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PEDIDO DE REALIZACAO DE PERICIA.

E dispensavel a realizacdo de diligéncia quando os elementos trazidos aos
autos sdo suficientes para formar a convic¢ao do julgador, além de o pedido
estd em desacordo com a legislacdo de regéncia da matéria.

RECEITA NAO DECLARADA

Constatada divergéncia entre o valor da receita bruta efetivamente auferida e
a declarada em DIPJ e DCTFs, ¢ de ser mantido o crédito tributario que exige
a diferenca dos tributos devidos.

MULTA DE OFICIO - Constatado o descumprimento da obrigago tributéria
e procedido o langamento de oficio, impde-se a aplicagdo da multa de 75%
nos termos da determinagao legal.

ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI TRIBUTARIA -
MATERIA SUMULADA

Stimula n° 2 - O CARF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

TRIBUTACAO REFLEXA: Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido -
CSLL - O langamento reflexo de CSLL, observa o mesmo procedimento
adotado no auto de infragdo do IRPJ, devido a relagdo de causa e efeito que
os vincula.

CONTRIBUICAO SOCIAL. Cofins.
Periodos de apuragdo: 01/2003 a 12/2003

A falta dos demonstrativos em relacdo ao ano calendario de 2003
compromete o direito de defesa assegurado constitucionalmente ao
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 PEDIDO DE REALIZAÇÃO DE PERÍCIA.
 É dispensável a realização de diligência quando os elementos trazidos aos autos são suficientes para formar a convicção do julgador, além de o pedido está em desacordo com a legislação de regência da matéria.
 RECEITA NÃO DECLARADA 
 Constatada divergência entre o valor da receita bruta efetivamente auferida e a declarada em DIPJ e DCTFs, é de ser mantido o crédito tributário que exige a diferença dos tributos devidos.
 MULTA DE OFÍCIO - Constatado o descumprimento da obrigação tributária e procedido o lançamento de ofício, impõe-se a aplicação da multa de 75% nos termos da determinação legal.
 ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI TRIBUTÁRIA - MATÉRIA SUMULADA 
 Súmula nº 2 - O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 TRIBUTAÇÃO REFLEXA: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL - O lançamento reflexo de CSLL, observa o mesmo procedimento adotado no auto de infração do IRPJ, devido à relação de causa e efeito que os vincula.
 CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. Cofins.
 Períodos de apuração: 01/2003 a 12/2003 
 A falta dos demonstrativos em relação ao ano calendário de 2003 compromete o direito de defesa assegurado constitucionalmente ao contribuinte por força do art. 5º, LV, da Constituição Federal, na medida em que a base de cálculo e a alíquota aplicável para exigência da Cofins representam o aspecto quantificativo do fato gerador da obrigação tributária.
 Não basta o autuante descrever a infração verificada mas é obrigatório para fins de constituição do crédito tributário pelo lançamento previsto no artigo 142 do Código Tributário Nacional que, a autoridade fiscal demonstre o cálculo do montante do tributo devido.
 À mingua de tal comprovação resta afastada a Cofins exigida em relação ao ano calendário de 2003. 
 CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS: PIS/Pasep e Cofins - Cumulativo 
 Ano calendário: 2004
 BASE DE CÁLCULO. AMPLIAÇÃO. ART. 32 DA LEI N2 9.718/98. INCONSTITUCIONALIDADE.
 Ao julgar os recursos extraordinários nºs 346.084, 357.950, 358.273 e 390.840, em 09/11/2005, o Pleno do STF declarou a inconstitucionalidade do art. 3º, § 12, da Lei nº 9.718/98, por entender que a ampliação da base de cálculo da contribuição para o PIS e da Cofins por meio de lei ordinária violou a redação original do art. 195, I, da Constituição Federal, ainda vigente ao ser editada a mencionada norma legal.
 INCONSTITUCIONALIDADE. DECISÃO DO STF. EXTENSÃO ADMINISTRATIVA.
 Nos termos do art. 42, parágrafo único, do Decreto nº 2.346/97, devem os órgãos julgadores, singulares ou coletivos, da Administração Fazendária, afastar a aplicação da lei, tratado ou ato normativo federal, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Exclui-se, portanto, da tributação do PIS/Pasep e da Cofins, as receitas financeiras que não integram a receita bruta. 
 LANÇAMENTOS REFLEXOS: PIS/COFINS - RECEITAS FINANCEIRAS - As receitas financeiras não integram a receita bruta, devendo, portanto, ser excluídas da base de cálculo do PIS e da Cofins.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso para afastar a exigência relativa à Cofins do ano calendário de 2003, e, excluir as receitas financeiras da base de cálculo do PIS e da Cofins em relação ao ano calendário de 2004, nos termos do relatório e voto que integram o presente julgado. 
 
 
     (Assinado digitalmente)
 Ester Marques Lins de Sousa - Presidente e Relatora.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Ester Marques Lins de Sousa, José de Oliveira Ferraz Corrêa, Nelso Kichel, Marciel Eder Costa, Gustavo Junqueira Carneiro Leão e Luis Roberto Bueloni Santos Ferreira. 
 
  Por economia processual e bem descrever os fatos adoto o relatório da decisão recorrida (fls.288/291) que a seguir transcrevo:
Contra a pessoa jurídica acima identificada, foram lavrados os Autos de Infração do Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica (IRPJ), da Contribuição Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) e da Contribuição para o Programa de Integração Social (PIS/Pasep). Também, foram lavrados o Relatório Fiscal de fls. 31 a 33 e o Demonstrativo de Apuração das Receitas da Atividade de fls. 29 e 30.
O Contribuinte atua no transporte rodoviário de cargas, tendo apresentado no ano calendário de 2003 a DIPJ pelo lucro real. No ano calendário de 2004 apresentou a DIPJ com base no lucro presumido.
O Auto de Infração do Imposto de Renda de Pessoa Jurídica (IRPJ), às fls. 03 e 04, com os demonstrativos de fls. 05 a 07, exige o recolhimento do valor de R$ 58.116,48 de imposto, 1º, 2º, 3º e 4º trimestres de 2004, acrescido da multa de 75%, prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430, de 1996, com a redação dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488, de 2007, e dos juros de mora, em razão do oferecimento à tributação de receita a menor, a qual foi apurada pelo confronto entre as receitas escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano calendário de 2004. As diferenças encontradas estão devidamente discriminadas no demonstrativo de fl. 29 e foram localizadas, principalmente, nas contas 31101.175.9, 32101.217.8 e 33101.168.6 � Fretes Contratados, que é redutora das receitas escrituradas a serem oferecidas à tributação. Foram compensados os valores do imposto declarados em DCTF (fl. 06).
Enquadramento legal: arts. 224 e 518 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999).
O Auto de Infração da Contribuição para o Programa de Integração Social (PIS/Pasep), às fls. 08 a 10, com os demonstrativos de fls. 11 a 14, exige o recolhimento do valor de R$ 26.489,71 de contribuição, acrescido da multa de 75% e dos juros de mora, em razão da insuficiência no recolhimento dessa contribuição, nos períodos de apuração 01/2004 a 12/2004, apurada pelo confronto entre as receitas escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano calendário de 2004. As diferenças encontradas estão devidamente discriminadas no demonstrativo de fl. 30.
Enquadramento legal: arts. 1º e 3º da Lei Complementar nº 7/1970 e arts.
2º, inciso I, alínea �a� e parágrafo único, 3º, 10, 22 e 51 do Decreto nº 4.524, de 2002.
O Auto de Infração da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), às fls. 15 a 17, com os demonstrativos de fls. 18 a 23, exige o recolhimento do valor de R$ 214.073,85 de contribuição, períodos de apuração 01/2003 a 12/2004, acrescido da multa de 75%, e dos juros de mora, em razão da insuficiência no recolhimento dessa contribuição. Nos períodos de apuração 01/2003 a 12/2003 (não cumulativo), os valores foram apurados considerando todo o faturamento do Contribuinte, sem a exclusão dos valores da receita repassados a terceiros. Nos períodos de 01/2004 a 12/2004, as diferenças foram apurados pelo confronto entre as receitas escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano calendário de 2004.
Enquadramento legal: arts. 2º, inciso II, e parágrafo único, 3º, 10, 22 e 51 do Decreto nº 4.524, de 2002.
O Auto de Infração da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), às fls. 24 e 25, com os demonstrativos de fls. 26 a 28, exige o recolhimento do valor de R$ 44.467,62 de contribuição, acrescido da multa de 75% e dos juros de mora, em razão do oferecimento à tributação de receita a menor, apurada pelo confronto entre as receitas escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano calendário de 2004. As diferenças encontradas estão devidamente discriminadas no demonstrativo de fl. 29 e foram localizadas, principalmente, nas contas 31101.175.9, 32101.217.8 e 33101.168.6 � Fretes Contratados, que é redutora das receitas escrituradas a serem oferecidas à tributação. Foram compensados os valores da contribuição declarados em DCTF (fls. 26 e 27).
Enquadramento legal: art. 2º e §§, da Lei nº 7.689, de 1988, art. 29 da Lei nº 9.430, de 1996, art. 37 da Lei nº 10.637, de 2002 e art. 20 da Lei nº 9.249, de 1995.
Discordando do lançamento, o Contribuinte apresenta a impugnação de fls.131 a 166, com os documentos de fls. 167 a 276 onde faz sua defesa. Em resumo, os argumentos de defesa são os seguintes:
Nota-se claramente que está sendo autuado com base que não se consubstancia efetivamente em faturamento. A existência das contas Fretes Contratados ocorre porque contrata serviços de terceiros para transportar suas mercadorias, eis que não possui veículos suficientes. Desse modo, lança na sua contabilidade, como despesas, os pagamentos referentes aos serviços prestados por terceiros.
Deve-se diferenciar as receitas advindas do faturamento originado das atividades inerentemente empresarias, daquelas provenientes de meras entradas de dinheiro em seu caixa. Quando o ingresso de capital incrementa o patrimônio da empresa está-se diante de faturamento ou receita; porém, quando o ingresso de capital não integra o patrimônio, haverá somente uma mera entrada que não se incorpora ao patrimônio. Desse modo, verificado qual o real conceito de faturamento, conclui-se que está sendo autuado indevidamente, eis que a Fiscalização considerou todas as entradas auferida, sem considerar as despesas, não respeitando o conceito de faturamento.
Os valores referentes ao ICMS não podem ser considerados como faturamento para fins de tributação da Cofins e do PIS, eis que são repassados inteiramente ao Estado. Tratam-se de meras entradas que não integram o patrimônio; apenas trafegam pela contabilidade para alcançar o seu real destinatário que é o Estado do Rio Grande do Sul. O art.212, § 1º, da Constituição Federal é que define tal procedimento.
A Lei nº 9.718, de 1998, no art. 3º, § 2º, III, não considerava os valores do ICMS como receitas, ou seja, aqueles que, computados como receita, tenham sido transferidos para outras pessoas jurídicas.
A inclusão dos valores do ICMS na base de cálculo do PIS e da Cofins implica em flagrante ofensa ao princípio da capacidade contributiva, inserto no art. 145, § 1º,da Constituição Federal. Também, o inciso I do § 2º do art. 3º da Lei nº 9.718, de 1998, para os desavisados, poderia ser interpretado como sendo uma concessão aos substitutos tributários; porém, concluiu-se que se trata, apenas, de uma declaração explícita do legislador sobre algo que já está consagrado no sistema constitucional. É unânime pelos estudiosos e por julgamentos do STF que os valores do ICMS não devem ser incluídos na base de cálculo dessas contribuições.
É inconstitucional a majoração da base de cálculo do PIS e da Cofins determinada pela Lei nº 9.718, de 1998. Ocorre que a essa lei não possuía competência para instituir essas contribuições sobre a receita bruta, extrapolando os limites da competência outorga ao legislador. Assim, a base de cálculo instituída pelo § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718, de 1998 é inconstitucional, eis que extrapola a competência outorgada à União.
O art. 3º da Lei nº 9.718, de 1998 e os artigos 1º das Lei nºs. 10.637, de 2002 e 10.833, de 2003, afrontam ao disposto no art. 110 do Código Tributário Nacional, na medida em desvirtuam completamente o conceito de faturamento. Qualquer lei ordinária que pretenda desvirtuar ou modificar um conceito oriundo do direito privado estará eivado da ilegalidade, como é o caso dessas leis.
Ao pretender incluir na base de cálculo da Cofins todas as receitas auferidas, a Lei nº 9.718, de 1998 e as leis que a sucederam, além de afrontarem diretamente o art. 110 do CTN e os artigos 146 e 195, inciso I, da Constituição Federal, pretendem instituir nova fonte de custeio da seguridade social, infringindo assim o § 4º do art. 195 da Constituição Federal. A Emenda Constitucional nº 20, de 1998, não legitimou a cobrança da nova contribuição. Sobre a tentativa de constitucionalizar uma lei inconstitucional, deve atentar para o fato da inconstitucionalidade ser o vício supremo de uma lei, a ponto de dizer-se que a lei inconstitucional sequer existe.
A pretensão do Fisco de exigir sobre o débito cobrado os juros com base na taxa SELIC é ilegal e inconstitucional, eis que foi criada para, unicamente, remunerar o capital daqueles que adquirem títulos da dívida pública federal. Outra grave ilegalidade configura-se na origem da instituição da taxa SELIC, pois sua utilização contraria frontalmente o disposto no art. 161, parágrafo 1º, do CTN, que determina que se a lei não dispuser de modo diverso, os juros serão calculados à taxa de 1% ao mês.
A multa aplicada é inconstitucional, pois não observa os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo nitidamente confiscatória. O princípio do não confisco decorre no inciso IV do art. 150 da Constituição Federal. A sua cobrança é desproporcional, irrazoável e, portanto, ilegal, pois leva à impossibilidade do pagamento.
Com base no art. 16, inciso IV, do Decreto nº 70.235, de 1972, com a alteração da Lei nº 8.748, de 1993, requer a produção de prova técnica contábil, para fim de demonstrar que os procedimentos tanto de compensação como de exclusões da base de cálculo do PIS e da Cofins foram efetuadas de forma correta.
Finalizando, requer:
Ante todo o exposto, a Impugnante requer se digne V. Sa. de receber e dar provimento à presente Impugnação, para o fim de:
seja julgada inteiramente procedente a Impugnação, a fim de declarar insubsistente ao Auto de Infração em questão, tendo em vista o correto procedimento efetuado para o recolhimento dos tributos devidos, bem como, considerandose as irregularidades contidas no Auto de Infração;
caso V. Sa. assim não entenda, o que se admite apenas em homenagem ao princípio da eventualidade, requer seja:
b.1) dado provimento ao pedido alternativo de não aplicação da taxa SELIC como índice para a correção monetária dos débitos ora discutidos, devendo ser utilizada a UFIR acrescida de juros legais de 12% ao ano; 
b.2) dado provimento ao pedido alternativo de integral afastamento da multa imposta, eis que inaplicável ao caso em comento por confiscatória, irrazoável e desproporcional; 
Por fim, protesta a Impugnante por todos os meios de prova admitidos, especialmente pela necessidade da PROVA PERICIAL, eis ser de extrema importância para resolução dos pontos em que foi suscitada.
A 1a. Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento (DRJ/Porto Alegre/RS) manteve os Autos de Infração do IRPJ, CSLL, PIS/Pasep e Cofins, e, considerou não formulado o pedido de perícia, conforme decisão proferida no Acórdão nº 10-35.750, de 24/11/2011 (fls.286/299), assim ementado:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano calendário: 2003, 2004
PEDIDO DE REALIZAÇÃO DE PERÍCIA
Considera-se não formulado o pedido de perícia que não atende aos requisitos legais.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano calendário: 2004
IRPJ. CSLL. LUCRO PRESUMIDO. RECEITA BRUTA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE TRANSPORTE DE CARGAS
A receita bruta é o produto da venda de bens e serviços nas operações de conta própria, o preço dos serviços prestados e o resultado nas operações em conta alheia, excluídas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos.
Na prestação de serviços de transporte de cargas, quando os serviços são realizados por conta e exclusiva responsabilidade da transportadora, recebendo os valores dos fretes, inclusive aqueles efetuados por terceiros, a totalidade dos recebimentos decorrentes dessas operações integra a receita bruta para fins de determinação da base de cálculo do lucro presumido, não tendo amparo legal a exclusão dos valores repassados a terceiros pelos fretes subcontratados.
DIFERENÇAS DE RECEITAS DECLARADAS A MENOR
 São passíveis de tributação, a diferença existente entre as receitas contabilizadas e as receitas informados na DIPJ.
LANÇAMENTOS DO PIS/PASEP, COFINS
Anos calendário de 2003 e 3004
BASE DE CÁLCULO 
A base de cálculo do PIS/Pasep e da Cofins, corresponde à totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificação contábil adotada para as receitas, sendo permitidas somente as exclusões determinadas em lei.
O contribuinte cientificado da mencionada decisão em 09/12/2011 conforme o Aviso de Recebimento (AR), interpôs recurso ao atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, em 30/12/2011, no qual, preliminarmente, alega cerceamento ao direito de defesa por indeferimento ao pedido de perícia, e, no mérito, essencialmente, traz os mesmos argumentos apresentados na impugnação, sob os seguintes aspectos:
- Preliminar - Pedido de Perícia;
- Conceito de Faturamento/Receita Bruta e a Base de Cálculo aplicada;
- Inclusão indevida do ICMS na base de cálculo do Pis e da Cofins;
- Inconstitucionalidade da majoração da base de cálculo do Pis e da Cofins; e,
- Inconstitucionalidade da multa aplicada pela não observação dos princípios da razoabilidade e proporcionalidade.
Ao final requer:
a) seja dado provimento a preliminar suscitada, de forma que os autos sejam remetidos de volta à primeira instância para o atendimento ao pedido de perícia realizado pela Recorrente, eis que seu atendimento pode gerar a anulação de todo o processo administrativo;
b)seja julgado inteiramente procedente o presente Recurso Voluntário, revogando a decisão ora atacada, de forma a desconstituir o Auto de Infração, tendo em vista que:
b.1) não cabe o arbitramento do lucro no presente caso, uma vez que toda a documentação da Impugnante foi colocada à disposição da fiscalização;(sic)
b.2) no presente caso não se pode considerar como receita bruta todas as entradas financeiras nos cofres da empresa, pois 88% dos valores constantes nos Conhecimentos de Transporte apenas transitavam pela contabilidade da Recorrente, tornando inviável a aplicação da alíquota do simples sobre a base de cálculo considerada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil;(sic)
c)caso assim não se entenda, o que se admite apenas em homenagem ao princípio da eventualidade,requer seja:
c.1) dado provimento ao pedido alternativo de integral afastamento da multa imposta, eis que inaplicável ao caso em comento por confiscatória e desproporcional.
Em 05/09/2012, a teor do § 1º do artigo 62-A do RICARF o presente processo restou sobrestado. Todavia, o mencionado dispositivo normativo foi revogado mediante a Portaria nº 545, de 18 de novembro de 2013.
Assim, não havendo mais determinação ao sobrestamento passa-se ao julgamento do presente processo.
É o relatório.

 Conselheira Ester Marques Lins de Sousa
O recurso voluntário é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade previstos no Decreto nº 70.235/72, dele conheço. 
Preliminarmente, a Recorrente alega cerceamento ao direito de defesa porque na decisão de primeira instância se indeferiu o pedido de perícia técnica, sob a forma de exame nos cálculos do Auto de Infração e em sua documentação fiscal, no sentido de identificar quais os valores que realmente constituem o seu faturamento.
Consta da decisão recorrida que o Contribuinte não formulou os quesitos referentes aos exames desejados, nem nomeou o seu perito, não atendendo, portanto, aos requisitos determinados no inciso IV do art. 16 do Decreto n° 70.235, de 1972.
O pedido de realização de perícia está sujeito ao que determina o mencionado dispositivo legal, no entanto, a Recorrente insiste com o mesmo pedido e continua não atendendo aos requisitos determinados no inciso IV do art. 16 do Decreto n° 70.235, de 1972. 
Contudo, é totalmente desnecessária a realização de diligência para verificar o que já foi constatado pela fiscalização. 
Como será visto adiante toda a discussão do contribuinte é no sentido de excluir do faturamento valores que no seu entender não compõem a base de cálculo dos tributos porque na sua atividade de transporte de cargas contrata serviços de terceiros para transportar suas mercadorias, eis que não possui veículos suficientes. 
Desse modo, pretende a Recorrente que os pagamentos referentes aos serviços prestados por terceiros sejam deduzidos da base de cálculo do IRPJ e CSLL (com tributação pelo lucro presumido) e também excluídos da base de cálculo do PIS e da Cofins.
O Contribuinte sustenta que as receitas provenientes de fretes contratados devem ser excluídos da tributação, pois se tratam de meros ingressos de dinheiro em seu caixa, que são repassados a terceiros, não constituindo faturamento, devendo ser considerados como despesas.
A discussão do contribuinte é matéria de direito e não matéria de fato.
As provas e demonstrativos foram anexados pela fiscalização ao processo as quais não necessitam de aprofundamento de investigação sobre o seu conteúdo. Desse modo, não se justifica a realização de perícia como pretende a Recorrente.
Nessa ordem, é dispensável a realização de diligência porque os elementos trazidos aos autos são suficientes para formar a convicção do julgador, além de o pedido está em desacordo com a legislação de regência da matéria.
Preliminar rejeitada.
No mérito, reitera-se que a modalidade ou regime de apuração do lucro adotado pelo contribuinte e mantido na autuação é o lucro presumido para fins de apuração do IRPJ e CSLL relativos ao ano calendário de 2004.
Conforme relatado as exigências do IRPJ e da CSLL decorrem do oferecimento à tributação de receita a menor, a qual foi apurada pelo confronto entre as receitas escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano calendário de 2004. 
Consta do Relatório Fiscal (fls.30/32), parte integrante dos Autos de Infração, que, em relação ao IRPJ e CSLL, as diferenças encontradas estão devidamente discriminadas no demonstrativo de fl. 28 e foram localizadas, principalmente, nas contas 31101.175.9, 32101.217.8 e 33101.168.6 � Fretes Contratados � que funcionam como redutoras das receitas escrituradas a serem oferecidas à tributação. Foram compensados os valores do imposto declarados em DCTF (fl. 05) e da contribuição declarados em DCTF (fls. 26 e 27).
E que, as diferenças mensais encontradas em relação ao PIS do ano calendário de 2004 estão devidamente discriminadas no demonstrativo de fl.30, e, em relação à Cofins, nos períodos de apuração 01/2003 a 12/2003 (não cumulativo), os valores foram apurados considerando todo o faturamento do Contribuinte, sem a exclusão dos valores da receita repassados a terceiros. Nos períodos de 01/2004 a 12/2004, as diferenças foram apurados pelo confronto entre as receitas escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano calendário de 2004.
Consta do Relatório Fiscal (fl.30), que a fiscalizada optou pela tributação com base no Lucro Real Trimestral no ano-calendário 2003, implicando na obrigatoriedade de recolher a Contribuição para o PIS pela não-cumulatividade, e, no ano-calendário 2004 optou pelo Lucro Presumido.
A Recorrente alega que está sendo autuada com base que não se consubstancia efetivamente em faturamento. 
A Recorrente diz que é empresa especializada em transportes pesados e rodoviários, e, que, a existência das contas Fretes Contratados ocorre porque contrata serviços de terceiros para transportar suas mercadorias, eis que não possui veículos suficientes. Desse modo, lança na sua contabilidade, como despesas, os pagamentos referentes aos serviços prestados por terceiros.
Por conseguinte, o valor que a Recorrente cobrava para a realização do serviço de transporte contratado, era repassado, na proporção de 88% do total, para o terceiro que fosse finalizar o serviço.
Em suma, o Contribuinte tem como atividade econômica a prestação de serviços de transporte rodoviário de cargas (fretes), utilizando veículos próprios e de terceiros, optando pelo lucro presumido nos 1º, 2º, 3, 4º trimestres do ano calendário de 2004.
Consta do demonstrativo (fl.28) que as receitas tributáveis totalizam o montante de R$ 4.753.148,86 e somente declarado na DIPJ/2005 o montante de R$ 677.811,21.
A tributação dessas receitas, encontra abrigo e visibilidade nas leis tributárias consolidadas no RIR/99 que assim dispõe:
Art.224.A receita bruta das vendas e serviços compreende o produto da venda de bens nas operações de conta própria, o preço dos serviços prestados e o resultado auferido nas operações de conta alheia (Lei nº 8.981, de 1995, art. 31).
Parágrafo único.Na receita bruta não se incluem as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos e os impostos não cumulativos cobrados destacadamente do comprador ou contratante dos quais o vendedor dos bens ou o prestador dos serviços seja mero depositário (Lei nº 8.981, de 1995, art. 31, parágrafo único).
(...)
Art.518.A base de cálculo do imposto e do adicional (541 e 542), em cada trimestre, será determinada mediante a aplicação do percentual de oito por cento sobre a receita bruta auferida no período de apuração, observado o que dispõe o §7º do art. 240 e demais disposições deste Subtítulo (Lei nº 9.249, de 1995, art. 15, e Lei nº 9.430, de 1996, arts. 1º e 25, e inciso I).
Art.519.Para efeitos do disposto no artigo anterior, considera-se receita bruta a definida no art. 224 e seu parágrafo único
§1ºNas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo será de (Lei no 9.249, de 1995, art. 15, §1o):
I-um inteiro e seis décimos por cento, para atividade de revenda, para consumo, de combustível derivado de petróleo, álcool etílico carburante e gás natural;
II-dezesseis por cento para a atividade de prestação de serviço de transporte, exceto o de carga, para o qual se aplicará o percentual previsto no caput;
(...)
GRIFEI
As normas contidas na legislação tributária indicam que o lucro tributável, para o cálculo do IRPJ e da CSLL, é integrado por todas as receitas auferidas pela pessoa jurídica salvo as exclusões permitidas por lei. 
Nos termos do artigo 519, § 1°, inciso II, do Decreto n° 3.000 de 26/03/1999 (RIR/99), o lucro presumido é apurado mediante a aplicação do coeficiente de 8% sobre a receita bruta, no caso em que restou demonstrado que a pessoa jurídica obtém receitas da prestação de serviços de transporte de carga, e, consoante o artigo 29 da Lei n° 9.430/96, a base de cálculo da CSLL corresponde a 12% da receita bruta.
Constatada a omissão de receitas pelo confronto das receitas escrituradas e as declaradas e tributadas, deve ser aplicado o artigo 528 do RIR/99 assim dispõe: 
Art.528.Verificada omissão de receita, o montante omitido será computado para determinação da base de cálculo do imposto devido e do adicional, se for o caso, no período de apuração correspondente, observado o disposto no art. 519 (Lei n º 9.249, de 1995, art. 24). 
Parágrafo único.No caso de pessoa jurídica com atividades diversificadas tributadas com base no lucro presumido, não sendo possível a identificação da atividade a que se refere a receita omitida, esta será adicionada àquela que corresponder o percentual mais elevado (Lei n º 9.249, de 1995, art. 24, §1 º ). 
A defesa da Recorrente é no sentido de que devem ser excluídos para determinação da base de cálculo dos tributos, os valores considerados como despesas, ou seja, os pagamentos referentes aos serviços prestados por terceiros.
Giz-se que, em consonância com o artigo 224 do RIR/99, a receita bruta de serviços, para efeito de cálculo de tributos e contribuições federais, compreende o preço dos serviços prestados, não importando a denominação que se dê a esse preço ou a parcelas desse preço.
Com efeito, ainda que, a Recorrente tenha efetuado pagamentos referentes aos serviços prestados por terceiros ainda que subcontratados não há previsão legal para serem excluídos da receita bruta da prestação de serviços. Portanto, integra a receita bruta o valor total da nota fiscal/conhecimento de transporte de cargas, independente de custos ou despesas para a obtenção das receitas. 
Labora com acerto a decisão recorrida ao concluir que:
Na prestação de serviços de transporte de cargas, quando os serviços são realizados por conta e exclusiva responsabilidade da transportadora, recebendo os valores dos fretes, inclusive aqueles efetuados por terceiros, a totalidade dos recebimentos decorrentes dessas operações integra a receita bruta para fins de determinação da base de cálculo do lucro presumido, não tendo amparo legal a exclusão dos valores repassados a terceiros pelos fretes subcontratados.
É que, no regime do lucro presumido tributa-se a receita bruta sem dedução de custos e despesas. A sistemática do lucro presumido é diferente da sistemática do lucro real, pois, tem como base uma presunção de lucro, calculada pela aplicação de um percentual sobre a receita bruta. Não é possível à empresa optante pelo lucro presumido adotar procedimento com as vantagens a que teria direito pelo lucro real, mesclando os regimes de apuração e tributação. 
A título de esclarecimento, o lucro presumido no caso dos presentes autos representa apenas 8% da receita bruta e conseqüente custo/despesa presumida representa 92% da receita bruta, ainda que tais custos ou despesas sejam menores que o mencionado percentual. Esse tratamento é da essência do regime presumido. 
Observe-se que a Recorrente alega repasse, na proporção de 88% do total, para o terceiro que fosse finalizar o serviço, portanto, custo inferior ao percentual presumido de 92%.
Ao serem diminuídos da receita bruta os valores pagos a terceiros subcontratado resulta em lucro operacional (lucro real) e não o lucro presumido optado pelo interessado.
Ressalte-se que, se tratando de tributação com base no Lucro Presumido, não há falar de �custos�, tampouco em lucro operacional, pois, a base de cálculo do IRPJ e da CSLL, não é a receita bruta, mas o lucro apurado pela aplicação do percentual de presunção sobre esta. Portanto presume-se a diferença como custos. 
Assim, deve-se entender que a receita bruta a ser considerada para fins de tributação com base no lucro presumido é o preço da prestação de serviços sem as exclusões pretendidas pela Recorrente e sem amparo legal. 
Portanto, constatada divergência entre o valor da receita bruta efetivamente auferida e a declarada em DIPJ/2005, é de ser mantido o crédito tributário que exige a diferença dos tributos devidos.
Da inclusão indevida do ICMS na base de cálculo do Pis e da Cofins e da Inconstitucionalidade da majoração da base de cálculo do Pis e da Cofins.
A Recorrente também se insurge contra a base de cálculo do PIS e da Cofins, por entender que os valores referentes ao ICMS não podem, de maneira alguma, ser considerados como faturamento nem receita da empresa para fins de tributação da COFINS nem do PIS, visto que estes valores, ao mesmo tempo em que ingressavam na contabilidade da empresa como receita, eram quase que imediatamente repassados para o Estado do Rio Grande do Sul, o que comprova a irregularidade do Auto de infração.
Argúi que, a Lei nº 9.718, de 1998, no art. 3º, § 2º, III, não considerava os valores do ICMS como receitas, ou seja, aqueles que, computados como receita, tenham sido transferidos para outras pessoas jurídicas.
A argumentação da Recorrente é equivocada e não condiz com alegislação vigente ao tempo da ocorrência dos fatos geradores.
 A exclusão da base de cálculo do PIS e da Cofins relativa aos valores que, computados como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa jurídica, observadas normas regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo foi revogada pela Medida Provisória nº 2158-35, de 2001. Portanto, qualquer argumento nesse sentido em relação aos anos calendário de 2003 e 2004 não possui amparo legal.
Outrossim, a mencionada lei jamais permitiu a exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da Cofins exceto o ICMS cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos serviços na condição de substituto tributário, o que não é o caso dos presentes autos.
A fiscalização no Relatório Fiscal (fl.31) esclarece meridianamente à autuada, vejamos:
Não obstante, quanto ao ano-calendário 2003, em que a tributação foi realizada pelo Lucro Real, a contratação de serviços de terceiros efetivamente reduz o lucro do exercício, refletindo na tributação pelo IRPJ e CSLL. Porem, o mesmo não se pode dizer da tributação pela COFINS cumulativa, que tributa todo o faturamento do contribuinte, independentemente de repasses a terceiros, o que também vale para a Contribuição para o PIS não-cumulativa, descontados os créditos admitidos (inexistentes no presente caso, conforme a ficha 20 da DIPJ 2004 e o DACON apresentado).
Quanto ao ano-calendário 2004, porem, em que a WSGRIEP optou pela tributação pelo Lucro Presumido, a base de cálculo do IRPJ (e da CSLL reflexa) é a receita bruta, conforme o art. 518 do RIR/99 (e acréscimos), idem para a COFINS e a Contribuição para o PIS, ambas cumulativas.
Vale exalçar que, no âmbito do julgamento administrativo, não possui o julgador competência para deixar de aplicar lei sob o fundamento de sua inconstitucionalidade, conforme entendimento objeto de súmula específica editada pelo CARF, verbis:
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
Assim, afastados os argumentos quanto às exclusões pleiteadas pela interessada, passa-se ao exame do montante do tributo devido em relação ao PIS e a Cofins constantes dos Autos de Infração (PIS, fls.07/13) e (Cofins, fls.14/22). 
Conforme os Autos de Infração, as contribuições do PIS e da Cofins foram exigidas em relação ao ano calendário de 2004, em que a fiscalizada optou pelo Lucro Presumido e, em relação aos meses dos anos calendário de 2003 somente foi exigida a Cofins, em que a fiscalizada optou pela tributação com base no Lucro Real Trimestral.
Em suma:
Em relação ao ano calendário de 2003 em que a pessoa optou pela tributação com base no lucro real, e que o regime de tributação do PIS se dava adotando a não- cumulatividade, a teor da Lei nº 10.637, 30/12/2002, aplicável a partir de 1º/12/2002, a fiscalização não apurou diferença a ser tributada pelo PIS.
A fiscalização exige a Cofins, nos períodos de apuração 01/2003 a 12/2003.
 As diferenças mensais encontradas em relação ao PIS e a Cofins do ano calendário de 2004 estão devidamente discriminadas nos demonstrativos de fls.28/29 e Relatório Fiscal (fls.30/32). Nos períodos de 01/2004 a 12/2004, as diferenças foram apurados pelo confronto entre as receitas escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano calendário de 2004.
Já em relação à Cofins, consta do Relatório Fiscal (fls.30/32) que, nos períodos de apuração de 01/2003 a 12/2003, os valores foram apurados considerando todo o faturamento do Contribuinte, sem a exclusão dos valores da receita repassados a terceiros.
Apesar de constar no Relatório Fiscal que as diferenças de base de cálculo da COFINS cumulativa em 2003 e a Contribuição para o PIS, não cumulativa em 2003, encontram-se detalhadas nos Autos de Infração com as respectivas bases legais, e todos os demonstrativos que integram os Autos de Infração, inclusive DEMONSTRATIVO DE APURAÇÃO DAS RECEITAS DA ATIVIDADE de 2003 e o DEMONSTRATIVO DE APURAÇÃO DA COFINS E DA CONTRIBUIÇÃO PARA 0 PIS, verifica-se que inexiste autuação em que se exija o PIS relativo ao ano calendário de 2003.
No tocante à Cofins de 2003, verifica-se a falta de demonstração da base de cálculo pela autoridade fiscal. Embora relacionados os valores mensais da contribuição no Auto de Infração da Cofins (fl.15) não consta a base como valor tributável, e, não foram juntados aos autos DEMONSTRATIVO DE APURAÇÃO DAS RECEITAS DA ATIVIDADE e o DEMONSTRATIVO DE APURAÇÃO DA COFINS, como mencionados no Relatório Fiscal.
Tais demonstrativos que foram juntados às fls.28 e 29 apenas se referem ao ano calendário de 2004.
A falta dos demonstrativos em relação ao ano calendário de 2003 compromete o direito de defesa assegurado constitucionalmente ao contribuinte por força do art. 5º, LV, da Constituição Federal, na medida em que a base de cálculo e a alíquota aplicável para exigência da Cofins/2003 representam o aspecto quantificativo do fato gerador da obrigação tributária.
Trata-se de vício material que macula o lançamento tributário nessa parte em relação ao ano calendário de 2003.
Não basta o autuante descrever a infração verificada mas é obrigatório para fins de constituição do crédito tributário pelo lançamento previsto no artigo 142 do Código Tributário Nacional que, a autoridade fiscal demonstre o cálculo do montante do tributo devido.
À mingua de tal comprovação resta afastada a Cofins exigida em relação ao ano calendário de 2003. 
Giz-se que, em relação ao PIS e à Cofins de 2004, a autuada optou pela tributação com base no lucro presumido, portanto, sujeita às normas da Lei nº 9.718/98, no regime cumulativo, a teor do inciso II da Lei nº 10.637, 30/12/2002 (para o PIS) e o inciso II do artigo 10 da Lei nº 10.833, de 2003, a partir de 1º/02/2004 (para a Cofins).
Nesse passo as contribuições do PIS/2004 (cumulativo) e da Cofins (2004 � regime cumulativo) serão analisados à luz da Lei nº 9.718/98, vigente, que assim dispõe:
...
Art.2° As contribuições para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas pessoas jurídicas de direito privado, serão calculadas com base no seu faturamento, observadas a legislação vigente e as alterações introduzidas por esta Lei. (Vide Medida Provisória nº 2158-35, de 2001)
 Art.3º O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde à receita bruta da pessoa jurídica. (Vide Medida Provisória nº 2158-35, de 2001) (Vide Medida Provisória nº 627, de 2013) (Vigência)
 §1º Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificação contábil adotada para as receitas. (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
 §2º Para fins de determinação da base de cálculo das contribuições a que se refere o art. 2º, excluem-se da receita bruta:
 I-as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI e o Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS, quando cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos serviços na condição de substituto tributário; (Vide Medida Provisória nº 627, de 2013) (Vigência)
 II-as reversões de provisões operacionais e recuperações de créditos baixados como perda, que não representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo da avaliação de investimentos pelo valor do patrimônio líquido e os lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisição, que tenham sido computados como receita; 
 II-as reversões de provisões e recuperações de créditos baixados como perda, que não representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo da avaliação de investimentos pelo valor do patrimônio líquido e os lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisição, que tenham sido computados como receita; (Redação dada pela Medida Provisória nº 2158-35, de 2001) (Vide Medida Provisória nº 627, de 2013) (Vigência)
 III-os valores que, computados como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa jurídica, observadas normas regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo; .(Revogado pela Medida Provisória nº 2158-35, de 2001)
...
Analisando o DEMONSTRATIVO DE APURAÇÃO DAS RECEITAS DA ATIVIDADE de 2004 e o DEMONSTRATIVO DE APURAÇÃO DA COFINS E DA CONTRIBUIÇÃO PARA 0 PIS de 2004, constata-se que foram incluídas, pela fiscalização, as receitas financeiras na base de cálculo (receita bruta/faturamento) do PIS e da Cofins.
Tal matéria já se encontra pacificada no âmbito desse Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) quanto ao entendimento de que a decisão plenária definitiva do STF que tenha declarado a inconstitucionalidade do § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718/98 deve ser estendida aos julgamentos efetuados pelo CARF, de modo a excluir da base de cálculo do PIS e da Cofins outras receitas que não sejam as receitas da venda de mercadorias e da prestação de serviços (conceito restritivo de receita bruta) da pessoa jurídica, conforme se extrai da ementa do Acórdão nº 202-18.536 de 22 de novembro de 2007, in verbis:
(...)
BASE DE CÁLCULO. AMPLIAÇÃO. ART. 3º DA LEI Nº 9.718/98. INCONSTITUCIONALIDADE.
Ao julgar os recursos extraordinários nºs 346.084, 357.950, 358.273 e 390.840, em 09/11/2005, o Pleno do STF declarou a inconstitucionalidade do art. 3º, § 12, da Lei nº 9.718/98, por entender que a ampliação da base de cálculo da contribuição para o PIS e da Cofins por meio de lei ordinária violou a redação original do art. 195, I, da Constituição Federal, ainda vigente ao ser editada a mencionada norma legal.
INCONSTITUCIONALIDADE. DECISÃO DO STF. EXTENSÃO ADMINISTRATIVA.
Nos termos do art. 42, parágrafo único, do Decreto nº 2.346/97, devem os órgãos julgadores, singulares ou coletivos, da Administração Fazendária, afastar a aplicação da lei, tratado ou ato normativo federal, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Excluem-se, portanto, da tributação, as variações monetárias e demais receitas financeiras.
Cabe ainda salientar que referida matéria se encontra em lista de RE e RESP julgados em desfavor da Fazenda Nacional na forma dos arts. 543-B e 543-C do CPC, com dispensa para recurso da PFN, nos termos da Portaria PGFN 292/2010, disponível na página da internet da PGFN (http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/listas-de-dispensa-de-contestar-e-recorrer/lista%20de%20dispensa.pdf), de seguinte teor:
1.1 � Lista de temas julgados pelo STF sob a forma do art. 543-B do CPC, e que não mais serão objeto de contestação/recurso pela PGFN 1- RE n. 585.235 Relator: Min. Cezar Peluso Recorrente: UNIÃO Recorrido: IRMAZI � Administração e Participações LTDA.
Data de julgamento: 10/09/2008 Resumo: É inconstitucional o alargamento da base de cálculo do PIS e da COFINS, promovido pelo art. 3º, §1º da Lei n. 9.718/98,eis que tais exações devem incidir, apenas, sobre as receitas decorrentes da venda de mercadorias e da prestação de serviços (conceito restritivo de receita bruta), e não sobre a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica (conceito ampliativo de receita bruta).
Observação: Como visto, o STF entendeu que a COFINS/PIS somente pode incidir sobre receitas operacionais das empresas (ligadas às suas atividades principais), sendo inconstitucional a sua incidência sobre as receitas não operacionais (p.ex. aluguel de imóvel). Sendo assim, percebe-se que a COFINS/PIS incidem sobre as receitas oriundas dos serviços financeiros prestados pelas instituições financeiras (serviços remunerados por tarifas e atividades de intermediação financeira), eis que as mesmas possuem natureza de receitas operacionais. Ou seja, a declaração de inconstitucionalidade, pelo STF, do art. 3º, §1º da Lei n. 9.718/98, não impede que a COFINS/PIS incidam sobre as receitas decorrentes dos serviços financeiros prestadas pelas instituições financeiras. Tal entendimento restou firmado no Parecer PGFN/CAT n. 2773/2007,e, posteriormente, foi reiterado pelas Notas PGFN/CRJ n.178/2009 e n. 842/2009.
Assim, diante disso, as unidades da PGFN devem continuar contestando/recorrendo em face de demandas/decisões que invoquem o precedente acima referido (declaração de inconstitucionalidade do art. 3º, §1º da Lei n. 9.718/98) a fim de afastar a incidência de PIS/COFINS sobre as receitas oriundas dos serviços financeiros prestadas pelas instituições financeiras. Sobre o tema, confiram-se as ME/PGFN/CRJ 554, 642 e 748, disponíveis na intranet
Portanto, no caso dos presentes autos, a base de cálculo do PIS e da Cofins contém receitas financeiras que não são receitas da prestação de serviços (conceito restritivo de receita bruta) da pessoa jurídica, com atividade de transporte de cargas, razão pela qual devem ser excluídas da base de cálculo das mencionadas contribuições sociais (PIS e Cofins) em relação ao ano calendário de 2004.
No tocante a aplicação da multa de ofício de 75%, a recorrente alega caráter confiscatório. O inciso I do artigo 44 da Lei nº 9.430/96, não deixa margem a qualquer discricionariedade da autoridade administrativa ao assim determinar: 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
  (...)
Com efeito, a aplicação da multa de ofício decorre de expressa disposição legal, não cabendo a autoridade administrativa deixar de aplicá-la, e, conforme o enunciado da súmula administrativa nº 2 do desse Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF, verbis:
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Constatado o descumprimento da obrigação tributária e procedido o lançamento de ofício, impõe-se a aplicação da multa de 75% nos termos da determinação legal acima transcrita.
Isto posto, voto no sentido de DAR provimento PARCIAL ao recurso para:
a) afastar a exigência relativa à Cofins do ano calendário de 2003; e,
b) excluir as receitas financeiras da base de cálculo do PIS e da Cofins em relação ao ano calendário de 2004.
 (Assinado digitalmente)
Ester Marques Lins de Sousa.
 
 




contribuinte por for¢a do art. 5°, LV, da Constitui¢ao Federal, na medida em
que a base de calculo e a aliquota aplicavel para exigéncia da Cofins
representam o aspecto quantificativo do fato gerador da obriga¢ao tributaria.

Nao basta o autuante descrever a infracdo verificada mas € obrigatério para
fins de constituicdo do crédito tributario pelo langamento previsto no artigo
142 do Codigo Tributario Nacional que, a autoridade fiscal demonstre o
calculo do montante do tributo devido.

A mingua de tal comprovagio resta afastada a Cofins exigida em relagio ao
ano calendario de 2003.

CONTRIBUICOES SOCIAIS: PIS/Pasep e Cofins - Cumulativo
Ano calendéario: 2004

BASE DE CALCULO. AMPLIACAO. ART. 32 DA LEI N2 9.718/98.
INCONSTITUCIONALIDADE.

Ao julgar os recursos extraordinarios n°s 346.084, 357.950, 358.273 e
390.840, em 09/11/2005, o Pleno do STF declarou a inconstitucionalidade do
art. 3°, § 12, da Lei n° 9.718/98, por entender que a ampliacdo da base de
calculo da contribuigdo para o PIS e da Cofins por meio de lei ordinaria
violou a redag¢do original do art. 195, I, da Constitui¢ao Federal, ainda vigente
ao ser editada a mencionada norma legal.

INCONSTITUCIONALIDADE. DECISAO DO STF. EXTENSAO
ADMINISTRATIVA.

Nos termos do art. 42, paragrafo tnico, do Decreto n° 2.346/97, devem os
orgdos julgadores, singulares ou coletivos, da Administracdo Fazendaria,
afastar a aplicagdo da lei, tratado ou ato normativo federal, declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Exclui-se, portanto, da
tributacdo do PIS/Pasep e da Cofins, as receitas financeiras que ndo integram
a receita bruta.

LANCAMENTOS REFLEXOS: PIS/COFINS - RECEITAS FINANCEIRAS
- As receitas financeiras ndo integram a receita bruta, devendo, portanto, ser
excluidas da base de calculo do PIS e da Cofins.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento parcial ao recurso para afastar a exigéncia relativa a Cofins do ano calendario de
2003, e, excluir as receitas financeiras da base de calculo do PIS ¢ da Cofins em relagdo ao ano
calendario de 2004, nos termos do relatorio e voto que integram o presente julgado.

(Assinado digitalmente)

Ester Marques Lins de Sousa - Presidente e Relatora.
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Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Ester Marques Lins de
Sousa, José de Oliveira Ferraz Corréa, Nelso Kichel, Marciel Eder Costa, Gustavo Junqueira
Carneiro Leao e Luis Roberto Bueloni Santos Ferreira.

Rela2torio

Por economia processual e bem descrever os fatos adoto o relatério da
decisdo recorrida (fls.288/291) que a seguir transcrevo:

Contra a pessoa juridica acima identificada, foram lavrados os
Autos de Infracdo do Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica
(IRPJ), da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),
da Contribui¢cdo para o Financiamento da Seguridade Social
(Cofins) e da Contribuicdo para o Programa de Integra¢do
Social (PIS/Pasep). Também, foram lavrados o Relatorio Fiscal
de fls. 31 a 33 e o Demonstrativo de Apuragdo das Receitas da
Atividade de fls. 29 e 30.

O Contribuinte atua no transporte rodoviario de cargas, tendo
apresentado no ano calendario de 2003 a DIPJ pelo lucro real.
No ano calendadrio de 2004 apresentou a DIPJ com base no
lucro presumido.

O Auto de Infragdo do Imposto de Renda de Pessoa Juridica
(IRPJ), as fls. 03 e 04, com os demonstrativos de fls. 05 a 07,
exige o recolhimento do valor de R$ 58.116,48 de imposto, 1°, 2°,
37 e 4° trimestres de 2004, acrescido da multa de 75%, prevista
no art. 44, inciso I, da Lei n° 9.430, de 1996, com a redacdo
dada pelo art. 14 da Lei n° 11.488, de 2007, e dos juros de mora,
em razdo do oferecimento a tributagdo de receita a menor, a
qual foi apurada pelo confronto entre as receitas escrituradas e
as receitas declaradas na DIPJ do ano calendario de 2004. As
diferencas encontradas estdo devidamente discriminadas no
demonstrativo de fl. 29 e foram localizadas, principalmente, nas
contas 31101.175.9, 32101.217.8 e 33101.168.6 — Fretes
Contratados, que é redutora das receitas escrituradas a serem
oferecidas a tributagdo. Foram compensados os valores do
imposto declarados em DCTF (fl. 06).

Enquadramento legal: arts. 224 e 518 do Regulamento do
Imposto de Renda (RIR/1999).

O Auto de Infragdo da Contribui¢do para o Programa de
Integragcdo Social (PIS/Pasep), as fls. 08 a 10, com os
demonstrativos de fls. 11 a 14, exige o recolhimento do valor de
R8§ 26.489,71 de contribuicdo, acrescido da multa de 75% e dos
juros de mora, em razdo da insuficiéncia no recolhimento dessa
contribui¢do, nos periodos de apuracdo 01/2004 a 12/2004,
apurada pelo confronto entre as receitas escrituradas e as
receitas declaradas na DIPJ do ano calendario de 2004. As



diferencas encontradas estio devidamente discriminadas no
demonstrativo de fl. 30.

Enquadramento legal: arts. 1° e 3° da Lei Complementar n°
7/1970 e arts.

2° inciso I, alinea “a” e paragrafo unico, 3° 10, 22 e 51 do
Decreto n°4.524, de 2002.

O Auto de Infragdo da Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social (Cofins), as fls. 15 a 17, com os
demonstrativos de fls. 18 a 23, exige o recolhimento do valor de
R$ 214.073,85 de contribuigdo, periodos de apuracao 01/2003 a
12/2004, acrescido da multa de 75%, e dos juros de mora, em
razdo da insuficiéncia no recolhimento dessa contribui¢do. Nos
periodos de apurag¢do 01/2003 a 12/2003 (ndo cumulativo), os
valores foram apurados considerando todo o faturamento do
Contribuinte, sem a exclusdo dos valores da receita repassados a
terceiros. Nos periodos de 01/2004 a 12/2004, as diferencas
foram apurados pelo confronto entre as receitas escrituradas e
as receitas declaradas na DIPJ do ano calendario de 2004.

Enquadramento legal: arts. 2° inciso I, e pardgrafo unico, 3°,
10, 22 e 51 do Decreto n°4.524, de 2002.

O Auto de Infragio da Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), as fls. 24 e 25, com os demonstrativos de fls. 26
a 28, exige o recolhimento do valor de RS 44.467,62 de
contribuicdo, acrescido da multa de 75% e dos juros de mora,
em razdo do oferecimento a tributag¢do de receita a menor,
apurada pelo confronto entre as receitas escrituradas e as
receitas declaradas na DIPJ do ano calendadrio de 2004. As
diferencas encontradas estdo devidamente discriminadas no
demonstrativo de fl. 29 e foram localizadas, principalmente, nas
contas 31101.175.9, 32101.217.8 e 33101.168.6 — Fretes
Contratados, que é redutora das receitas escrituradas a serem
oferecidas a tributagdo. Foram compensados os valores da
contribuicdo declarados em DCTF (fls. 26 e 27).

Enguadramento legal: art. 2° e §S, da Lei n° 7.689, de 1988, art.
29 da Lei n° 9.430, de 1996, art. 37 da Lei n° 10.637, de 2002 e
art. 20 da Lei n°9.249, de 19935.

Discordando do langamento, o Contribuinte apresenta a
impugnacgdo de fls.131 a 166, com os documentos de fls. 167 a
276 onde faz sua defesa. Em resumo, os argumentos de defesa
sdo os seguintes.:

Nota-se claramente que estd sendo autuado com base que ndo se
consubstancia efetivamente em faturamento. A existéncia das
contas Fretes Contratados ocorre porque contrata servi¢os de
terceiros para transportar suas mercadorias, eis que ndo possui
veiculos suficientes. Desse modo, lan¢a na sua contabilidade,
como despesas, os pagamentos referentes aos servigos prestados
por terceiros.

Deve-se diferenciar as receitas advindas do faturamento
originado das atividades inerentemente empresarias, daquelas
provenientes de meras entradas de dinheiro em seu caixa.
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Quando o ingresso de capital incrementa o patrimonio da
empresa estd-se diante de faturamento ou receita; porém,
quando o ingresso de capital ndo integra o patrimonio, haverd
somente uma mera entrada que ndo se incorpora ao patrimonio.
Desse modo, verificado qual o real conceito de faturamento,
conclui-se que esta sendo autuado indevidamente, eis que a
Fiscalizagcdo considerou todas as entradas auferida, sem
considerar as despesas, ndo respeitando o conceito de
faturamento.

Os valores referentes ao ICMS ndo podem ser considerados
como faturamento para fins de tributacdo da Cofins e do PIS, eis
que sdo repassados inteiramente ao Estado. Tratam-se de meras
entradas que ndo integram o patrimoénio; apenas trafegam pela
contabilidade para alcancar o seu real destinatario que é o
Estado do Rio Grande do Sul. O art.212, § 1°, da Constitui¢do
Federal é que define tal procedimento.

A Lei n®9.718, de 1998, no art. 3° § 2° III, ndo considerava os
valores do ICMS como receitas, ou seja, aqueles que,
computados como receita, tenham sido transferidos para outras
pessoas juridicas.

A inclusdo dos valores do ICMS na base de cdlculo do PIS e da
Cofins implica em flagrante ofensa ao principio da capacidade
contributiva, inserto no art. 145, § 1°da Constituicao Federal.
Também, o inciso [ do § 2° do art. 3° da Lei n° 9.718, de 1998,
para os desavisados, poderia ser interpretado como sendo uma
concessdo aos substitutos tributarios; porém, concluiu-se que se
trata, apenas, de uma declaragdo explicita do legislador sobre
algo que ja estd consagrado no sistema constitucional. E
undnime pelos estudiosos e por julgamentos do STF que os
valores do ICMS ndo devem ser incluidos na base de calculo
dessas contribuigoes.

E inconstitucional a majora¢do da base de cdlculo do PIS e da
Cofins determinada pela Lei n° 9.718, de 1998. Ocorre que a
essa lei ndo possuia competéncia para instituir essas
contribui¢oes sobre a receita bruta, extrapolando os limites da
competéncia outorga ao legislador. Assim, a base de cadlculo
instituida pelo § 1° do art. 3° da Lei n° 9.718, de 1998 ¢é
inconstitucional, eis que extrapola a competéncia outorgada a
Unido.

O art. 3°da Lei n° 9.718, de 1998 e os artigos 1° das Lei n°s.
10.637, de 2002 e 10.833, de 2003, afrontam ao disposto no art.
110 do Codigo Tributario Nacional, na medida em desvirtuam
completamente o conceito de faturamento. Qualquer lei
ordinaria que pretenda desvirtuar ou modificar um conceito
oriundo do direito privado estara eivado da ilegalidade, como é
o caso dessas leis.

Ao pretender incluir na base de calculo da Cofins todas as
receitas auferidas, a Lei n° 9.718, de 1998 e as leis que a
sucederam, além de afrontarem diretamente o art. 110 do CTN e
os \artigos 0146 -end 93,1 inciso I, da Constituicdo Federal,



pretendem instituir nova fonte de custeio da seguridade social,
infringindo assim o § 4° do art. 195 da Constitui¢do Federal. A
Emenda Constitucional n° 20, de 1998, ndo legitimou a cobran¢a
da nova contribuicdo. Sobre a tentativa de constitucionalizar
uma lei inconstitucional, deve atentar para o fato da
inconstitucionalidade ser o vicio supremo de uma lei, a ponto de
dizer-se que a lei inconstitucional sequer existe.

A pretensao do Fisco de exigir sobre o débito cobrado os juros
coim base na taxa SELIC é ilegal e inconstitucional, eis que foi
criada para, unicamente, remunerar o capital daqueles que
adquirem titulos da divida publica federal. QOutra grave
ilegalidade configura-se na origem da institui¢do da taxa SELIC,
pois sua utilizag¢do contraria frontalmente o disposto no art. 161,
paragrafo 1°, do CTN, que determina que se a lei ndo dispuser
de modo diverso, os juros serdo calculados a taxa de 1% ao més.

A multa aplicada é inconstitucional, pois ndo observa os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo
nitidamente confiscatoria. O principio do ndo confisco decorre
no inciso IV do art. 150 da Constituicdo Federal. A sua
cobranga é desproporcional, irrazodvel e, portanto, ilegal, pois
leva a impossibilidade do pagamento.

Com base no art. 16, inciso 1V, do Decreto n° 70.235, de 1972,
com a alteragdo da Lei n° 8.748, de 1993, requer a produgdo de
prova técnica contabil, para fim de demonstrar que os
procedimentos tanto de compensagdo como de exclusdes da base
de cdlculo do PIS e da Cofins foram efetuadas de forma correta.

Finalizando, requer:

Ante todo o exposto, a Impugnante requer se digne V. Sa. de
receber e dar provimento a presente Impugnagdo, para o fim de:

a) seja julgada inteiramente procedente a Impugnacgdo, a fim de
declarar insubsistente ao Auto de Infragdo em questdo, tendo
em vista o correto procedimento efetuado para o
recolhimento  dos  tributos  devidos, bem  como,
considerandose as irregularidades contidas no Auto de
Infragdo,

b) caso V. Sa. assim ndo entenda, o que se admite apenas em
homenagem ao principio da eventualidade, requer seja:

b.1) dado provimento ao pedido alternativo de ndo aplica¢do da
taxa SELIC como indice para a corre¢do monetaria dos debitos
ora discutidos, devendo ser utilizada a UFIR acrescida de juros
legais de 12% ao ano;

b.2) dado provimento ao pedido alternativo de integral
afastamento da multa imposta, eis que inaplicavel ao caso em
comento por confiscatoria, irrazoavel e desproporcional,;

Por fim, protesta a Impugnante por todos os meios de prova
admitidos, especialmente pela necessidade da PROVA
PERICIAL, eis ser de extrema importancia para resolu¢do dos
pontos em que foi suscitada.
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A 1% Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento (DRJ/Porto
Alegre/RS) manteve os Autos de Infracao do IRPJ, CSLL, PIS/Pasep e Cofins, e, considerou
ndo formulado o pedido de pericia, conforme decisdo proferida no Acérdao n® 10-35.750, de
24/11/2011 (f1s.286/299), assim ementado:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano calendario: 2003, 2004
PEDIDO DE REALIZACAO DE PERICIA

Considera-se ndo formulado o pedido de pericia que ndo atende
aos requisitos legais.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano calendario: 2004

IRPJ. CSLL. LUCRO PRESUMIDO. RECEITA BRUTA.
PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE DE CARGAS

A receita bruta é o produto da venda de bens e servigos nas
operagoes de conta propria, o prego dos servigos prestados e o
resultado nas operagoes em conta alheia, excluidas as vendas
canceladas e os descontos incondicionais concedidos.

Na prestagdo de servigos de transporte de cargas, quando os
servigos sao realizados por conta e exclusiva responsabilidade
da transportadora, recebendo os valores dos fretes, inclusive
aqueles efetuados por terceiros, a totalidade dos recebimentos
decorrentes dessas operagoes integra a receita bruta para fins
de determina¢do da base de cdlculo do lucro presumido, ndo
tendo amparo legal a exclusdo dos valores repassados a
terceiros pelos fretes subcontratados.

DIFERENCAS DE RECEITAS DECLARADAS A MENOR

Sdo passiveis de tributagcdo, a diferenca existente entre as
receitas contabilizadas e as receitas informados na DIPJ.

LANCAMENTOS DO PIS/PASEP, COFINS
Anos calendario de 2003 e 3004
BASE DE CALCULO

A base de calculo do PIS/Pasep e da Cofins, corresponde a
totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo
irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificagdo
contabil adotada para as receitas, sendo permitidas somente as
exclusoes determinadas em lei.

O contribuinte cientificado da mencionada decisdo em 09/12/2011 conforme
o Aviso de Recebimento (AR), interpos recurso ao atual Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF, em 30/12/2011, no qual, preliminarmente, alega cerceamento ao direito de



defesa por indeferimento ao pedido de pericia, e, no mérito, essencialmente, traz os mesmos
argumentos apresentados na impugnagao, sob os seguintes aspectos:

- Preliminar - Pedido de Pericia;

- Conceito de Faturamento/Receita Bruta e a Base de Célculo aplicada;

- Inclusdo indevida do ICMS na base de calculo do Pis e da Cofins;
Inconstitucionalidade da majoracao da base de calculo do Pis e da Cofins; e,

- Inconstitucionalidade da multa aplicada pela ndo observagao dos principios
da razoabilidade e proporcionalidade.

Ao final requer:

a) seja dado provimento a preliminar suscitada, de forma que os
autos sejam remetidos de volta a primeira instancia para o
atendimento ao pedido de pericia realizado pela Recorrente, eis
que seu atendimento pode gerar a anulagdo de todo o processo
administrativo;

b)seja julgado inteiramente procedente o presente Recurso
Voluntario, revogando a decisdo ora atacada, de forma a
desconstituir o Auto de Infragdo, tendo em vista que:

b.1) ndo cabe o arbitramento do lucro no presente caso, uma vez
que toda a documentagdo da Impugnante foi colocada a
disposicao da fiscalizagado, (sic)

b.2) no presente caso ndo se pode considerar como receita bruta
todas as entradas financeiras nos cofies da empresa, pois 88%
dos valores constantes nos Conhecimentos de Transporte apenas
transitavam pela contabilidade da Recorrente, tornando inviavel a
aplicagdo da aliquota do simples sobre a base de calculo
considerada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil; (sic)

cJcaso assim ndo se entenda, o que se admite apenas em
homenagem ao principio da eventualidade,requer seja:

c.1) dado provimento ao pedido alternativo de integral
afastamento da multa imposta, eis que inaplicavel ao caso em
comento por confiscatoria e desproporcional.

Em 05/09/2012, a teor do § 1° do artigo 62-A do RICARF o presente
processo restou sobrestado. Todavia, o mencionado dispositivo normativo foi revogado
mediante a Portaria n° 545, de 18 de novembro de 2013.

Assim, ndo havendo mais determinacdo ao sobrestamento passa-se ao
julgamento do presente processo.

E o relatério.
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Voto

Conselheira Ester Marques Lins de Sousa

O recurso voluntario € tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade
previsios no Decreto n® 70.235/72, dele conheco.

Preliminarmente, a Recorrente alega cerceamento ao direito de defesa porque
na decisdo de primeira instancia se indeferiu o pedido de pericia técnica, sob a forma de exame
nos célculos do Auto de Infragdo e em sua documentacao fiscal, no sentido de identificar quais os valores
que realmente constituem o seu faturamento.

Consta da decisdo recorrida que o Contribuinte ndo formulou os quesitos
referentes aos exames desejados, nem nomeou o seu perito, ndo atendendo, portanto, aos
requisitos determinados no inciso IV do art. 16 do Decreto n° 70.235, de 1972.

O pedido de realizagao de pericia esta sujeito ao que determina o mencionado
dispositivo legal, no entanto, a Recorrente insiste com o mesmo pedido e continua ndo
atendendo aos requisitos determinados no inciso IV do art. 16 do Decreto n® 70.235, de 1972.

Contudo, ¢ totalmente desnecessaria a realizacdo de diligéncia para verificar
o que ja foi constatado pela fiscalizagao.

Como sera visto adiante toda a discussdo do contribuinte ¢ no sentido de
excluir do faturamento valores que no seu entender nao compdem a base de calculo dos
tributos porque na sua atividade de transporte de cargas contrata servigos de terceiros para
transportar suas mercadorias, eis que nao possui veiculos suficientes.

Desse modo, pretende a Recorrente que os pagamentos referentes aos
servicos prestados por terceiros sejam deduzidos da base de céalculo do IRPJ e CSLL (com
tributag@o pelo lucro presumido) e também excluidos da base de calculo do PIS e da Cofins.

O Contribuinte sustenta que as receitas provenientes de fretes contratados
devem ser excluidos da tributacdo, pois se tratam de meros ingressos de dinheiro em seu caixa,
que sao repassados a terceiros, ndo constituindo faturamento, devendo ser considerados como
despesas.

A discussdo do contribuinte € matéria de direito e ndo matéria de fato.

As provas e demonstrativos foram anexados pela fiscalizagdo ao processo as
quais nao necessitam de aprofundamento de investigacdo sobre o seu conteudo. Desse modo,
ndo se justifica a realizacdo de pericia como pretende a Recorrente.

Nessa ordem, ¢ dispensavel a realizacao de diligéncia porque os elementos
trazidos aos autos sdo suficientes para formar a convic¢ao do julgador, além de o pedido esta
em desacordo com a legislacao de regéncia da matéria.

Preliminar rejeitada.



No mérito, reitera-se que a modalidade ou regime de apuragdo do lucro
adotado pelo contribuinte ¢ mantido na autuacao € o lucro presumido para fins de apuracao do
IRPJ e CSLL relativos ao ano calendario de 2004.

Conforme relatado as exigéncias do IRPJ e da CSLL decorrem do
oferecimento a tributacdo de receita a menor, a qual foi apurada pelo confronto entre as receitas
escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano calendario de 2004.

Consta do Relatorio Fiscal (f1s.30/32), parte integrante dos Autos de Infracao,
que, em relagao ao IRPJ e CSLL, as diferengas encontradas estdo devidamente discriminadas
no demonstrativo de fl. 28 e foram localizadas, principalmente, nas contas 31101.175.9,
32101.217.8 € 33101.168.6 — Fretes Contratados — que funcionam como redutoras das receitas
escrituradas a serem oferecidas a tributacdo. Foram compensados os valores do imposto
declarados em DCTF (fl. 05) e da contribuicao declarados em DCTF (fls. 26 ¢ 27).

E que, as diferencas mensais encontradas em relagdo ao PIS do ano
calendario de 2004 estao devidamente discriminadas no demonstrativo de f1.30, e, em relagado a
Cofins, nos periodos de apuragcdo 01/2003 a 12/2003 (ndo cumulativo), os valores foram
apurados considerando todo o faturamento do Contribuinte, sem a exclusao dos valores da
receita repassados a terceiros. Nos periodos de 01/2004 a 12/2004, as diferengas foram
apurados pelo confronto entre as receitas escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano
calendario de 2004.

Consta do Relatério Fiscal (f1.30), que a fiscalizada optou pela tributagao
com base no Lucro Real Trimestral no ano-calendario 2003, implicando na obrigatoriedade de
recolher a Contribui¢cdo para o PIS pela ndo-cumulatividade, e, no ano-calendério 2004 optou
pelo Lucro Presumido.

A Recorrente alega que estd sendo autuada com base que nao se
consubstancia efetivamente em faturamento.

A Recorrente diz que ¢ empresa especializada em transportes pesados e rodovidrios, e,
que, a existéncia das contas Fretes Contratados ocorre porque contrata servigos de terceiros para
transportar suas mercadorias, eis que nao possui veiculos suficientes. Desse modo, langa na sua
contabilidade, como despesas, os pagamentos referentes aos servigos prestados por terceiros.

Por conseguinte, o valor que a Recorrente cobrava para a realizagdo do servico de
transporte contratado, era repassado, na proporgao de 88% do total, para o terceiro que fosse finalizar o
Servico.

Em suma, o Contribuinte tem como atividade econdémica a prestacdo de
servicos de transporte rodoviario de cargas (fretes), utilizando veiculos proprios e de terceiros,
optando pelo lucro presumido nos 1°, 2°, 3, 4° trimestres do ano calendario de 2004.

Consta do demonstrativo (f1.28) que as receitas tributaveis totalizam o
montante de R$ 4.753.148,86 e somente declarado na DIPJ/2005 o montante de R$
677.811,21.

A tributagdo dessas receitas, encontra abrigo e visibilidade nas leis tributérias
consolidadas no RIR/99 que assim dispoe:

Art.224.A4 receita bruta das vendas e servigos compreende o
produto da venda de bens nas operagdes de conta propria, o

10
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preco dos servigos prestados e o resultado auferido nas
operagoes de conta alheia (Lei n® 8.981, de 1995, art. 31).

Paragrafo unico.Na receita bruta ndo se incluem as vendas
canceladas, os descontos incondicionais concedidos e os
lmpostos  ndo cumulativos cobrados destacadamente do
comprador ou contratante dos quais o vendedor dos bens ou o
prestador dos servigos seja mero depositario (Lei n® 8.981, de
1995, art. 31, paragrafo unico).

()

Art.518.4 base de cdlculo do imposto e do adicional (541 e 542),
em cada trimestre, sera determinada mediante a aplica¢do do
percentual de oito por cento sobre a receita bruta auferida no
periodo de apuragdo, observado o que dispoe o §7°do art. 240 e
demais disposicoes deste Subtitulo (Lei n° 9.249, de 1995, art.
15, e Lei n°9.430, de 1996, arts. 1°e 25, e inciso I).

Art.519.Para efeitos do disposto no artigo anterior, considera-se
receita bruta a definida no art. 224 e seu pardgrafo unico

$1°Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este
artigo serd de (Lei n® 9.249, de 1995, art. 15, §1°):

T-um inteiro e seis décimos por cento, para atividade de revenda,
para consumo, de combustivel derivado de petroleo, dlcool
etilico carburante e gas natural;

Il-dezesseis por cento para a atividade de prestacdo de servigo
de transporte, exceto o de carga, para o qual se aplicara o
percentual previsto no caput;

()
GRIFEI

As normas contidas na legislag@o tributaria indicam que o lucro tributavel,
para o calculo do IRPJ e da CSLL, ¢ integrado por todas as receitas auferidas pela pessoa
juridica salvo as exclusdes permitidas por lei.

Nos termos do artigo 519, § 1°, inciso II, do Decreto n° 3.000 de 26/03/1999
(RIR/99), o lucro presumido é apurado mediante a aplicacdo do coeficiente de 8% sobre a
receita bruta, no caso em que restou demonstrado que a pessoa juridica obtém receitas da
prestacao de servicos de transporte de carga, e, consoante o artigo 29 da Lei n® 9.430/96, a base
de calculo da CSLL corresponde a 12% da receita bruta.

Constatada a omissdo de receitas pelo confronto das receitas escrituradas e as
declaradas e tributadas, deve ser aplicado o artigo 528 do RIR/99 assim dispde:

Art.528. Verificada omissdo de receita, o montante omitido serd
computado para determinagdo da base de cdlculo do imposto
devido e do adicional, se for o caso, no periodo de apuragdo
correspondente, observado o disposto no art. 519 (Lei n =9.249,
de 1995, art. 24).



Pardagrafo unico.No caso de pessoa juridica com atividades
diversificadas tributadas com base no lucro presumido, ndo
sendo possivel a identificacdo da atividade a que se refere a
receita omitida, esta sera adicionada aquela que corresponder o
percentual mais elevado (Lei n <9.249, de 1995, art. 24, §1 <).

A defesa da Recorrente ¢ no sentido de que devem ser excluidos para
determinagdo da base dc célculo dos tributos, os valores considerados como despesas, ou seja,
os pagamentos referentes aos servigos prestados por terceiros.

Ciz-se que, em consonancia com o artigo 224 do RIR/99, a receita bruta de
servicos, para eicito de calculo de tributos e contribui¢des federais, compreende o prego dos
servigos prestacos, ndo importando a denominagdo que se dé a esse preco ou a parcelas desse

prego

Com efeito, ainda que, a Recorrente tenha efetuado pagamentos referentes
aos servigos prestados por terceiros ainda que subcontratados nao ha previsao legal para serem
excluidos da receita bruta da prestacdo de servicos. Portanto, integra a receita bruta o valor
total da nota fiscal/conhecimento de transporte de cargas, independente de custos ou despesas
para a obtengdo das receitas.

Labora com acerto a decisao recorrida ao concluir que:

Na prestagdo de servigos de transporte de cargas, quando os
servigos sdo realizados por conta e exclusiva responsabilidade
da transportadora, recebendo os valores dos fretes, inclusive
aqueles efetuados por terceiros, a totalidade dos recebimentos
decorrentes dessas operagoes integra a receita bruta para fins
de determinacdo da base de calculo do lucro presumido, ndo
tendo amparo legal a exclusdo dos valores repassados a
terceiros pelos fretes subcontratados.

E que, no regime do lucro presumido tributa-se a receita bruta sem dedugio
de custos e despesas. A sistematica do lucro presumido ¢ diferente da sistematica do lucro
real, pois, tem como base uma presuncao de lucro, calculada pela aplicagdao de um percentual
sobre a receita bruta. Nao ¢ possivel a empresa optante pelo lucro presumido adotar
procedimento com as vantagens a que teria direito pelo lucro real, mesclando os regimes de
apuracao e tributacao.

A titulo de esclarecimento, o lucro presumido no caso dos presentes autos
representa apenas 8% da receita bruta e conseqiiente custo/despesa presumida representa 92%
da receita bruta, ainda que tais custos ou despesas sejam menores que o mencionado
percentual. Esse tratamento ¢ da esséncia do regime presumido.

Observe-se que a Recorrente alega repasse, na proporcao de 88% do total, para o
terceiro que fosse finalizar o servigo, portanto, custo inferior ao percentual presumido de 92%.

Ao serem diminuidos da receita bruta os valores pagos a terceiros
subcontratado resulta em lucro operacional (lucro real) e ndo o lucro presumido optado pelo
interessado.

Ressalte-se que, se tratando de tributagdo com base no Lucro Presumido, ndo
ha falar de “custos”, tampouco em lucro operacional, pois, a base de célculo do IRPJ e da
CSLL, ndo ¢ a receita bruta, mas o lucro apurado pela aplicagdo do percentual de presungdo
sobre esta. Portanto presume-se a diferenca como custos.
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Assim, deve-se entender que a receita bruta a ser considerada para fins de
tributacdo com base no lucro presumido ¢ o preco da prestacdo de servicos sem as exclusoes
pretendidas pela Recorrente e sem amparo legal.

Portanto, constatada divergéncia entre o valor da receita bruta efetivamente
auferida e a declarada em DIPJ/2005, ¢ de ser mantido o crédito tributario que exige a
diferenca dos tributos devidos.

Da inclusio indevida do ICMS na base de calculo do Pis e da Cofins e da
Inconstitucionalidade da majoracio da base de cdlculo do Pis e da Cofins.

A Recorrente também se insurge contra a base de célculo do PIS e da Cofins, por
entender que os valores referentes ao ICMS nao podem, de maneira alguma, ser considerados como
faturamento nem receita da empresa para fins de tributacdo da COFINS nem do PIS, visto que estes
valores, a0 mesmo tempo em que ingressavam na contabilidade da empresa como receita, eram quase que
imediatamente repassados para o Estado do Rio Grande do Sul, o que comprova a irregularidade do Auto
de infracdo.

Argli que, a Lei n° 9.718, de 1998, no art. 3°, § 2°, III, ndo considerava os
valores do ICMS como receitas, ou seja, aqueles que, computados como receita, tenham sido
transferidos para outras pessoas juridicas.

A argumentagdo da Recorrente ¢ equivocada e nao condiz com alegislagdo
vigente ao tempo da ocorréncia dos fatos geradores.

A exclusdo da base de calculo do PIS e da Cofins relativa aos valores que,
computados como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa juridica, observadas
normas regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo foi revogada pela Medida
Proviséria n® 2158-35, de 2001. Portanto, qualquer argumento nesse sentido em relacdo aos
anos calendario de 2003 e 2004 nao possui amparo legal.

Outrossim, a mencionada lei jamais permitiu a exclusao do ICMS da base de
calculo do PIS e da Cofins exceto o ICMS cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos
servicos na condi¢do de substituto tributario, o que nao € o caso dos presentes autos.

A fiscalizagdo no Relatorio Fiscal (fl.31) esclarece meridianamente a
autuada, vejamos:

Ndo obstante, quanto ao ano-calendario 2003, em que a
tributagdo foi realizada pelo Lucro Real, a contratag¢do de
servigos de terceiros efetivamente reduz o lucro do exercicio,
refletindo na tributa¢do pelo IRPJ e CSLL. Porem, o mesmo
ndo se pode dizer da tributa¢do pela COFINS cumulativa, que
tributa todo o faturamento do contribuinte, independentemente
de repasses a terceiros, o que também vale para a Contribui¢do
para o PIS ndo-cumulativa, descontados os créditos admitidos
(inexistentes no presente caso, conforme a ficha 20 da DIPJ
2004 e 0 DACON apresentado).

Quanto ao ano-calendario 2004, porem, em que a WSGRIEP
optou pela tributagdo pelo Lucro Presumido, a base de calculo
do IRPJ (e da CSLL reflexa) é a receita bruta, conforme o art.



518 do RIR/99 (e acréscimos), idem para a COFINS e a
Contribuicdo para o PIS, ambas cumulativas.

Vale exalcar que, no ambito do julgamento administrativo, ndo possui o
julgador competéncia para deixar de aplicar lei sob o fundamento de sua inconstitucionalidade,
conforme entendimento objeto de simula especifica editada pelo CARF, verbis:

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

Assimi, afastados os argumentos quanto as exclusdes pleiteadas pela
interessada, passa-se ao exame do montante do tributo devido em relagdao ao PIS e a Cofins
constantes dos Autos de Infracao (PIS, fls.07/13) e (Cofins, fls.14/22).

Conforme os Autos de Infragdo, as contribuigdes do PIS e da Cofins foram
exigidas em relacdo ao ano calendario de 2004, em que a fiscalizada optou pelo Lucro
Presumido e, em relacdo aos meses dos anos calendario de 2003 somente foi exigida a Cofins,
em que a fiscalizada optou pela tributacdo com base no Lucro Real Trimestral.

Em suma:

Em relagdo ao ano calendario de 2003 em que a pessoa optou pela tributacao
com base no lucro real, e que o regime de tributacdo do PIS se dava adotando a nao-
cumulatividade, a teor da Lei n® 10.637, 30/12/2002, aplicavel a partir de 1°/12/2002, a
fiscalizacdo nao apurou diferenca a ser tributada pelo PIS.

A fiscalizacdo exige a Cofins, nos periodos de apuracao 01/2003 a 12/2003.

As diferencas mensais encontradas em relacdo ao PIS ¢ a Cofins do ano
calendario de 2004 estdo devidamente discriminadas nos demonstrativos de f1s.28/29 e
Relatorio Fiscal (f1s.30/32). Nos periodos de 01/2004 a 12/2004, as diferengas foram apurados
pelo confronto entre as receitas escrituradas e as receitas declaradas na DIPJ do ano calendario
de 2004.

Ja em relagdo a Cofins, consta do Relatorio Fiscal (fls.30/32) que, nos
periodos de apuragdo de 01/2003 a 12/2003, os valores foram apurados considerando todo o
faturamento do Contribuinte, sem a exclusdo dos valores da receita repassados a terceiros.

Apesar de constar no Relatdrio Fiscal que as diferengas de base de célculo da
COFINS cumulativa em 2003 e a Contribuicdo para o PIS, ndo cumulativa em 2003,
encontram-se detalhadas nos Autos de Infragdo com as respectivas bases legais, e todos os
demonstrativos que integram os Autos de Infragdo, inclusive DEMONSTRATIVO DE
APURACAO DAS RECEITAS DA ATIVIDADE de 2003 ¢ o DEMONSTRATIVO DE
APURACAO DA COFINS E DA CONTRIBUICAO PARA 0 PIS, verifica-se que inexiste
autuagdo em que se exija o PIS relativo ao ano calendario de 2003.

No tocante a Cofins de 2003, verifica-se a falta de demonstragao da base de
calculo pela autoridade fiscal. Embora relacionados os valores mensais da contribuicdo no
Auto de Infracdo da Cofins (fl.15) ndo consta a base como valor tributavel, e, ndo foram
juntados aos autos DEMONSTRATIVO DE APURACAO DAS RECEITAS DA ATIVIDADE ¢ o
DEMONSTRATIVO DE APURACAO DA COFINS, como mencionados no Relatdrio Fiscal.

Tais demonstrativos que foram juntados as fls.28 e 29 apenas se referem ao
ano calendario de 2004.
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A falta dos demonstrativos em relacdo ao ano calendario de 2003
compromete o direito de defesa assegurado constitucionalmente ao contribuinte por forga do
art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal, na medida em que a base de calculo e a aliquota aplicavel
para exigéncia da Cofins/2003 representam o aspecto quantificativo do fato gerador da
obrigacdo tributdria.

Trata-se de vicio material que macula o langamento tributario nessa parte em
relagfio ao ano calendario de 2003.

Nao basta o autuante descrever a infracdo verificada mas € obrigatério para
tins de constituicdo do crédito tributario pelo langamento previsto no artigo 142 do Coédigo
Tributario Nacional que, a autoridade fiscal demonstre o célculo do montante do tributo
devido.

A mingua de tal comprovagio resta afastada a Cofins exigida em relagio ao
ano calendario de 2003.

Giz-se que, em relagdo ao PIS e a Cofins de 2004, a autuada optou pela
tributacdo com base no lucro presumido, portanto, sujeita as normas da Lei n® 9.718/98, no
regime cumulativo, a teor do inciso II da Lei n® 10.637, 30/12/2002 (para o PIS) e o inciso II
do artigo 10 da Lei n°® 10.833, de 2003, a partir de 1°/02/2004 (para a Cofins).

Nesse passo as contribui¢coes do PIS/2004 (cumulativo) e da Cofins (2004 —
regime cumulativo) serdo analisados a luz da Lei n°® 9.718/98, vigente, que assim dispde:

Art.22 As contribuigées para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas
pelas pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com
base no seu faturamento, observadas a legislagdo vigente e as

alteragoes introduzidas por esta Lei. (Vide Medida Provisoria n’
2158-35, de 2001)

Art.3° O faturamento a que se refere o artigo anterior
corresponde a receita bruta da pessoa juridica. (Vide Medida
Provisoria n®2158-35, de 2001) (Vide Medida Provisoria n® 627,
de 2013) (Vigéncia)

$2¢ Para fins de determina¢do da base de cdlculo das
contribuicoes a que se refere o art. 2°, excluem-se da receita
bruta:

I-as vendas canceladas, os descontos incondicionais
concedidos, o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI e o
Imposto sobre Operagoes relativas a Circulagdo de Mercadorias
e sobre Prestagoes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, quando cobrado pelo
vendedor dos bens ou prestador dos servicos na condi¢do de



substituto tributario, (Vide Medida Provisoria n° 627, de 2013)
(Vigéncia)

Il-as reversoes de provisdes e recuperacoes de créditos
baixados como perda, que ndo representem ingresso de novas
receitas, o resultado positivo da avaliagdo de investimentos pelo
valor do patrimonio liquido e os lucros e dividendos derivados
de investimentos avaliados pelo custo de aquisi¢do, que tenham
sido computados como receita; (Redagdo dada pela Medida
Provisoria n® 2158-35, de 2001) (Vide Medida Provisoria n° 627,
de 2013) (Vigéncia)

Analisando 0 DEMONSTRATIVO DE APURACAO DAS RECEITAS DA
ATIVIDADE de 2004 ¢ o DEMONSTRATIVO DE APURACAO DA COFINS E DA
CONTRIBUICAO PARA 0 PIS de 2004, constata-se que foram incluidas, pela fiscalizagio, as
receitas financeiras na base de calculo (receita bruta/faturamento) do PIS e da Cofins.

Tal matéria ja se encontra pacificada no ambito desse Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) quanto ao entendimento de que a decisdo plendria
definitiva do STF que tenha declarado a inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei n°
9.718/98 deve ser estendida aos julgamentos efetuados pelo CARF, de modo a excluir da base
de calculo do PIS e da Cofins outras receitas que nao sejam as receitas da venda de
mercadorias e da prestacdo de servicos (conceito restritivo de receita bruta) da pessoa juridica,
conforme se extrai da ementa do Acordao n® 202-18.536 de 22 de novembro de 2007, in verbis:

()

BASE DE CALCULO. AMPLIACAO. ART. 3° DA LEI N°
9.718/98. INCONSTITUCIONALIDADE.

Ao julgar os recursos extraordinarios n’s 346.084, 357.950,
358.273 e 390.840, em 09/11/2005, o Pleno do STF declarou a
inconstitucionalidade do art. 3°, § 12, da Lei n° 9.718/98, por
entender que a amplia¢do da base de cdlculo da contribuic¢do
para o PIS e da Cofins por meio de lei ordinaria violou a
redacdo original do art. 195, I, da Constitui¢cdo Federal, ainda
vigente ao ser editada a mencionada norma legal.

INCONSTITUCIONALIDADE. DECISAO DO STF. EXTENSAO
ADMINISTRATIVA.

Nos termos do art. 42, paragrafo unico, do Decreto n° 2.346/97,
devem os orgdos julgadores, singulares ou coletivos, da
Administracdo Fazendaria, afastar a aplica¢do da lei, tratado ou
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ato normativo federal, declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal. Excluem-se, portanto, da tributagdo, as
variagoes monetarias e demais receitas financeiras.

Cabe ainda salientar que referida matéria se encontra em lista de RE ¢ RESP
julgados em desfavor da Fazenda Nacional na forma dos arts. 543-B e 543-C do CPC, com
dispensa para recurso da PEN, nos termos da Portaria PGFN 292/2010, disponivel na pagina da
internct da PGFN (http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/listas-de-dispensa-de-
contestar-e-recorrer/lista%20de%20dispensa.pdf), de seguinte teor:

1.1 — Lista de temas julgados pelo STF sob a forma do art. 543-B
do CPC, e que ndo mais serdo objeto de contestagdo/recurso
pela PGFN 1- RE n. 585.235 Relator: Min. Cezar Peluso
Recorrente: UNIAO Recorrido: IRMAZI — Administracdo e
Participagoes LTDA.

Data de julgamento: 10/09/2008 Resumo: E inconstitucional o
alargamento da base de cdalculo do PIS e da COFINS,
promovido pelo art. 3°, §1° da Lei n. 9.718/98,eis que tais
exagoes devem incidir, apenas, sobre as receitas decorrentes da
venda de mercadorias e da presta¢do de servigos (conceito
restritivo de receita bruta), e ndo sobre a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica (conceito ampliativo de receita
bruta).

Observagdao: Como visto, o STF entendeu que a COFINS/PIS
somente pode incidir sobre receitas operacionais das empresas
(ligadas as suas atividades principais), sendo inconstitucional a
sua incidéncia sobre as receitas ndo operacionais (p.ex. aluguel
de imovel). Sendo assim, percebe-se que a COFINS/PIS incidem
sobre as receitas oriundas dos servigos financeiros prestados
pelas instituicoes financeiras (servigos remunerados por tarifas e
atividades de intermediagcdo financeira), eis que as mesmas
possuem natureza de receitas operacionais. Ou seja, a
declaragdo de inconstitucionalidade, pelo STF, do art. 3° §1°da
Lei n. 9.718/98, ndo impede que a COFINS/PIS incidam sobre as
receitas decorrentes dos servicos financeiros prestadas pelas
instituicoes financeiras. Tal entendimento restou firmado no
Parecer PGFN/CAT n. 2773/2007,e, posteriormente, foi
reiterado pelas Notas PGFN/CRJ n.178/2009 e n. 842/2009.

Assim, diante disso, as unidades da PGFN devem continuar
contestando/recorrendo em face de demandas/decisoes que
invoquem o precedente acima referido (declaragdo de
inconstitucionalidade do art. 3°, §1°da Lei n. 9.718/98) a fim de
afastar a incidéncia de PIS/COFINS sobre as receitas oriundas
dos servigos financeiros prestadas pelas institui¢oes financeiras.
Sobre o tema, confiram-se as ME/PGFN/CRJ 554, 642 e 748,
disponiveis na intranet

Portanto, no caso dos presentes autos, a base de calculo do PIS e da Cofins
contém receitas financeiras que ndo sdo receitas da prestacdo de servigos (conceito restritivo
de receita bruta) da pessoa juridica, com atividade de transporte de cargas, razao pela qual



devem ser excluidas da base de calculo das mencionadas contribuigdes sociais (PIS e Cofins)
em relagdo ao ano calendario de 2004.

No tocante a aplicagdo da multa de oficio de 75%, a recorrente alega carater
confiscatério. O inciso I do artigo 44 da Lei n® 9.430/96, ndo deixa margem a qualquer
discricionariedade da autoridade administrativa ao assim determinar:

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguinies multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

()

Com efeito, a aplicagdo da multa de oficio decorre de expressa disposi¢ao
legal, ndo cabendo a autoridade administrativa deixar de aplica-la, e, conforme o enunciado da
sumula administrativa n® 2 do desse Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF,
verbis:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Constatado o descumprimento da obrigacdo tributaria e procedido o
lancamento de oficio, impde-se a aplicagdo da multa de 75% nos termos da determinacgdo legal
acima transcrita.

Isto posto, voto no sentido de DAR provimento PARCIAL ao recurso para:

a) afastar a exigéncia relativa a Cofins do ano calendério de 2003; e,

b) excluir as receitas financeiras da base de calculo do PIS e da Cofins em
relacao ao ano calendario de 2004.

(Assinado digitalmente)

Ester Marques Lins de Sousa.
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