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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. DECISAO DE PRIMEIRA
INSTANCIA ADMINISTRATIVA. DECLARACAO DE NULIDADE.
NAO CABIMENTO.

Nao caracteriza cerceamento do direito de defesa, logo ndo ¢ passivel de
declaragdo de nulidade, a decisdo de primeira instancia administrativa que
ndo apreciou matéria nao contestada expressamente na manifestagao de
inconformidade.

NAO-CUMULATIVIDADE. GASTOS COM BENS E SERVICOS.
INSUMO.

Gastos com bens e servigos nao efetivamente aplicados ou consumidos na
fabricacdo ou produ¢do de produtos destinados a venda ou na prestagdo de
servi¢os ou que nao estejam amparados por expressa disposicao legal ndo dao
direito a créditos da Cofins e da contribuicdo para o PIS/Pasep nao
cumulativas.

REGIME DA NAO-CUMULATIVIDADE. METODO DE RATEIO
PROPORCIONAL.

No célculo do rateio proporcional para atribui¢do de créditos no regime da
nao-cumulatividade da Cofins e da contribui¢do para o PIS/Pasep, no valor
da receita bruta total incluem-se as receitas da vendas de bens e servigos ¢
todas as demais receitas, inclusive as financeiras.

NAO-CUMULATIVIDADE. AQUISICOES NAO TRIBUTADAS.

Aquisi¢des de bens que ndo sofreram cobranca da Cofins e da contribui¢do
para o PIS/Pasep ndo dao direito a crédito destas contribuigdes.
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 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA ADMINISTRATIVA. DECLARAÇÃO DE NULIDADE. NÃO CABIMENTO.
 Não caracteriza cerceamento do direito de defesa, logo não é passível de declaração de nulidade, a decisão de primeira instância administrativa que não apreciou matéria não contestada expressamente na manifestação de inconformidade.
 NÃO-CUMULATIVIDADE. GASTOS COM BENS E SERVIÇOS. INSUMO.
 Gastos com bens e serviços não efetivamente aplicados ou consumidos na fabricação ou produção de produtos destinados à venda ou na prestação de serviços ou que não estejam amparados por expressa disposição legal não dão direito a créditos da Cofins e da contribuição para o PIS/Pasep não cumulativas.
 REGIME DA NÃO-CUMULATIVIDADE. MÉTODO DE RATEIO PROPORCIONAL.
 No cálculo do rateio proporcional para atribuição de créditos no regime da não-cumulatividade da Cofins e da contribuição para o PIS/Pasep, no valor da receita bruta total incluem-se as receitas da vendas de bens e serviços e todas as demais receitas, inclusive as financeiras.
 NÃO-CUMULATIVIDADE. AQUISIÇÕES NÃO TRIBUTADAS.
 Aquisições de bens que não sofreram cobrança da Cofins e da contribuição para o PIS/Pasep não dão direito a crédito destas contribuições.
 VARIAÇÃO CAMBIAL POSITIVA. RECEITA DE EXPORTAÇÃO. REGIME DA NÃO-CUMULATIVIDADE. MÉTODO DE RATEIO PROPORCIONAL. RECURSO REPETITIVO. REPRODUÇÃO DA DECISÃO DO STF.
 A reprodução de decisão do STF em julgamento na sistemática do recurso repetitivo, que baseou-se no entendimento de que a receita originada da variação cambial positiva obtida nas operações de exportação de produtos é considerada receita decorrente de exportação, implica considerar tal receita como receita de mercado externo, devendo ser incluída, no cálculo do rateio proporcional para atribuição de créditos no regime da não-cumulatividade da Cofins e da contribuição para o PIS/Pasep, como receita de exportação e como receita bruta total, acrescendo tanto o numerador quanto o denominador da rateio.
 ÁLCOOL PARA FINS CARBURANTES. INCIDÊNCIA CUMULATIVA DA CONTRIBUIÇÃO.
 A receita de venda de álcool para fins carburantes não pode ser incluída no cálculo de receitas de exportação para apuração da relação percentual a ser aplicada à soma dos gastos que dão direito a crédito presumido mercado externo, porque se enquadra no regime não-cumulativo de apuração.
 DEPRECIAÇÃO. ATIVO PERMANENTE. MÁQUINAS E EQUIPAMENTOS. COLHEITA E TRANSPORTE DE CANA-DE-AÇÚCAR.
 A não-ocorrência de produção de bens e serviços destinados à venda em um período de apuração não exclui a possibilidade de os gastos de empresa de produção de açúcar e álcool com depreciação de máquinas e equipamentos adquiridos para utilização na colheita e no transporte de cana-de-açúcar gerarem direito a créditos da Cofins e da contribuição para o PIS/Pasep não cumulativas, atendidas as demais condições.
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. DIREITO DE CRÉDITO. ÔNUS DA PROVA.
 Quem alega um direito deve provar os fatos em que ele se fundamenta.
 INCONSTITUCIONALIDADE. SÚMULA CARF Nº 2.
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado: I) Por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso em relação à preliminar suscitada de nulidade da decisão da DRJ; II) Por unanimidade de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntário para cancelar as exclusões no cálculo dos gastos que dão direito ao crédito presumido dos valores referentes às aquisições de combustíveis e lubrificantes utilizados em máquinas e equipamentos empregados no corte e carregamento de cana-de-açúcar, desde que nas aquisições tenha ocorrido a cobrança da contribuição social, e dos encargos com depreciação dos veículos e equipamentos utilizados no transporte e na colheita de cana-de-açúcar, e incluir os valores das variações cambiais decorrentes de operações de exportação como receita de mercado externo e, no cálculo do rateio proporcional, no numerador e no denominador; III) Pelo voto de qualidade, negar provimento em relação as demais matérias. Vencidos os Conselheiros Maria Inês Caldeira Pereira da Silva Murgel, Cássio Schappo e Paulo Antônio Caliendo Velloso da Silveira que davam provimento integral ao recurso em face das demais matérias.
 
 (assinado digitalmente)
 Flávio de Castro Pontes - Presidente. 
 
 (assinado digitalmente)
 Paulo Sergio Celani - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Flávio de Castro Pontes, Paulo Sergio Celani, Marcos Antônio Borges, Maria Inês Caldeira Pereira da Silva Murgel, Paulo Antônio Caliendo Velloso da Silveira e Cássio Shcappo.
 
  Adoto o relatório do acórdão recorrido, por retratar suficientemente a lide.
�A interessada pleiteia, por meio de Declaração de Compensação, o crédito relativo à COFINS, mercado externo, do primeiro trimestre de 2007, apurado de conformidade com o art.3° da Lei n° 10.833/2003, que após a dedução com a COFINS devida, nos termos do art. 6°, §1°, Inciso I da mesma Lei, resultou, segundo entendimento da empresa, em um remanescente a compensar de 250.564,60.
O Serviço de Fiscalização, da Delegacia da Receita Federal do Brasil em Ribeirão Preto procedeu à fiscalização e por meio do Relatório da Ação Fiscal (fls. 35/53), constatou as seguintes incorreções:
1 � utilização incorreta de receitas na apuração do rateio dos custos, despesas e encargos vinculados às receitas cumulativas e não cumulativas;
2 � aquisição de cana-de-açúcar em desacordo com a legislação de contribuinte pessoa física e jurídica;
3 � bens não incluídos no conceito de insumos: Combustíveis e Lubrificantes utilizados nos veículos para cultivo e transporte de cana-de-açúcar; desconto de créditos sobre os valores das aquisições de Óleo Diesel tributado à alíquota zero; Lubrificantes; Mercadorias e Serviços não aplicados no sistema produtivo da empresa;
4 - Despesas de Fretes e Armazenagem de Mercadorias/Produtos, sem apresentar os documentos hábeis e idôneos (notas fiscais) para ter direito ao respectivo crédito:
Com relação aos valores registrados sob os títulos �ARMAZENAGEM E OPERAÇÃO PORTUÁRIA� e �ARMAZENAGEM NO TERMINAL PORTUÁRIO� a empresa não apresentou documentos hábeis e idôneos (notas fiscais) para ter direito ao desconto do respectivo crédito. Foram apresentados apenas Recibos emitidos pelo prestador de serviço.
5 - Créditos apurados sobre as Despesas de Depreciação
A contribuinte contabilizou créditos mesmo sem produzir cana-de-açúcar, conforme narrou o Auditor-fiscal e, ainda, apropriou despesas de depreciação de bens que não estão alocados diretamente no processo produtivo da empresa:
Neste período de apuração a contribuinte inseriu em sua apuração, indevidamente, créditos apurados sobre despesas de depreciação relativas a equipamentos não utilizados na produção de bens destinados à venda ou na prestação de serviços. Encontramos nestas condições os seguintes itens, informados na coluna �Utilização no Processo Produtivo� da planilha da contribuinte com a denominação: �Transp. Cana� (veículos diversos) e �Agrícola� (colhedoras de cana). Estes itens foram excluídos do cálculo do benefício na apuração fiscal efetuada tendo em vista que a contribuinte não produziu cana-de-açúcar em nenhum dos períodos de apuração analisados nesta ação fiscal. Ou seja, não há vinculação dos custos e despesas agrícolas com receitas oriundas destas atividades.
Verificamos, também, que o item �Semi Reboque Prancha�, que teria sido utilizado como máquina e equipamento na indústria, corresponde, na verdade, a veículo utilizado no transporte de peças, que não está alocado diretamente no processo produtivo da empresa. O mesmo ocorre para o item �Ônibus MB�, que corresponde a veículo utilizado no transporte de pessoal.
6 - Receitas de exportações de álcool carburante (incidência cumulativa) classificadas incorretamente como receitas não-cumulativas pela contribuinte;
7 � Variação Cambial decorrente das exportações efetuadas pela empresa incluídas indevidamente no valor das exportações.
Após a auditoria, foi glosado o valor de R$ 214.759,82 no trimestre, sendo que a empresa tem direito ao ressarcimento nos montantes de R$ 17.290,76 no mês de janeiro, R$ 2.706,65 no mês de fevereiro e R$ 15.807,37 no mês de março de 2007, para compensação, conforme a legislação vigente.
Cientificada do Despacho Decisório de fl. 27, e inconformada, a contribuinte apresentou a Manifestação de Inconformidade, de fls. 58/72.
Inicialmente, disserta sobre a sistemática da não cumulatividade e discorda do rateio proporcional, alegando que não é esta a forma prevista pelas normas aplicáveis.
Afirma que toda a cana-de-açúcar adquirida pela Manifestante tem como único destino a produção de açúcar e etanol, e, por conseguinte, tem direito ao crédito presumido. Continua, rebatendo que não utilizou crédito presumido de Cofins para compensar com outros tributos e alega ilegalidade quanto à Instrução Normativa nº 660/2006.
Quanto ao crédito presumido de aquisição de cana-de-açúcar de pessoa jurídica, alega inconstitucionalidade da Lei nº 10.925/2004.
Refere-se aos insumos utilizados no processo produtivo, defende os créditos do óleo diesel com alíquota zero e, ainda, óleo e lubrificante desconsiderados, são utilizados em fase procedimental intrínseca à atividade principal e defende a ilegalidade da Instrução Normativa nº 404/2004.
Afirma que �as receitas decorrentes de exportação de álcool enquadram-se no regime não-cumulativo�.
Defende que os documentos apresentados comprovam a armazenagem de álcool para exportação e combate o entendimento do Auditor-fiscal que somente seria possível crédito sobre o frete pago para aquisição de cana-de-açúcar.
Discorda da glosa de despesas de depreciação dos bens não utilizados diretamente na produção, sob a alegação de que são utilizados em etapas indispensáveis da atividade da Manifestante e, ainda, transcreve jurisprudência do TRF 4º Região, para enquadrar variação cambial como receita de exportação.
Finalmente, solicita o acolhimento da Manifestação de Inconformidade.�
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirão Preto-DRJ/RPO julgou improcedente a manifestação de inconformidade conforme ementa a seguir:
�Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Período de apuração: 01/01/2007 a 31/03/2007
CRÉDITOS A DESCONTAR. INCIDÊNCIA NÃO-CUMULATIVA. INSUMOS. PROCESSO PRODUTIVO. UTILIZAÇÃO.
Para efeitos de apuração dos créditos da Contribuição para a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins não-cumulativa, entende-se como insumos utilizados na fabricação ou produção de bens destinados à venda apenas as matérias primas, os produtos intermediários, o material de embalagem e quaisquer outros bens que sofram alterações, tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades físicas ou químicas, em função da ação diretamente exercida sobre o produto em fabricação, desde que não estejam incluídas no ativo imobilizado.
CRÉDITOS A DESCONTAR. INCIDÊNCIA NÃO-CUMULATIVA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. PROCESSO PRODUTIVO. UTILIZAÇÃO.
Apenas os serviços diretamente utilizados na fabricação dos produtos é que dão direito ao creditamento da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins incidente em suas aquisições.
CRÉDITOS. CRITÉRIO DE DETERMINAÇÃO.
Inexistindo sistema de contabilidade de custos integrada e coordenada com a escrituração, a apropriação dos créditos deve ser feita por rateio proporcional.
ÁLCOOL PARA FINS CARBURANTES. REGIME.
A receita de venda de álcool para fins carburantes teve mantida sua forma de tributação, cumulativa, mesmo após a instituição do regime não-cumulativo de apuração.
VARIAÇÃO CAMBIAL - RECEITA FINANCEIRA.
As variações monetárias ativas dos direitos de crédito e das obrigações do contribuinte, em função da taxa de câmbio, são consideradas receitas financeiras.
CRÉDITOS A DESCONTAR. INCIDÊNCIA NÃO-CUMULATIVA. DESPESAS DE EXPORTAÇÃO.
Em relação às despesas de exportação, apenas as despesas de frete do produto destinado à venda, ou de armazenagem, comprovadas com documentos hábeis e idôneos, geram direito ao crédito da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins.
Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Período de apuração: 01/01/2007 a 31/03/2007
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. COMPETÊNCIA.
A argüição de inconstitucionalidade não pode ser oponível na esfera administrativa, por transbordar os limites de sua competência o julgamento da matéria, do ponto de vista constitucional.
IMPUGNAÇÃO. ÔNUS DA PROVA.
As alegações apresentadas na impugnação devem vir acompanhadas das provas documentais correspondentes, sob risco de impedir sua apreciação pelo julgador administrativo.�
Contra esta decisão, a contribuinte apresentou recurso voluntário, no qual repete as alegações da impugnação e acrescenta:
i) Houve cerceamento do direito de defesa, pois, no voto condutor da decisão recorrida, afirmou-se que a manifestação de inconformidade foi genérica e, por isso, a decisão também seria genérica. Segundo a recorrente, todos os pontos entendidos como controversos pela contribuinte foram abordados na manifestação de inconformidade, porém, a DRJ deixou de apreciar argumentos e documentos colacionados.
ii) Os créditos da contribuição devem ser apurados segundo o critério de rateio proporcional, conforme legislação aplicável.
iii) Que juntou notas fiscais de remessa e de transporte e conhecimentos de transporte para remessa de produtos exportados até o porto de embarque.
É o relatório.

 Conselheiro Paulo Sergio Celani, Relator.
Admissibilidade do recurso voluntário.
O recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos para julgamento nesta turma especial.
Preliminar de nulidade da decisão de primeira instância administrativa.
Extraio da decisão recorrida o seguinte trecho:
�2 . Bens utilizados como insumos
A este respeito, observo que a recorrente, muito embora tenha atacado todos os itens do lançamento de maneira genérica, especificamente reportou-se a óleo diesel, lubrificantes, despesas de armazenagem e frete e depreciação, os quais são necessários para suas atividades, razão pelo qual deveriam ter sido admitidos pela autoridade fiscal�.
Importante destacar que a recorrente não se reportou especificamente a um determinado item, identificando os dados da aquisição do bem desconsiderado (nota fiscal, valor, data, ou mesmo o item destacado nas planilhas incluídas no referido Relatório da Ação Fiscal (fls. 403/420). Concentrou seus protestos em termos genéricos, quanto aos créditos glosados em relação aos bens que entende se tratarem de insumos (aliás, assim também procedeu em relação aos demais itens do lançamento especificamente apontadas no recurso). Assim sendo, entendo que o julgamento também deve analisar a questão nos mesmos termos genéricos postos pela recorrente, sem se debruçar especificamente e individualizadamente nos itens indicados no auto de infração e termo de verificação pela fiscalização (identificados pelas respectivas notas fiscais de aquisição).�
Verifico que na manifestação de inconformidade a contribuinte trata especificamente dos itens óleo diesel, lubrificantes, despesas de armazenagem e frete e depreciação.
Quanto aos demais bens e serviços entendidos pela fiscalização como não integrantes do conceito de insumo, não foram abordados, tendo sido defendido que todos deveriam ser considerados insumo, segundo o entendimento de que este não se equipararia ao conceito de insumo obtido da legislação do Imposto sobre Produtos Industrializados.
A DRF deixou claro qual o seu entendimento sobre o conceito do termo �insumo�, o mesmo do IPI, e que os gastos com aquisições de bens e serviços que não se enquadrassem neste conceito não poderiam ensejar o direito ao crédito.
Se a contribuinte apenas argumenta contra o entendimento adotado pela fiscalização quanto ao conceito em questão e nada diz contra o enquadramento naquele conceito de vários itens, aceita as conseqüências de restar vencido na única discussão proposta.
Veja-se que no recurso voluntário, ela afirmou que �todos os pontos entendidos como controversos pela contribuinte foram abordados na manifestação de inconformidade�.
Se todos os pontos controversos foram abordados, os não abordados, entre eles, o enquadramento dos bens e serviços excluídos do cálculo do crédito no conceito restritivo de insumo, são tidos como incontroversos.
Assim, uma vez que a DRJ também adotou o entendimento de que o conceito de insumo é o mais restritivo, semelhante ao do IPI, e que não foi demonstrado, sequer argumentado, que algum bem o serviço específico, além daqueles citados acima, deveria ser enquadrado no conceito restritivo, correta a decisão recorrida em não discutir especificamente sobre todos os itens.
O Decreto nº 70.235, de 6/3/1972, em seus artigos 16 e 17 ampara a decisão recorrida. Cito:
�Art. 16. A impugnação mencionará:
(...)
III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir; (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
(...)
Art. 17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997).�
Ressaltando que os pontos atacados na manifestação de inconformidade foram todos enfrentados na decisão recorrida, pelas razões acima, voto por negar a preliminar suscitada.
Insumo e a Cofins sob a regência da Lei nº 10.833, de 2003.
No recurso voluntário, os gastos especificamente abordados pela recorrente são os mesmos tratados na manifestação de inconformidade: óleo diesel, lubrificantes, despesas de armazenagem e frete e depreciação.
Os demais foram tratados como se atendessem a um conceito de insumo mais amplo do que o adotado pela DRF de origem e pela DRJ.
A primeira questão a se tratar é, pois, o conceito de insumo na legislação da contribuição social em tela.
A Lei nº 10.833, de 2003, determina:
�Art. 2o Para determinação do valor da COFINS aplicar-se-á, sobre a base de cálculo apurada conforme o disposto no art. 1o, a alíquota de 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento).
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a:
II - bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes;
II - bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação ao pagamento de que trata o art. 2o da Lei no 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posições 87.03 e 87.04 da Tipi; (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004) (negritei)
Para gerarem crédito, os gastos glosados pela fiscalização deveriam enquadrar-se no conceito de insumo previsto no inciso II, do art. 3º, da Lei nº 10.833, de 2003, pois não se enquadram em nenhum dos demais incisos deste artigo.
Tendo em vista que a recorrente alega justamente isto, pois, segundo ela, todos os gastos necessários ao processo produtivo poderiam ser incluídos no cálculo dos créditos a serem deduzidos dos valores a recolher, seja da COFINS, seja da Contribuição para o PIS/Pasep, tratemos do conceito de insumo.
Conforme o art. 153, IV, § 3º II, da CF/88, o imposto sobre produtos industrializados (IPI), de competência da União, será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores.
E, segundo o art. 155, II, §2º, I, da CF/88, o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação (ICMS), de competência dos Estados e do Distrito Federal, será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelos Estados ou pelo Distrito Federal.
Até pouco tempo atrás, apenas a estes dois tributos, classificados no CTN como impostos sobre a produção e a circulação, aplicava-se a não-cumulatividade.
Muito se discutiu sobre que bens e serviços, uma vez adquiridos, ensejariam crédito para compensar com o que seria devido nas operações tributadas por estes impostos, de modo que o que se entende por �insumo� está atrelado à materialidade deles.
Vale dizer, o conteúdo do conceito de �insumo� decorre dos entendimentos firmados sobre quais bens e serviços seriam alcançados pela não-cumulatividade própria de impostos incidentes sobre a produção e a circulação.
É este conteúdo que o legislador tinha em mente, quando se referiu a bens e serviços utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda como aqueles que dariam direito a créditos para abatimento da COFINS e da Contribuição para o PIS/PASEP a serem recolhidas.
Ao não elucidar o que deveria ser entendido por �insumo�, o legislador, por certo, admitiu que aquilo que se tinha como o seu conteúdo deveria servir para nortear a concretização do comando legal bem como as condutas das pessoas a quem a norma se destinava.
Fosse intenção do legislador que o termo �insumo� tivesse um alcance maior do que o já consolidado, teria ele expressado um conceito de insumo diferente.
Assim, devem ser rechaçados argumentos segundo os quais o conceito de �insumo� somente poderia ser igual ao utilizado pela legislação do IPI se a lei assim determinasse.
Pelo contrário, por serem, COFINS e PIS/Pasep, contribuições instituídas por lei federal, a legislação do IPI, que também é tributo federal não-cumulativo, pode e deve ser utilizada para obtenção do conceito de �insumo�.
Também não deve ser aceito argumento segundo o qual todos os gastos dedutíveis na apuração da base de cálculo do imposto sobre a renda incluir-se-iam no conceito de insumo para fins de abatimento dos valores a serem recolhidos como COFINS e contribuição para o PIS/PASEP, pois, isto implicaria considerar letra morta muitos dos dispositivos das Leis nºs. 10.637/2002 e 10.833/2003, que apresentam rol de bens, cujas aquisições podem ser incluídas na apuração de créditos a serem descontados destas contribuições.
Quisesse o legislador que todos os gastos necessários à produção, fabricação ou prestação de serviços ensejassem o direito ao crédito, não usaria o termo �insumo�; reproduziria legislação do IRPJ ou evidenciaria que todos os gastos dedutíveis em relação ao IRPJ dariam aquele direito.
Assim, da leitura dos dispositivos que trataram da não-cumulatividade da COFINS e da Contribuição para o PIS/PASEP, com base no que foi dito acima, aos bens conceituados como insumo à luz da legislação do IPI, a saber, matérias-primas, produtos intermediários e materiais de embalagem consumidos na produção industrial de produtos, em decorrência de contato direto com estes, devem ser acrescentados: os serviços utilizados na prestação de serviços e na produção e fabricação de bens ou produtos destinados à venda; outros bens utilizados na prestação de serviços e na produção, ainda que não industrial, de bens destinados à venda; outros gastos expressamente citados nas Leis nºs. 10.637/2002 e 10.833/2003.
Em reforço a tal entendimento, vejam-se alguns trechos da Exposição de Motivos da MP nº 66, de 26/08/2002, posteriormente convertida na Lei nº 10.637/2002:
�2. A proposta, de plano, dá curso a uma ampla reestruturação na cobrança das contribuições sociais incidentes sobre o faturamento. Após a instituição da cobrança monofásica em vários setores da economia, o que se pretende, na forma desta Medida Provisória, é, gradualmente, proceder-se à introdução da cobrança em regime de valor agregado � inicialmente com o PIS/Pasep para, posteriormente, alcançar a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins).
3. O modelo ora proposto traduz demanda pela modernização do sistema tributário brasileiro sem, entretanto, pôr em risco o equilíbrio das contas públicas, na estrita observância da Lei de Responsabilidade Fiscal. Com efeito, constitui premissa básica do modelo a manutenção da carga tributária correspondente ao que hoje se arrecada em virtude da cobrança do PIS/Pasep.
...
7. Para fins de controle do crédito presumido, a Secretaria da Receita Federal poderá estabelecer limites, por espécie de bem ou serviço, para o valor das aquisições realizadas.
...
9. A alíquota foi fixada em 1,65% e incidirá sobre as receitas auferidas pelas pessoas jurídicas, admitido o aproveitamento de créditos vinculados à aquisição de insumos, bens para revenda e bens destinados ao ativo imobilizado, ademais de, entre outras, despesas financeiras.
...
44. Com relação ao atendimento das condições e restrições estabelecidas pelo art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, cumpre esclarecer que: a) a introdução da incidência não cumulativa na cobrança do PIS/Pasep, prevista nos arts. 1º a 7º, é rigorosamente neutra do ponto de vista fiscal, porquanto a alíquota estabelecida para esse tipo de incidência foi projetada, precisamente, para compensar o estreitamento da base de cálculo; ...
...�
E, na Mensagem de Veto nº 1.243, de 30/12/2002, a razão que levou o Presidente da República a vetar dispositivos, por meio dos quais se tentava alterar a MP, foi que, se fossem sancionados, romper-se-ia a premissa sobre a qual foi construída a nova modalidade de incidência da contribuição, devidamente acertada com a comissão especial constituída no âmbito da Câmara dos Deputados para tratar da matéria, a qual previa neutralidade sob o ponto de vista da arrecadação.
Havia, pois, preocupação quanto ao atendimento às condições e restrições da Lei de Responsabilidade Fiscal, de modo que o equilíbrio das contas públicas não seria posto em risco pela introdução da cobrança não-cumulativa, e a carga tributária correspondente ao que se arrecadava com a cobrança do PIS/PASEP seria mantida.
Assim, caberia à RFB, para fins de controle do crédito presumido, estabelecer limites, por espécie de bem ou serviço, para o valor das aquisições realizadas.
É razoável acreditar que, segundo expectativas da época, se fossem incluídos todos os gastos na apuração do crédito a ser descontado, a arrecadação tributária não se manteria, o que nos leva a concluir que o conceito de insumo não poderia ser alargado em relação àquele então aceito.
Por tudo isso, correto o entendimento expressado pela RFB - órgão responsável pela administração tributária da União, a quem compete interpretar e aplicar a legislação tributária federal, ao editar os atos normativos e as instruções necessárias à sua execução - que, ao expedir a Instrução Normativa nº 247/2002, com redação dada pela IN SRF nº 358/03, e a IN SRF nº 404/2004 adotou interpretação para o conceito de insumo, com base na concepção tradicional da legislação do IPI:
Cito a IN/SRF nº 404/04, que dispôs �sobre a incidência não-cumulativa da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social na forma estabelecida pela Lei nº 10.833, de 2003, [...]�:
�Art. 7º Sobre a base de cálculo apurada conforme art. 4º, aplica-se a alíquota de 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento).
Art. 8º Do valor apurado na forma do art. 7º, a pessoa jurídica pode descontar créditos, determinados mediante a aplicação da mesma alíquota, sobre os valores:
I - das aquisições efetuadas no mês:
a) [...];
b) de bens e serviços, inclusive combustíveis e lubrificantes, utilizados como insumos:
b.1) na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda; ou
b.2) na prestação de serviços;
§ 4º Para os efeitos da alínea "b" do inciso I do caput, entende-se como insumos:
I - utilizados na fabricação ou produção de bens destinados à venda:
a) a matéria-prima, o produto intermediário, o material de embalagem e quaisquer outros bens que sofram alterações, tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades físicas ou químicas, em função da ação diretamente exercida sobre o produto em fabricação, desde que não estejam incluídas no ativo imobilizado;
b) os serviços prestados por pessoa jurídica domiciliada no País, aplicados ou consumidos na produção ou fabricação do produto;
II - utilizados na prestação de serviços:
a) os bens aplicados ou consumidos na prestação de serviços, desde que não estejam incluídos no ativo imobilizado; e
b) os serviços prestados por pessoa jurídica domiciliada no País, aplicados ou consumidos na prestação do serviço.
Esta turma decidiu no mesmo sentido, por voto de qualidade, conforme acórdão nº 3801-002.668, de 29/01/2014, relatado pelo Conselheiro Flávio de Castro Pontes, de cujo voto extraio a seguinte passagem, com grifos no original:
�Com efeito, o conceito de insumo no âmbito do direito tributário foi estabelecido no inciso I, § 1º, do artigo 1º da Lei nº 10.276, de 10 de setembro de 2001, in verbis:
Art. 1º (...)
§1º A base de cálculo do crédito presumido será o somatório dos seguintes custos, sobre os quais incidiram as contribuições referidas no caput:
I de aquisição de insumos, correspondentes a matérias-primas, a produtos intermediários e a materiais de embalagem, bem assim de energia elétrica e combustíveis, adquiridos no mercado interno e utilizados no processo produtivo.
Destarte, em tributos não cumulativos o conceito de insumo corresponde a matérias-primas, produtos intermediários e a materiais de embalagem. Ampliar este conceito implica em fragilizar a segurança jurídica tão almejada pelos sujeitos ativo e passivo.
Nesse sentido, recentemente o Superior Tribunal de Justiça (STJ), no julgamento do Recurso Especial 1.020.991 RS, assim se pronunciou:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS.
CREDITAMENTO. LEIS Nº 10.637/2002 E 10.833/2003. NÃOCUMULATIVIDADE.
ART. 195, § 12, DA CF. MATÉRIA EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL. INSTRUÇÕES NORMATIVAS SRF 247/02 e SRF 404/04. EXPLICITAÇÃO DO CONCEITO DE INSUMO. BENS E SERVIÇOS EMPREGADOS OU UTILIZADOS DIRETAMENTE NO PROCESSO PRODUTIVO. BENEFÍCIO FISCAL. INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA. IMPOSSIBILIDADE. ART. 111 CTN.
1. A análise do alcance do conceito de não-cumulatividade, previsto no art. 195, § 12, da CF, é vedada neste Tribunal Superior, por se tratar de matéria eminentemente constitucional, sob pena de usurpação da competência do Supremo Tribunal Federal.
2. As Instruções Normativas SRF 247/02 e SRF 404/04 não restringem, mas apenas explicitam o conceito de insumo previsto nas Leis 10.637/02 e 10.833/03.
3. Possibilidade de creditamento de PIS e COFINS apenas em relação aos bens e serviços empregados ou utilizados diretamente sobre o produto em fabricação.
4. Interpretação extensiva que não se admite nos casos de concessão de benefício fiscal (art. 111 do CTN). Precedentes:
AgRg no REsp 1.335.014/CE, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 8/2/13, e Resp 1.140.723/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 22/9/10.
5. Recurso especial a que se nega provimento.
(STJ, 1ª Turma, REsp 1.020.991RS, Dje 14/05/2013, rel. Sérgio Kukina)
Por pertinente, transcreve-se o seguinte excerto do voto proferido pelo Ministro Relator no julgamento deste recurso especial:
No mais, não houve a alegada restrição do conceito de insumo com a edição das Instruções Normativas SRF 247/02 e SRF 404/04, mas apenas a explicitação da definição deste termo, que já se encontrava previsto nas Leis 10.637/02 e 10.833/03.
Nesses instrumentos normativos, o critério para a obtenção do creditamento é que os bens e serviços empregados sejam utilizados diretamente sobre o produto em fabricação. Logo, não se relacionam a insumo as despesas decorrentes de mera administração interna da empresa.
Assim, a parte recorrente não faz jus à obtenção de créditos de PIS e COFINS sobre todos os serviços mencionados como necessários à consecução do objeto da empresa, como pretende relativamente aos valores pagos à empresas pela representação comercial (comissões), pelas despesas de marketing para divulgação do produto, pelos serviços de consultoria prestados por pessoas jurídicas (aqui incluídos assessoria na área industrial, jurídica, contábil, comércio exterior, etc), pelos serviços de limpeza, pelos serviços de vigilância, etc., porque tais serviços não se encontram abarcados pelo conceito de insumo previsto na legislação, visto não incidirem diretamente sobre o produto em fabricação.
Quando a lei entendeu pela incidência de crédito nesses serviços secundários, expressamente os mencionou, a exemplo do creditamento de combustíveis e lubrificantes previsto nos dispositivos legais questionados (...) (grifou-se)�
Mercadorias e Serviços não aplicados no sistema produtivo da empresa.
Rateio proporcional
É incontroverso que o critério a se adotar é o de rateio proporcional.
Esta turma já se deparou com questão semelhante, no processo 11075.000705/2007-54, de relatoria do Conselheiro Flávio de Castro Pontes, que assim se manifestou:
�Não se pode perder de vista que a recorrente somente tem direito ao ressarcimento de créditos apurados em relação a custos, despesas e encargos vinculados às receitas sujeitas à incidência não cumulativa, observados os critérios previstos no § 8º do art. 3º da Lei 10.637/2002:
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a
(...)
§ 7º Na hipótese de a pessoa jurídica sujeitar-se à incidência não-cumulativa da contribuição para o PIS/Pasep, em relação apenas a parte de suas receitas, o crédito será apurado, exclusivamente, em relação aos custos, despesas e encargos vinculados a essas receitas. (Vide Lei nº 10.865, de 2004)
§ 8º Observadas as normas a serem editadas pela Secretaria da Receita Federal, no caso de custos, despesas e encargos vinculados às receitas referidas no § 7º e àquelas submetidas ao regime de incidência cumulativa dessa contribuição, o crédito será determinado, a critério da pessoa jurídica, pelo método de:
I � apropriação direta, inclusive em relação aos custos, por meio de sistema de contabilidade de custos integrada e coordenada com a escrituração; ou 
II � rateio proporcional, aplicando-se aos custos, despesas e encargos comuns a relação percentual existente entre a receita bruta sujeita à incidência não-cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada mês.(grifou-se)
O dispositivo legal acima estabelece uma proporção entre receita bruta sujeita à incidência não cumulativa e a receita bruta total. Por analogia, neste caso concreto estabelece-se uma proporção entre receitas de alíquota zero e/ou exportação e a receita bruta total. Destaca-se que não existe uma norma específica regulamentando essa matéria.
Como amplamente demonstrado, o conceito de receita bruta total está estabelecido no art. 1º, da Lei nº 10.637, de 30 de dezembro de 2002, abaixo transcrito:
Art. 1º A contribuição para o PIS/Pasep tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil.
§1º Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da venda de bens e serviços nas operações em conta própria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela pessoa jurídica.(grifou-se)
Assim, no conceito de [receita] bruta incluem-se as receitas da venda de bens e serviços e todas as demais receitas. Desta forma, no item receita bruta, como acertadamente procedeu a autoridade fiscal, incluem-se as receitas financeiras, as receitas decorrentes dos créditos presumidos de ICMS e de recuperação de custos.
Vale o mesmo para a Cofins e para o PIS/Pasep.
Conclui-se que todas as receitas auferidas pela pessoa jurídica, inclusive as receitas financeiras, devem compor a receita bruta total, denominador da relação percentual a ser aplicada aos custos, despesas e encargos comuns; porém, no numerador desta relação, devem-se incluir apenas as receitas das exportações de bens e serviços que não se enquadrem no regime cumulativo da contribuição.
Falta de demonstração da utilização de bens e serviços no processo produtivo.
Com base no exposto nas seções acima sobre a preliminar de nulidade e sobre o conceito de insumo, tendo em vista que o conceito aqui adotado é o mesmo adotado pelas unidades da Secretaria da Receita Federal do Brasil que já decidiram neste processo; que é ônus daquele que alega o direito provar os fatos em que se fundamenta, conforme art. 333 do Código de Processo Civil; que, no Processo Administrativo Fiscal Federal, a prova deve ser feita na impugnação ou, excepcionalmente, no recurso voluntário; que a contribuinte, até o presente, não alegou nem demonstrou que os gastos com bens ou serviços excluídos pela fiscalização poderiam se enquadrar neste conceito restritivo; deve-se manter a decisão, quanto aos gastos com bens e serviços constantes das planilhas �Bens Utilizados como Insumo� e �Serviços Utilizados como Insumo�, excluídos pela fiscalização.
Gastos com óleo diesel e lubrificantes.
Observa-se no Relatório da Ação Fiscal que a autoridade fiscal constatou que todos os lubrificantes adquiridos foram utilizados no transporte de cana-de-açúcar e que a empresa a utilizou como insumo na industrialização de diversos produtos, como açúcar e álcool, em todos os meses do trimestre, porém não produziu e não vendeu o produto cana-de-açúcar no período fiscalizado.
Entendendo que os insumos não poderiam ser considerados como utilizados diretamente na fabricação ou produção de açúcar ou álcool; que somente seriam admitidos créditos destes insumos se houvesse produção e faturamento de cana-de-açúcar, proporcionalmente à receita de cana-de-açúcar auferida; que, não tendo havido exportação de cana-de-açúcar, eventual crédito estaria vinculado apenas ao mercado interno, a fiscalização concluiu pela não inclusão destes gastos na apuração do benefício fiscal pleiteado.
A lei permite que se incluam no cálculo do crédito as aquisições de insumos utilizados na prestação de serviços, na produção ou fabricação de bens destinados à venda.
Logo, não são apenas os insumos da indústria que ensejam o crédito; os utilizados na produção agropecuária também são alcançados pela norma.
Incluem o custo dos insumos, os gastos com o transporte destes insumos, os gastos com combustíveis e lubrificantes utilizados neste transporte, e com aqueles utilizados nas máquinas e equipamentos empregados em contato direto com os produtos agropecuários.
Cana-de-açúcar é produto agrícola e é insumo da indústria de açúcar e álcool. Máquinas e equipamentos utilizados no corte da cana-de-açúcar são utilizados no processo produtivo deste produto; máquinas e equipamento utilizados no carregamento da cana-de-açúcar para as instalações industriais de fabricação de açúcar e álcool são utilizados no processo produtivo destes bens.
Assim, combustíveis e lubrificantes utilizados nestas máquinas e equipamentos são utilizados como insumos na produção ou fabricação de açúcar e álcool destinado à venda. Por isso, dão direito ao crédito, desde que tenha havido a cobrança da contribuição na sua aquisição, por força do art. 3º, §2º, inc. II, da Lei nº 10.637, de 2002, com redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004, ressalvando-se os casos de álcool carburante, tratado na seqüência deste voto.
Uma vez que a norma, ao estabelecer o direito ao crédito nas aquisições de insumos, usa a expressão �bens destinados à venda�, não cabe ao aplicador da norma restringi-la de modo a não admitir o crédito apenas porque no período em discussão não houve exportação da cana-de-açúcar.
Conforme atestado no relatório fiscal, no período, houve venda de açúcar, que é produzido a partir da cana-de-açúcar, e nada foi dito sobre as vendas de álcool terem sido exclusivamente de álcool carburante.
O fato de não ter havido exportação de cana-de-açúcar repercute sim no rateio, mas não elimina o direito ao crédito.
Por outro lado, no citado Relatório de Ação Fiscal, verifico afirmativa da autoridade fiscal de que a aquisição de óleo diesel não sofreu cobrança da contribuição, porquanto se deu à alíquota zero, o que não foi contestado pela contribuinte, logo, não enseja direito ao crédito.
Pelo exposto nesta seção: 1º) As aquisições tributadas de lubrificantes utilizados no transporte de cana-de-açúcar até a usina dão direito ao crédito e devem ser incluídas nos custos, encargos e despesas comuns; 2º) Com fundamento no art. 3º, §2º, II, da Lei nº 10.637, de 2002, com redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004, deve ser mantida a decisão administrativa quanto às exclusões referentes às aquisições de óleo diesel à alíquota zero.
Depreciação
As pessoas jurídicas sujeitas à incidência não-cumulativa da Cofins e da contribuição para o PISPasep, em relação aos serviços e bens adquiridos no País ou no exterior a partir de 1º de maio de 2004, podem descontar créditos calculados sobre os encargos de depreciação de máquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado, adquiridos ou fabricados para locação a terceiros, ou para utilização na produção de bens destinados à venda ou na prestação de serviços (artigo 3º, inciso VI e §1º, inc. III, da Lei nº.10.637/2002, e art. 3º, inc. VI e §1º, inc. III, da Lei nº 10.833, de 2003).
A fiscalização excluiu da cálculo dos gastos que dão direito ao crédito presumido valores de depreciação com veículos e equipamentos utilizados para transporte e colheita de cana sob o fundamento de que no período não houve produção de cana-de-açúcar, logo, não haveria vinculação dos custos e despesas agrícolas com receitas oriundas destas atividades.
A norma exige que os equipamentos e bens incorporados ao ativo imobilizado sejam adquiridos ou fabricados para utilização na produção de bens.
Isto não é o mesmo que dizer que apenas se houver efetiva produção no período o direito a descontar crédito poderá ser exercido.
Aqui também não cabe ao aplicador da norma restringir, se a lei não restringiu.
Por outro lado, os gastos com depreciação de ônibus utilizado para transporte de pessoal e de veículo utilizado no transporte de peças que não estão alocadas no processo produtivo não estão amparados pela norma que autoriza descontar créditos calculados sobre os encargos de depreciação.
Assim, devem ser incluídos no cálculo dos gastos que dão direito ao crédito os encargos com depreciação dos equipamentos e veículos utilizados na colheita e no transporte de cana-de-açúcar.
Receita da exportação de álcool combustível.
A fiscalização excluiu do cálculo do rateio do regime não cumulativo receitas de exportações de álcool combustível que foram descritos em documentos e especificados em contrato como álcool etílico hidratado padrão ANP, sob o fundamento de que a venda de álcool para fins carburantes, tanto no mercado interno quanto no externo, não integra a base de cálculo da apuração da Cofins e da contribuição para o PIS/Pasep não cumulativas, representando receitas cumulativas, não podendo aumentar o percentual dos créditos não-cumulativos.
A receita de venda de álcool para fins carburantes sujeitava-se à incidência não cumulativa da Cofins e da Contribuição para o PIS/Pasep antes da entrada em vigor da Lei nº 10.865, de 2004.
A Lei nº 9.718, de 1999, dispôs:
�Art. 5º As contribuições para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público � PIS/Pasep e para o Financiamento da Seguridade Social � Cofins devidas pelas distribuidoras de álcool para fins carburantes serão calculadas, respectivamente, com base nas seguintes alíquotas: (Redação dada pela Lei nº 9.990, de 2000)
I � um inteiro e quarenta e seis centésimos por cento e seis inteiros e setenta e quatro centésimos por cento, incidentes sobre a receita bruta decorrente da venda de álcool para fins carburantes, exceto quando adicionado à gasolina; (Incluído pela Lei nº 9.990, de 2000)
II � sessenta e cinco centésimos por cento e três por cento incidentes sobre a receita bruta decorrente das demais atividades. (Incluído pela Lei nº 9.990, de 2000.)�
A Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001, reduziu a zero a alíquota das contribuições sobre a receita de vendas de álcool para fins carburantes auferida por varejistas e concentrou a tributação nos distribuidores em substituição a esses dois.
E as Leis nº 10.637, de 2002, e 10.833, de 2003, determinaram:
Art. 1º ...
§ 3o Não integram a base de cálculo a que se refere este artigo, as receitas:
(...)
IV - de venda dos produtos de que tratam as Leis no 9.990, de 21 de julho de 2000, no 10.147, de 21 de dezembro de 2000, e no 10.485, de 3 de julho de 2002, ou quaisquer outras submetidas à incidência monofásica da contribuição; 
�Art. 8o Permanecem sujeitas às normas da legislação da contribuição para o PIS/Pasep, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1o a 6o:
(...)
VII � as receitas decorrentes das operações:
a) referidas no inciso IV do § 3o do art. 1o;
Uma vez que o álcool para fins carburantes é um dos produtos de que trata a Lei nº 9.990, sua receita não integra a base de cálculo prevista no art. 1º da Lei nº 10.637, de 2002, e, nos termos do seu art. 8º, VII, �a�, a receita de venda de álcool para fins carburantes permaneceu fora da sistemática não-cumulativa das contribuições.
A alteração efetuada pela Lei nº 10.865, de 2004, apenas deu maior especificidade ao inciso IV do §3º dos arts. 1º da Lei nº 10.637, de 2002, e da Lei nº 18.833, de 2003, excluindo as vendas dos outros produtos de que tratam as Leis nº 9.990, de 2000, e as outras submetidas à incidência monofásica da contribuição, mantendo apenas a venda de álcool para fins carburantes.
O mesmo entendimento está expresso no Ato Declaratório Interpretativo SRF nº 1, de 2005:
�Artigo único. As receitas auferidas pelas pessoas jurídicas produtoras (usinas e destilarias) com as vendas de álcool para fins carburantes continuam sujeitas à incidência cumulativa da Contribuição para o PIS/Pasep e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), às alíquotas de 0,65% (zero vírgula sessenta e cinco por cento) e de 3% (três por cento), respectivamente, por não terem sido alcançadas pela incidência não-cumulativa das referidas contribuições de que tratam as Leis nº 10.637, de 2002, e nº 10.833, de 2003.
Assim, com relação à receita de exportação de álcool, mantém-se a decisão recorrida.
Aquisições de pessoas físicas e jurídicas referentes à atividade agropastoril.
Quanto a esta questão, a recorrente não apontou erros nos cálculos efetuados pela fiscalização, que seguiram as disposições contidas na Lei nº 10.925, de 23/07/2004 e na IN SRF nº 660, de 17/07/2006, limitando-se a defender que fossem afastadas estas normas.
Alega que o art. 8º da lei nº 10.925, de 2004, não pode ser aplicado, porque é regra viciada ante a comandos constitucional (art. 195, §12, da CF/1988) e legal mais específico (Art. 6º da Lei 10.833, de 2003).
Diz que esta alegação não se trata de pedido de apreciação de ilegalidade ou inconstitucionalidade.
Deste modo, poder-se-ia afastar a aplicação da Súmula CARF nº 2 ao caso, porém, a alegação não merece ser acolhida.
Invocar a não-aplicação de uma norma porque é viciada em relação à norma constitucional é o mesmo que invocar sua inconstitucionalidade, o que é vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF, por força do art. 62 do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 22/6/2009.
Alegações de caráter constitucional não podem ser apreciadas por este Colegiado, tendo em vista a súmula n° 2 do CARF, verbis.
�Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
Não sendo apontados erros nos cálculos, estes devem ser tidos como corretos, seja porque trata-se de matéria não questionada, seja porque não cabe ao julgador revisá-los.
Não obstante, valho-me das razões da decisão da DRJ, proferida no Processo nº 10840.003379/2005-94, da mesma empresa, para assentar a correção do procedimento fiscal na exclusão, no cálculo dos gastos que dão direito a crédito, de aquisições de pessoa física e de pessoa jurídica, produtores rurais.
Transcrevo os seguintes trechos que contêm estas razões, válidas para a Cofins e para a contribuição para o PIS/Pasep:
�Quanto às aquisições de pessoa física, os créditos relativos à agroindústria, a partir do período de apuração de agosto de 2004, só podem ser utilizados para abater os débitos da COFINS não-cumulativa, devendo ser somados aos créditos relativos ao mercado interno, pois não são passíveis de compensação. Isto se deve ao fato de que a referida compensação só pode ser efetuada quanto aos créditos apurados no artigo 3o da Lei n° 10.833/2003, por força do disposto no parágrafo I e seu inciso 11 do artigo 6o da referida Lei n° 10.833/2003. Porém, os incisos 11e 12 do artigo 3o da Lei n° 10.833/2003, que tratavam do crédito presumido da agroindústria, foram revogados pelo artigo 16, alínea "b" da Lei n° 10.925/2004. 
A nova sistemática de apuração do crédito presumido da agroindústria foi estabelecida pelo artigo 8° da referida Lei n° 10.925/2004, a partir de agosto de 2004. Assim sendo, o referido crédito, que não consta mais da Lei n° 10.833/2003, não é passível de compensação ou ressarcimento, a partir do referido período de apuração.
Quanto às aquisições de cana de açúcar adquirida de pessoa jurídica, o Auditor-fiscal constatou que a contribuinte descontou créditos integrais de COFINS não-cumulativa calculados sobre os valores das aquisições de cana-de-açúcar de empresa jurídica que exerce atividade agropecuária. 
Contudo, a partir do mês de agosto de 2004, tal procedimento fere a legislação das contribuições, tendo em vista que o artigo 9° da Lei n° 10.925/2004 estabeleceu que a incidência da contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins fica suspensa no caso de venda de insumos destinados à industrialização dos produtos fabricados pela fiscalizada, quando efetuada por pessoa jurídica que exerça atividade agropecuária, o que, em princípio, vedaria a utilização de quaisquer créditos decorrentes destas operações.
A partir de 01/08/2004, as empresas produtoras podem descontar o crédito presumido decorrente destas aquisições, em função do disposto no item III do parágrafo 1º do artigo 8o da referida Lei n° 10.925/2004. O referido crédito, que não consta mais da Lei n° 10.833/2003, não sendo passível de compensação ou ressarcimento.�
Fretes utilizados no transporte de cana-de-açúcar
No relatório fiscal verifica-se que a fiscalização constatou que a contribuinte apurou créditos da Cofins sobre valores do frete pagos nas aquisições de cana-de-açúcar, como se fosse um insumo normal: aplicou a alíquota própria do sistema não cumulativo sobre os valores das despesas pagas e inseriu o resultado na apuração do benefício.
Ora, os valores dos fretes pagos à pessoa jurídica integram o custo de aquisição da cana-de-açúcar e devem ter tratamento tributário igual ao desta, de modo que, assim como os valores das aquisições de cana-de-açúcar de pessoas físicas e jurídicas, os valores dos fretes destas aquisições devem ser incluídos no crédito presumido da indústria, devendo, por isso, ser considerados no cálculo na coluna do mercado interno, que é o que se depreende dos arts. 8º e 15 de Lei nº 10.925, de 2004, e arts. 1º e 2º do Ato Declaratório Interpretativo nº 15, de 2005:
Correta a fiscalização que calculou os valores destes créditos da mesma forma dos créditos com aquisição de cana-de-açúcar, alocando os valores na coluna �Mercado Interno�, porque servem apenas para abater os débitos do período, não podendo ser utilizados para ressarcimento ou compensação.
Despesas de armazenagem de produtos.
A fiscalização reconheceu que as despesas de fretes e armazenagem sobre vendas ensejam direito a crédito, por isso aceitou a inclusão destas despesas no cálculo do crédito presumido.
As despesas não reconhecidas referem-se à locação de espaço de tancagem para armazenagem e movimentação de produto álcool carburante para exportação, cujas vendas se submetem à incidência cumulativa da Cofins e da contribuição para o PIS/Pasep, conforme tópico específico acima.
Tendo em vista que somente são permitidos descontos de créditos sobre despesas relativas a produtos sujeitos à contribuição não-cumulativa, conforme artigo 10, inciso VII, alínea "a", combinado com o art. 1º, parágrafo 3º, inciso IV e com o art. 3º, parágrafo 7º, da Lei nº. 10.637, de 2002, e art. 5º da Lei nº 9.718, de 27/11/1998, com redação dada pela Lei nº 11.727, de 23/6/2008, agiu com acerto a autoridade fiscal em excluir do cálculo estas despesas, devendo ser mantida a decisão administrativa.
Variação cambial.
No Relatório da Ação Fiscal, observa-se que a autoridade fiscal constatou, após analisar planilha de cálculo da contribuinte, que esta considerou como receitas de exportação notas fiscais de complemento de preço, as quais, segundo a própria autoridade administrativa, referir-se-iam à variação cambial do dólar e, por isso, deveriam ser enquadradas como receita financeira.
Conclui-se da leitura do relatório fiscal que estas notas fiscais dizem respeito a variações cambiais originadas em operações de exportação
O Supremo Tribunal Federal-STF proferiu decisão de mérito no RE 627.815/PR, na sistemática de recurso repetitivo, assentando a tese da inconstitucionalidade da incidência da contribuição ao PIS e da COFINS sobre a receita decorrente da variação cambial ativa obtida nas operações de exportação de produtos.
Transcrevo a ementa do acórdão, relatado pela Ministra Rosa Weber.
�RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTÁRIO. IMUNIDADE. HERMENÊUTICA. CONTRIBUIÇÃO AO PIS E COFINS. NÃO INCIDÊNCIA. TELEOLOGIA DA NORMA. VARIAÇÃO CAMBIAL POSITIVA. OPERAÇÃO DE EXPORTAÇÃO.
I - Esta Suprema Corte, nas inúmeras oportunidades em que debatida a questão da hermenêutica constitucional aplicada ao tema das imunidades, adotou a interpretação teleológica do instituto, a emprestar-lhe abrangência maior, com escopo de assegurar à norma supralegal máxima efetividade.
II - O contrato de câmbio constitui negócio inerente à exportação, diretamente associado aos negócios realizados em moeda estrangeira. Consubstancia etapa inafastável do processo de exportação de bens e serviços, pois todas as transações com residentes no exterior pressupõem a efetivação de uma operação cambial, consistente na troca de moedas.
III � O legislador constituinte - ao contemplar na redação do art. 149, § 2º, I, da Lei Maior as �receitas decorrentes de exportação� - conferiu maior amplitude à desoneração constitucional, suprimindo do alcance da competência impositiva federal todas as receitas que resultem da exportação, que nela encontrem a sua causa, representando consequências financeiras do negócio jurídico de compra e venda internacional. A intenção plasmada na Carta Política é a de desonerar as exportações por completo, a fim de que as empresas brasileiras não sejam coagidas a exportarem os tributos que, de outra forma, onerariam as operações de exportação, quer de modo direto, quer indireto.
IV - Consideram-se receitas decorrentes de exportação as receitas das variações cambiais ativas, a atrair a aplicação da regra de imunidade e afastar a incidência da contribuição ao PIS e da COFINS.
V - Assenta esta Suprema Corte, ao exame do leading case, a tese da inconstitucionalidade da incidência da contribuição ao PIS e da COFINS sobre a receita decorrente da variação cambial positiva obtida nas operações de exportação de produtos.
VI - Ausência de afronta aos arts. 149, § 2º, I, e 150, § 6º, da Constituição Federal.
Recurso extraordinário conhecido e não provido, aplicando-se aos recursos sobrestados, que versem sobre o tema decidido, o art. 543-B, § 3º, do CPC.�
Tendo em vista o disposto no art. 62-A do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 22/06/2009, esta decisão deve ser reproduzida no presente julgamento, o que implica considerar as variações cambiais receitas não tributas pela Cofins e pela contribuição para o PIS/Pasep, tanto no sistema cumulativo quanto no não cumulativo.
Porém, uma vez que foram consideradas pelo STF receitas decorrentes de exportação, devem ser consideradas como receitas de mercado externo, e não mercado interno, e devem ser incluídas, na apuração do percentual a ser aplicado aos custos, despesas e encargos comuns, no numerador, como receitas de exportação, e no denominador, integrando a receita bruta total, de modo que a fiscalização deverá corrigir os cálculos, adequando-os a esta decisão.
Conclusão.
Por todo o exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso voluntário, para cancelar as exclusões no cálculo dos gastos que dão direito ao crédito presumido dos valores referentes às aquisições de combustíveis e lubrificantes utilizados em máquinas e equipamentos empregados no corte e carregamento de cana-de-açúcar, desde que nas aquisições tenha ocorrido a cobrança da contribuição social, e dos encargos com depreciação dos veículos e equipamentos utilizados no transporte e na colheita de cana-de-açúcar, e incluir os valores das variações cambiais decorrentes de operações de exportação como receita de mercado externo e, no cálculo do rateio proporcional, no numerador e no denominador.
(assinado digitalmente)
Paulo Sergio Celani.
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VARIACAO CAMBIAL POSITIVA. RECEITA DE EXPORTACAO.
REGIME DA NAO-CUMULATIVIDADE. METODO DE RATEIO
PROPORCIONAL. RECURSO REPETITIVO. REPRODUCAO DA
DECISAO DO STF.

A reproducdo de decisdo do STF em julgamento na sistematica do recurso
repetitivo, que baseou-se no entendimento de que a receita originada da
variagdo cambial positiva obtida nas operagdes de exportagdo de produtos ¢é
considerada receita decorrente de exportagdo, implica considerar tal receita
como receita de mercado externo, devendo ser incluida, no calculo do rateio
proporcional para atribuigao de créditos no regime da ndo-cumulatividade da
Cofins e da contribuicdo para o PIS/Pasep, como receita de exportacio e
como receita bruta total, acrescendo tanto o numerador quanto o
denominador da rateio.

ALCOOL PARA FINS CARBURANTES. INCIDENCIA CUMULATIVA
DA CONTRIBUICAO.

A receita de venda de alcool para fins carburantes ndo pode ser incluida no
calculo de receitas de exportacdo para apuragdo da relacdo percentual a ser
aplicada a soma dos gastos que dao direito a crédito presumido mercado
externo, porque se enquadra no regime nao-cumulativo de apuragao.

DEPRECIACAO. ATIVO  PERMANENTE. MAQUINAS E
EQUIPAMENTOS. COLHEITA E TRANSPORTE DE CANA-DE-
ACUCAR.

A ndo-ocorréncia de producdo de bens e servigos destinados a venda em um
periodo de apuracdo ndo exclui a possibilidade de os gastos de empresa de
producdo de acucar e alcool com depreciacdo de maquinas e equipamentos
adquiridos para utilizacdo na colheita e no transporte de cana-de-agucar
gerarem direito a créditos da Cofins e da contribuicdo para o PIS/Pasep nao
cumulativas, atendidas as demais condigoes.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. DIREITO DE CREDITO.
ONUS DA PROVA.

Quem alega um direito deve provar os fatos em que ele se fundamenta.
INCONSTITUCIONALIDADE. SUMULA CARF N° 2.

O CAREF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributaria.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado: 1) Por unanimidade de votos, negar
provimento ao recurso em relacdo a preliminar suscitada de nulidade da decisao da DRJ; II)
Por unanimidade de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntario para cancelar as
exclusdes no céalculo dos gastos que dao direito ao crédito presumido dos valores referentes as
aquisicoes de combustiveis e lubrificantes utilizados em maquinas e equipamentos empregados
no corte e carregamento de cana-de-acucar, desde que nas aquisi¢des tenha ocorrido a cobranga
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da contribui¢do social, e dos encargos com depreciagcdo dos veiculos e equipamentos utilizados
no transporte ¢ na colheita de cana-de-agucar, e incluir os valores das variacdes cambiais
decorrentes de operacdes de exportacdo como receita de mercado externo e, no calculo do
rateio proporcional, no numerador ¢ no denominador; III) Pelo voto de qualidade, negar
provimento em relacdo as demais matérias. Vencidos os Conselheiros Maria Inés Caldeira
Pereira da Silva Murgel, Cassio Schappo e Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira que
davam provimeito integral ao recurso em face das demais matérias.

(assinado digitalmente)

Flavio de Castro Pontes - Presidente.

(assinado digitalmente)

Paulo Sergio Celani - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Flavio de Castro

Pontes, Paulo Sergio Celani, Marcos Antonio Borges, Maria Inés Caldeira Pereira da Silva
Murgel, Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira e Céassio Shcappo.

Relatorio

Adoto o relatério do acordao recorrido, por retratar suficientemente a lide.

“A interessada pleiteia, por meio de Declaragdo de Compensacdo, o crédito
relativo a COFINS, mercado externo, do primeiro trimestre de 2007, apurado de
conformidade com o art.3° da Lei n° 10.833/2003, que apds a dedug¢do com a
COFINS devida, nos termos do art. 6°, §1°, Inciso I da mesma Lei, resultou,
segundo entendimento da empresa, em um remanescente a compensar de
250.564,60.

O Servigo de Fiscalizagdo, da Delegacia da Receita Federal do Brasil em
Ribeirdo Preto procedeu a fiscalizagdo e por meio do Relatdrio da Agado Fiscal (fls.
35/53), constatou as seguintes incorrecoes:

1 — utilizagdo incorreta de receitas na apuragdo do rateio dos custos, despesas
e encargos vinculados as receitas cumulativas e ndao cumulativas;

2 — aquisicdo de cana-de-agicar em desacordo com a legislagdo de
contribuinte pessoa fisica e juridica;

3 — bens nao incluidos no conceito de insumos: Combustiveis e Lubrificantes
utilizados nos veiculos para cultivo e transporte de cana-de-ag¢tcar; desconto de
créditos sobre os valores das aquisicdes de Oleo Diesel tributado a aliquota zero;
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Lubrificantes; Mercadorias e Servigos ndo aplicados no sistema produtivo da
empresa;

4 - Despesas de Fretes ¢ Armazenagem de Mercadorias/Produtos, sem
apresentar os documentos habeis e idoneos (notas fiscais) para ter direito ao
respectivo crédito:

Com relagdo aos valores registrados sob os titulos “ARMAZENAGEM E
OPERACAO PORTUARIA” e “ARMAZENAGEM NO TERMINAL
PORTUARIO” a empresa ndo apresentou documentos hébeis e idoneos (notas
fiscais) para ter direito ao desconto do respectivo crédito. Foram apresentados
apenas Recibos emitidos pelo prestador de servigo.

5 - Créditos apurados sobre as Despesas de Depreciagao

A contribuinte contabilizou créditos mesmo sem produzir cana-de-aglcar,
conforme narrou o Auditor-fiscal e, ainda, apropriou despesas de depreciagdo de
bens que ndo estdo alocados diretamente no processo produtivo da empresa:

Neste periodo de apuracdo a contribuinte inseriu em sua apuragao,
indevidamente, créditos apurados sobre despesas de depreciacdo relativas a
equipamentos nao utilizados na producdo de bens destinados a venda ou na
prestacdo de servigos. Encontramos nestas condigdes os seguintes itens, informados
na coluna “Utilizacdo no Processo Produtivo” da planilha da contribuinte com a
denominacgdo: “Transp. Cana” (veiculos diversos) e “Agricola” (colhedoras de cana).
Estes itens foram excluidos do calculo do beneficio na apuracdo fiscal efetuada
tendo em vista que a contribuinte ndo produziu cana-de-aglicar em nenhum dos
periodos de apuragdo analisados nesta agdo fiscal. Ou seja, ndo ha vinculagdo dos
custos e despesas agricolas com receitas oriundas destas atividades.

Verificamos, também, que o item “Semi Reboque Prancha”, que teria sido
utilizado como maquina e equipamento na industria, corresponde, na verdade, a
veiculo utilizado no transporte de pecas, que ndo estd alocado diretamente no
processo produtivo da empresa. O mesmo ocorre para o item “Onibus MB”, que
corresponde a veiculo utilizado no transporte de pessoal.

6 - Receitas de exportagdes de alcool carburante (incidéncia cumulativa)
classificadas incorretamente como receitas ndo-cumulativas pela contribuinte;

7 — Variagdo Cambial decorrente das exportagdes efetuadas pela empresa
incluidas indevidamente no valor das exportagoes.

Ap6s a auditoria, foi glosado o valor de R$ 214.759,82 no trimestre, sendo
que a empresa tem direito ao ressarcimento nos montantes de R$ 17.290,76 no més
de janeiro, R$ 2.706,65 no més de fevereiro ¢ R$ 15.807,37 no més de margo de
2007, para compensagdo, conforme a legislagdo vigente.

Cientificada do Despacho Decisoério de fl. 27, e inconformada, a contribuinte
apresentou a Manifestacdo de Inconformidade, de fls. 58/72.

Inicialmente, disserta sobre a sistematica da ndo cumulatividade e discorda do
rateio proporcional, alegando que ndo ¢ esta a forma prevista pelas normas
aplicaveis.

Afirma que toda a cana-de-actcar adquirida pela Manifestante tem como
unico destino a produgdo de aglcar e etanol, e, por conseguinte, tem direito ao
crédito- presumido: Continua, rebatendo que ndo utilizou crédito presumido de
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Cofins para compensar com outros tributos ¢ alega ilegalidade quanto a Instrugdo
Normativa n® 660/2006.

Quanto ao crédito presumido de aquisi¢do de cana-de-agucar de pessoa
juridica, alega inconstitucionalidade da Lei n° 10.925/2004.

Refere-se aos insumos utilizados no processo produtivo, defende os créditos
do 6leo diesel com aliquota zero e, ainda, 6leo e lubrificante desconsiderados, sdo
utilizados em fase procedimental intrinseca a atividade principal ¢ defende a
ilegalidade da Instru¢do Normativa n° 404/2004.

Afirma que “as receitas decorrentes de exportagdo de dlcool enquadram-se
no regime ndo-cumulativo”.

Defende que os documentos apresentados comprovam a armazenagem de
alcool para exportagdo e combate o entendimento do Auditor-fiscal que somente
seria possivel crédito sobre o frete pago para aquisi¢do de cana-de-agucar.

Discorda da glosa de despesas de depreciagdo dos bens ndo utilizados
diretamente na producdo, sob a alegacdo de que sdo utilizados em etapas
indispensaveis da atividade da Manifestante e, ainda, transcreve jurisprudéncia do
TRF 4° Regido, para enquadrar variagdo cambial como receita de exportagao.

Finalmente, solicita o acolhimento da Manifesta¢do de Inconformidade.”

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirdo Preto-
DRJ/RPO julgou improcedente a manifestagao de inconformidade conforme ementa a seguir:

“Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins

Periodo de apuragdo: 01/01/2007 a 31/03/2007

CREDITOS A  DESCONTAR.  INCIDENCIA  NAO-
CUMULATIVA.  INSUMOS. PROCESSO  PRODUTIVO.
UTILIZACAO.

Para efeitos de apuragdo dos créditos da Contribui¢do para a
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social -
Cofins ndo-cumulativa, entende-se como insumos utilizados na
fabricagcdo ou produgdo de bens destinados a venda apenas as
matérias primas, os produtos intermediarios, o material de
embalagem e quaisquer outros bens que sofram alteragées, tais
como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades fisicas ou
quimicas, em fung¢do da a¢do diretamente exercida sobre o
produto em fabricag¢do, desde que ndo estejam incluidas no ativo
imobilizado.

CREDITOS A  DESCONTAR.  INCIDENCIA  NAO-
CUMULATIVA. PRESTACAO DE SERVICOS. PROCESSO
PRODUTIVO. UTILIZACAO.

Apenas os servicos diretamente utilizados na fabricagdo dos
produtos é que ddo direito ao creditamento da Contribui¢cdo
para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins incidente
em suas aquisigoes.
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CREDITOS. CRITERIO DE DETERMINACAO.

Inexistindo sistema de contabilidade de custos integrada e
coordenada com a escriturag¢do, a apropriagdo dos créditos deve
ser feita por rateio proporcional.

ALCOOL PARA FINS CARBURANTES. REGIME.

A receita de venda de dlcool para fins carburantes teve mantida
sua forma de tributagdo, cumulativa, mesmo apos a institui¢do
do regime nao-cumulativo de apuragdo.

VARIACAO CAMBIAL - RECEITA FINANCEIRA.

As variacdes monetarias ativas dos direitos de crédito e das
obrigagoes do contribuinte, em fungdo da taxa de cambio, sdo
consideradas receitas financeiras.

CREDITOS A4  DESCONTAR.  INCIDENCIA ~ NAO-
CUMULATIVA. DESPESAS DE EXPORTAGAO.

Em relacdo as despesas de exportagdo, apenas as despesas de
frete do produto destinado a venda, ou de armazenagem,
comprovadas com documentos hadbeis e idoneos, geram direito
ao crédito da Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuragao: 01/01/2007 a 31/03/2007

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
COMPETENCIA.

A argiiicdo de inconstitucionalidade ndo pode ser oponivel na
esfera administrativa, por transbordar os limites de sua
competéncia o julgamento da matéria, do ponto de vista
constitucional.

IMPUGNACAO. ONUS DA PROVA.

As alegagcoes apresentadas na impugna¢do devem vir
acompanhadas das provas documentais correspondentes, sob
risco de impedir sua apreciacdo pelo julgador administrativo.”

Contra esta decisdo, a contribuinte apresentou recurso voluntario, no qual
repete as alegacdes da impugnacao e acrescenta:

1) Houve cerceamento do direito de defesa, pois, no voto condutor da decisdao
recorrida, afirmou-se que a manifestacao de inconformidade foi genérica e, por isso, a decisao
também seria genérica. Segundo a recorrente, todos os pontos entendidos como controversos
pela contribuinte foram abordados na manifestagao de inconformidade, porém, a DRJ deixou
de apreciar argumentos e documentos colacionados.

1) Os créditos da contribui¢do devem ser apurados segundo o critério de
rateio proporcional, conforme legislagao aplicavel.
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ii1) Que juntou notas fiscais de remessa e de transporte e conhecimentos de
transporte para remessa de produtos exportados até o porto de embarque.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Paulo Sergio Celani, Relator.
Admissibilidade do recurso voluntario.

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos para julgamento nesta
turma especial.

Preliminar de nulidade da decisdo de primeira instincia administrativa.

Extraio da decisdo recorrida o seguinte trecho:
“2 . Bens utilizados como insumos

A este respeito, observo que a recorrente, muito embora tenha
atacado todos os itens do lancamento de maneira genérica,
especificamente reportou-se a oleo diesel, lubrificantes, despesas
de armazenagem e frete e depreciacdo, os quais sdo necessarios
para suas atividades, razdo pelo qual deveriam ter sido
admitidos pela autoridade fiscal”.

Importante destacar que a recorrente ndo se reportou
especificamente a um determinado item, identificando os dados
da aquisi¢ao do bem desconsiderado (nota fiscal, valor, data, ou
mesmo o item destacado nas planilhas incluidas no referido
Relatorio da Agdo Fiscal (fls. 403/420). Concentrou seus
protestos em termos genericos, quanto aos créditos glosados em
relagdo aos bens que entende se tratarem de insumos (alids,
assim também procedeu em relagdo aos demais itens do
langamento especificamente apontadas no recurso). Assim
sendo, entendo que o julgamento também deve analisar a
questdo nos mesmos termos geneéricos postos pela recorrente,
sem se debrucar especificamente e individualizadamente nos
itens indicados no auto de infragdo e termo de verifica¢do pela
fiscalizagdo (identificados pelas respectivas notas fiscais de
aquisi¢do).”

Verifico que na manifestacdo de inconformidade a contribuinte trata
especificamente dos itens Oleo diesel, lubrificantes, despesas de armazenagem e frete e
depreciagao.

Quanto aos demais bens e servicos entendidos pela fiscalizagdo como nao
integrantes do conceito de insumo, ndo foram abordados, tendo sido defendido que todos
deveriam ser considerados insumo, segundo o entendimento de que este ndo se equipararia ao
conceito de insumo obtido da legislagao do Imposto sobre Produtos Industrializados.

A DRF deixou claro qual o seu entendimento sobre o conceito do termo
“insumo”, o mesmo do IPI, e que os gastos com aquisi¢des de bens e servicos que ndo se
enquadrassem neste conceito ndo poderiam ensejar o direito ao crédito.



Processo n° 10840.904896/2011-21 S3-TE01
Acordao n.° 3801-004.625 FL. 10

Se a contribuinte apenas argumenta contra o entendimento adotado pela
fiscalizagdo quanto ao conceito em questdo e nada diz contra o enquadramento naquele
conceito de varios itens, aceita as conseqiiéncias de restar vencido na inica discussdo proposta.

Veja-se que no recurso voluntario, ela afirmou que “fodos os pontos
entendidos como controversos pela contribuinte foram abordados na manifestagdo de
inconformidade”.

Se todos os pontos controversos foram abordados, os ndo abordados, entre
les, o enquadramento dos bens e servigos excluidos do célculo do crédito no conceito
restritivo de insumo, sdo tidos como incontroversos.

Assim, uma vez que a DRJ também adotou o entendimento de que o conceito
de insumo ¢ o mais restritivo, semelhante ao do IPI, e que ndo foi demonstrado, sequer
argumentado, que algum bem o servigo especifico, além daqueles citados acima, deveria ser
enquadrado no conceito restritivo, correta a decisdo recorrida em ndo discutir especificamente
sobre todos os itens.

O Decreto n° 70.235, de 6/3/1972, em seus artigos 16 e 17 ampara a decisio
recorrida. Cito:

“Art. 16. A impugnagdo mencionard:

()

1l - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discorddncia e as razoes e provas que possuir;
(Redacdo dada pela Lei n°8.748, de 1993)

()

Art. 17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo
tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. (Redagdo
dada pela Lei n°9.532, de 1997).”

Ressaltando que os pontos atacados na manifestagdo de inconformidade
foram todos enfrentados na decisdo recorrida, pelas razdes acima, voto por negar a preliminar
suscitada.

Insumo e a Cofins sob a regéncia da Lei n° 10.833, de 2003.
No recurso voluntario, os gastos especificamente abordados pela recorrente
s30 os mesmos tratados na manifestacdo de inconformidade: dleo diesel, lubrificantes, despesas

de armazenagem e frete e depreciacao.

Os demais foram tratados como se atendessem a um conceito de insumo mais
amplo do que o adotado pela DRF de origem e pela DRJ.

A primeira questdo a se tratar €, pois, o conceito de insumo na legislagdo da
contribuicao social em tela.

A Lein® 10.833, de 2003, determina:
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“Art. 2° Para determinacdo do valor da COFINS aplicar-se-ad,
sobre a base de cdlculo apurada conforme o disposto no art. 1°
a aliquota de 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento).

Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica
podera descontar créditos calculados em relagdo a:

Il - bens e servigos, utilizados como insumo na prestacdo de
servicos e na producdo ou fabricagdo de bens ou produtos
destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto
em rela¢do ao pagamento de que trata o art. 2° da Lei n° 10.485,

de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao
concessionario, pela intermediacdo ou entrega dos veiculos
classificados nas posi¢oes 87.03 e 87.04 da Tipi; (Redacdo dada
pela Lei n° 10.865, de 2004) (negritei)

Para gerarem crédito, os gastos glosados pela fiscalizagdo deveriam
enquadrar-se no conceito de insumo previsto no inciso II, do art. 3°, da Lei n® 10.833, de 2003,
pois ndo se enquadram em nenhum dos demais incisos deste artigo.

Tendo em vista que a recorrente alega justamente isto, pois, segundo ela,
todos os gastos necessarios ao processo produtivo poderiam ser incluidos no célculo dos
créditos a serem deduzidos dos valores a recolher, seja da COFINS, seja da Contribui¢ao para
o PIS/Pasep, tratemos do conceito de insumo.

Conforme o art. 153, 1V, § 3° II, da CF/88, o imposto sobre produtos
industrializados (IPI), de competéncia da Unido, sera ndo-cumulativo, compensando-se o que
for devido em cada operacio com o montante cobrado nas anteriores.

E, segundo o art. 155, II, §2° 1, da CF/88, o imposto sobre operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunica¢ido (ICMS), de competéncia dos Estados e do Distrito Federal,
serd nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacido relativa a
circulacio de mercadorias ou prestacio de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelos Estados ou pelo Distrito Federal.

Até pouco tempo atrds, apenas a estes dois tributos, classificados no CTN
como impostos sobre a produgdo e a circulagdo, aplicava-se a nao-cumulatividade.

Muito se discutiu sobre que bens e servigos, uma vez adquiridos, ensejariam
crédito para compensar com o que seria devido nas operagdes tributadas por estes impostos, de
modo que o que se entende por “insumo” esta atrelado a materialidade deles.

Vale dizer, o contetido do conceito de “insumo” decorre dos entendimentos
firmados sobre quais bens e servigos seriam alcancados pela ndo-cumulatividade propria de

impostos incidentes sobre a producao e a circulagao.

E este contetido que o legislador tinha em mente, quando se referiu a bens e
servicos utilizados como insumo na prestagcdo de servicos e na producao ou fabricagdao de bens

10
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ou produtos destinados a venda como aqueles que dariam direito a créditos para abatimento da
COFINS e da Contribuicao para o PIS/PASEP a serem recolhidas.

Ao ndo elucidar o que deveria ser entendido por “insumo”, o legislador, por
certo, admitiu que aquilo que se tinha como o seu conteudo deveria servir para nortear a
concretizacdo do comando legal bem como as condutas das pessoas a quem a norma se

destinava.

Fosse intencao do legislador que o termo “insumo” tivesse um alcance maior
lo que o ja consolidado, teria ele expressado um conceito de insumo diferente.

Assim, devem ser rechagados argumentos segundo os quais o conceito de
‘insumo” somente poderia ser igual ao utilizado pela legislacdo do IPI se a lei assim
determinasse.

Pelo contrario, por serem, COFINS e PIS/Pasep, contribui¢des instituidas por
lei federal, a legislagdao do IPI, que também ¢ tributo federal nao-cumulativo, pode e deve ser
utilizada para obten¢ao do conceito de “insumo”.

Também ndo deve ser aceito argumento segundo o qual todos os gastos
dedutiveis na apuracao da base de calculo do imposto sobre a renda incluir-se-iam no conceito
de insumo para fins de abatimento dos valores a serem recolhidos como COFINS e
contribuicado para o PIS/PASEP, pois, isto implicaria considerar letra morta muitos dos
dispositivos das Leis n°. 10.637/2002 e 10.833/2003, que apresentam rol de bens, cujas
aquisicoes podem ser incluidas na apuracdo de créditos a serem descontados destas
contribuigdes.

Quisesse o legislador que todos os gastos necessarios a producao, fabricagao
ou prestagdo de servicos ensejassem o direito ao crédito, ndo usaria o termo “insumo’;
reproduziria legislagdo do IRPJ ou evidenciaria que todos os gastos dedutiveis em relagdo ao
IRPJ dariam aquele direito.

Assim, da leitura dos dispositivos que trataram da ndo-cumulatividade da
COFINS e da Contribuicao para o PIS/PASEP, com base no que foi dito acima, aos bens
conceituados como insumo a luz da legislagdo do IPI, a saber, matérias-primas, produtos
intermedidrios e materiais de embalagem consumidos na produ¢do industrial de produtos, em
decorréncia de contato direto com estes, devem ser acrescentados: os servigos utilizados na
prestagdo de servigos e na producdo e fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda;
outros bens utilizados na prestacdo de servigos e na produgao, ainda que ndo industrial, de bens
destinados a venda; outros gastos expressamente citados nas Leis n°. 10.637/2002 e
10.833/2003.

Em reforco a tal entendimento, vejam-se alguns trechos da Exposi¢dao de
Motivos da MP n° 66, de 26/08/2002, posteriormente convertida na Lei n® 10.637/2002:

“2. A proposta, de plano, da curso a uma ampla reestrutura¢do
na cobranca das contribui¢oes sociais incidentes sobre o
faturamento. Apos a instituicdo da cobrang¢a monofdasica em
varios setores da economia, o que se pretende, na forma desta
Medida Provisoria, é, gradualmente, proceder-se a introdugdo
da cobranga em regime de valor agregado — inicialmente com o
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PIS/Pasep para, posteriormente, alcan¢ar a Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins).

3. O modelo ora proposto traduz demanda pela modernizagdo do
sistema tributario brasileiro sem, entretanto, por em risco o
equilibrio das contas publicas, na estrita observincia da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Com efeito, constitui premissa bdsica
do modelo a manutengdo da carga tributdaria correspondente ao
que hoje se arrecada em virtude da cobranc¢a do PIS/Pasep.

7. Para fins de controle do crédito presumido, a Secretaria da
Receita Federal poderd estabelecer limites, por espécie de bem
ou servico, para o valor das aquisicoes realizadas.

9. A aliquota foi fixada em 1,65% e incidira sobre as receitas
auferidas pelas pessoas juridicas, admitido o aproveitamento de
créditos vinculados a aquisicdo de insumos, bens para revenda
e bens destinados ao ativo imobilizado, ademais de, entre
outras, despesas financeiras.

44. Com relacdo ao atendimento das condicdes e restrigoes
estabelecidas pelo art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal,
cumpre esclarecer que: a) a introdugdo da incidéncia ndo
cumulativa na cobranga do PIS/Pasep, prevista nos arts. 1° a
7% é rigorosamente neutra do ponto de vista fiscal, porquanto a
aliquota estabelecida para esse tipo de incidéncia foi projetada,
precisamente, para compensar o estreitamento da base de
calculo; ...

’

E, na Mensagem de Veto n° 1.243, de 30/12/2002, a razdo que levou o
Presidente da Republica a vetar dispositivos, por meio dos quais se tentava alterar a MP, foi
que, se fossem sancionados, romper-se-ia a premissa sobre a qual foi construida a nova
modalidade de incidéncia da contribui¢do, devidamente acertada com a comissdo especial
constituida no ambito da Camara dos Deputados para tratar da matéria, a qual previa
neutralidade sob o ponto de vista da arrecadagao.

Havia, pois, preocupacao quanto ao atendimento as condig¢des e restri¢des da
Lei de Responsabilidade Fiscal, de modo que o equilibrio das contas publicas ndo seria posto
em risco pela introducdo da cobranga nao-cumulativa, € a carga tributaria correspondente ao
que se arrecadava com a cobranc¢a do PIS/PASEP seria mantida.

Assim, caberia a RFB, para fins de controle do crédito presumido, estabelecer
limites, por espécie de bem ou servigo, para o valor das aquisi¢des realizadas.

E razoavel acreditar que, segundo expectativas da época, se fossem incluidos
todos os gastos na apuragdo do crédito a ser descontado, a arrecadagdo tributiria ndo se
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manteria, o que nos leva a concluir que o conceito de insumo ndo poderia ser alargado em
relagdo aquele entdo aceito.

Por tudo isso, correto o entendimento expressado pela RFB - o6rgio
responsavel pecla administragdo tributdria da Unido, a quem compete interpretar e aplicar a
legislagdo tributaria federal, ao editar os atos normativos e as instru¢cdes necessarias a sua
execugao - gue, ao expedir a Instrugdo Normativa n® 247/2002, com redacao dada pela IN SRF
n°® 358/02, e a IN SRF n°® 404/2004 adotou interpreta¢ido para o conceito de insumo, com
Das¢ na concepcio tradicional da legislacdo do IPI:

Cito a IN/SRF n° 404/04, que disp0s “sobre a incidéncia ndo-cumulativa da
Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social na forma estabelecida pela Lei n*

10.833, de 2003, [...] :

“Art. 7° Sobre a base de calculo apurada conforme art. 4%
aplica-se a aliquota de 7,6% (sete inteiros e seis décimos por
cento).

Art. 82 Do valor apurado na forma do art. 75, a pessoa juridica
pode descontar créditos, determinados mediante a aplicagdo da
mesma aliquota, sobre os valores:

1 - das aquisicoes efetuadas no més:
a)[..]:

b) de bens e servicos, inclusive combustiveis e lubrificantes,
utilizados como insumos:

b.1) na produgdo ou fabrica¢do de bens ou produtos destinados
a venda, ou

b.2) na prestagdo de servigos;

§ 42 Para os efeitos da alinea "'b" do inciso I do caput, entende-
se como insumos:

I - utilizados na fabricacdo ou producdo de bens destinados a
venda:

a) a matéria-prima, o produto intermedidrio, o material de
embalagem e quaisquer outros bens que sofram alteracoes, tais
como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades fisicas ou
quimicas, em func¢do da agdo diretamente exercida sobre o
produto em fabricagdo, desde que ndo estejam incluidas no
ativo imobilizado;

b) os servicos prestados por pessoa juridica domiciliada no
Pais, aplicados ou consumidos na producdo ou fabricacdo do
produto;

11 - utilizados na prestagdo de servigos:

a) os bens aplicados ou consumidos na prestagdo de servigos,
desde que ndo estejam incluidos no ativo imobilizado, e
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b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pals,
aplicados ou consumidos na prestagdo do servigo.

Esta turma decidiu no mesmo sentido, por voto de qualidade, conforme
acordao n° 3201-002.668, de 29/01/2014, relatado pelo Conselheiro Flavio de Castro Pontes,
de cujo voto extraio a seguinte passagem, com grifos no original:

“Com efeito, o conceito de insumo no dambito do direito
tributario foi estabelecido no inciso I, § 1°, do artigo 1°da Lei n°
10.276, de 10 de setembro de 2001, in verbis:

Art. 1°(...)

§1° A base de calculo do crédito presumido sera o somatério dos
seguintes custos, sobre os quais incidiram as contribui¢des
referidas no caput:

I de aquisicio de insumos, correspondentes a matérias-
primas, a produtos intermediarios e a materiais de
embalagem, bem assim de energia elétrica ¢ combustiveis,
adquiridos no mercado interno e utilizados no processo
produtivo.

Destarte, em tributos ndo cumulativos o conceito de insumo
corresponde a matérias-primas, produtos intermedidarios e a
materiais de embalagem. Ampliar este conceito implica em
fragilizar a seguranga juridica tdo almejada pelos sujeitos ativo
e passivo.

Nesse sentido, recentemente o Superior Tribunal de Justica
(STJ), no julgamento do Recurso Especial 1.020.991 RS, assim
Se pronunciou:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PIS E COFINS.

CREDITAMENTO. LEIS N° 10.637/2002 E 10.833/2003.
NAOCUMULATIVIDADE.

ART. 195, § 12, DA CF. MATERIA EMINENTEMENTE
CONSTITUCIONAL. INSTRUCOES NORMATIVAS SRF
247/02 e SRF 404/04. EXPLICITACAO DO CONCEITO DE
INSUMO. BENS E SERVICOS EMPREGADOS OU
UTILIZADOS DIRETAMENTE NO PROCESSO
PRODUTIVO. BENEFICIO FISCAL. INTERPRETACAO
EXTENSIVA. IMPOSSIBILIDADE. ART. 111 CTN.

1. A andalise do alcance do conceito de nao-cumulatividade,
previsto no art. 195, § 12, da CF, ¢ vedada neste Tribunal
Superior, por se tratar de matéria eminentemente constitucional,
sob pena de usurpagdo da competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

2. As Instrucdes Normativas SRF 247/02 e SRF 404/04 ndo
restringem, mas apenas explicitam o conceito de insumo previsto
nas Leis 10.637/02 e 10.833/03.
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3. Possibilidade de creditamento de PIS e COFINS apenas em
relacdo aos bens e servicos empregados ou utilizados diretamente
sobre o produto em fabricagao.

4. Interpretagdo extensiva que ndo se admite nos casos de
concessdo de beneficio fiscal (art. 111 do CTN). Precedentes:

AgRg no REsp 1.335.014/CE, Rel. Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, DJe 8/2/13, ¢ Resp 1.140.723/RS, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 22/9/10.

5. Recurso especial a que se nega provimento.

(STJ, 1¢ Turma, REsp 1.020.991RS, Dje 14/05/2013, rel. Sérgio
Kukina)

Por pertinente, transcreve-se o seguinte excerto do voto
proferido pelo Ministro Relator no julgamento deste recurso
especial:

No mais, nao houve a alegada restricio do conceito de insumo
com a edicio das Instrucdes Normativas SRF 247/02 e SRF
404/04, mas apenas a explicitacdo da definicio deste termo,
que ja se encontrava previsto nas Leis 10.637/02 e 10.833/03.

Nesses instrumentos normativos, o critério para a obtencao do
creditamento é que os bens e servicos empregados sejam
utilizados diretamente sobre o produto em fabricacdo. Logo,
ndo se relacionam a insumo as despesas decorrentes de mera
administracdo interna da empresa.

Assim, a parte recorrente nao faz jus a obtencdo de créditos de
PIS e COFINS sobre todos os servicos mencionados como
necessarios a consecucdo do objeto da empresa, como pretende
relativamente aos valores pagos a empresas pela representagio
comercial (comissOes), pelas despesas de marketing para
divulgagdo do produto, pelos servicos de consultoria prestados
por pessoas juridicas (aqui incluidos assessoria na area industrial,
juridica, contabil, comércio exterior, etc), pelos servicos de
limpeza, pelos servigos de vigilancia, etc., porque tais servicos
nio se encontram abarcados pelo conceito de insumo previsto
na legislacido, visto nio incidirem diretamente sobre o
produto em fabricacao.

Quando a lei entendeu pela incidéncia de crédito nesses
servicos secundarios, expressamente os mencionou, a
exemplo do creditamento de combustiveis e lubrificantes
previsto nos dispositivos legais questionados (...) (grifou-se)”

Mercadorias e Servigos ndo aplicados no sistema produtivo da
empresa.
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Rateio proporcional
E incontroverso que o critério a se adotar € o de rateio proporcional.

Usta turma ja se deparou com questdo semelhante, no processo
11075.000705/2007-54, de relatoria do Conselheiro Flavio de Castro Pontes, que assim se
manifesiou:

“Ndo se pode perder de vista que a recorrente somente tem direito ao
ressarcimento de créditos apurados em relagdo a custos, despesas e encargos
vinculados as receitas sujeitas a incidéncia ndo cumulativa, observados os critérios
previstos no § 8° do art. 3° da Lei 10.637/2002:

Art. 3% Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera
descontar créditos calculados em relacdo a

()

$ 7° Na hipotese de a pessoa juridica sujeitar-se a incidéncia ndo-cumulativa
da contribui¢do para o PIS/Pasep, em relacdo apenas a parte de suas receitas, o
crédito sera apurado, exclusivamente, em rela¢do aos custos, despesas e encargos
vinculados a essas receitas. (Vide Lei n° 10.865, de 2004)

$ 87 Observadas as normas a serem editadas pela Secretaria da Receita
Federal, no caso de custos, despesas e encargos vinculados as receitas referidas no
$ 7% e aquelas submetidas ao regime de incidéncia cumulativa dessa contribui¢do, o
crédito sera determinado, a critério da pessoa juridica, pelo método de:

I — apropriagdo direta, inclusive em relagdo aos custos, por meio de sistema
de contabilidade de custos integrada e coordenada com a escrituragdo, ou

Il — rateio proporcional, aplicando-se aos custos, despesas e encargos
comuns a relagdo percentual existente entre a receita bruta sujeita a incidéncia
ndo-cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada més.(grifou-se)

O dispositivo legal acima estabelece uma proporg¢do entre receita bruta sujeita
a incidéncia ndo cumulativa e a receita bruta total. Por analogia, neste caso concreto
estabelece-se uma proporgao entre receitas de aliquota zero e/ou exportagdo ¢ a
receita bruta total. Destaca-se que ndo existe uma norma especifica regulamentando
essa matéria.

Como amplamente demonstrado, o conceito de receita bruta total esta
estabelecido no art. 1°, da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002, abaixo
transcrito:

Art. 1° A contribui¢do para o PIS/Pasep tem como fato gerador o faturamento
mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominagdo ou classificagdo contabil.

$1? Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a
receita bruta da venda de bens e servicos nas operagoes em conta propria ou alheia
e todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica.(grifou-se)

Assim, no conceito de [receita] bruta incluem-se as receitas da venda de bens
e servicos e todas as demais receitas. Desta forma, no item receita bruta, como
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acertadamente procedeu a autoridade fiscal, incluem-se as receitas financeiras, as
receitas decorrentes dos créditos presumidos de ICMS e de recuperagio de custos.

Vale o mesmo para a Cofins e para o PIS/Pasep.

Conclui-se que todas as receitas auferidas pela pessoa juridica, inclusive as
receitas financeiras, devem compor a receita bruta total, denominador da relagcdo percentual a
ser apiicada aos custos, despesas e encargos comuns; porém, no numerador desta relagao,
deveni-se incluir apenas as receitas das exportagcdes de bens e servigos que ndo se enquadrem
no regime cumulativo da contribuicao.

Falta de demonstracio da utilizacao de bens e servicos no processo
produtivo.

Com base no exposto nas seg¢oes acima sobre a preliminar de nulidade e sobre
o conceito de insumo, tendo em vista que o conceito aqui adotado ¢ o mesmo adotado pelas
unidades da Secretaria da Receita Federal do Brasil que j4 decidiram neste processo; que ¢
onus daquele que alega o direito provar os fatos em que se fundamenta, conforme art. 333 do
Cddigo de Processo Civil; que, no Processo Administrativo Fiscal Federal, a prova deve ser
feita na impugnacdo ou, excepcionalmente, no recurso voluntdrio; que a contribuinte, até o
presente, nao alegou nem demonstrou que os gastos com bens ou servicos excluidos pela
fiscalizagdo poderiam se enquadrar neste conceito restritivo; deve-se manter a decisdo, quanto
aos gastos com bens e servicos constantes das planilhas “Bens Utilizados como Insumo” e
“Servigos Utilizados como Insumo”, excluidos pela fiscalizagao.

Gastos com oleo diesel e lubrificantes.

Observa-se no Relatério da A¢ao Fiscal que a autoridade fiscal constatou que
todos os lubrificantes adquiridos foram utilizados no transporte de cana-de-agucar e que a
empresa a utilizou como insumo na industrializacdo de diversos produtos, como acucar e
alcool, em todos os meses do trimestre, porém nao produziu € nao vendeu o produto cana-de-
acucar no periodo fiscalizado.

Entendendo que os insumos ndo poderiam ser considerados como utilizados
diretamente na fabricacdo ou producdo de actcar ou alcool; que somente seriam admitidos
créditos destes insumos se houvesse produgdo e faturamento de cana-de-agucar,
proporcionalmente a receita de cana-de-agtcar auferida; que, ndo tendo havido exportacao de
cana-de-acucar, eventual crédito estaria vinculado apenas ao mercado interno, a fiscalizagao
concluiu pela ndo inclusdo destes gastos na apuragdo do beneficio fiscal pleiteado.

A lei permite que se incluam no calculo do crédito as aquisi¢des de insumos
utilizados na prestacdo de servigos, na producio ou fabricacio de bens destinados & venda.

Logo, ndo sdo apenas os insumos da industria que ensejam o crédito; os
utilizados na produ¢do agropecudria também sao alcangados pela norma.

Incluem o custo dos insumos, os gastos com o transporte destes insumos, os
gastos com combustiveis e lubrificantes utilizados neste transporte, ¢ com aqueles utilizados
nas maquinas e equipamentos empregados em contato direto com os produtos agropecuarios.
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Cana-de-agucar ¢ produto agricola e ¢ insumo da industria de agucar e alcool.
Miquinas e equipamentos utilizados no corte da cana-de-agucar sao utilizados no processo
produtivo deste produto; maquinas e equipamento utilizados no carregamento da cana-de-
aclcar para as instalagdes industriais de fabricacdo de acucar e alcool sdo utilizados no
processo produiivo destes bens.

Assim, combustiveis e lubrificantes utilizados nestas maquinas e
equipamentos sdo utilizados como insumos na produgdo ou fabricagdo de agucar e alcool
destinado a venda. Por isso, dao direito ao crédito, desde que tenha havido a cobranca da
contribuicio na sua aquisiciao, por for¢a do art. 3°, §2° inc. II, da Lei n° 10.637, de 2002,
com redacao dada pela Lei n° 10.865, de 2004, ressalvando-se os casos de alcool carburante,
tratado na seqiiéncia deste voto.

Uma vez que a norma, ao estabelecer o direito ao crédito nas aquisigoes de
insumos, usa a expressao “bens destinados a venda”, ndo cabe ao aplicador da norma restringi-
la de modo a nao admitir o crédito apenas porque no periodo em discussao nao houve
exportacdo da cana-de-acucar.

Conforme atestado no relatorio fiscal, no periodo, houve venda de agucar,
que ¢ produzido a partir da cana-de-agucar, e nada foi dito sobre as vendas de alcool terem sido
exclusivamente de alcool carburante.

O fato de ndo ter havido exportacdo de cana-de-aglicar repercute sim no
rateio, mas nao elimina o direito ao crédito.

Por outro lado, no citado Relatorio de Agdo Fiscal, verifico afirmativa da
autoridade fiscal de que a aquisicio de oleo diesel nao sofreu cobranca da contribuicio,
porquanto se deu a aliquota zero, o que ndo foi contestado pela contribuinte, logo, nao enseja
direito ao crédito.

Pelo exposto nesta secdao: 1°) As aquisigoes tributadas de lubrificantes
utilizados no transporte de cana-de-agucar até a usina ddo direito ao crédito e devem ser
incluidas nos custos, encargos ¢ despesas comuns; 2°) Com fundamento no art. 3°, §2°, 1II, da
Lei n® 10.637, de 2002, com reda¢do dada pela Lei n° 10.865, de 2004, deve ser mantida a
decisdo administrativa quanto as exclusdes referentes as aquisi¢cdes de Oleo diesel a aliquota
Zero.

Depreciacao

As pessoas juridicas sujeitas a incidéncia ndo-cumulativa da Cofins e da
contribuicao para o PISPasep, em relagdo aos servigos e bens adquiridos no Pais ou no exterior
a partir de 1° de maio de 2004, podem descontar créditos calculados sobre os encargos de
depreciacdo de maquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado,
adquiridos ou fabricados para locacio a terceiros, ou para utilizacio na producio de
bens destinados a venda ou na prestacdo de servicos (artigo 3°, inciso VI e §1°, inc. III, da
Lei n®.10.637/2002, e art. 3°, inc. VI e §1°, inc. III, da Lei n® 10.833, de 2003).

A fiscalizagdo excluiu da calculo dos gastos que dao direito ao crédito
presumido valores de depreciacdo com veiculos e equipamentos utilizados para transporte e
colheita de cana sob o fundamento de que no periodo ndo houve produgao de cana-de-agucar,
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logo, ndo haveria vinculacdo dos custos e despesas agricolas com receitas oriundas destas
atividades.

A norma exige que os equipamentos e bens incorporados ao ativo
imobilizado s¢jam adquiridos ou fabricados para utiliza¢ao na producao de bens.

Isto ndo ¢ o mesmo que dizer que apenas se houver efetiva producdo no
periodo o direito a descontar crédito podera ser exercido.

Aqui também ndo cabe ao aplicador da norma restringir, se a lei nao
restringiu.,

Por outro lado, os gastos com depreciagdao de 6nibus utilizado para transporte
de pessoal e de veiculo utilizado no transporte de pecas que nao estdo alocadas no processo
produtivo ndo estdo amparados pela norma que autoriza descontar créditos calculados sobre os
encargos de depreciacao.

Assim, devem ser incluidos no calculo dos gastos que dao direito ao crédito
os encargos com depreciagdo dos equipamentos e veiculos utilizados na colheita € no
transporte de cana-de-agucar.

Receita da exportacao de alcool combustivel.

A fiscalizagdo excluiu do calculo do rateio do regime ndao cumulativo receitas
de exportacdes de alcool combustivel que foram descritos em documentos e especificados em
contrato como alcool etilico hidratado padrao ANP, sob o fundamento de que a venda de 4lcool
para fins carburantes, tanto no mercado interno quanto no externo, ndo integra a base de
calculo da apuragdo da Cofins e da contribuicio para o PIS/Pasep ndo cumulativas,
representando receitas cumulativas, ndo podendo aumentar o percentual dos créditos ndo-
cumulativos.

A receita de venda de alcool para fins carburantes sujeitava-se a incidéncia
nado cumulativa da Cofins e da Contribui¢do para o PIS/Pasep antes da entrada em vigor da Lei
n° 10.865, de 2004.

A Lein®9.718, de 1999, dispos:

“Art. 5 As contribui¢bes para os Programas de Integracio
Social e de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico —
PIS/Pasep e para o Financiamento da Seguridade Social —
Cofins devidas pelas distribuidoras de dlcool para fins
carburantes serdo calculadas, respectivamente, com base nas
seguintes aliquotas: (Redagdo dada pela Lei n° 9.990, de 2000)

I — um inteiro e quarenta e seis centésimos por cento e seis
inteiros e setenta e quatro centésimos por cento, incidentes sobre
a receita bruta decorrente da venda de dlcool para fins
carburantes, exceto quando adicionado a gasolina; (Incluido
pela Lei n° 9.990, de 2000)

Il — sessenta e cinco centésimos por cento e trés por cento
incidentes sobre a receita bruta decorrente das demais
atividades, (Incluido pela Lei n° 9.990, de 2000.)”
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A Medida Provisoria n® 2.158-35, de 2001, reduziu a zero a aliquota das
contribuicdes sobre a receita de vendas de alcool para fins carburantes auferida por varejistas e
concentrou a tributacdo nos distribuidores em substituicdo a esses dois.

E as Leisn°® 10.637, de 2002, ¢ 10.833, de 2003, determinaram:
Art. 1°...

§ 3% Ndo integram a base de cdlculo a que se refere este artigo,
as receitas:

()

1V - de venda dos produtos de que tratam as Leis n° 9.990, de 21
de julho de 2000, n° 10.147, de 21 de dezembro de 2000, e n°
10.485, de 3 de julho de 2002, ou quaisquer outras submetidas a
incidéncia monofasica da contribuigdo;

“Art. 8 Permanecem sujeitas ds normas da legislagdo da
contribuicdo para o PIS/Pasep, vigentes anteriormente a esta
Lei, ndo se lhes aplicando as disposi¢oes dos arts. 1° a 6°:

()
VII — as receitas decorrentes das operagoes:

a) referidas no inciso IV do § 3% do art. 1%

Uma vez que o alcool para fins carburantes ¢ um dos produtos de que trata a
Lei n°® 9.990, sua receita ndo integra a base de calculo prevista no art. 1° da Lei n° 10.637, de
2002, e, nos termos do seu art. 8°, VII, “a”, a receita de venda de alcool para fins carburantes
permaneceu fora da sistematica ndo-cumulativa das contribuigdes.

A alteracdo efetuada pela Lei n° 10.865, de 2004, apenas deu maior
especificidade ao inciso IV do §3° dos arts. 1° da Lei n® 10.637, de 2002, e da Lei n°® 18.833, de
2003, excluindo as vendas dos outros produtos de que tratam as Leis n° 9.990, de 2000, e as
outras submetidas a incidéncia monofasica da contribuicdo, mantendo apenas a venda de alcool
para fins carburantes.

O mesmo entendimento esta expresso no Ato Declaratorio Interpretativo SRF
n° 1, de 2005:

“Artigo unico. As receitas auferidas pelas pessoas juridicas
produtoras (usinas e destilarias) com as vendas de dlcool para
fins carburantes continuam sujeitas a incidéncia cumulativa da
Contribui¢do para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins), as aliquotas de
0,65% (zero virgula sessenta e cinco por cento) e de 3% (trés
por cento), respectivamente, por ndo terem sido alcanc¢adas pela
incidéncia nao-cumulativa das referidas contribuicées de que
tratam as Leis n° 10.637, de 2002, e n° 10.833, de 2003.

Assim, com relagdo a receita de exportacao de alcool, mantém-se a decisdao
recorrida.

20
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Aquisicoes de pessoas fisicas e juridicas referentes a atividade
agropastoril.

Quanto a esta questdo, a recorrente ndo apontou erros nos calculos efetuados
pela fiscalizac¢do, que seguiram as disposi¢des contidas na Lei n® 10.925, de 23/07/2004 e na
IN SRF n°® 660. de 17/07/2006, limitando-se a defender que fossem afastadas estas normas.

Alega que o art. 8° da lei n° 10.925, de 2004, ndo pode ser aplicado, porque ¢
regra viciada ante a comandos constitucional (art. 195, §12, da CF/1988) e legal mais
specifico (Art. 6° da Lei 10.833, de 2003).

Diz que esta alegag¢do ndo se trata de pedido de apreciacao de ilegalidade ou
inconstitucionalidade.

Deste modo, poder-se-ia afastar a aplicagdo da Sumula CARF n° 2 ao caso,
porém, a alegacao nao merece ser acolhida.

Invocar a ndo-aplicagdo de uma norma porque ¢ viciada em relagdo a norma
constitucional ¢ o0 mesmo que invocar sua inconstitucionalidade, o que ¢ vedado aos membros
das turmas de julgamento do CARF, por for¢a do art. 62 do Anexo II do Regimento Interno do
CAREF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22/6/2009.

Alegagdes de carater constitucional ndo podem ser apreciadas por este
Colegiado, tendo em vista a simula n°® 2 do CARF, verbis.

“Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.”

Nao sendo apontados erros nos calculos, estes devem ser tidos como corretos,
seja porque trata-se de matéria ndo questionada, seja porque ndo cabe ao julgador revisa-los.

Nao obstante, valho-me das razdes da decisdo da DRJ, proferida no Processo
n° 10840.003379/2005-94, da mesma empresa, para assentar a corre¢ao do procedimento fiscal
na exclusdo, no célculo dos gastos que dao direito a crédito, de aquisi¢cdes de pessoa fisica e de
pessoa juridica, produtores rurais.

Transcrevo os seguintes trechos que contém estas razdes, validas para a
Cofins e para a contribuicao para o PIS/Pasep:

“Quanto as aquisi¢oes de pessoa fisica, os créditos relativos a agroindistria,
a partir do periodo de apuracio de agosto de 2004, s6 podem ser utilizados
para abater os débitos da COFINS nao-cumulativa, devendo ser somados aos
créditos relativos ao mercado interno, pois ndo sdo passiveis de compensagao. Isto
se deve ao fato de que a referida compensac@o s6 pode ser efetuada quanto aos
créditos apurados no artigo 3° da Lei n° 10.833/2003, por for¢a do disposto no
paragrafo I e seu inciso 11 do artigo 6° da referida Lei n° 10.833/2003. Porém, os
incisos 1le 12 do artigo 3° da Lei n° 10.833/2003, que tratavam do crédito
presumido da agroindustria, foram revogados pelo artigo 16, alinea "b" da Lei n°
10.925/2004.

A nova sistematica de apuragdo do crédito presumido da agroindustria foi

estabelecida pelo artigo 8° da referida Lei n° 10.925/2004, a partir de agosto de
2004. Assim sendo, o referido crédito, que ndo consta mais da Lei n® 10.833/2003,
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ndo ¢ passivel de compensagdo ou ressarcimento, a partir do referido periodo de
apuragao.

Quanto as aquisicdes de cana de aglicar adquirida de pessoa juridica, o
Auditor-fiscal constatou que a contribuinte descontou créditos integrais de COFINS
ndo-cumulativa calculados sobre os valores das aquisigdes de cana-de-agticar de
empresa juridica que exerce atividade agropecuaria.

Contudo, a partir do més de agosto de 2004, tal procedimento fere a legislacao
das contribui¢des, tendo em vista que o artigo 9° da Lei n° 10.925/2004 estabeleceu
que a incidéncia da contribui¢do para o PIS/Pasep e da Cofins fica suspensa no caso
de venda de insumos destinados a industrializagdo dos produtos fabricados pela
fiscalizada, quando efetuada por pessoa juridica que exerga atividade agropecuaria,
0 que, em principio, vedaria a utilizagdo de quaisquer créditos decorrentes destas
operacoes.

A partir de 01/08/2004, as empresas produtoras podem descontar o crédito
presumido decorrente destas aquisi¢des, em fungdo do disposto no item III do
paragrafo 1° do artigo 8° da referida Lei n° 10.925/2004. O referido crédito, que
ndo consta mais da Lei n° 10.833/2003, nao sendo passivel de compensa¢ao ou
ressarcimento.”

Fretes utilizados no transporte de cana-de-agticar

No relatério fiscal verifica-se que a fiscalizagdo constatou que a contribuinte
apurou créditos da Cofins sobre valores do frete pagos nas aquisi¢cdes de cana-de-agucar, como
se fosse um insumo normal: aplicou a aliquota prépria do sistema ndo cumulativo sobre os
valores das despesas pagas e inseriu o resultado na apuracao do beneficio.

Ora, os valores dos fretes pagos a pessoa juridica integram o custo de
aquisi¢do da cana-de-agucar e devem ter tratamento tributdrio igual ao desta, de modo que,
assim como os valores das aquisi¢des de cana-de-agucar de pessoas fisicas e juridicas, os
valores dos fretes destas aquisicdes devem ser incluidos no crédito presumido da industria,
devendo, por isso, ser considerados no calculo na coluna do mercado interno, que € o que se
depreende dos arts. 8° e 15 de Lei n° 10.925, de 2004, e arts. 1° e 2° do Ato Declaratorio
Interpretativo n° 15, de 2005:

Correta a fiscalizacdo que calculou os valores destes créditos da mesma
forma dos créditos com aquisi¢ao de cana-de-agucar, alocando os valores na coluna “Mercado
Interno”, porque servem apenas para abater os débitos do periodo, ndo podendo ser utilizados
para ressarcimento ou compensagao.

Despesas de armazenagem de produtos.

A fiscalizacdo reconheceu que as despesas de fretes e armazenagem sobre
vendas ensejam direito a crédito, por isso aceitou a inclusdo destas despesas no célculo do
crédito presumido.

As despesas ndo reconhecidas referem-se a locacdo de espaco de tancagem
para armazenagem e movimentagao de produto alcool carburante para exportagdo, cujas vendas
se submetem a incidéncia cumulativa da Cofins e da contribui¢do para o PIS/Pasep, conforme
topico especifico acima.
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Tendo em vista que somente sdo permitidos descontos de créditos sobre
despesas relativas a produtos sujeitos a contribuicdo ndo-cumulativa, conforme artigo 10,
inciso VII, alinea "a", combinado com o art. 1°, pardgrafo 3° inciso IV e com o art. 3°,
paragrafo 7°, da Lei n°. 10.637, de 2002, e art. 5° da Lei n°® 9.718, de 27/11/1998, com redagao
dada pela Le: u° 11.727, de 23/6/2008, agiu com acerto a autoridade fiscal em excluir do

calculo estas despesas, devendo ser mantida a decisdo administrativa.
Variacao cambial.

No Relatério da Agao Fiscal, observa-se que a autoridade fiscal constatou,
apos analisar planilha de célculo da contribuinte, que esta considerou como receitas de
exportacdo notas fiscais de complemento de preco, as quais, segundo a propria autoridade
administrativa, referir-se-iam a variacio cambial do délar e, por isso, deveriam ser
enquadradas como receita financeira.

Conclui-se da leitura do relatorio fiscal que estas notas fiscais dizem respeito
a variag0es cambiais originadas em operagdes de exportacao

O Supremo Tribunal Federal-STF proferiu decisdo de mérito no RE
627.815/PR, na sistematica de recurso repetitivo, assentando a tese da inconstitucionalidade da
incidéncia da contribui¢cdo ao PIS e da COFINS sobre a receita decorrente da variagdo cambial
ativa obtida nas operacdes de exportagao de produtos.

Transcrevo a ementa do acordao, relatado pela Ministra Rosa Weber.
“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.

TRIBUTARIO. IMUNIDADE. HERMENEUTICA.
CONTRIBUICAO AO PIS E COFINS. NAO INCIDENCIA.
TELEOLOGIA DA NORMA. VARIACAO CAMBIAL POSITIVA.
OPERACAO DE EXPORTACAO.

I - Esta Suprema Corte, nas inumeras oportunidades em que
debatida a questdo da hermenéutica constitucional aplicada ao
tema das imunidades, adotou a interpretagdo teleologica do
instituto, a emprestar-lhe abrangéncia maior, com escopo de
assegurar a norma supralegal maxima efetividade.

II - O contrato de cambio constitui negocio inerente a
exportagdo, diretamente associado aos negocios realizados em
moeda estrangeira. Consubstancia etapa inafastavel do processo
de exportagdo de bens e servigos, pois todas as transagoes com
residentes no exterior pressupéem a efetivacdo de uma operagdo
cambial, consistente na troca de moedas.

111 — O legislador constituinte - ao contemplar na redagdo do art.
149, § 2° I, da Lei Maior as ‘receitas decorrentes de
exportagdo” - conferiu maior amplitude a desoneracdo
constitucional, suprimindo do alcance da competéncia
impositiva federal todas as receitas que resultem da exportagao,
que nela encontrem a sua causa, representando consequéncias
financeiras do negocio juridico de compra e venda
internacional. A inten¢do plasmada na Carta Politica é a de
desonerar, as, exportacoes por completo, a fim de que as
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empresas brasileiras ndo sejam coagidas a exportarem o0s
tributos que, de outra forma, onerariam as operagdes de
exportagdo, quer de modo direto, quer indireto.

1V - Consideram-se receitas decorrentes de exportacio as
receitas das variacoes cambiais ativas, a atrair a aplicacdo da
regra de imunidade e afastar a incidéncia da contribuigdo ao
PIS e da COFINS.

V - Assenta esta Suprema Corte, ao exame do leading case, a
tese da inconstitucionalidade da incidéncia da contribuicdo ao
PIS e da COFINS sobre a receita decorrente da variacdo
cambial positiva obtida nas operacdes de exportagcido de
produtos.

VI - Auséncia de afronta aos arts. 149, § 2°, I, e 150, § 6° da
Constituicdo Federal.

Recurso extraordindrio conhecido e ndo provido, aplicando-se
aos recursos sobrestados, que versem sobre o tema decidido, o
art. 543-B, § 3%, do CPC.”

Tendo em vista o disposto no art. 62-A do Anexo II do Regimento Interno do
CAREF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22/06/2009, esta decisao deve ser reproduzida no
presente julgamento, o que implica considerar as variagdes cambiais receitas nao tributas pela
Cofins e pela contribuicdo para o PIS/Pasep, tanto no sistema cumulativo quanto no nao
cumulativo.

Porém, uma vez que foram consideradas pelo STF receitas decorrentes de
exportacao, devem ser consideradas como receitas de mercado externo, e ndo mercado interno,
e devem ser incluidas, na apuracdo do percentual a ser aplicado aos custos, despesas e encargos
comuns, no numerador, como receitas de exportacao, e no denominador, integrando a receita
bruta total, de modo que a fiscalizacdo devera corrigir os calculos, adequando-os a esta
decisao.

Conclusao.

Por todo o exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso voluntario,
para cancelar as exclusdes no calculo dos gastos que dao direito ao crédito presumido dos
valores referentes as aquisicdes de combustiveis e lubrificantes utilizados em maquinas e
equipamentos empregados no corte e carregamento de cana-de-agucar, desde que nas
aquisi¢oes tenha ocorrido a cobranga da contribui¢do social, e dos encargos com depreciagdo
dos veiculos e equipamentos utilizados no transporte € na colheita de cana-de-agucar, e incluir
os valores das variacdes cambiais decorrentes de operagdes de exportagdo como receita de
mercado externo e, no calculo do rateio proporcional, no numerador e no denominador.

(assinado digitalmente)
Paulo Sergio Celani.
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