impugnante estd a imaginar, foi fixada no absurdo
percentual agravado de 150%, para o qual, entretanto, somente hd
autorizag¢do legal quando houver fraude ou sonegagdo fiscal, o que
definitivamente ndo se configurou no presente caso; 35. Uma vez ndo
provada a existéncia de dolo no ato supostamente sonegatorio
praticado, ndo ha configuracdo do elemento tipico que justifique a
aplica¢do da multa “dobrada’ prevista pela Lei n° 9.430, de 1996, c/c
a Lei n° 4.502, de 1964, pois, no maximo, a autuagdo fiscal caso ndo
seja anulada, como de fato deve ser decorreria de interpretagdo
divergente entre a contribuinte e o Fisco, em relagdo a legislagdo
aplicavel a matéria, notadamente no tocante as despesas de empresas
transportadoras que podem gerar créditos de PIS e Cofins; 36. Se um



Processo n° 10580.732653/2010-10 S3-C3T2
Resolugdo n° 3302-000.260 Fl. 1.850

agente do Fisco entende que determinado contribuinte deixou de
recolher um tributo com a intengdo de frauda-lo ou sonega-lo, tem que
demonstrar, por meio de provas cabais e inequivocas, que esta foi a
sua intengdo, mas no presente caso ndo hd uma unica palavra
descrevendo as razoes pelas quais foi aplicada a multa agravada de
150%, 37. Ainda que se reduza a multa de 150% para o percentual de
75% previsto na Lei n®9.430, de 1996, em razdo do reconhecimento da
inexisténcia de qualquer fundamento para o agravamento da multa,
tem-se que esse percentual de 75% ainda se revela total e
absurdamente confiscatorio;, 38. Conforme doutrina e jurisprudéncia
do Tribunal Regional Federal — TRF da 5° Regido, que transcreve,
entende a impugnante que o Fisco Federal vem aplicando multas em
valores grotesca e notadamente confiscatorios, ferindo de forma
patente as garantias constitucionais do contribuinte, notadamente as
expressas nos artigos 145, § 1° (Principio da Capacidade
Contributiva) e 150, 1V (Principio da Vedag¢do ao Confisco) da
Constitui¢do Federal de 1988, bem como os Principios Constitucionais
da Razoabilidade e da Proporcionalidade;, 39. Desta forma,
demonstrada a inconstitucionalidade dos tributos confiscatorios,
cumpre ressaltar que ndo so estes estdo sujeitos as regras elencadas
nos arts. 145, § 1° e 150, 1V, CF, mas também a penalizagcdo
tributaria, pois esta ¢ instituida visando apenas e tdo somente
sancionar os eventuais ilicitos cometidos pelo contribuinte, ndo
podendo ser utilizada como expediente ou técnica de arrecadagdo,
como verdadeiro tributo disfarcado, face a exorbitdncia do seu valor,
bem como a sua desproporcionalidade; 40. Mesmo que a autoridade
administrativa julgadora ndo venha a reconhecer a procedéncia dos
fundamentos levantados pela impugnante, ¢ certeza que, com a
intervengdo do Poder Judiciario, ficardo afastadas as arbitrariedades
cometidas pelos orgdos de arrecadagdo tributarios, ao instituir multas
de carater nitidamente confiscatorio, como o é no presente caso; 41.
Uma vez que a Cofins, conforme previsdo do art. 195, inciso I, alinea
“b” da Constitui¢cdo Federal, incide sobre a receita ou o faturamento,
impossivel a inclusdo do ICMS em sua base de cadlculo, pois ndo ha
disposi¢do expressa que determine a incidéncia da Cofins e do PIS
sobre os valores pagos a titulo de ICMS; 42. Tal assertiva restou
devidamente comprovada quando se tratou da inconstitucionalidade da
Lei n° 9.718, de 1998, pois no julgamento do Recurso Extraordindrio
n’ 346.084PR restou decidido pelo Supremo Tribunal Federal, entre
outras coisas, a impossibilidade de a referida lei alterar a base de
calculo constitucionalmente definida da Cofins e do PIS; 43. O caput
do art. 2° da Lei Complementar n° 70, de 1991, define a materialidade
da Cofins em sintonia com a disposi¢cdo constitucional, e o seu
pardgrafo unico traz mera declaragdo ad cautelam para deixar claro
que, por exemplo, o IPI ndo deve ser incluido na base de cdlculo, o que
ndo significa que, automaticamente, o ICMS estaria incluso na base de
calculo, mesmo porque se isso fosse verdade, tal assertiva seria
incluida na redagdo do texto legal; 44. Encontra-se sob julgamento do
STF o Recurso Extraordindario n°® 240.785MG, no qual se discute
exatamente a constitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de
calculo da Cofins, com obvias consequéncias para a mesma discussdao
no que tange ao PIS, sendo importante ressaltar que, até o presente
momento, esta prevalecendo a tese dos contribuintes, o que, certamente
sera também o resultado final deste julgamento; 45. O I. Ministro ndo
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declarou a inconstitucionalidade do art. 2°, pardgrafo unico, da Lei
Complementar n° 70, de 1991, ou seja, ndo foi necessaria a declaragdo
abstrata da inconstitucionalidade da lei para que o Ministro Relator
verificasse a impossibilidade de que o ICMS integrasse a base de
calculo da Cofins, tendo sido realizada simples interpretagcdo de
acordo com os ditames constitucionais vigentes, o que ja demonstra
que os julgadores da RFB podem apreciar a matéria, por ndo se fazer
necessaria a declaracdo de inconstitucionalidade de nenhum
dispositivo de lei; 46. No minimo, os autos devem ser baixados em
diligéncia para que a fiscalizagdo refaca todo o cdlculo do tributo
lancado, excluindo o ICMS da base de calculo da Cofins; 47. Resta
patente o equivoco da fiscaliza¢do na forma de calcular o tributo, pois
no cdlculo anterior realizado pela contribuinte, quando os créditos
utilizados sdo maiores do que a propria receita auferida no periodo, ha
uma “base de calculo negativa” da contribui¢do, ndo considerada pela
auditora ao glosar os créditos tomados pela impugnante, sendo
necessaria a realizagdo pela fiscaliza¢do do cdlculo completo da
contribui¢do, considerando a receita auferida pela empresa,
descontados os créditos que a propria fiscalizagdo entendeu como
validos (“acatados”, na terminologia da planilha anexa ao Auto de
Infragdo);

48. Mas assim ndo procedeu a fiscalizag¢do, pois parece que a agente
fiscal simplesmente aplicou a aliquota da contribui¢do sobre os
créditos glosados, o que resultou em enormes diferencas no calculo do
tributo; 49. Em termos prdticos, pode-se dizer que foram
desconsiderados créditos que a propria fiscalizagdo entendeu como
devidos, tributando-se uma receita ficticia, e, como exemplo, cite-se o
periodo de janeiro de 2008, em que a fiscalizagdo apurou o total das
receitas auferidas de R$323.584.081,96, e, segundo as planilhas da
propria autuante, a empresa utilizou nesse periodo créditos no valor
total de R$24.890.084,10 e efetuou “deducoes sobre a receita” no
valor total de R$1.265.246,46; 50. Pelos cdalculos originais da
impugnante, os créditos e as dedugoes totalizavam R$26.155.330,56,
excedendo o valor da receita auferida no periodo (R$23.584.081,96),
considerados, entretanto, equivocados pela fiscaliza¢do, em virtude da
suposta utilizagdo indevida de créditos; 51. Com efeito, foram glosados
R89.567.276,04 de créditos que haviam sido utilizados pela empresa
em janeiro de 2008 e as “deducées sobre a receita” de RS
1.265.246,46, totalizando R$10.832.522,50, conforme apontado na
planilha elaborada pela propria auditora; 52. Entende a impugnante
que a fiscalizacdo deveria ter subtraido a quantia de R$10.832.522,50
do total de créditos e deducoes utilizados pela empresa
(R$26.155.330,56), para chegar ao total de créditos efetivamente
devidos (R$15.322.808,06), que foram acatados pela propria
fiscalizagdo, e subtrair esse numero da receita auferida no periodo
(R$23.584.081,96), procedimento com o qual a fiscaliza¢do chegaria,
no entender da autuante, a efetiva base de calculo da contribuigdo; 53.
Se a propria fiscalizagdo parece ter concluido que a impugnante
auferiu receitas no total de R$23.584.081.96, e que utilizou créditos
validos  (acatados pela propria fiscalizagdo) no total de
R$15.322.808.07, basta subtrair este montante daquele para se chegar
a correta base de cdlculo da Contribui¢do, que é de R$ 8.261.273,89,
sobre a qual, em se aplicando a aliquota de 7,6%, chega-se ao valor de
R8627.856,82ca titulo:de Cofins, o que seria devido pela impugnante.
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54. Contudo, a auditora fiscal simplesmente aplicou a aliquota de 7,6%
sobre o total dos créditos e deducoes glosados (R$10.832.522,50),
chegando ao valor de R$823.271.71 langado de oficio, 55. Logo,
somente para o periodo de janeiro de 2008, ha uma relevante diferenca
de R8195.414,89 indevidamente langada contra a impugnante,
diferenca verificada em todos os periodos autuados, de janeiro a
dezembro de 2008; 56. No minimo, é necessario realizar novo cdlculo
da contribuicdo, tomando-se por base as receitas auferidas, deduzidos
os créditos que a fiscalizagdo expressamente acatou, sendo
imprescindivel a realiza¢do de prova pericial contabil nos termos do
art. 16, inciso 1V, do Decreto n° 70.235, de 1972, indicando, assim, o
nome do seu perito e formulando quesitos que pretende ver
respondidos.

E continua a DRIJ:

Em face das alegagdes da impugnante, por meio do Despacho
DRJ/SDR n° 43/2011 (fls. 1199/1200) foi determinada a realizagdo de
diligéncia visando:

“1) Identificar os lancamentos contdbeis dos créditos ndo considerados
no Auto de Infra¢do e os motivos das glosas parciais efetuadas nas
contas contabeis “pneus e cdmaras col/ent”, “transporte fluvial”,
“material consumo ope”, “balsa col/lent”, “lavagem de veiculos
collent”, “peddgio e balsa collent”, manutengdo preventiva e
corretiva, ‘“‘manutengdo de equipamentos ope”, “mdo de obra
carga/descarga PJ”, “aluguel semireboque” ; “2) Informar os valores
das receitas mensais auferidas, em confronto com a linha “Total de
Receitas  Conforme Fiscalizagdo” da planilha anexada pela
impugnante, confirmando se as receitas informadas no DACON ja se
encontram subtraidas das “deducdes sobra a Receita” constantes do
demonstrativo elaborado pela autuante; “3) A luz do disposto no inciso
Vdo art. 3°da Lei n° 10.833, de 2003, esclarecer as razoes de ter sido
glosado, em relagdo aos periodos de apuracdo de abril a junho de
2008, apenas o crédito da conta “4.31.08.015 Leasing Computadores”,
enquanto que para os demais periodos de apuragdo autuados foram
glosados créditos de todas as 8 (oito) contas contdabeis relativas as
operacoes de leasing, “4) Cientificar a contribuinte acerca da
diligéncia realizada, reabrindo-lhe novo prazo para que possa aditar
sua impugnagdo, caso seja de seu interesse.”

Desta forma, foram anexados os documentos de folhas 1201/1622,
sendo que as conclusées da auditora fiscal constam do Termo de
Encerramento de Diligéncia Fiscal as folhas 1588/1593, do qual a
contribuinte foi cientificada em 19/09/2011, apresentando as folhas
1595/1619 aditamento a sua impugnagdo.

No relatorio de diligéncia, a Fiscalizagdo esclareceu o seguinte, em ordem
respectiva aos itens acima enumerados:

[...]Resposta: As glosas parciais efetuadas nas contas contdbeis abaixo
relacionadas sdo em decorréncia de pagamentos de gastos a pessoas
fisicas, identificados e apurados através dos relatorios auxiliares
fornecidos pela fiscalizada, durante a execu¢do do procedimento de
fiscalizagdo, que ora_estdo sendo anexados a este Relatorio de
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Diligencia. Convém registrar que os relatorios auxiliares recebidos
foram compostos por: - razdo, - pagamentos a pessoas fisicas e -
pagamentos a pessoas juridicas para as contas aqui relacionadas.

[...]Ja com relagdo a conta contabil “mdo de obra carga/descarga
PJ ", as glosas contemplam ndo so os pagamentos efetuados a pessoas
Jjisicas como também pagamentos relativos a mdo de obra tomadas de
sindicatos e cooperativas, conforme relatorio auxiliar fornecido pela
fiscalizada e anexado a este relatorio.

[...] [...]Resposta: Cumpre registrar que a fiscaliza¢do ndo procedeu a
levantamentos de Receitas nem tao pouco elaborou planilha com este
objetivo, conforme faz crer a linha ‘“Total de Receitas Conforme
Fiscaliza¢do" da planilha anexada pela impugnante a pagina 1.195 do
processo em questdo. Visando responder ao questionamento proposto
foi elaborado, durante este procedimento de diligencia, um
demonstrativo de receitas baseado nas informagoes contidas nos
balancetes e nas DACON's “retificadoras" entregues pela diligenciada
em 21-07-2010 a SRFB (paginas 170 a 362 do processo).

[...]Verifica-se, através dos levantamentos acima apontados, que a
base de calculo da COFINS constante na Ficha 17 A - Linha 1 dos
DACONs entregues pela diligenciada em 21-07-2010 a SRFB, estdo
subtraidas dos montantes apurados nos, grupo “Deducoes da Receita
Bruta', que por sua vez contempla os valores glosados a titulo de
"Deducoes sobre a Receita" constantes no demonstrativo elaborado
pela fiscalizagdo.

Nos meses de janeiro, fevereiro, marco, julho, agosto e novembro de
2008, constata-se que a diferenga entre a receita bruta nos balancetes
e a base de calculo da COFINS nos DACON S e exatamente o
montante do grupo "Deducdes da Receita Bruta". Quanto aos demais
meses, embora os valores ndo estejam tdo evidentes, ja que as
deducgoes feitas foram superiores aos montantes do grupo "Dedugoes
da Receita Bruta”, é possivel, em virtude da metodologia aplicada,
afirmar que as bases de calculos da COFINS apuradas, pela
diligenciada, no ano calenddrio de 2008 estdo subtraidas das
“deducoes sobre receita"” glosadas pela fiscalizag¢do.

[...] [...]Resposta: A fiscalizada, ora diligenciada, no decorrer da
fiscalizagdo realizada ndo logrou éxito em apresentar os documentos,
solicitados através de Termo de Intimacdo Fiscal lavrado, relativos as
contas contabeis de Leasing. Ndo apresentou nenhum documento de
pagamento nem mesmo nenhum dos contratos de Leasing celebrados e
em vigéncia no ano calendario de 2008, tendo tdo somente
apresentados os mencionados documentos ja na fase de impugnagao.

A andlise dos razoes (em anexo) das contas contabeis relativas a
Leasing (41201015, 41204004, 41205007, 41206007, 43102013,
43108005 e 43108015) possibilita identificar os lancamentos tdo
somente em relagdo ao periodo de apuragdo de abril a junho de 2008,
para os demais periodos o historico lancado inviabiliza a identificagdo,
razdo pela qual ndo foram considerados.

Os documentos acostados na impugnagdo pela diligenciada revelam as
seguintes constatagoes:
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[...] [...]No aditamento, a Interessada alegou que a Fiscaliza¢do ndo
teria conseguido suprir as omissoes do lancamento original, afirmando
ndo terem sido considerados os custos obrigatorios e diretamente
relacionados as atividades da empresa. Varias glosas sequer teriam
sido mencionadas pela Fiscaliza¢do no relatorio.

[zeiterou os argumentos apresentados na impugnagao, discorrendo sobre a ndo-
cumulatividade das contribuigoes.

A DRJ, primeiramente, exarou o acérdao de fls. 1623 a 1653, em que decidiu o
seguinte, a respeito de cada item discriminado abaixo:

Nulidade do auto de infragdo: afastou a nulidade, considerando que houve
descri¢ao suficiente dos fatos;

Pericia contabil: afastou a necessidade de sua realizagdo, uma vez que a
Fiscalizagao adotou os valores constantes da escrituragao;

Créditos da ndo-cumulatividade: fez diversas consideragdes sobre as operacdes
que geram direito a crédito, ressaltando a impossibilidade de admitir créditos relativos a mao-
de-obra e de apreciar questdes de inconstitucionalidade de lei;

Rastreamento e contratos de seguros: considerou que tais custos nao poderiam
ser admitidos como insumos de produgao;

Exclusao do ICMS da base de calculo da Cofins: considerou nao ser possivel
afastar a incidéncia da contribui¢do sob fundamento de inconstitucionalidade de lei e indeferiu
a realizacao da diligéncia requerida;

Arrendamento mercantil: foram admitidos os “valores informados pela
contribuinte a titulo de “Despesas de Contraprestacao de Arrendamento Mercantil”;

Desconto sobre duplicatas: considerou-se ndo comprovada a alegacao;

Calculo da Cofins lancada de oficio (base de céalculo negativa): considerou que
“as bases de célculo informadas pela contribuinte serdo acrescidas as ‘Dedugdes sobra a
Receita’ glosadas pela autuante, identificadas no ‘Mapa Demonstrativo’ que compde o Auto de
Infracao;

Multa de oficio no percentual de 150%: considerou-se ndo demonstrado o
evidente intuito de fraude;

Multa confiscatoria no percentual de 75%: ndo apreciou a matéria a vista de se
tratar de alegacdo de inconstitucionalidade de lei.

Posteriormente, foi constatado erro material no acordao (fl. 1658), tendo sido,
entdo, exarado o acérddo mencionado no inicio do relatdrio, apenas para corrigir a tabela
demonstrativa dos valores relativos aos meses de janeiro a margo de 2008.

No recurso, a interessada alegou, preliminarmente, a nulidade do auto de
infragdo por falta de motivagdo. Afirmou que haveria “pontos que ainda precisam de
complementa¢des e observacdes, o que, por si sO, ja configura vicio de motivacao [...]".
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Contestou a Primeira Instincia, afirmando ter tido “sim grandes dificuldades em analisar o
Auto de Infragdo ora guerreado, justamente pela presenga de lacunas diversas na sua
fundamentac¢do e descri¢gdo pormenorizada dos fatos”.

Citou ligdes da Doutrina e ementas de decisdes judiciais € administrativas que
trataram do assuato.

Iniciou a defesa de mérito afirmando que ndo seria possivel glosar os créditos
utilizados, contestando a definicdo do temo “insumo” adotado pela Primeira Instancia.
Segundo a Recorrente, que citou também doutrina e jurisprudéncia, analise sistematica da
Conslituicdo e legislacdo permitiria concluir que o art. 3° da Lei n. 10.833. de 2003, ndo seria
taxativo, “mas meramente exemplificativo”.

Defendeu o direito de crédito em relagdo aos custos obrigatdrios com
contratagdo de seguros e a emissao de apolices.

Em relagdo a multa, alegou ser confiscatéria, tendo ja sido afastada pelo
Tribunal Regional Federal da 5% Regido em julgamento citado.

Por fim, alegou nao ser possivel incluir o ICMS na base de célculo da Cofins.

E o relatério.
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VOTO
Conselheiro José Antonio Francisco, Relator

Preliminarmente, analise-se a questdo do sobrestamento do julgamento do
recurso, com base no art. 62A, §§ 1° e 2°, do Regimento Interno do Carf.

E que parte das alegagdes da Interessada diz respeito & inclusio do ICMS na
base de calculo da Cofins/PIS, matéria de repercussao geral reconhecida no ambito do Recurso
Extraordinario n. 574.706 pelo Supremo Tribunal Federal.

No ambito do referido RE, foi determinado o sobrestamento dos processos “nos
quais o recurso foi interposto antes da regulamentacdo da repercussdo”, hipétese que
demonstra a condicao prevista na Portaria Carfn. 1, de 2012.

No referido RE, menciona-se o fato de que a matéria teve sua discussdo iniciada
no RE 240.785. Mas o recurso foi retirado de pauta e o julgamento serd reiniciado,
desconsiderando-se o voto do relator original.

Nesses processos, conforme esclarecido no Informativo STF n. 437
(http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verInformativo.asp?s1=240785&numero=437 &pagin
a=1&base=INFO), discute-se a autorizacdo contida no art. 2°, paragrafo unico, da Lei
Complementar n. 70, de 1991:

Art. 2° A contribuigcdo de que trata o artigo anterior sera de dois por
cento e incidirda sobre o faturamento mensal, assim considerado a
receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e
de servico de qualquer natureza.

Paragrafo unico. Ndo integra a receita de que trata este artigo, para
efeito de determinagdo da base de cadlculo da contribuicdo, o valor:

a) do imposto sobre produtos industrializados, quando destacado em
separado no documento fiscal;, b) das vendas canceladas, das
devolvidas e dos descontos a qualquer titulo concedidos
incondicionalmente.

Embora os autos tratem da contribuicdo ndo-cumulativa criada pela Lei n.
10.833, de 2003, cujo art. 1° ¢ que define a base de célculo e suas exclusdes (§ 3°), a
repercussao geral trata da base de calculo da contribui¢do de forma geral, conforme prevista na
Constituigao.

A vista do exposto, voto por sobrestar o julgamento do recurso, até que o STF
tenha julgado o RE mencionado.

(Assinado digitalmente)

José Antonio Francisco
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