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Acordion® : 201-76.578

Recorrente : SUPERMIX COMERCIAL LTDA.
Recorrida : DRJ em Belo Horizonte - MG

COFINS. FALTA DE RECOLHIMENTO.

Mantém-se o langamento da Cofins constituido de acordo com a
legislagao vigente.

Recurso negado.

Vistos, relatados e¢ discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
SUPERMIX COMERCIAL LTDA.

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 03 de dezembro de 2002.

Josefa Maria Coelho Marques
Presidente e Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freire, Antonio Mario de
Abreu Pinto, Serafim Fernandes Corréa, Gilberto Cassuli, José Roberto Vieira, Sérgio Gomes
Velloso e Rogério Gustavo Dreyer.
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Recorrente SUPERMIX COMERCIAL LTDA.

RELATORIO

Por bem descrever a matéria de que trata este processo, adoto e transcrevo, a
seguir, o relatSrio que compde a Decisdo Recorrida de fls. 144/149:

“Contra a empresa acima identificada foi lavrado o Auto de
Infragdo de fls. 01/12, com a exigéncia do crédito tributdrio no valor de
R$2.102.636,28 a titulo de Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade
Social - COFINS, juros de mora e multa proporcional, por falta de recolhimento
da contribui¢do em causa.

Cientificada em 27/11/1998 (fl. 01), a interessada apresentou,
em 22/12/1998, impugnagdo ao langamento, conforme arrazoado de fls. 85/95,
no qual alega, basicamente que:

1) foram desconsiderados na apuragdo da exigéncia elementos
indispensdveis para a correta configuragdo da base de cdlculo, bem como houve
violagdo ao devido processo legal, na medida em que a empresa efetuou consulta
ainda ndo respondida pela fiscalizagdo;

2) efetuou durante o periodo da autuagdo diversos pagamentos
a titulo da contribui¢do que ndo foram consideradas no momento da lavratura
do Auto de Infrag¢do, ou seja, exige-se o pagamento de valores jd efetivamente
recolhidos ao fisco,

3) o procedimento de apuragdo da empresa através do
levantamento do livro de Registro de Apuragdo do ICMS é rotalmente irregular e
produz distor¢des no resultado final obtido pela fiscalizagdo, uma vez que muitos
dos valores que ali constam como devidos a titulo de ICMS ndo podem ser
transportados para a esfera federal, por ndo se constituirem em verdadeiro
Jfaturamento,

4) foi considerado para fins da apuragdo da base de cdlculo da
contribui¢do em tela o valor das operagdes realizadas, bem como - das
presumidas - substitui¢do tributdria - sem considerar dedugdes permitidas pela
legislagdo, como, por exemplo, vendas canceladas futuramente e que foram
objeto de estorno do ICMS recolhido, valor efetivo das vendas dos produtos
objeto de substitui¢do tributdria, os quais constituem em parcela relevante do
Jfaturamento da empresa;

5) anexa cdpia de notas fiscais de  mercadorias que
comprovam, sem sobra de duvidas, a inexisténcia de receita com relac¢do a tais
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produtos, devendo, portanto ser refeito todo o procedimento de apuragdo da base
de cdlculo, com a anulag¢do do auto de infra¢do, por vicio no langcamento e
elaboragdo de novo ato administrativo de lan¢amento;

6) o faturamento efetivamente auferido pela empresa é, na
maior parte das vezes, diverso do valor langado na Nota Fiscal e/ou cupons e no
livro de Apuragdo do ICMS, pois, neste consigna-se o valor destacado na NF-ST,
o qual ndo revela efetivamente o valor da venda da mercadoria; sendo este o
valor efetivo da receita bruta da empresa ndo poderia haver a tributagdo com
base no livro de Apurag¢do do ICMS, uma vez que este ndo revela de forma
efetiva e satisfatoria o faturamento obtido pela empresa, havendo, pois, vicio de
apuragdo que impde o imediato cancelamento do Auto de Infragdo;

7) se a base de cdlculo é o faturamento, ou seja, a receita bruta
obtida com a venda de mercadorias e servigos é impossivel que se possa incluir
na base de cdlculo imponivel o valor do ICMS recolhido, pois, este valor é
efetivamente uma despesa, nunca uma receita, o que contraria a legislagdo
aplicavel - pardgrafo unico do art. 3° da Medida Provisoria n° 1.546, de 18 de
dezembro de 1996;

8) pela simples leitura do livro fiscal, confrontando com as
notas fiscais e/ou cupons que deram origem a escritura¢do verifica-se que
existem diversas mercadorias que se encontram sujeitas exclusivamente a
tributagdo pelo ICMS, ndo podendo o faturamento obtido com tais produtos ser
considerado para a apura¢do da base de cdlculo do PIS;

9) verifica-se que hda um total equivoco na autuagdo, pois,
considerou como faturamento parcelas ndo tributdveis , ou que ndo se constituem
em verdadeiro faturamento, mas sim despesas efetivas, bem como, outras cuja
dedugdo é expressamente autorizada pela legislagdo tributaria;

10) diversas vendas efetuadas pela empresa foram
posteriormente canceladas, havendo nesses casos, devolugdo de mercadoria;
assim ndo se pode incluir tais valores na base de cdlculo do tributo, ainda que
para fins de arbitramento, pois, este toma como base imponivel a receita bruta
da empresa, sendo pacifico que as vendas canceladas, descontos incondicionais,
bénus e brindes concedidos, além do IPI incidente na opera¢do ndo integram a
base de cdlculo do tributo;

11) ante o exposto nos itens anteriores had inequivoco erro por
parte da fiscaliza¢do que deixou de excluir tais valores da base de cdlculo da
contribui¢do, o que nulifica todo o procedimento fiscal, uma vez que a correta
eleicdo da base de cdlculo é fundamental para a prdtica do ato administrativo

vinculado ao langamento; § H
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12) ndo estando preenchidos validamente quaisquer dos
pressupostos necessdrios a validade do ato administrativo, restard viciado o
laragamento, tornando-se imperativa sua anulag¢do;

13) em diversas operag¢des mercantis sujeitas a tributagdo do
ICMS o Estado determina que o IPI - ainda que destacado na Nota Fiscal-
integre a base de cdlculo do imposto; tal fato desvirtua a base de cdlculo do
imposto estadual e, em virtude do langamento da COFINS ter sido efetuado com
base no livro de Apuragdo do ICMS tal vicio foi aproveitado pela fiscalizagdo
fedewral, inseriu-se na base de cdlculo das contribui¢ées sociais incidentes sobre
o _faturamento despesas realizadas com o pagamento do IPI, o que eiva de
ilegalidade o langamento efetuado, devendo, pois, ser anulado o auto de
infra¢@o;

14) a multa aplicada é de natureza confiscatoria, ferindo a
Constitui¢do e os principios da legalidade, da moralidade e da impessoalidade,
aliados aos principios que regem a dosimetria - se ampara e cita jurisprudéncia
e do utrinapara corroborar o seu entendimento;

15) a exigéncia do pagamento de juros de mora sobre os
tri buto.s vencidos, calculados por taxa de juros de natureza remunetdria infringe
0 conceito juridico e econdmico de juros moratdrios, bem como, o art. 161 do
Codigo Tributdrio Nacional, e o artigo 192, § 3° da Constitui¢do Federal de
1988,

Ao final, solicita pericia, conforme quesitos de fls. 94/95.”

A autoridade monocratica, mediante a dita decis@o, julgou procedente o
langamento, em decisAo assim ementada:

"Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Periodo de apuragdo: 31/01/1995 a 31/12/1997

Ernenta: As alegacdes constantes da impugnagdo devem ser acompanhadas de provas
bastantes que a confirmem.

LANCAMENTO PROCEDENTE”.

Tempestivamente, a Recorrente interpds o Recurso de fls. 153/170, que leio para
o conhecimento dos Srs. Conselheiros.

A Recorrente, em razdo da exigéncia do depdsito prévio obrigatdrio instituido
pelo art. 32 da Medida Provisoria n° 1.621-30/97, apresentou arrolamento de todos os bens do
ativo permanente, suprindo a referida exigéncia.

E o relatdrio. § !
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
JOSEFA MARIA COELHO MARQUES

O recurso voluntario é tempestivo. Assim, conhego do recurso.

A autoridade de primeira instdncia manteve a exigéncia, sob os seguintes

fundamentos, verbis:

"4 impugnagdo é tempestiva; logo, dela toma-se conhecimento.

A empresa afirma que estaria amparada pelo instituto de consulta, mas ndo acostou aos
autos, prova do que alega.

Quanto aos pagamentos efetuados pela interessada - que ela afirma ndo terem sido
compensados para a cobranga do crédito tributdrio de oficio - verifica-se que lhe falece
razdo, pois, da andlise do Demonstrativo de Apuragdo de fls. 04/09 encontra-se tais
pagamentos deduzidos dos valores que ela deveria recolher. Constata-se, também, que o
unico DARF (cdpia) apresentado pela autuada (f1.96) foi compensado nos
Demonstrativos de fl. 02 e fl.04.

No que se refere & inclusdo na base de calculo da contribui¢do - exigida pelo presente
Auto de Infragdo - de devolugdes de vendas também ndo procede, pois, examinando o
demonstrativo de fl. 19 verifica-se que foram excluidas. Quanto as notas fiscais
anexadas pela interessada inexiste comprovagdo de que ndo estdo incluidas nos valores
explicitados em fl. 19. Ressalte-se que a empresa anexou a sua defesa, elementos
aleatérios sem especificar onde estariam os supostos erros na base de calculo. No que se
refere as alegadas incorre¢des da base de cdlculo da contribuigdo exigida de oficio -
que nos valores constantes do Auto de Infragdo estariam parcelas que legalmente ndo
deveriam constar - temos a considerar que a interessada simplesmente alega incorregdo,
sem discriminar valores, sem demonstrar onde estariam os erros cometidos pela
fiscalizagdo. Afirma, mais ndo acosta aos autos nenhuma prova do que alega.

A propdsito de provas ndo anexadas aos autos, deve-se dizer que é da esséncia da
relagdo processual que as alegagdes de parte a parte sejam devidamente instruidas com
as respectivas provas. Tal principio encontra-se evidente no Decreto n°®70.235, de 1972,
com a redagdo dada pela Lei n° 8.748, de 09 de dezembro de 1993, o qual disciplinando
os tramites do processo administrativo fiscal, assim reza em seu art. 16, inciso I1I:

"Art. 16 - A impugnagdo mencionard:
I-(..)
I-(..)

Il - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia e
as razdes e provas que possuir.’ (grifamos).

Em outras palavras, deve o sujeito passivo comprovar o que diz, sob pena de descrédito
de sua impugnagdo. No caso vertente, a empresa limitou-se a afirmar que a base de
calculo estaria incorreta, sem nada provar.
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O artigo 2° da Lei Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991, que instituiu a
Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, determina que a
base de cadlculo da contribuigdo, para as empresas em geral, é o faturamento mensal,
assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias e servigos e de servigos de
qualquer natureza. Por sua vez, o pardgrafo unico do mesmo artigo dispde que ndo
integra a receita referida no artigo, para efeito da determinagdo da base de cdlculo em
Joco, o valor do imposto sobre produtos industrializados, quando destacado em
separado no documento fiscal; o valor das vendas canceladas, das devolvidas e dos
descontos a qualquer titulo concedidos incondicionalmente.

Da leitura do pardgrafo anterior, verifica-se que a Lei Complementar n° 70, de 1991,
rndo considera como exclusdo da base de cdlculo da COFINS, o ICMS incluso no
Saturamento mensal, assim, ndo sdo cabiveis as consideragdes da autuada, no sentido
de que esse imposto deve ser retirado da base de cdlculo da contribui¢do. Incabivel,
também, a afirmagdo de que existe faturamento de produtos que estd sujeito ao ICMS e
rndo a COFINS. As duas exigéncias ndo se confundem, tém fatos geradores diversos. No
caso em exame - a COFINS - o faturamento é o fato gerador. Impossivel, portanto, dizer
que sobre ele incide ICMS e ndo a contribui¢do em foco.

Quanto ao ICMS relativo a substitui¢do tributdria que o contribuinte alega ndo ter sido
excluido da base de cdlculo, cumpre esclarecer que na base de cdlculo apurada ndo se
incluiu o ICMS porventura retido por substituigdo. Nos termos do pardgrafo 2° do artigo
25 do Regulamento do ICMS (transcrito a seguir), aprovado pelo Decreto n° 38.104/96
o ICMS retido por substituicdo tributdria deve ser escriturada em folha subsequente
aquela destinada para registrar suas operagdes, o que ndo foi feito conforme se observa
pelacdpia Livro de Registro e Apuragdo do ICMS apresentados (fls. 29/76).

Art. 25 - O contribuinte substituto observard o seguinte:

$ 2°- O contribuinte substituto apurard os valores relativos ao imposto retido, no ultimo
dia do respectivo periodo, no livro Registro de Apuracdo do ICMS, em folha
subsequente a destinada a apuragdo relacionada com as suas prdprias operagdes, com a
indicagdo da expressdo 'Substituigdo Tributdria', utilizando, no que couber, os quadros
‘Débito do Imposto’, 'Crédito do Imposto' e 'Apuragdo dos Saldos', observado o
Seguinte:

Quanto ao IPI a interessada ndo é contribuinte do imposto, conforme consta do Termo
de Verificagdo Fiscal de fl. 18, ndo havendo assim destaque de IPI em suas notas fiscais.

Assim caem por terra, as assertivas da autuada em sua defesa e, especialmente aquelas
transcritas nos itens 11, 12 e 13 do relatorio da presente decisdo.

Adite-se que , apesar de a empresa afirmar que o levantamento fiscal se deu,
estritamente, de acordo com o Livro de Apuragdo do ICMS, tal fato ndo ocorreu, pois,
consta do Auto de Infragdo (fl. 14) - consignado pelos autuantes - que o ‘valor foi
apurado com base nos documentos fiscais da empresa, relativo ao periodo de janeiro de
1995 a dezembro de 1997, conforme Termo de Verificagdo Fiscal e planilha de apuragio
da base de calculo de fls. 18 e 19." ( grifo ndo é original).

No que se refere a multa aplicada estd de acordo com o que determina a lei, bem como
a aplica¢do da taxa de juros SELIC. O presente foro ndo é local apropriado para se

% )N 6



Processo n? :
Recurso n? :
Acérdio n® :

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

2° CC-MF
FL

13603.002127/98-85
118.160
201-76.578

examinar questdes sobre a constitucionalidade e legalidade de leis, cabendo a
autoridade administrativa tdo-somente dar-lhes cumprimento. atividade administrativa
de langamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional .Em
que pese a jurisprudéncia e abalizada doutrina citada sobre o assunto, ndo é aplicavel
nesta esfera de julgamento qualquer entendimento que ndo esteja determinado em lei.

No que concerne aos pedidos de diligéncia e pericia devem ser indeferidos, por
desnecessdrios ao julgamento da lide.

CONCLUSAO
Com base nos fundamentos expostos, RESOLVO:

a) INDEFERIR OS PEDIDOS DE DILIGENCIA E PERICIA, pelos motivos
expostos nos fundamentos da presente decisdo.

b) JULGAR PROCEDENTE o langamento.”

Por concordar com tal entendimento, prestando as devidas homenagens a DRJ em

Belo Horizonte - MG, adoto como minhas as suas razdes de decidir.

Assim, voto no sentido de negar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 03 de dezembro de 2002.

MM&WM

JOSEFA MARIA COELHO MARQUES



