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MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
PRIMEIRA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n’ 14041.000801/2007-88

Recurso n°

Resolucion® 1201-000.117 — 22 Camara/ 1* Turma Ordinaria
Sec¢io de 10 de outubro de 2013

Assunto SOLICITACAO DE DILIGENCIA

Recorrente POLICENTRO TECNOLOGIA DA INFORMACAO S/A
Recorrida FAZENDA NACIONAL

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Resolvem os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, CONVERTER
o julgamento em diligéncia, nos termos do voto do relator.

Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz — Presidente

Marcelo Cuba Netto - Relator

Participaram do presente julgado os Conselheiros: Francisco de Sales Ribeiro de
Queiroz (Presidente), Marcelo Cuba Netto, Roberto Caparroz de Almeida, André Almeida
Blanco (Suplente convocado), Rafael Correia Fuso e Luis Fabiano Alves Penteado.

Relatorio

Trata-se de recurso voluntario interposto nos termos do art. 33 do Decreto n°
70.235/72.

Por bem descrever os fatos litigiosos de que cuida o presente processo, tomo de
empréstimo o relatdrio contido na decisdo de primeiro grau:

Em 02/10/2007, foram lavrados contra a interessada os Autos de
infracdo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica — IRPJ e da
Contribui¢do Social Sobre o Lucro Liquido — CSLL, atinente ao ano-
calendario de 2003, cujo crédito tributario langado de oficio perfaz o
montante de R$ 5.870.264,87, assim discriminados por exagdo fiscal:

()
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Constatou a Fiscalizagdo que a contribuinte, optante pelo Lucro
Presumido, aplicou indevidamente o coeficiente de 8% sobre as
receitas de atividade de prestagdo de servicos de informatica, aluguéis
de software e venda de software sob encomenda, em desacordo com a
legislacdo vigente, que determina a aplicagdo do coeficiente de 32%.

Cientificada dos langcamento, em 03/10/2007 (Ciéncia do
Contribuinte/Responsavel as fls. 04 e 09 dos Autos de infragdo), a
interessada apresentou a impugnagdo de fls. 1679/1692 e respectivos
anexos, em 05/11/2007 (carimbo de recepg¢do as fls. 1679. Apoiada nos
documentos ja acostados aos autos, dispoe sobre o seguinte, em
sintese:

e discorre sobre os fatos, alegando que tanto na Intimagdo quanto
no Termo de Encerramento da Fiscalizagdo, o auditor autuante fez
uso da expressdo ndo resta a menor duvida para definir, sem
qualquer andalise mais acurada quais as atividades exercidas pela
empresa, incluindo o exame superficial dos contratos que, na
interpretagdo do Fisco, apresentam lucro exagerado: contratos com
o Banco do Brasil e com o STJ — Superior Tribunal de Justica;

o oart. 519 do RIR/99 apenas determinou que "servigos em geral”
estdo sujeitos ao coeficiente de 32% para efeito de presungdo do
lucro, e com o advento da IN/SRF n° 306/03, citada pela
contribuinte, a Administracdo Tributdria reduziu as incertezas
contidas na lei, em fung¢do da expressdo '"servigos em geral”,
instruindo os contribuintes, contratantes de bens e servicos e
retentores de tributos, sendo que essa normativa orienta, em muitos
casos, qual o procedimento a adotar, mas ndo se refere
explicitamente aos servicos prestados e bens de informatica, os
quais, ainda, ndo foram definidos legalmente para efeito de
tributacdo,

e 0 computador ¢é formado por Hardwares (sdo as mdquinas) e
Softwares (sdo os programas), sendo que os programas, bens
intangiveis sdo o (a) sistema operacional, e o (b) aplicativo, que
podem ser (bl) aqueles que atendem os usuarios em geral, por ex.,
tipo "Word" (para edi¢do de textos), "Excel”" (para planilhas de
calculo), estes encontrados disponiveis no mercado em forma de
CD's e comercializados como produtos e mercadorias, e (b) outros
aplicativos que sdo especificos para atender necessidades de cada
usudario, sendo a lista de clientes da Policentro um exemplo, ou seja,
o software aplicativo que atende o STJ, ou que atende o Banco do
Brasil, estes ndo estdo disponiveis no mercado e sdo construidos,
por empresas especializadas, onde estas disputam no mercado, via
pregos, a produgdo dos mesmos, assim, como se nota esses
aplicativos sdo, também, mercadorias, porque vdo integrar o Ativo
Imobilizado do adquirente, e esse aplicativo é, evidentemente, como
os outros, mercadoria ou produto;

e a Policentro esta preparada para atuar no campo dos softwares
aplicativos especificos, e atua, em menor escala, na venda de alguns
tipos de HD's, sempre incorporados de aplicativos para seu
funcionamento, aléem de executar alguns servigos de digita¢do com
emprego de mdo de obra e mdaquinas;
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e como resultado da fiscaliza¢do, o Fisco converteu em servi¢os
sujeitos ao coeficiente de 32% as receitas de producdo de softwares,
tipo aplicativos, que tinham sido tributadas sob o coeficiente de 8%;

e as receitas obtidas, atraves da Atividade Mista, foram reduzidas
dos valores referentes a Aquisicdo de Produtos como custo dos
servicos de informatica e vendas sob encomenda, como se a
empresa estivesse submetida ao Lucro Real, sendo essa redugdo ndo
permitida em lei e se constitui em erro de direito, quando utilizado o
método de apura¢do denominado Lucro Presumido;

e 0 Fisco providenciou langamento complementar, ao invés de
providenciar a retificagdo da declarac¢do, vez que este é um caso
tipico de receita inexata constante no inciso IlI, do Art. 841, do
RIR/99, e como tal a corre¢do se faz pelo método da DIPJ
retificadora e ndo do langcamento complementar,

e qalém do erro de base de calculo do Lucro Presumido jd
comentado, o Fisco, ao elaborar a coluna "Val. Compensar”,
constante das fls. 7 dos Autos, comete um novo erro de direito que
foi considerar, para efeito de compensagdo, apenas, valores
referentes ao IRPJ-Normal (15%), sem considerar o IRPJ-Adicional
(10%), gerando uma diferenca em desfavor do contribuinte, em
valores principais, de R$ 274.012,99, o que evidencia transgressdo
a formula de estabelecer o cadlculo e ndo a erro material, sendo
oportuno lembrar que o método de calculo por DIPJ-Retificadora é
perfeitamente previsto, e sempre exigido, quando o contribuinte
necessita promover alteragoes de dados que provoquem alteragoes
no valor do IRPJ devido, dessa forma, esse método tambem é
exigivel ao Fisco, mormente nos casos onde o contribuinte ndo é
acusado de omissdo de receita e apresenta pagamento ou retengoes
de tributo a compensar, cabendo verificar os cadlculos constantes da
Tabela Unica anexa a impugna¢do;

o sobre a vigéncia da CSLL, a Lei n® 10.684/03, em seu Art. 22,
alterou a redacdo do Art. 20, da Lei n° 9.249/95, estabelecendo
novas aliquotas para a imposi¢do da CSLL, sendo sua cobranga
vinculada ao que estabelece o inciso III, do Art. 29, da Lei n°
10.684/03, submetido as condi¢bes estabelecidas pelo Art. 195, §
60, da CF, e dessa forma, a cobran¢a da CSLL, relativamente aos
novos termos da Lei n° 10.684/03, ndo pode ser efetivada no 3o
Trimestre de 2003 por absoluta falta de vigéncia anterior ao
periodo citado, e possivelmente, o 40 Trimestre foi atingido pela
mesma falha, tendo em vista que a Lei n° 10.684/03 foi publicada
em Edi¢do Extra, no D.O.U., em 31.05.03, um sdabado, sendo que
este fato prorroga a data de vigéncia de Lei, no minimo em 2 dias,
levando a essa vigéncia para 01.10.03, quando ja teve inicio o 4o
trimestre, periodo de apuragdo da contribuicdo, e, assim sendo, a
cobrang¢a da CSLL deve ser afastada por inexisténcia de lei nos
periodos do 30 e 40 Trimestres de 2003;

e o0s erros cometidos pelo Fisco ndo se confundem com erros
materiais, quais sejam, reduzir a base de cdlculo inadvertidamente,
com estabelecimento de custos no Lucro Presumido, e a
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compensagdo a menor, a inteiro desfavor do contribuinte, sendo que
o Fisco deixou de cumprir a Lei, sendo caso de anulagdo dos Autos;

e 0 Fisco quadruplicou a carga tributaria do contribuinte como
num passe de magica, sendo alertado antes da lavratura do Auto, e
tendo reconhecido que os procedimentos derivados tém suas origens
apenas nas decisoes internas, bem como na jurisprudéncia
administrativa,

e a IN/SRF n° 306/03 mostrou um certo direcionamento da
Administracdo sobre esses casos constantes de uma lista de bens e
servigos, relacionados em anexo a IN, que diz: '"presta¢do de
servicos com emprego de materiais, inclusive limpeza" esta sujeita
ao coeficiente de 8%, que multiplicado pela aliquota de 15% resulta
na retencdo de 1,2% sobre o valor do servico, sem considerar o
adicional, no entanto o Fisco recusou a aplicagdo da IN, afirmando
que a mesma ndo se relaciona ao assunto em comento,

o a literalidade do texto da IN é algo fora de qualquer
obscuridade, ou seja, pode representar: prestacdo de servigos com
vassoura, detergente, tijolo, cimento, armagoes de ago, guindastes,
ferramentas diversas, mesas de cirurgia, vibradores, betoneiras,
madeiras, compensados, computadores, inclusive com softwares
(aplicativos), instrumentos em geral, etc. somente ndo participando
disso os que exercem profissdo regulamentada sem emprego de
materiais, como os casos de consultoria, advocacia e assessoria, e
essa IN, também, ndo exige que os materiais sejam incorporados ao
bem produzido, aplicando-se, portanto, aos bens de informatica,

e no caso da producdo de software, o emprego de mdquinas e
outros softwares, garante a incorpora¢do de forma virtual desses
materiais no software produzido,

e o software é o resultado de um servico prestado com emprego de
materiais transformado num produto, quer seja um produto
comercializavel no atacado, ou para atender um usudrio
especificamente, e embora os softwares ndo tenham existéncia
tangivel, porque a intangibilidade é a qualidade daquilo que
pertence ao mundo virtual, o software é uma realidade abrigada
num minusculo disco compacto, é peca obrigatoria de um
computador, sendo, portanto, produto;

e considera "software" na qualidade de aplicativo especifico,
unicamente como prestag¢do de servico, ¢ desconsiderar a realidade
intangivel de um mecanismo que toma conta, cada vez mais, de
todas as atividades, como, por exemplo, o conjunto de elevadores de
um edificio, esses elevadores so funcionam dependendo de
hardwares e softwares, estes com sistemas operacional e aplicativos
especificos, dependendo do numero de andares e elevadores, serd
que esse aplicativo, ndo é um produto?

o servico era aquele prestado pelos ascensoristas, no passado, o
computador realiza trabalho automdtico numa unido perfeita entre
hardwares e softwares a constituir um produto altamente
sofisticado;



Processo n° 14041.000801/2007-88 S1-C2T1
Resolugdo n.° 1201-000.117 FlL. 6

e outro exemplo é o caso de um consumidor encomendar uma
limusine Ferrari e, devido as regras tributarias, a encomenda
representar um servico para a Ferrari, serd sempre um veiculo,
mesmo feito sob encomenda, porque industrializado nas oficinas do
fabricante, para atender ao encomendante;

e ora, se a encomenda vale para os bens tangiveis, por que ndo
valer.para os intangiveis?

e da mesma forma que o veiculo, caso a Policentro venha a
realizar para o STF um software aplicativo nas dependéncias e com
materiais do Tribunal, o software sera produto para o Tribunal e
presta¢do de servigos para a Policentro que pagara IRPJ pela base
de 32% das receitas, porque o produto foi feito para o Tribunal nas
dependéncias deste, mas, se realizado nas dependéncias da
Policentro sera produto a ser cedido, vendido ou alienado ao
Tribunal, com base de 8% das receitas,

® na conversdo de receitas feitas pelo Fisco, ha que considerar
que foram apresentados diversos documentos: contratos com
clientes, notas fiscais e declaragoes,

e assim, se o contrato foi obtido através de licitagdo publica, que é
a maioria dos clientes da Policentro, o contrato fica na dependéncia
do Edital de Concorréncia, ndo é o contrato que esta empresa
gostaria de propor, e nesses contratos, é muito comum constar que
o software sera adquirido através de cessdo de uso ou direito de
uso, de prestagdo de servico e uma minoria de compra e venda,
todos para pagamento parcelado e data certa para terminar;

® 0 fato dos proponentes imporem a condi¢do de cessao de uso ou
direito de uso ou cessdo de direitos nas transferéncias de software
pode até induzir os contratantes que a remuneragdo seja do tipo
aluguel, o que ndo é correto, essas denominagoes ligadas a cessdo,
uso ou direitos representam apenas transferéncias dos bens e o
pagamento mensal de parcelas representam amortizagdo de venda a
prazo, em matéria de aplicativo especifico ndo ha locagdo,
inclusive, o Codigo Civil é omisso quanto a locagdo de bens
intangiveis,

e por outro lado, o software, por conter importante participa¢do
intelectual, passa a ser propriedade de seu autor, com registro
inclusive no INPI, isso prova a natureza de produto do software;

e todos os softwares da Policentro sdo registrados, isso significa
que nos contratos sempre constam a vedagdo de cessdo ou venda a
terceiros, tanto por parte do cliente como da Policentro, ou seja, a
Policentro, que produz um software para "A", ndo pode cedé-lo
para outrem, sendo isto reciproco para "A", observe-se que isto é
apenas um problema de exclusividade, ligado a necessidade de
sigilo que acompanha o negocio,

o a decisdo do Fisco de transformar mais de R$ 34.000.000,00 de
receitas em tributagdo quatro vezes mais onerosa para o
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contribuinte baseou-se na andlise que fez dos contratos assinados
pela Policentro, anexos aos Autos;

e no entanto, ao descrever o Termo de Encerramento, o Fisco
exemplifica a sua decisdo valendo-se apenas de seis contratos, e da
mesma forma, justifica a nova base de cdlculo com comentarios
sobre os contratos;

e verificando-se o resumo dos objetivos desses contratos, onde
cinco fazem referéncia a "licenciamento de uso", trés referem-se
simultaneamente a "aluguel” e todos tratam de "produgdo de
aplicativos, customizag¢do ou sistema de gerenciamentos”, conclui-
se que ndo ocorre a presta¢do de servicos em geral porque todos
cuidam de produgdo de softwares (aplicativos especificos) realizada
nas oficinas da Policentro, com emprego de recursos humanos e
materiais proprios;

e os outros dois contratos, do Banco do Brasil e do STJ, utilizados
pelo Fisco, para justificar base de cdlculo com receitas reduzidas,
deixamos de comentar por tratar-se de situagdo ilegal, tendo em
vista a apurag¢do do lucro pelo critério do Lucro Presumido, que
ndo prevé essa situagao,

e ¢ evidente que a Policentro é uma fabrica no sentido amplo da
palavra, e por isso mesmo ndo faz uso apenas de "cérebro, coragdo
e pulmoes”" mas usa, de forma concomitante diversos outros
materiais, intensamente, que ¢ a caracteristica principal de todas as
fabricas do género,

e buscando analogia com outros setores, veja a seguinte situa¢do:
"Tratando-se de assunto ligado a Medicina, p.ex., foi baixado o ADI
n.° 18/03, em funcdo da IN/SRF 306/03, para estabelecer que o
percentual de presungdo do lucro, aplicavel as receitas dos
"servigos hospitalares”, ¢ dado pela forma como o servigo é
prestado’’, assim, "se a receita provem de uma atividade
empresarial (organizagdo de fatores intelectuais e materiais visando
lucro) o percentual aplicavel é de 8%, e se a receita provem,
unicamente, do trabalho intelectual e pessoal, o percentual serd de
32%. (Textos transcritos do RIR/2007 - Comentado e Anotado -
Fiscosoft Editora - Volume I - Comentarios apos o Art. 519)".

e ¢ esse o tratamento que a autuada insiste em obter da
Administragcdo Tributaria: o percentual de presunc¢do do lucro é
dato pela forma como o servigo ¢ prestado e ndo se a produgdo do
software ocorreu por encomenda ou ndo;

o ainfluéncia da IN/SRF 306/03 foi tdo grande em Medicina que o
setor de radiologia foi um dos mais beneficiados, considerado
prestagdo de servigos com emprego de materiais (Raios-X), com
coeficiente de 8% de apuragdo do lucro e ndo 32% como era
procedido antes;

e para atender as necessidades impostas pelas regras atuais de
licitagdo publica, a Policentro contratou os trabalhos de
certificagdo ISO 9001 da empresa "ICQO-BRASIL" que,
especializada> nas:atividades do mundo virtual, declarou que a
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Policentro executa servigos de INTE GRA,CA~ (0] E
DOCUMENTACAO DE SISTEMAS EM REGIME DE FABRICA DE
SOFTWARE, conforme documento anexo;

e finalmente, ha nos Autos uma prova contundente de que o
software é produto, mesmo tratando-se de aplicativo especifico, sob
encomenda, que ¢ o software utilizado pela Receita Federal para
produzir estes Autos;

o tendo em vista os erros formais apresentados, ¢ bem provaivel
que o software utilizado esteja precisando de um "up grade" para
que possa executar servigos com indice de erro igual a zero;

o dessa forma, o software evitaria os erros cometidos, alertando o
Auditor Fiscal para o procedimento correto;

e este, porém, ¢ um trabalho tipico de integragdo e documentagdo
de sistemas;

o ¢ bom lembrar que "up grade" executado em software representa
transforma-lo em produto novo, através de um processo de
industrializa¢do submetido a base de cdlculo de §%.

e qvista do exposto, a empresa autuada pede:

e (a) preliminarmente, a nulidade dos Autos, (a.l) em virtude da
presenca de erros formais na determina¢do da base de calculo do
IRPJ, ou alternativamente, (a.2) em virtude de erros também
formais, na compensagdo do crédito tributario com IRPJ pago na
DIPJ-2004/03, por ocasido do lancamento complementar efetuado e
(a.3) referente a CSLL em virtude de ser extemporaneo;

e quanto ao mérito, caso os Julgadores ndo atendam as
preliminares, a nulidade do crédito tributario, tendo em vista que o
mesmo foi estabelecido na pressuposi¢do ilegal e discricionaria de
que software constitui prestacdo de servicos (sem emprego de
materiais) quando produzido sob encomenda para um usudrio
isoladamente e ndo constitui produto ou mercadoria para venda em
prateleira, assim se pede o cancelamento da base de calculo de 32%
estabelecida no Al

Apreciadas as alegacdes da defesa, a DRJ de origem decidiu pela procedéncia
parcial do lancamento para excluir da exigéncia o valor do adicional de IRPJ espontaneamente
pago sob o coeficiente de 8% (fls. 1721/1734).

Inconformada, a autuada interpds recurso voluntario pedindo, ao final, a reforma
da decisdo de primeira instancia, reproduzindo os argumentos aludidos na impugnacdo ao
lancamento. Subsidiariamente, pede sejam excluidos da base de célculo apurada pela
fiscalizacdo as receitas auferidas com o contrato firmado com o Banco do Brasil, por tratar-se
de venda de hardware, e com o contrato firmado com o STJ, por tratar-se de venda de hardware
e software de terceiros (fls. 1742/1768).

Voto

Conselheiro Marcelo Cuba Netto, Relator.
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1) Da Admissibilidade do Recurso

O recurso atende aos pressupostos processuais de admissibilidade estabelecidos
no Decreto n°® 70.235/72 e, portanto, dele deve-se tomar conhecimento.

2) Das Notas [Miscais de Prestacao de Servicos

Alega a autoridade fiscal que a contribuinte, optante pelo lucro presumido no
ano-calendario de 2003, ofereceu a tributacao do IRPJ e da CSLL receitas registradas em notas
fiscais de prestacdo de servico sobre as quais deveria incidir o coeficiente de presuncdo de
32%. e ndo os de 8% (IRPJ) e 12% (CSLL), como fez a ora recorrente.

Em sua defesa afirma a interessada que essas notas fiscais de prestagdo de
servico referem-se a venda de software pronto, e ndo de software personalizado, dai porque ndo
se trata de prestacdo de servigo. Alega ainda que a autoridade fiscal examinou apenas alguns
contratos relativos aquelas notas fiscais, dai porque ndo poderia ter presumido que todos os
contratos referir-se-iam a prestagao de servigo.

Pois bem, pelo exame das notas fiscais de prestacao de servigo (fl. 582 e ss.) ¢
possivel constatar que, como afirmado pela autoridade em seu termo de encerramento de
fiscalizagdo, as operagdes nelas registradas referem-se a prestagao de servicos de manutengao e
suporte técnico em software, licenciamento de uso de software proprio, atualiza¢do de software
proprio etc., e nao da venda de software, seja pronto ou personalizado. Submetem-se, portanto,
ao coeficiente de presungdo de 32%.

\

Ademais, ndo assiste razdo a recorrente quando alega que o auditor apenas
presumiu, sem contudo provar, que todas aquelas notas fiscais referem-se a prestacdo de
Servigos.

De fato, a autoridade tributaria ndo precisaria examinar sequer um Unico
contrato correspondente aquelas notas fiscais para afirmar que as receitas correspondem a
prestagdo de servicos, uma vez que tratam-se de “notas fiscais de prestagdo de servicos”,
contendo, inclusive, a descricdo dos servigos prestados. O exame por amostragem dos
contratos, portanto, se deu por excesso de zelo da autoridade, j& que o exame das respectivas
notas fiscais de prestagcdo de servigos revela-se suficiente amparar o trabalho fiscal.

3) Das Notas Fiscais de Venda

A auditoria apurou que a contribuinte havia emitido notas fiscais de venda, as
quais, conforme consta dos respectivos contratos, incluem tanto a venda de bens quanto a
prestagdo de servigos. Concluiu a autoridade que, por tratar-se de atividade mista, a parcela da
receita correspondente a prestacao de servigos deveria submeter-se ao coeficiente de presuncao
de 32%. Copia desses contratos e das respectivas notas fiscais encontram-se a fl. 1415 e ss.

Por sua vez, alega a recorrente que, ao menos em relagdo aos contratos
celebrados com o Banco do Brasil e o STJ, trata-se exclusivamente da venda de bens e venda
de software de terceiros, dai porque o coeficiente de presuncdo aplicavel € o de 8%.

Pois bem, pelo exame do demonstrativo de fls. 13/15 ¢ possivel verificar que a
autoridade subtraiu do valor total das notas fiscais de venda o preco dos bens adquiridos de
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terceiros para revenda, concluindo assim que a diferenca referir-se-ia ao valor dos servigos
prestados, tributavel ao coeficiente de presuncao de 32%.

Parece-me, todavia, incorreta a conclusdo da autoridade fiscal. De fato, sobre o
preco dos bens adquiridos para revenda ha que se considerar que o empresario coloca a sua
margem de lucro bruto, o que desautoriza concluir que o valor dos servigos prestados possa ser
obtido rela diferenca entre o valor total da nota fiscal o prego dos bens adquiridos. Ademais, a
venda, pela contribuinte, de software adquirido de terceiros também nao pode ser considerada
prestagao de servigo.

Por outro lado, pelo exame dos contratos, ndo ha divida de que neles constam
também a prestacdo de servigos tais como treinamento, manutengao, suporte, licenciamento de
software proprio etc.

4) Conclusao

Por todo o exposto, voto por converter o presente julgamento em diligéncia a
fim de que:

a) a autoridade fiscal elabore relatorio circunstanciado contendo novo demonstrativo das
receitas de prestagdo de servicos incluidas em todos os contratos referidos como sendo de
“atividade mista” (item 3 deste voto);

b) seja a contribuinte intimada a, se assim lhe convier, apresentar contrarrazdes ao

relatério acima referido no prazo de 20 (vinte) dias.

Marcelo Cuba Netto



