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Interessado FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)

Data do fato-gerador: 15/05/2002

NULIDADE NA FASE FISCALIZATORIA. NATUREZA INQUISITORIAL
DO PROCEDIMENTO.

No rito do procedimento administrativo fiscal, a fase de investigacao,
preliminar a lavratura do Auto de Infracdo, é inquisitoria, sendo o contraditorio
e a ampla defesa exercidos quando da instauracdo do devido processo legal,
mediante a apresentacdo de impugnacao instruida com os argumentos e provas
de que disponha o sujeito passivo.

PEDIDO DE RESTITUICAO. ONUS DA PROVA.

O Cddigo de Processo Civil, de aplicacdo subsidiaria ao processo
administrativo tributario, determina, em seu art. 373, inciso |, que o 6nus da
prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso.

(assinado digitalmente)

Mara Cristina Sifuentes — Presidente Substituta.
(assinado digitalmente)

Lazaro Anténio Souza Soares - Relator.

Participaram do presente julgamento os conselheiros Lazaro Antonio Souza
Soares, Oswaldo Goncalves de Castro Neto, Carlos Henrique de Seixas Pantarolli, Fernanda
Vieira Kotzias, Marcos Roberto da Silva (suplente convocado), Joao Paulo Mendes Neto,
Leonardo Ogassawara de Araldjo Branco, Mara Cristina Sifuentes (Presidente Substituta).
Ausente o conselheiro Tom Pierre Fernandes da Silva, substituido pelo conselheiro Marcos
Roberto da Silva.
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 Data do fato gerador: 15/05/2002
 NULIDADE NA FASE FISCALIZATÓRIA. NATUREZA INQUISITORIAL DO PROCEDIMENTO. 
 No rito do procedimento administrativo fiscal, a fase de investigação, preliminar à lavratura do Auto de Infração, é inquisitória, sendo o contraditório e a ampla defesa exercidos quando da instauração do devido processo legal, mediante a apresentação de impugnação instruída com os argumentos e provas de que disponha o sujeito passivo.
 PEDIDO DE RESTITUIÇÃO. ÔNUS DA PROVA.
 O Código de Processo Civil, de aplicação subsidiária ao processo administrativo tributário, determina, em seu art. 373, inciso I, que o ônus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.
 (assinado digitalmente)
 Mara Cristina Sifuentes � Presidente Substituta.
 (assinado digitalmente)
 Lázaro Antônio Souza Soares - Relator.
 Participaram do presente julgamento os conselheiros  Lázaro Antônio Souza Soares, Oswaldo Goncalves de Castro Neto, Carlos Henrique de Seixas Pantarolli, Fernanda Vieira Kotzias, Marcos Roberto da Silva (suplente convocado), Joao Paulo Mendes Neto, Leonardo Ogassawara de Araújo Branco, Mara Cristina Sifuentes (Presidente Substituta). Ausente o conselheiro Tom Pierre Fernandes da Silva, substituído pelo conselheiro Marcos Roberto da Silva.
  Por bem descrever os fatos, adoto parcialmente o Relatório da DRJ � Recife (DRJ-REC):
Trata-se de manifestação de inconformidade por meio da qual a Contribuinte insurge-se contra a não homologação da compensação declarada.
2. Conforme consta do despacho decisório eletrônico, o pedido de compensação foi indeferido em razão de que o crédito que daria suporte ao pleito encontrava-se integralmente alocado, não havendo, por conseguinte, valor disponível para compensação.
3. Regularmente cientificada, comparece a contribuinte ao processo, pleiteando a reforma integral do despacho e a consequente homologação da compensação.
3.1 Em sede de preliminar, aduz que o despacho decisório seria nulo em razão de que teria cerceado seu direito de defesa. Segundo aponta, não lhe teria sido oferecida oportunidade de identificar a origem do crédito compensável.
3.2. Passando ao mérito, argumenta que o crédito que daria espeque à compensação decorreria de pagamento superior ao devido, em razão de recolhimento da contribuição litigiosa sobre receitas financeiras, ou seja, de natureza não-operacional, cuja incidência teria sido afastada pelo Supremo Tribunal Federal nos autos do RE 346084.
3.3. Prossegue em sua argumentação alegando que cumpriu todos os requisitos de natureza formal fixados na legislação de regência. Transcreve o art. 74, caput e §§ da Lei nº 9.430, de 1996 e defende que, no caso concreto, o aproveitamento do direito creditório independeria de decisão judicial transitada em julgado, dada a repercussão da decisão proferida pelo Plenário do Pretório Excelso. Cita jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais e o art. 26-A do Decreto nº 70.235, de 1972.
3.4. Nessa linha, argumenta que a efetivação da compensação não pressuporia a retificação da DCTF, na medida em que tal obrigação acessória não vincularia a autoridade julgadora, que deveria proceder às devidas apurações, a partir da escrita contábil do contribuinte.
3.5 Defende, assim, que a manifestação de inconformidade seria o momento adequado para que o contribuinte demonstre a liquidez do seu crédito. Cita julgado administrativo.
3.6. A fim de fazer prova do seu direito creditório, anexa cópia de trechos do seu livro diário e da DIPJ do período no qual teria se configurado recolhimento superior ao devido.
4. À fl. 127, a unidade preparadora atesta a tempestividade da manifestação de inconformidade e encaminha os autos para julgamento.
5. É o Relatório.
A DRJ-REC, em sessão datada de 27/08/2014, decidiu, por unanimidade de votos, julgar improcedente a Manifestação de Inconformidade. Foi exarado o Acórdão nº 11-47.401, às fls. 130/136, com a seguinte ementa:
COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. DISPONIBILIDADE DO CRÉDITO.
A compensação, nos termos em que definida pelo artigo 170 do CTN só poderá ser homologada se o crédito do contribuinte em relação à Fazenda Pública estiver revestido dos atributos de liquidez e certeza.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA NA ETAPA QUE ANTECEDE À ETAPA LITIGIOSA DO PROCESSO. NÃO CARACTERIZAÇÃO.
Só se discute cerceamento do direito de defesa a partir do momento em que tal direito pode ser exercido. Ou seja, a partir da etapa de impugnação ou manifestação de inconformidade.
ÔNUS PROBANTE.
É do sujeito passivo o ônus probante do direito à restituição e, consequentemente, à compensação.
O contribuinte, tendo tomado ciência do Acórdão da DRJ-REC em 25/03/2015 (conforme TERMO DE CIÊNCIA POR ABERTURA DE MENSAGEM, à fl. 144), apresentou Recurso Voluntário em 24/04/2015, às fls. 146/153, repetindo, basicamente, as mesmas alegações da Manifestação de Inconformidade.
É o relatório.
 Conselheiro Lázaro Antônio Souza Soares, Relator.
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche as demais condições de admissibilidade, por isso dele tomo conhecimento.

I � DA ALEGAÇÃO DE NULIDADE DO DESPACHO DECISÓRIO
Alega o Recorrente que o Despacho Decisório inicial preteriu, grave e flagrantemente, o direito de defesa da recorrente, pois não foi precedido de intimação que permitisse fosse informado à autoridade preparadora e que esta proferisse o seu despacho decisório sabendo que o crédito compensado tem origem na declaração de inconstitucionalidade do art. 30, § 10, da Lei 9.718/98.
Entretanto, é pacifico na jurisprudência deste Conselho que não há qualquer obrigatoriedade para o Fisco de intimar o contribuinte dos atos administrativos realizados na fase investigatória/inquisitorial. O que a Fazenda Nacional não pode negar ao contribuinte é o seu direito ao contraditório, e isso foi garantido com a ciência dada ao contribuinte do Despacho Decisório e de todos os documentos que o respaldam, e o estabelecimento de um prazo de 30 dias para pagamento ou para apresentar Manifestação de Inconformidade.
Da mesma forma, a Fazenda Nacional não pode negar ao contribuinte o direito à ampla defesa, e isso foi garantido com a disponibilização de cópia integral do processo, e com a possibilidade do contribuinte se utilizar de todos os meios de defesa admitidos pela legislação. Assim, somente a partir da lavratura do auto de infração é que se instaura o litígio entre o fisco e o contribuinte. O contribuinte terá, na fase impugnatória, ampla oportunidade de carrear aos autos documentos/informações/esclarecimentos, no sentido de tentar ilidir a tributação, inexistindo, assim, qualquer cerceamento do direito de defesa. Nenhuma norma legal exige que a Receita Federal tenha que, a cada ato seu, intimar o contribuinte para que emita uma manifestação sobre o mesmo.
Este entendimento está pacificado na instância administrativa através da Súmula CARF nº 46:
O lançamento de ofício pode ser realizado sem prévia intimação ao sujeito passivo, nos casos em que o Fisco dispuser de elementos suficientes à constituição do crédito tributário. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Nesse sentido, as seguintes decisões deste Conselho:
a) Acórdão nº 1401­004.280. Sessão de  11/03/2020:
NULIDADE  DO  LANÇAMENTO  FISCAL.  CERCEAMENTO  DO DIREITO  DE  DEFESA  NA  FASE  DE  INVESTIGAÇÃO  FISCAL (FASE  PRÉ­PROCESSUAL).  NATUREZA  INQUISITORIAL  DO PROCEDIMENTO  DE  FISCALIZAÇÃO.  INOCORRÊNCIA  DE VÍCIO. PRELIMINAR REJEITADA. 
O  procedimento  de investigação  fiscal é efetuado  no interesse  exclusivo  do Fisco; tem  natureza inquisitorial;  não  é  banhado  pelo  contraditório  e  ampla defesa,  pois  ainda  não  há  acusação  formal,  nem  processo,  nem  lide.  Logo, não  há  que  se  falar  em  cerceamento  do  direito  de  defesa  na  fase  pré-processual.
b) Acórdão nº 2001-001.556. Sessão de 18/12/2019:
CERCEAMENTO DE DIREITO DE DEFESA.
A fase investigatória do procedimento, realizada antes do lançamento de ofício, é informada pelo principio inquisitorial, sendo descabido falar-se em violação da garantia ao contraditório e à ampla defesa até então. O lançamento de ofício pode ser realizado sem prévia intimação ao sujeito passivo, nos casos em que o Fisco dispuser de elementos suficientes à constituição do crédito tributário.
c) Acórdão nº 1301­002.664. Sessão de  18/10/2017:
NULIDADE  LANÇAMENTO.  INOCORRÊNCIA.  PROCESSO ADMINISTRATIVO. PRECLUSÃO. 
É o contribuinte quem delimita os termos do contraditório ao formular a seu pedido  ou  defesa, conforme  o caso, e instruí­lo com as  provas  documentais pertinentes,  de  modo  que,  em  regra,  as  questões  não  postas  para  discussão precluem.  
NULIDADE  NA  FASE  FISCALIZATÓRIA.  NATUREZA INQUISITORIAL DO PROCEDIMENTO. INAPLICABILIDADE DOS IMPERATIVOS DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA. 
No  rito  do  procedimento  administrativo  fiscal,  a  fase  de  investigação, preliminar  à  lavratura  do  Auto  de  Infração,  é  inquisitória,  sendo  o contraditório  e  a  ampla  defesa  exercidos  quando  da  instauração  do  devido processo  legal,  mediante  a  apresentação  de  impugnação  instruída  com  os argumentos e provas de que disponha o sujeito passivo. 
PROCESSO  ADMINISTRATIVO  FISCAL.  LANÇAMENTO. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. 
Não há nulidade no auto de infração lavrado com observância do art. 142 do CTN  e  10  do  Decreto  70.235  de  1972,  mormente  quando  a  descrição  dos fatos  e  a  capitulação  legal  permitem  ao  autuado  compreender  as  acusações que  lhe  foram  formuladas  no  auto  de  infração,  de  modo  a  desenvolver plenamente sua peça impugnatória. 

Pelo exposto, voto por negar provimento a esta preliminar de nulidade.

II - DA APRESENTAÇÃO DE PROVAS DO CRÉDITO COMPENSÁVEL
Alega o Recorrente que instruiu a manifestação de conformidade com todos os documentos que atestam o pagamento indevido de COFINS, suficiente para extinguir o débito declarado na DCOMP, apresentou cópias autenticadas de seu livro diário, contendo o balanço e o demonstrativo do resultado, bem como da DIPJ e memória de cálculo do indébito de COFINS apurado, através dos quais se comprova que os R$6.916,72 se referem ao indébito de COFINS que a contribuinte recolheu indevidamente, porque teve por base de cálculo receitas não-operacionais do sujeito passivo.
Sustenta que eventuais dúvidas acerca das informações prestadas na demonstração do resultado poderiam ter sido dirimidas mediante intimação da recorrente, para que apresentasse os documentos que as autoridades fiscais entendessem pertinentes, requerendo a baixa do processo em diligência, em homenagem ao princípio da verdade material.
Analisando a memória de cálculo apresentada pelo Recorrente, verifica-se que a razão para a alegação de pagamento a maior reside, segundo alega-se no recurso, na inclusão indevida do montante de R$ 230.557,64 na base de cálculo da contribuição social referente ao mês de 04/2002:
   
Entretanto, ao analisar as provas apresentadas pelo Recorrente, encontra-se o demonstrativo do resultado, à fl. 50:

De acordo com este documento contábil fornecido pelo contribuinte, o valor total apurado com receitas financeiras no trimestre 04 a 06/2002 foi de R$ 97.122,58. Este valor é repetido na DIPJ (também fornecida pelo contribuinte), à fl. 69. Estes foram os dois únicos elementos de prova juntados aos autos pelo Recorrente.
Observa-se, de imediato, que o Recorrente não teve receitas financeiras, em 04/2002, no montante de R$ 230.557,64. No máximo, caso toda a receita financeira do trimestre estivesse concentrada no mês de 04/2002, este valor poderia chegar a R$ 97.122,58. Contudo, pela ausência de demais elementos probatórios fornecidos pelo Recorrente, não há como saber o montante exato do mês de 04/2002, e sequer se tais valores realmente possuem natureza contábil/jurídica de �receitas financeiras�.
Tal situação foi identificada no Acórdão da instância a quo, conforme se depreende do seguinte excerto, que também consta do Recurso Voluntário:
11. Noutro giro, apesar de terem sido carreados elementos aos autos, ditos elementos, com a devida licença, não são suficientes para demonstrar que as receitas que a recorrente alega indevidamente tributadas teriam a natureza alegada. Até porque, como é cediço, a DIPJ possui natureza meramente informativa.
12. Com efeito, a cópia de demonstração de resultado do segundo trimestre de 2002, colacionada à fl. 50, noticia a apuração de receitas financeiras. Entretanto, compulsando os autos, não se localiza qualquer elemento documental que pudesse respaldar as informações escrituradas, especialmente no que se refere à veracidade das informações e à correção da classificação atribuída pelo contribuinte.
13. De fato, não foram juntados comprovantes de rendimento, extratos bancários ou quaisquer outros elementos capazes de demonstrar que os valores apontados na escrita decorreriam de receitas financeiras, alegadamente excluídas da incidência da contribuição litigiosa.
14. Ademais, não custa reforçar que a contribuição litigiosa é apurada mensalmente, de modo que a demonstração do resultado do trimestre, que não explicita quais seriam as receitas apuradas mensalmente, sequer serviria como ponto de partida para investigação de qual seria a base de cálculo correta.
O contribuinte, mesmo estando ciente da sua deficiência probatória, e de quais documentos poderiam supri-la, apresentou Recurso Voluntário sem a juntada de qualquer nova prova, limitando-se a afirmar que, caso o julgador esteja em dúvida, basta solicitar uma diligência fiscal para apurar os valores.
Quanto ao pedido de diligência e/ou perícias, os arts. 18 e 29 do Decreto nº 70.235/72 deixam claro que a realização de diligências é uma faculdade concedida ao julgador e tem a função de dirimir eventuais dúvidas, mas não para realizar produção probatória cujo ônus era do Recorrente:
Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no art. 28, in fine. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
(...)
Art. 29. Na apreciação da prova, a autoridade julgadora formará livremente sua convicção, podendo determinar as diligências que entender necessárias.
Observe-se que é do contribuinte o ônus probatório, nos processos em que o contribuinte reivindica um direito de crédito contra a Fazenda Nacional. O Código de Processo Civil, de aplicação subsidiária ao processo administrativo tributário, determina, em seu art. 373, inciso I, que o ônus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito. O pedido de restituição, ressarcimento ou compensação apresentado desacompanhado de provas deve ser indeferido.
Art. 373. O ônus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Além disso, deve-se observar o que dispõe o art. 16, § 4º, do Decreto nº 70.235/72, que regulamenta o processo administrativo fiscal:
Art. 16. A impugnação mencionará:
(...)
§ 4º A prova documental será apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que: (Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior; (Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
b) refira-se a fato ou a direito superveniente; (Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos. (Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
§ 5º A juntada de documentos após a impugnação deverá ser requerida à autoridade julgadora, mediante petição em que se demonstre, com fundamentos, a ocorrência de uma das condições previstas nas alíneas do parágrafo anterior. (Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
A retificação da DCTF ou a alegação de que os valores foram declarados a maior, para que seja considerada apta a fazer prova de que existiu um pagamento indevido de tributo, tem que vir acompanhada de provas inequívocas e que justifiquem a alteração das declarações, conforme determina o art. 147, § 1º, do CTN:
Art. 147. O lançamento é efetuado com base na declaração do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislação tributária, presta à autoridade administrativa informações sobre matéria de fato, indispensáveis à sua efetivação.
§ 1º A retificação da declaração por iniciativa do próprio declarante, quando vise a reduzir ou a excluir tributo, só é admissível mediante comprovação do erro em que se funde, e antes de notificado o lançamento.
Não tendo o contribuinte apresentado qualquer prova do direito que pleiteia, voto por negar provimento ao Recurso Voluntário.

(assinado digitalmente)
Lázaro Antônio Souza Soares - Relator
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Relatorio

Por bem descrever os fatos, adoto parcialmente o Relatério da DRJ — Recife
(DRJ-REC):

Trata-se de manifestacdo de inconformidade por meio da qual a Contribuinte insurge-se
contra a ndo homologacdo da compensacgéo declarada.

2. Conforme consta do despacho decisdrio eletronico, o pedido de compensacdo foi
indeferido em razdo de que o crédito que daria suporte ao pleito encontrava-se
integralmente alocado, ndo havendo, por conseguinte, valor disponivel para
compensagao.

3. Regularmente cientificada, comparece a contribuinte ao processo, pleiteando a
reforma integral do despacho e a consequente homologacéo da compensacéo.

3.1 Em sede de preliminar, aduz que o despacho decisério seria nulo em razdo de que
teria cerceado seu direito de defesa. Segundo aponta, ndo lhe teria sido oferecida
oportunidade de identificar a origem do crédito compensavel.

3.2. Passando ao mérito, argumenta que o credito que daria espeque & compensacao
decorreria de pagamento superior ao devido, em razdo de recolhimento da contribuicéo
litigiosa sobre receitas financeiras, ou seja, de natureza ndo-operacional, cuja incidéncia
teria sido afastada pelo Supremo Tribunal Federal nos autos do RE 346084.

3.3. Prossegue em sua argumentacdo alegando que cumpriu todos os requisitos de
natureza formal fixados na legislacdo de regéncia. Transcreve o art. 74, caput e 88 da
Lei n°® 9.430, de 1996 e defende que, no caso concreto, o aproveitamento do direito
creditorio independeria de decisdo judicial transitada em julgado, dada a repercusséo da
decisdo proferida pelo Plenario do Pretdrio Excelso. Cita jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais e o0 art. 26-A do Decreto n° 70.235, de 1972.

3.4. Nessa linha, argumenta que a efetivacdo da compensagdo ndo pressuporia a
retificacdo da DCTF, na medida em que tal obrigacdo acessoria ndo vincularia a
autoridade julgadora, que deveria proceder as devidas apuracdes, a partir da escrita
contabil do contribuinte.

3.5 Defende, assim, que a manifestacdo de inconformidade seria 0 momento adequado
para que o contribuinte demonstre a liquidez do seu crédito. Cita julgado administrativo.

3.6. A fim de fazer prova do seu direito creditorio, anexa copia de trechos do seu livro
diario e da DIPJ do periodo no qual teria se configurado recolhimento superior ao
devido.

4. A fl. 127, a unidade preparadora atesta a tempestividade da manifestacdo de
inconformidade e encaminha os autos para julgamento.

5. E o Relatorio.

A DRJ-REC, em sessdo datada de 27/08/2014, decidiu, por unanimidade de votos,
julgar improcedente a Manifestacdo de Inconformidade. Foi exarado o Acérddo n° 11-47.401, as
fls. 130/136, com a seguinte ementa:

COMPENSACAO TRIBUTARIA. DISPONIBILIDADE DO CREDITO.
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A compensagdo, nos termos em que definida pelo artigo 170 do CTN s6 podera ser
homologada se o crédito do contribuinte em relagdo a Fazenda Publica estiver revestido
dos atributos de liquidez e certeza.

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA NA ETAPA QUE ANTECEDE A
ETAPA LITIGIOSA DO PROCESSO. NAO CARACTERIZACAO.

S se discute cerceamento do direito de defesa a partir do momento em que tal direito
pode ser exercido. Ou seja, a partir da etapa de impugnacdo ou manifestacdo de
inconformidade.

ONUS PROBANTE.

E do sujeito passivo o dnus probante do direito a restituicio e, consequentemente, a
compensagao.

O contribuinte, tendo tomado ciéncia do Acorddo da DRJ-REC em 25/03/2015
(conforme TERMO DE CIENCIA POR ABERTURA DE MENSAGEM, a fl. 144), apresentou
Recurso Voluntario em 24/04/2015, as fls. 146/153, repetindo, basicamente, as mesmas
alegacdes da Manifestacao de Inconformidade.

E o relatério.
Voto

Conselheiro Lazaro Antdnio Souza Soares, Relator.

O Recurso Voluntario é tempestivo e preenche as demais condicdes de
admissibilidade, por isso dele tomo conhecimento.

| - DA ALEGACAO DE NULIDADE DO DESPACHO DECISORIO

Alega o Recorrente que o Despacho Decisorio inicial preteriu, grave e
flagrantemente, o direito de defesa da recorrente, pois ndo foi precedido de intimagdo que
permitisse fosse informado a autoridade preparadora e que esta proferisse o seu despacho
decisério sabendo que o crédito compensado tem origem na declaracdo de inconstitucionalidade
do art. 30, § 10, da Lei 9.718/98.

Entretanto, é pacifico na jurisprudéncia deste Conselho que ndo ha qualquer
obrigatoriedade para o Fisco de intimar o contribuinte dos atos administrativos realizados na fase
investigatoria/inquisitorial. O que a Fazenda Nacional ndo pode negar ao contribuinte é o seu
direito ao contraditorio, e isso foi garantido com a ciéncia dada ao contribuinte do Despacho
Decisorio e de todos os documentos que o respaldam, e o estabelecimento de um prazo de 30
dias para pagamento ou para apresentar Manifestacdo de Inconformidade.

Da mesma forma, a Fazenda Nacional ndo pode negar ao contribuinte o direito a
ampla defesa, e isso foi garantido com a disponibilizagdo de copia integral do processo, e com a
possibilidade do contribuinte se utilizar de todos os meios de defesa admitidos pela legislagéo.
Assim, somente a partir da lavratura do auto de infracdo é que se instaura o litigio entre o fisco e
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o contribuinte. O contribuinte tera, na fase impugnatoria, ampla oportunidade de carrear aos
autos documentos/informagGes/esclarecimentos, no sentido de tentar ilidir a tributagéo,
inexistindo, assim, qualquer cerceamento do direito de defesa. Nenhuma norma legal exige que a
Receita Federal tenha que, a cada ato seu, intimar o contribuinte para que emita uma
manifestacdo sobre o mesmo.

Este entendimento esta pacificado na instancia administrativa através da Sumula
CARF n° 46:

O lancamento de oficio pode ser realizado sem prévia intimacéo ao sujeito passivo, nos
casos em que o Fisco dispuser de elementos suficientes a constituicdo do crédito
tributario. (Vinculante, conforme Portaria MF n°® 277, de 07/06/2018, DOU de
08/06/2018).

Nesse sentido, as seguintes decisdes deste Conselho:

a) Acordao n° 1401-004.280. Sessdo de 11/03/2020:

NULIDADE DO LANCAMENTO FISCAL. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA NA FASE DE INVESTIGACAO FISCAL (FASE PRE-PROCESSUAL).
NATUREZA INQUISITORIAL DO PROCEDIMENTO DE FISCALIZACAO.
INOCORRENCIA DE VICIO. PRELIMINAR REJEITADA.

O procedimento de investigagdo fiscal é efetuado no interesse exclusivo do Fisco;
tem natureza inquisitorial; ndo ¢ banhado pelo contraditério e ampla defesa, pois
ainda ndo ha acusagdo formal, nem processo, nem lide. Logo, ndo ha que se
falar em cerceamento do direito de defesa na fase pré-processual.

b) Acérddo n° 2001-001.556. Sessdo de 18/12/2019:

CERCEAMENTO DE DIREITO DE DEFESA.

A fase investigatdria do procedimento, realizada antes do lancamento de oficio, €é
informada pelo principio inquisitorial, sendo descabido falar-se em violagdo da garantia
ao contraditorio e a ampla defesa até entdo. O lancamento de oficio pode ser realizado
sem prévia intimacdo ao sujeito passivo, nos casos em que o Fisco dispuser de
elementos suficientes a constituicdo do crédito tributario.

¢) Acdrdao n° 1301-002.664. Sessdo de 18/10/2017:

NULIDADE LANCAMENTO. INOCORRENCIA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. PRECLUSAO.

E o contribuinte quem delimita os termos do contraditério ao formular a seu pedido ou
defesa, conforme o caso, e instrui-lo com as provas documentais pertinentes, de
modo que, em regra, as questdes ndo postas para discussdo precluem.

NULIDADE NA FASE FISCALIZATORIA. NATUREZA INQUISITORIAL DO
PROCEDIMENTO. INAPLICABILIDADE DOS IMPERATIVOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.

No rito do procedimento administrativo fiscal, a fase de investigacdo, preliminar a
lavratura do Auto de Infracdo, € inquisitdria, sendo o contraditério e a ampla
defesa exercidos quando da instauracdo do devido processo legal, mediante a
apresentacdo de impugnacdo instruida com o0s argumentos e provas de que disponha
0 sujeito passivo.
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PROCESSO ADMINISTRATIVO  FISCAL. LANCAMENTO. NULIDADE.
INOCORRENCIA.

Né&o ha nulidade no auto de infracdo lavrado com observancia do art. 142 do CTN e 10
do Decreto 70.235 de 1972, mormente quando a descricdo dos fatos e a
capitulacdo legal permitem ao autuado compreender as acusacGes que lhe foram
formuladas no auto de infracdo, de modo a desenvolver plenamente sua peca
impugnatoria.

Pelo exposto, voto por negar provimento a esta preliminar de nulidade.

11 - DA APRESENTACAO DE PROVAS DO CREDITO COMPENSAVEL

Alega o Recorrente que instruiu a manifestacdo de conformidade com todos os
documentos que atestam o pagamento indevido de COFINS, suficiente para extinguir o débito
declarado na DCOMP, apresentou copias autenticadas de seu livro diario, contendo o balango e o
demonstrativo do resultado, bem como da DIPJ e memoria de célculo do indébito de COFINS
apurado, através dos quais se comprova que 0s R$6.916,72 se referem ao indébito de COFINS
que a contribuinte recolheu indevidamente, porque teve por base de célculo receitas ndo-
operacionais do sujeito passivo.

Sustenta que eventuais davidas acerca das informagdes prestadas na demonstracdo
do resultado poderiam ter sido dirimidas mediante intimacao da recorrente, para que apresentasse
0s documentos que as autoridades fiscais entendessem pertinentes, requerendo a baixa do
processo em diligéncia, em homenagem ao principio da verdade material.

Analisando a memdria de calculo apresentada pelo Recorrente, verifica-se que a
razdo para a alegacdo de pagamento a maior reside, segundo alega-se no recurso, na inclusao
indevida do montante de R$ 230.557,64 na base de célculo da contribuicdo social referente ao
més de 04/2002:

26. Abaixo, a contribuinte elabora memdria de cdlculo do
indébito de COFINS apurado em 04/2002, que deu oirgem
compensagdo em comento:

P. A, Receita Exclusoes Receita Base de COFINS COFINS -
Bruta Financeira Calculo Total Rec.
[3.00 %) Financeira
Abril/02 | 5.284.872,09 | 131.165,41 | 230.557,64 | 5.153,706,68 | 154.4611,20 6.916,72

Entretanto, ao analisar as provas apresentadas pelo Recorrente, encontra-se o
demonstrativo do resultado, a fl. 50:
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g -

F . - DEMONSTRAGAO DO RESULTADO

R b ~

x (PERIODO DE 01.04.2002 A 30.06.2002)

¥

b

5 MATRIZ  REALENGO  B.MANSA TOTAL

% VENDAS/SERVICOS 12.971.134,23 §40.342,18 207.514,52  14.108.990,93

i VENDAS RESTAURANTE 14.986,60 ) 0,00 0,00 14.986,60

' IMPOSTOS (599.253,33) (15.886,48) (13.316,15) (658.455,96)
. DEVOLUCOES _ (377.397,49) (2.543,87) (135,50) (380.076,86)
% CUSTOS DE MERCADORIAS (10.110.530,49)  (602.124,94)  (228.607,55) (10.941.262,98)
‘ I;UCRO BRUTO. | 1.898.939,52 189.786,89 . 5545532 2.144.181,73

. DESPESAS OPERACIONAIS

. COMERCIAL ATACADO (814.813,67)  (244.652,65) (28.673,88)  (1.088.140,20)
+ DEPOSITO (40.233,92) 0,00 0,00 (40.233,92)
.. TRANSPORTE (94.847,33) 0,00 (1.552,19) (96.399,52)
- ADMINISTRATIVO (262.711,43) 0,00 . 0,00 (262.711,43)
¥ COMERCIAL VAREJO (425.301,08) 0,00 0,00 (425.301,08)
*RESTAURANTE (49.286,39) 0,00 0,00 (49.286,39)
~ TRIBUTARIAS (7.793,00) (4.177,70) (21,51) (11.992,21)
(1.694.986,82)  (248.830,35)  (30.247.58)  (1.974.064,75)
" RECEITAS FINANCEIRAS 96.206,42 908,58 7,58 97.122,58

" DESPESAS FINANCEIRAS (BL411501)  (13.236,27) - (850,79) (828.202,07)
7 JUROS S/ CAPITAL PROPRIO 0,00 0,00 0,00 0,00

' (717.908,59) (12.327,6%) (843,21) (731.079,49)

De acordo com este documento contabil fornecido pelo contribuinte, o valor total
apurado com receitas financeiras no trimestre 04 a 06/2002 foi de R$ 97.122,58. Este valor é
repetido na DIPJ (também fornecida pelo contribuinte), & fl. 69. Estes foram os dois Unicos
elementos de prova juntados aos autos pelo Recorrente.

Observa-se, de imediato, que 0o Recorrente ndo teve receitas financeiras, em
04/2002, no_montante de R$ 230.557,64. No méximo, caso toda a receita financeira do
trimestre estivesse concentrada no més de 04/2002, este valor poderia chegar a R$ 97.122,58.
Contudo, pela auséncia de demais elementos probatérios fornecidos pelo Recorrente, ndo ha
como saber o montante exato do més de 04/2002, e sequer se tais valores realmente possuem
natureza contabil/juridica de “receitas financeiras”.

Tal situagdo foi identificada no Acorddo da instancia a quo, conforme se
depreende do seguinte excerto, que também consta do Recurso Voluntario:

11. Noutro giro, apesar de terem sido carreados elementos aos autos, ditos elementos,
com a devida licenca, ndo séo suficientes para demonstrar que as receitas que a
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recorrente alega indevidamente tributadas teriam a natureza alegada. Até porque,
como é cedico, a DIPJ possui natureza meramente informativa.

12. Com efeito, a copia de demonstracdo de resultado do segundo trimestre de 2002,
colacionada a fl. 50, noticia a apuracdo de receitas financeiras. Entretanto,
compulsando os autos, ndo se localiza gualquer elemento documental que pudesse
respaldar as informacées escrituradas, especialmente no gue se refere a veracidade
das informacdes e a correcdo da classificacdo atribuida pelo contribuinte.

13. De fato, ndo foram juntados comprovantes de rendimento, extratos bancarios
ou guaisquer outros elementos capazes de demonstrar que os valores apontados na
escrita decorreriam de receitas financeiras, alegadamente excluidas da incidéncia da
contribuicdo litigiosa.

14. Ademais, ndo custa reforcar que a contribuicdo litigiosa é apurada
mensalmente, de modo que a demonstracdo do resultado do trimestre, gue néo
explicita guais seriam as receitas apuradas mensalmente, sequer serviria como ponto
de partida para investigacéo de qual seria a base de célculo correta.

O contribuinte, mesmo estando ciente da sua deficiéncia probatoria, e de quais
documentos poderiam supri-la, apresentou Recurso Voluntario sem a juntada de qualquer nova
prova, limitando-se a afirmar que, caso o julgador esteja em duvida, basta solicitar uma
diligéncia fiscal para apurar os valores.

Quanto ao pedido de diligéncia e/ou pericias, os arts. 18 e 29 do Decreto n°
70.235/72 deixam claro que a realizacdo de diligéncias € uma faculdade concedida ao julgador e
tem a funcédo de dirimir eventuais dividas, mas ndo para realizar producgdo probatéria cujo 6nus
era do Recorrente:

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instancia determinard, de oficio ou a
requerimento do impugnante, a realizacdo de diligéncias ou pericias, guando
entendé-las necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou impraticaveis,
observando o disposto no art. 28, in fine. (Redagdo dada pela Lei n® 8.748, de 1993)

()

Art. 29. Na apreciagdo da prova, a autoridade julgadora formara livremente sua
convicgdo, podendo determinar as diligéncias que entender necessérias.

Observe-se que é do contribuinte o 6nus probatério, nos processos em que 0
contribuinte reivindica um direito de crédito contra a Fazenda Nacional. O Cddigo de Processo
Civil, de aplicacdo subsidiaria ao processo administrativo tributério, determina, em seu art. 373,
inciso |, que o 6nus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito. O
pedido de restituicdo, ressarcimento ou compensacdo apresentado desacompanhado de provas
deve ser indeferido.

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Além disso, deve-se observar o que dispde o art. 16, § 4° do Decreto n°
70.235/72, que regulamenta o processo administrativo fiscal:

Art. 16. A impugnacdo mencionara:

()
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§ 4° A prova documental sera apresentada na impugnacao, precluindo o direito de o
impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos gue: (Incluido pela Lei
n®9.532, de 1997)

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de
forca maior; (Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)

b) refira-se a fato ou a direito superveniente; (Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)

c) destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos. (Incluido
pela Lei n® 9.532, de 1997)

§ 5° A juntada de documentos ap6s a impugnacdo devera ser requerida a autoridade
julgadora, mediante peticdo em gue se demonstre, com fundamentos, a ocorréncia
de uma das condic@es previstas nas alineas do paragrafo anterior. (Incluido pela Lei
n° 9.532, de 1997)

A retificacdo da DCTF ou a alegacgéo de que os valores foram declarados a maior,
para que seja considerada apta a fazer prova de que existiu um pagamento indevido de tributo,
tem que vir acompanhada de provas ineguivocas e que justifiquem a alteracéo das declaracgdes,
conforme determina o art. 147, § 1°, do CTN:

Art. 147. O langamento é efetuado com base na declaragdo do sujeito passivo ou de
terceiro, quando um ou outro, na forma da legislacdo tributaria, presta & autoridade
administrativa informacdes sobre matéria de fato, indispensaveis a sua efetivagéo.

§ 1° A retificacdo da declaragdo por iniciativa do proprio declarante, quando vise a

reduzir ou a excluir tributo, s6 é admissivel mediante comprovacdo do erro em que se
funde, e antes de notificado o langamento.

Né&o tendo o contribuinte apresentado qualquer prova do direito que pleiteia, voto
por negar provimento ao Recurso Voluntério.

(assinado digitalmente)

Lazaro Antbnio Souza Soares - Relator



