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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Periodo de apuracdo: 01/10/2000 a 31/10/2000, 01/02/2001 a 28/02/2001,
01/06/2001 a 31/12/2001, 01/03/2002 a 31/12/2003

DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA. OMISSAO, CONTRADICAO E
OBSCURIDADE. INEXISTENCIA. NULIDADE. DESCABIMENTO.

Nao pode ser considerada nula a decisdo de primeiro grau administrativo que
enfrenta todas as questdes postas de maneira abrangente e exauriente,
inclusive com recurso a jurisprudéncia e doutrina para embasar as razdes de
decidir estampadas, ndo se vislumbrando, no caso concreto, qualquer
omissdo, contradi¢do ou obscuridade que a contamine.

ONUS PROBATORIO. DISTRIBUICAO.

Consoante art. 333 do Codigo de Processo Civil, utilizado subsidiariamente
no processo contencioso administrativo fiscal, o 6nus da prova incumbe ao
contribuinte, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito ao crédito tributario consubstanciado no langamento, ndo
havendo que se falar, nestas hipoteses, em inversdo do 6nus da prova.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL - COFINS

Periodo de apuracdo: 01/10/2000 a 31/10/2000, 01/02/2001 a 28/02/2001,
01/06/2001 a 31/12/2001, 01/03/2002 a 31/12/2003

COFINS. RECEITAS. OBRAS PUBLICAS. DIFERIMENTO DO
PAGAMENTO. OPCAO PELO REGIME DE CAIXA.

Nos termos do art. 7° da Lei n® 9.718/98, sendo o caso de constru¢do por
empreitada ou de fornecimento a prego predeterminado de bens ou servicos,
contratados por pessoa juridica de direito publico, empresa publica, sociedade
de economia mista ou suas subsidiarias, o pagamento das contribui¢des ao
PIS/Pasep e Cofins podera ser diferido, pelo contratado, at¢ a data do
recebimento. do, preco, de maneira que a opgdo pelo regime de caixa, como
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  19515.000645/2004-11  3401-002.425 TERCEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 23/10/2013 COFINS CONSTRUTORA VARCA SCATENA LTDA. FAZENDA NACIONAL Recurso Voluntário Provido em Parte Crédito Tributário Mantido em Parte CARF Relator Robson José Bayerl  2.0.1 34010024252013CARF3401ACC  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Período de apuração: 01/10/2000 a 31/10/2000, 01/02/2001 a 28/02/2001, 01/06/2001 a 31/12/2001, 01/03/2002 a 31/12/2003
 DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. OMISSÃO, CONTRADIÇÃO E OBSCURIDADE. INEXISTÊNCIA. NULIDADE. DESCABIMENTO.
 Não pode ser considerada nula a decisão de primeiro grau administrativo que enfrenta todas as questões postas de maneira abrangente e exauriente, inclusive com recurso à jurisprudência e doutrina para embasar as razões de decidir estampadas, não se vislumbrando, no caso concreto, qualquer omissão, contradição ou obscuridade que a contamine.
 ÔNUS PROBATÓRIO. DISTRIBUIÇÃO.
 Consoante art. 333 do Código de Processo Civil, utilizado subsidiariamente no processo contencioso administrativo fiscal, o ônus da prova incumbe ao contribuinte, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito ao crédito tributário consubstanciado no lançamento, não havendo que se falar, nestas hipóteses, em inversão do ônus da prova.
  Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
 Período de apuração: 01/10/2000 a 31/10/2000, 01/02/2001 a 28/02/2001, 01/06/2001 a 31/12/2001, 01/03/2002 a 31/12/2003
 COFINS. RECEITAS. OBRAS PÚBLICAS. DIFERIMENTO DO PAGAMENTO. OPÇÃO PELO REGIME DE CAIXA.
 Nos termos do art. 7º da Lei nº 9.718/98, sendo o caso de construção por empreitada ou de fornecimento a preço predeterminado de bens ou serviços, contratados por pessoa jurídica de direito público, empresa pública, sociedade de economia mista ou suas subsidiárias, o pagamento das contribuições ao PIS/Pasep e Cofins poderá ser diferido, pelo contratado, até a data do recebimento do preço, de maneira que a opção pelo regime de caixa, como reconhecido pela decisão de primeira instância, impõe o ajuste dos valores devidos apurados de outra forma.
 COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO. VALORES PERTENCENTES A SOCIEDADES EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO. COMPROVAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
 Não e possível admitir a exclusão de valores supostamente repassados a sociedades em conta de participação, pela prestação de serviços, quando não há prova clara acerca de tais pagamentos, mormente quando inobservadas as regras de escrituração ditadas pelo art. 254 do RIR/99, aprovado pelo Decreto nº 3.000/99, a par de não haver previsão legal para pretendido abatimento.
 MULTA DE OFÍCIO. JUROS DE MORA. APLICAÇÃO.
 A aplicação da multa de ofício e dos juros moratórios à taxa selic encontra amparo na legislação ordinária, falecendo competência a este Conselho Administrativo para examinar aventada onerosidade destes consectários, ou mesmo sua constitucionalidade/legalidade.
 Recurso voluntário provido em parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade, em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do relator. Ausente justificadamente o Conselheiro Jean Cleuter Simões Mendonça.
 
 Júlio César Alves Ramos � Presidente
 
 Robson José Bayerl � Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Júlio César Alves Ramos, Fenelon Moscoso de Almeida, Robson José Bayerl, Angela Sartori e Fernando Marques Cleto Duarte.
 
  Por refletir a situação destes autos, adoto o relatório da decisão de primeiro grau na composição deste aresto, verbis:
�Contra a empresa qualificada em epígrafe foi lavrado auto de infração de fls. 103 em virtude da apuração de falta de recolhimento da COFINS nos períodos de apuração 10/2000, 02/2001, 06/2001 a 12/2001, 03/2002 a 10/2002 e 12/2002 a 12/2003, (...).
No Termo de Verificação Fiscal de fl. 92, o AFRFB autuante esclarece que:
1. A contribuinte não recolheu e/ou declarou a menor em DCTF, os valores apurados no Demonstrativo de Situação Fiscal Apurada, relativos à Contribuição para Financiamento da Seguridade Social � COFINS, incidentes sobre o faturamento mensal, assim entendido como a totalidade da receita bruta auferida pela pessoa jurídica, conforme definido na Lei 9.718/99, na MP 2.158-35, e no Decreto 4.524/2002;
2. Os valores das bases de cálculo da referida contribuição foram informados pela empresa e constam nas planilhas denominadas �Informações Prestadas à SRF� que fazem parte do Questionário de Informações Gerais Prestadas pelo Contribuinte;
3. Cabe esclarecer que, nessas planilhas, as bases de cálculo da contribuição foram informadas da seguinte forma: a) no período de 09/2001 a 12/2001, os valores estão líquidos da exclusão a título de diferimento de receitas de obras públicas.
O enquadramento legal encontra-se a fls. 105/106.
Cientificada em 24/03/2004, a interessada apresentou em 23/04/2004 a impugnação de fls. 109/131, na qual alegou:
1. Primeiramente, a impugnante esclarece que a intimação da presente autuação é nula, pois foi cientificado sobre a lavratura do Auto de Infração uma pessoa (sr. João Lopes Garcia) que não é representante legal e/ou procuradora da impugnante;
2. Nesse sentido, reza o disposto no artigo 23, I, do Decreto nº 70.235/72 e os artigos 238 e 247, do Código do Processo Civil;
3. Vale dizer, a pessoa cientificada da lavratura do Auto de Infração não tem poderes outorgados pela impugnante para a prática de tal ato e, por conseguinte, resta inquestionável a flagrante nulidade da intimação feita à impugnante, tendo em vista a inobservância das prescrições legais;
4. Ademais, sem adentrar na legitimidade ou não das pretensões fiscais, o fato é que o lançamento ocorreu de maneira absolutamente equivocada, uma vez que foi apurado débitos de COFINS:
4.1. sobre base de cálculo equivocada, pois no período de 01/2002 a 12/2003, foi calculado a COFINS sobre o faturamento e não sobre os efetivos recebimentos;
4.2. onde se considerou como base de cálculo para apuração da contribuição os recebimentos não só da impugnante, mas também das SCP´s;
4.3. não abateu da exigência apurada na presente autuação os recolhimentos efetuados a maior pela pessoa jurídica;
5. Resta claro, pois, que o AFRF desconsiderou que a lavratura de um Auto de Infração deve respeitar requisitos legais que preceituam de forma categórica que este tipo de procedimento foi concebido única e exclusivamente para buscar a verdade material e não, simplesmente, cobrar tributos de contribuintes;
6. Em outras palavras, a autoridade fiscal tinha a obrigação de recompor efetivamente o que havia de débito, ou seja, deveria ter investigado melhor. Repita-se, a lavratura de um Auto de Infração tem como norte o princípio da verdade material;
7. Outro aspecto que se torna de suma importância comprovar é que foi utilizado uma base de cálculo equivocada, uma vez que no período de 01/2002 a 12/2003 foi calculada a COFINS sobre o faturamento, e não sobre os efetivos recebimentos;
8. E é exatamente visando a verdade material é que a fiscalização deveria ter apurado a base de cálculo do período sobre os efetivos recebimentos e não sobre o faturamento;
9. A bem da verdade, o que se percebe é que o sr. AFRF, novamente, inverte o ônus da prova e, ao invés de apurar a base de cálculo da COFINS, solicita ao contribuinte planilha discriminativa de tais valores;
10. Ora, é dever da fiscalização fundamentar e provar suas pretensões, e não simplesmente transferir o ônus da prova a impugnante, sendo conduta repudiada não só pela doutrina, como também pelo E.Conselho de Contribuintes;
11. Nesse sentido, a fim de demonstrar sua boa-fé, bem como comprovar que todos os valores relativos as obras públicas foram recebidos, a impugnante faz questão de anexar seu Razão para evidenciar que tais valores deveriam ter sido considerados no momento da apuração da contribuição em comento;
12. Outro equívoco cometido no lançamento relativamente a base de cálculo foi ter sido considerado para apuração os recebimentos não só da contribuinte mas também das SCP´s, não ocorrendo a segregação das receitas auferidas pelo sujeito passivo e pelas SCP´s, desvirtuando, por via de conseqüência, o lançamento tributário;
13.Tal fato é manifestamente comprovado pela planilha que a impugnante anexa aos autos, a qual demonstra que foram computados valores das SCP´s na base de cálculo da impugnante;
14. Outro aspecto que demonstra a fragilidade do Auto de Infração, no tocante a apuração do quanto devido, se refere ao fato do sr. AFRF não computar os recolhimentos a maior da COFINS (créditos), relativamente ao período autuado;
15. No �Demonstrativo de Situação Fiscal Apurada�, constante no Termo de Verificação Fiscal, o próprio autuante reconhece expressamente que a contribuinte recolheu a maior importâncias devidas a título de COFINS e não efetuou a compensação com débitos dos períodos subseqüentes;
16. Por exemplo, no PA 09/2002, a impugnante teve como valor devido o montante de R$ 98.460,19 (coluna 1). Já na Coluna 2, foi discriminado o valor de R$ 158.718,99, que representa �Débitos Declarados� (valor recolhido). Ou seja, houve recolhimento a maior de COFINS por parte da impugnante, no valor de R$ 60.258,80;
17.Entretanto, o crédito de R$ 60.258,80 não foi considerado pelo sr. AFRF quando da apuração da COFINS para o período subseqüente(10/2002). Logo, fica amplamente demonstrado que parte da suposta exigência a título de COFINS é ocasionada pelo fato do sr. AFRF, apesar de reconhecer, não realizar a compensação dos valores recolhidos a maior em detrimento dos meses em que houve recolhimento a menor;
18. A obrigatoriedade por parte da fiscalização em recompor as apurações da COFINS mediante compensação dos créditos é uma matéria há muito sedimentada na doutrina e na jurisprudência do Conselho de Contribuintes;
19. Vale salientar ainda que a exigência nos termos da Lei nº 9.718/98, é totalmente ilegal, fato reconhecido pelas cortes superiores, pois o termo Receita Bruta deve ser considerado, simplesmente, como a totalidade das receitas operacionais percebidas pela pessoa jurídica, de maneira que a incidência da contribuição sobre as demais formas de receita afronta o supramencionado dispositivo legal;
20. Pede a realização de diligência com vistas a comprovar o alegado, além do cancelamento do presente Auto de Infração e o arquivamento do processo administrativo instaurado.
Junto com a impugnação, a contribuinte carreou aos autos Contrato Social, cópia dos Livros Fiscais e guias de recolhimento.
Inicialmente, o julgamento da presente impugnação foi convertido em diligência por esta 5ª Turma/DRJ2, a quem compete a presente análise por força do disposto na Portaria RFB nº 10.706/2007, DOU 26/07/2007, a fim de:
�1) juntada aos autos de cópia dos contratos de empreitada ou de fornecimento contratado com pessoa jurídica de direito público, ou empresa sob seu controle, empresa pública, sociedade de economia mista ou a sua subsidiária;
2) verificação se houve na escrita contábil e fiscal da contribuinte do diferimento da base de cálculo da contribuição em tela, nos períodos abrangidos pela autuação, com vistas à comprovação da consistência dos valores que pretende excluir;
3) esclarecer se os demonstrativos carreados aos autos na fase litigiosa estão lastreados na escrita contábil/fiscal do contribuinte;
4) Caso haja divergência entre os valores lançados no presente auto de infração e os apurados quanto à aplicação do regime de caixa, elaborar demonstrativos das diferenças apuradas�
Após a Diligência Fiscal, foi efetuado o Relatório de fl.2.766/2.768, onde consta que:
�......
A contribuinte apresentou cópias dos contratos que comprovam a execução de serviços para pessoas jurídicas de direito público;
Não comprovou através da escrita contábil que efetuou o diferimento, ou seja, não existe conta contábil com o registro do diferimento, sendo efetuado através de controles extra contábil.
.....
Com base nos demonstrativos elaborados pela contribuinte apuramos a base de cálculo mensal da COFINS pelo regime de caixa (fls.2630) , intimando-o a contestar no prazo de 30(trinta) dias a base de cálculo apurada, alertando que a falta de manifestação confirmaria os valores apurados conforme teor do Termo de Constatação e Intimação Fiscal de 16/09/2009 (fls.2551/2552).
Em resposta a contribuinte alegou incorreções na apuração da base de cálculo do PIS(sic), conforme relato às fls. 2631/2639, que passamos a resumir:
.....
2) Que essa alegação (não houve comprovação através da escrita contábil do diferimento das receitas) não corresponde à verdade e demonstra que o AFRF não atendeu à solicitação da DRF/RJ2, ou seja, não comprovou materialmente as alegações que deram origem à autuação fiscal.
.....
4) Que nesta nova diligencia a fiscalização insiste em computar como valor da base de cálculo da COFINS valores que são de Sociedades em Conta de Participação.
5) Que as receitas da impugnante e das SCPs somente poderia(sic) ter sido devidamente realizada caso a fiscalização diligenciasse corretamente, ou seja, identificassem quais das faturas emitidas pela impugnante realmente a ela pertencem às suas SCPs.
As alegações da contribuinte motivaram o Termo de Constatação e Intimação Fiscal de 21/01/2010 (fls. 2640/2641), onde demos conhecimento à mesma que a base de cálculo da COFINS apurada pela fiscalização na presente diligência foi efetuada com base no regime de caixa, considerando as datas de recebimentos fornecidas nas planilhas elaboradas pela contribuinte e que constam da própria contabilidade, não havendo razões para as alegações mencionadas na resposta da mesma às fls. 2631/2639.
Tendo em vista que a SCP não possui CNPJ e que o sócio ostensivo é o responsável pelo recolhimento dos tributos com a identificação do seu CNPJ, inclusive informar na sua própria DCTF, intimamos a contribuinte, para no prazo de 30(trinta) dias, informar e comprovar com a contabilidade das SCPs, quais das notas fiscais emitidas pertencem às mesmas, juntando as respectivas guias de recolhimento da COFINS.
.......
A resposta da contribuinte consta apenas da juntada dos documentos que consta às fls. 2644/2765, não respondendo e não comprovando o que havia alegado anteriormente a respeito das SCP´s.
Os pagamentos efetuados que constam das fls. 2754/2765 foram considerados quando da elaboração do Auto de Infração. 
..�
Após ciência da Diligência Fiscal, o contribuinte apresentou nova impugnação (fl.2.772/2.780), alegando em síntese que:
1. No Relatório de Diligência Fiscal, o autuante afirma que a base de cálculo da COFINS apurada pela fiscalização foi efetuada com base no regime de caixa, em evidente contradição com o Termo de Verificação Fiscal;
2. Ou seja, apesar de mencionar a utilização do regime de caixa, a fiscalização ao lavrar o presente Auto de Infração ignorou tal modalidade de reconhecimento de receitas e despesas, o que revela a completa improcedência da autuação;
3. Se não bastasse isso, conforme já destacado em manifestações anteriores, a impugnante apresentou cópias dos contratos que comprovam a execução dos serviços para pessoas jurídicas de direito público e demonstrativos da apuração da COFINS do período, a fim de comprovar as suas alegações realizadas desde a peça defensiva, as quais foram completamente ignoradas pela autoridade administrativa;
4. Daí porque a conclusão extraída na Diligência Fiscal não corresponde à verdade e demonstra que o AFRFB não atendeu à solicitação da DRJ/RJ2, ou seja, não comprovou materialmente as alegações que deram origem à autuação fiscal;
5. Como é cediço, o diferimento do pagamento da COFINS no caso de prestação de serviços para órgãos da administração pública está previsto no artigo 7º da Lei nº 9.718/98. Sendo assim, o recolhimento do tributo em análise se dá pelo regime de caixa e não pelo de competência;
6. Naturalmente, a escrita contábil da impugnante respeita os princípios contábeis, de modo que a metodologia de apuração da COFINS pelo regime de caixa somente poderia ser constatada pela fiscalização, mediante exame dos valores efetivamente recebidos;
7. E mais, a diligência insiste em computar como valor da base de cálculo da COFINS valores que são de Sociedades em Conta de Participação;
8. A segregação entre as receitas da impugnante e das SCPs somente poderia ter sido devidamente realizada caso a fiscalização diligenciasse corretamente, ou seja, identificasse quais das faturas emitidas pela contribuinte e realmente a ela pertencem e quais pertencem às suas SCPs;
9. A título exemplificativo, a impugnante demonstrou que no mês de janeiro de 2003, diferentemente do quanto fora apontado pela fiscalização, a base de cálculo da COFINS de R$ 4.629.385,21 corresponde a receitas das SCPs. Sendo assim, somente R$ 774.395,87 poderiam ser computados como receitas da impugnante, isto sem considerar os cruzamentos das contas contábeis de Caixa para fins de comprovação dos valores;
10. De qualquer forma, e para demonstrar definitivamente o equívoco da fiscalização e, conseqüentemente, a necessidade de cancelamento da autuação, junta-se à presente Planilhas e cópias do Livro Razão Analítico do período objeto da autuação;
11. Resta evidente que a simples análise dos documentos apresentados por amostragem em oportunidades anteriores comprovam que as bases de cálculo utilizadas pela fiscalização na lavratura do auto de infração estão incorretas, o que atesta sua nulidade;
12. A despeito desses argumentos levantados, na conclusão da Diligência Fiscal, o autuante salienta que não foi comprovado o alegado anteriormente a respeito das SCP´s. Contudo, o ônus da comprovação da infração tributária é do Fisco, e não o contrário;
13. Isto porque, nos termos do artigo 142, do CTN, a completa verificação dos valores pertencentes às SCP´s deveria ter sido realizado pela autoridade administrativa, e não pela impugnante, que juntou documentos suficientes para comprovação de suas alegações;
14. Por fim, é certo ainda que na apuração das bases de cálculo em referência também não foram considerados os recolhimentos a maior de COFINS efetuados pela impugnante;
15. Diante do exposto, concluímos que a diligência levada a efeito pelo AFRFB confirma que o Auto de Infração está se pautando em presunções, de forma que o mesmo deve ser cancelado;
16. Diante do exposto, reiterando todos os argumentos expostos na impugnação e nas Manifestações anteriores, a impugnante requer o cancelamento integral do lançamento efetuado e o arquivamento do processo administrativo.
Junto com a nova impugnação o contribuinte carreou aos autos Instrumento Particular de Mandato, Instrumento Particular de Re-Ratificação e Consolidação do Contrato Social, documentos de identidade, planilhas com a Demonstração do PIS e COFINS das Notas Fiscais por data de recebimento e cópias do Razão Analítico.
A DRJ Rio de Janeiro II/RJ julgou o lançamento procedente mediante decisão vazada nos seguintes termos:
�PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - CIÊNCIA DO LANÇAMENTO - CONTADOR.
A ciência do recebimento do Auto de Infração pelo contador da empresa, atendendo este, deste o Termo de Início de Fiscalização, as requisições fiscais em nome da pessoa jurídica, não vicia o lançamento, pois o mesmo é preposto hábil para ciência do lançamento e do recebimento de cópia das peças fiscais.
COMPARECIMENTO DO REPRESENTANTE LEGAL. 
A intimação do lançamento será nula se realizada sem a observância das prescrições legais, mas o comparecimento do representante legal do contribuinte para impugnar a exigência fiscal supre sua falta ou irregularidade.
BASE DE CÁLCULO - ALTERAÇÃO - LEI Nº 9.718/98 - INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL 
Declarada a inconstitucionalidade do § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718/98 pelo plenário do STF, em sede de controle difuso, e tendo sido, posteriormente, reconhecida por aquele Tribunal a repercussão geral da matéria em questão e reafirmada a jurisprudência adotada, deliberando-se, inclusive, pela edição de súmula vinculante, cabe o lançamento das contribuições sobre o Faturamento das pessoas jurídicas.
LANÇAMENTO DE OFÍCIO. CONTESTAÇÃO. ÔNUS DA PROVA.
Cabe à autoridade lançadora provar a ocorrência do fato constitutivo do direito de lançar do fisco. Comprovado o direito de lançar, cabe ao sujeito passivo alegar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos e, além de alegá-los, comprová-los de forma cabal e cristalina.
COMPENSAÇÃO/DCOMP 
A compensação será efetuada mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de declaração na qual constarão informações relativas aos créditos utilizados e aos respectivos débitos compensados.�
Em recurso voluntário o contribuinte sustentou, preliminarmente, a nulidade da decisão de primeira instância administrativa por contradição e obscuridade, em função de, mesmo reconhecendo a inconstitucionalidade da Lei nº 9.718/98, manter o lançamento integralmente, bem assim, que tais vícios incorreriam em verdadeiro cerceamento do direito de defesa, por dificultar o seu entendimento e prejudicar o contraditório. No mérito, insistiu na existência de incorreções na base de cálculo apurada pelo regime de caixa, por não se considerar a adoção deste regime e o diferimento das receitas, como faculta o art. 7º da Lei nº 9.718/98; sustentou que não foram segregados e excluídos os valores repassados às Sociedades em Conta de Participação � SCPs; que não foram abatidos os valores recolhidos a maior apurados pelo próprio Fisco, no levantamento dos valores a recolher; que houve indevida inversão do ônus da prova, pois caberia ao Fisco diligenciar e apurar a exata base de cálculo do tributo; que a inconstitucionalidade da ampliação da base de cálculo promovida pela Lei nº 9.718/98, impunha a exclusão dos valores diferidos em razão da realização de obras públicas e os valores oriundos da prestação de serviços pelas Sociedades em Conta de Participação � SCPs; e, a inaplicabilidade da multa de ofício, em razão de seu caráter confiscatório.
É o relatório.

 Conselheiro Robson José Bayerl, Relator
O recurso voluntário é tempestivo e preenche os demais requisitos para sua admissibilidade.
Preambularmente, não vislumbro as máculas apontadas pelo recorrente na decisão sob vergasta, a saber, contradição e obscuridade, que decorreria do reconhecimento da inconstitucionalidade da ampliação da base de cálculo dos PIS/Pasep e Cofins promovida pela Lei nº 9.718/98, como já declarado pelo Supremo Tribunal Federal, e, como conclusão, a manutenção do lançamento.
A declaração de inconstitucionalidade do alargamento da base de apuração das contribuições em comento não significa que inexista critério quantitativo para valorar a obrigação tributária, o que, aliás, é expressamente reconhecido pelo próprio recorrente em sua peça recursal, como se constata do capítulo V (�Da ilegalidade e inconstitucionalidade da exigência da Cofins, nos termos do art. 3º, § 1º, da Lei nº 9.718/98�), 83, �a�, onde assevera que: �faturamento deve ser entendido como receita decorrente da venda de bens e serviços, afastadas quaisquer outras receitas, conforme entendimento exarado pelo E. STF no julgamento do RE nº 150.755-1/PE.�
Foi justamente este o raciocínio adotado pela DRJ para alcançar a conclusão tachada de contraditória e obscura, porquanto a autuação, como se extrai dos demonstrativos de fls. 18/27 e 93/96, tomou exclusivamente a receita da prestação de serviços, não havendo nenhuma outra receita estranha a tal rubrica, valendo a transcrição do seguinte excerto da decisão reclamada:
�Analisando-se as decisões acima transcritas, proferidas pelo plenário do STF, conclui-se, sem a menor dúvida, que o entendimento fixado no julgamento dos RE nºs 390.840, 346.084, 358.273 e 357.950, relativamente à inconstitucionalidade do alargamento da base de cálculo das contribuições (PIS e Cofins) definido pelo § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, encontra-se pacificado naquela Corte, reconhecendo o Tribunal tratar-se de matéria de repercussão geral, e reafirmando expressamente a jurisprudência acerca da questão, deliberando-se, inclusive, pela edição de súmula vinculante. O entendimento manifestado pelo STF autoriza, inclusive, a sua adoção pelos tribunais inferiores, retratando-se ou declarando prejudicados os recursos pendentes relativos à mesma matéria, nos termos da Lei nº 11.418, de 19 de dezembro de 2006.
Desta forma, entendo não mais haver dúvida em relação à definitividade do entendimento da Corte Suprema acerca do tema, independentemente de súmula vinculante, cuja edição, aliás, é questão apenas de tempo.
Com efeito, observando-se o Auto de Infração e as próprias alegações do contribuinte, a base de cálculo da contribuição foi apurada através das Receitas de Serviços correspondentes aos períodos de apuração objeto do presente lançamento. Assim, conforme anteriormente tratado, foi reconhecida a legalidade do lançamento das contribuições em relação ao Faturamento, in casu, a Receita de Serviços.� (grifado)
Assim, a inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º da Lei nº 9.718/98 não tem reflexo algum sobre o lançamento sub examine, pois, desde a sua lavratura, não houve inclusão de qualquer receita originária de ampliação de base de cálculo.
Respeitante à ausência de enfrentamento da questão atinente ao diferimento do pagamento da Cofins em casos de contratação de obras públicas, como faculta o art. 7º da Lei nº 9.718/98, mais uma vez mostra-se improcedente o argumento do recorrente.
Dessarte, a matéria foi, sim, tratada, pelo colegiado a quo, ainda que juntamente com outra � abatimento de valores relativos às SCPs �, como se verifica das seguintes passagens do voto condutor do aresto recorrido:
�Feitas tais considerações, é necessário analisar os documentos apresentados pelo contribuinte e que ensejaram o presente lançamento.
Consta às fls.18/27, a planilha �Informações Prestadas à SRF� onde foram relacionadas Receitas do interessado nos períodos de setembro de 2000 a dezembro de 2003, sendo relacionadas tão-somente Receitas da Prestação de Serviços, deixando de ser incluída qualquer Outra Receita, ou mesmo qualquer Exclusão do Faturamento da pessoa jurídica neste período.
Os valores das referidas planilhas são similares aos valores do Faturamento indicado nos demonstrativos de fl.28/43, onde o contribuinte relaciona os valores recebidos no mês, vinculando a Notas Fiscais emitidas provenientes de obras com Órgãos Públicos � PMSP, Sabesp, SRRF, etc -, mas vinculando uma coluna �SCP� em determinados recebimentos.
Durante a Diligência Fiscal determinada por esta 5ª Turma da DRJ-RJO2, o contribuinte apresentou documento intitulado �Demonstração do PIS e COFINS das Notas Fiscais por Data Recebimento� �anexado às fl.2.553/2.629, sendo elaborado o Quadro de fl.2.630 com as Bases de Cálculo das contribuições de setembro de 2000 a dezembro de 2003. Frise-se que os valores nos referidos demonstrativos carreados aos autos durante o procedimento de diligência correspondem a Bases de Cálculo até superiores aos constantes nos Demonstrativos de Situação Fiscal Apurada � fl.93/96.
Aliás, a diferença está justamente no valor dos recebimentos das rubricas SCP indicadas nos quadros demonstrativos. 
Em outras palavras, os valores do Faturamento, pelo Regime de Caixa, dos períodos de setembro de 2000 a dezembro de 2003, relacionados às fl.2.630, deduzidos dos valores correspondente às SCP´s, discriminadas nas planilhas de fl.2.553/2.629, anteriormente tratadas, além de outras exclusões, se coadunam com os valores informados durante o procedimento fiscal que ensejou o presente lançamento, e devidamente elencadas nos Demonstrativos de Situação Fiscal Apurada � fl.93/96.� (grifado)
Como se observa, a premissa da adoção do regime de caixa e, conseqüente, diferimento do recebimento, pela realização de obras públicas, foi acatada pela decisão guerreada, não se verificando, portanto, a omissão indicada capaz de cercear a defesa, como propalado.
Aliás, essa forma de julgamento de maneira alguma o invalida, como salientado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp nº 1.339.767-SP:
�PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. PIS/PASEP E COFINS. ART. 3º, §2º, III, DA LEI N. 9.718/98. CONCEITO DE FATURAMENTO/RECEITA BRUTA PARA CONCESSIONÁRIA DE VEÍCULOS. PREÇO DE VENDA AO CONSUMIDOR. IMPOSSIBILIDADE DE SE UTILIZAR A DIFERENÇA ENTRE AQUELE E O VALOR FIXADO PELA MONTADORA/FABRICANTE (MARGEM DE LUCRO).
1. O Poder Judiciário não está obrigado a emitir expresso juízo de valor a respeito de todas as teses e artigos de lei invocados pelas partes, bastando para fundamentar o decidido fazer uso de argumentação adequada, ainda que não espelhe qualquer das teses invocadas.
2. As empresas concessionárias de veículos, em relação aos veículos novos, devem recolher PIS e COFINS na forma dos arts. 2º e 3º, da Lei n. 9.718/98, ou seja, sobre a receita bruta/faturamento (compreendendo o valor da venda do veículo ao consumidor) e não sobre a diferença entre o valor de aquisição do veículo junto à fabricante concedente e o valor da venda ao consumidor (margem de lucro). Precedentes: AgRg nos EREsp. n. 529.034/RS, Corte Especial, Rel. Min. José Delgado, julgado em 07.06.2006; AgRg no AREsp. n. 67.356/DF, Primeira Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 24.04.2012; REsp. n. 465.822/RS, Segunda Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 14.08.2006; REsp n. 382.680/SC, Segunda Turma, Relator Ministro Francisco Peçanha Martins, DJ de 5.12.2005; AgRg no REsp n. 538.258/RS, Primeira Turma, relatora Ministra Denise Arruda, DJ de 3.10.2005; REsp n. 739.201/RS, Primeira Turma, relator Ministro José Delgado, DJ de 13.6.2005. 3. Recurso especial não provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolução STJ n. 8/2008� (grifado)
Ultrapassadas as questões preliminares, passo ao mérito.
Alega o recorrente que os cálculos perpetrados pela fiscalização, mesmo após a realização da diligência, continuam incorretos, uma vez que não considerou o regime de caixa para consideração das receitas, além de não segregar os valores referentes à prestação de serviços por sociedades em conta de participação.
Examinando o trabalho da fiscalização neste processo, principalmente a diligência realizada por determinação da DRJ Rio de Janeiro II/RJ, concluí que não merece acolhida o argumento do contribuinte.
A fiscalização, nada obstante afirmar que a adoção do regime de caixa para reconhecimento das receitas, como admitido pelo art. 7º da Lei nº 9.718/98, não foi comprovado por elementos da contabilidade, mas apenas por controles extracontábeis, aceitou a opção informal pelo aludido regime, de maneira que a apuração realizada, conforme demonstrativo de fl. 2.630, já levou em conta o diferimento da receita para a data de recebimento do preço, como se nota da seguinte passagem do Termo Diligência Fiscal lavrado:
�Em atendimento as intimações a diligenciada apresentou os documentos anexados ao processo as fls. 374, 375 e 378 a 2.639. 
Com base nos documentos apresentados constatamos que: 
A contribuinte apresentou cópias dos contratos que comprovam a execução de serviços para pessoas jurídicas de direito público;
Não comprovou através da escrita contábil que efetuou o diferimento, ou seja, não existe conta contábil com o registro do diferimento, sendo efetuado através de controles extra contábil.
Apresentou demonstrativos mensais informando o faturamento mensal e as datas dos respectivos recebimentos do período de setembro/2000 a dezembro/2003.
Com base nos demonstrativos elaborados pela contribuinte apuramos a base de cálculo mensal da COFINS pelo regime de caixa, (fls. 2630), intimando-a a contestar no prazo de 30 (trinta) dias a base de cálculo apurada, alertando que a falta de manifestação confirmaria os valores apurados conforme teor do Termo de Constatação e Intimação Fiscal de 16/09/2009 (fls. 2551/2552).
Em resposta a contribuinte alegou incorreções na apuração da base de cálculo do PIS, conforme relato As fls. 2631/2639, que passamos a resumir:
1) Que apesar da impugnante ter apresentado cópias dos contratos que comprovam a execução dos serviços para pessoas jurídicas de direito público e demonstrativos da apuração da COFINS do período, não houve comprovação através da escrita contábil do diferimento das receitas.
2) Que essa alegação não corresponde A verdade e demonstra que o AFRF não atendeu à solicitação da DRF/RJ2, ou seja, não comprovou materialmente as alegações que deram origem à autuação fiscal.
3) Que o argumento acima já é suficiente para determinar a extinção do crédito constituído por meio do AIIM em questão.
(...)
As alegações da contribuinte motivaram o Termo de Constatação e Intimação Fiscal de 21/01/2010 (fls. 2640/2641), onde demos conhecimento à mesma que a base de cálculo da COFINS apurada pela fiscalização na presente diligencia foi efetuada com base no regime de caixa, considerando as datas de recebimentos fornecidas nas planilhas elaboradas pela contribuinte e que constam da própria contabilidade, não havendo razões para as alegações mencionadas na resposta da mesma às fls. 2631/2639.� (grifado)
Registre-se que, por esta informação, os valores, além de colhidos diretamente da escrituração disponibilizada pelo contribuinte, foram submetidos a exame do interessado para manifestação acerca do levantamento, oportunidade que a própria autoridade fiscal apontou as conclusões finais do trabalho.
Ou seja, o levantamento realizado, no que toca à escrituração das receitas advindas da realização de obras públicas, não só foi considerada como optante pelo regime de caixa, como aproveitou os demonstrativos confeccionados pelo contribuinte e os ajustou à luz de sua contabilidade, tudo submetido ao seu crivo, com as explicações cabíveis para o esclarecimento da forma de apuração.
Nesta senda, se o contribuinte não concorda com os cálculos realizados na diligência demandada, cabe a ele apontar claramente onde estão os supostos erros e não simplesmente alegar genericamente que com eles não concorda.
A desconsideração da exclusão dos valores, em tese, repassados às sociedades em conta de participação, por seu turno, se deveu à ausência de documentação hábil que sustentasse a pretendida glosa, uma vez que, à luz da legislação civil e do IRPJ, como declinado na decisão de piso, há necessidade de uma escrituração clara dos valores pertencentes a tais sociedades, uma vez que se cuida de associação de pessoas sui generis, onde apenas o sócio ostensivo representa a sociedade, participando os ocultos apenas dos resultados, sem qualquer responsabilidade perante terceiros.
Em razão de tal especificidade é que o art. 254 do RIR/99 (Decreto nº 3.000/99) estabelece as regras que devem ser observadas em situações que envolvam aludidas sociedades, sendo que o recorrente, instado a comprovar a observância destas normas não se desincumbiu de tal encargo.
Neste ponto, aliás, já adentrando outra tese defendida pelo recorrente, não há o que chamou de �inversão do ônus da prova�, mas sim �distribuição do ônus da prova�, haja vista que a fiscalização apurou a base de cálculo da contribuição a partir da contabilidade do contribuinte, sendo este o fato constitutivo do lançamento, devidamente comprovado nos autos.
Em contrariedade a tal apuração, o recorrente enunciou a existência de um fato modificativo, consistente no cômputo de alegados valores pertencentes e repassados a sociedades em conta de participação, contudo, não logrou êxito em provar tal situação, mediante a juntada da escrituração imposta pelo já referenciado art. 254 do RIR/99, mas sim por documentos que em nada comprovam a ocorrência de tais fatos.
Nos termos do art. 333 do Código de Processo Civil, adaptado ao processo administrativo fiscal, no lançamento, o ônus da prova incumbe à autoridade administrativa, quanto ao fato constitutivo do direito ao crédito tributário, e ao contribuinte, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo deste direito.
Portanto, a produção da prova cabe ao recorrente e não à Administração Tributária.
Demais disso, em que pese o rogo a tal exclusão, em momento algum de seu recurso o contribuinte indicou qual seria a base legal de tal glosa, porquanto, perscrutando o teor da Lei nº 9.718/98, não localizei qualquer dispositivo que amparasse tal pretensão, salvo o indigitado art. 3º, § 2º, III, que previa o abatimento dos valores que, computados como receita, tivessem sido transferidos para outra pessoa jurídica, desde que observadas normas regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo, que, entretanto, nunca o fez, de modo que nunca surtiu os efeitos lá previstos e acabou sendo revogado pela MP 2.158-35/2001.
Tocante à compensação de ofício das parcelas pagas a maior apuradas no levantamento realizado pela fiscalização, registro que a Administração Tributária e seus agentes não tem poder para reconhecer e efetuar, por sua livre iniciativa, a restituição e/ou ressarcimento de valores devidos ao contribuinte, senão por intermédio de pedido específico do titular de tal direito, assim reconhecido pela lei, por ser tratar de um direito classificável no gênero dos disponíveis.
De outra banda, a apuração realizada pelo regime de caixa, como pleiteado pelo recorrente, apontou valores bem superiores àqueles lançados, de modo que, não fosse pela impossibilidade de se alterar os valores originais registrados no auto de infração, o contribuinte ainda deveria bem mais do que ora exigido.
Como não bastasse, a pretendida compensação de ofício não pode ser realizada com débitos apurados � crédito tributário � cuja certeza, liquidez e exigibilidade encontram-se pendentes de julgamento de recurso administrativo.
Aqui, aliás, surge uma contradição, pois, ao mesmo tempo que aduz a necessidade da compensação dos valores devidos com a apuração de pretensos indébitos, defende a nulidade do lançamento e o descabimento da autuação.
Ora, como compensar algo que o próprio devedor nega existir!
Por outro lado, assiste certa razão ao recorrente quanto ao lançamento, havendo necessidade de ajustar as bases de cálculo utilizadas no auto de infração à apuração pelo regime de caixa da apropriação das receitas oriundas de obras públicas.
Neste ponto, abro um parêntese para retificar e sanear um equívoco da decisão recorrida, que, porém, em nada afeta sua validade, por força do art. 60 do Decreto nº 70.235/72, porquanto, nada obstante acatar a diligência realizada pela autoridade autuante, manifestou-se pela manutenção integral do lançamento, quando, a meu ver, deveria dar provimento parcial à impugnação.
Destarte, pelo que inferi, inicialmente a autuação não levou em conta a adoção do sobredito regime de caixa, ilação depreendida do confronto entre o demonstrativo de apuração que embasou o lançamento (fls. 93/96) e aquele elaborado por ocasião da diligência fiscal (fl. 2.630), de modo que caberia o seguinte ajuste: como as bases de cálculo e, conseqüentemente, os valores devidos, estão limitados àqueles consignados na autuação, quando a nova apuração pelo regime de caixa apontar um valor inferior ao lançado, este é que deverá prevalecer, em detrimento àquele constante do auto de infração.
Ou seja, comparando os demonstrativos em comento, os valores que devem compor a exigência fiscal são aqueles que, para cada período de apuração, representem o menor montante dentre os dois comparados, ao passo que, assim como não se pode realizar a �compensação� reclamada pelo recorrente, não pode haver uma �compensação� dos débitos apurados a partir da nova diligência, cabendo, se possível, o lançamento complementar, mas nunca um balanceamento neste próprio documento.
Contrapondo os dois demonstrativos constatei que apenas para os fatos geradores de janeiro, fevereiro, junho, agosto, outubro, novembro e dezembro, todos de 2003, é que deve prevalecer os valores apurados na planilha de fl. 2.630, por serem inferiores, valendo para os demais períodos de apuração as quantias constantes da autuação, originárias da planilha de fls. 93/96.
Outrossim, realço que o ajuste na base de cálculo empregada no lançamento, por si só, não tem o condão de contaminar de nulidade o lançamento, não refletindo vício de tal magnitude, até porque os valores tomados foram retirados de planilhas preenchidas pelo próprio contribuinte (fls. 18/27).
Tocante à questão argüida acerca da necessidade de exclusão das receitas diferidas da base de cálculo, em razão da inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º da Lei nº 9.718/98, não vejo como amparar tal pedido, por falta de previsão legal, ao passo que o diferimento do pagamento das contribuições para o PIS/Pasep e Cofins, como previsto no art. 7º da Lei nº 9.718/98, não tem por efeito desnaturar a condição de receita decorrente da prestação de serviços, mas apenas faculta a postergação de seu recolhimento, o que é bem diverso.
Por derradeiro, quanto ao suposto caráter confiscatório da multa de ofício aplicada e a utilização da taxa selic como juros moratórios, acentuo que a vedação constitucional é exclusiva para tributos, categoria que não se enquadra a multa por infração à legislação tributária, que vem devidamente prevista em lei (art. 44 da Lei nº 9.430/96), incidindo na hipótese o verbete da súmula CARF nº 2 (�O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�.), da mesma forma a taxa selic, matéria já pacífica neste sodalício, valendo a remissão à súmula CARF nº 4 (�A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.�)
Pelo exposto, voto por dar parcial provimento ao recurso voluntário interposto, nos termos do voto apresentado.

Robson José Bayerl
 
 



reconhecido pela decisdo de primeira instancia, impde o ajuste dos valores
devidos apurados de outra forma.

COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO. VALORES
PERTENCENTES A SOCIEDADES EM CONTA DE PARTICIPACAO.
COMPROVACAO. IMPOSSIBILIDADE.

Nao e possivel admitir a excluso de valores supostamente repassados a
sociedades em conta de participagdo, pela prestacdo de servigos, quando ndo
ha prova clara acerca de tais pagamentos, mormente quando inobservadas as
regias de escrituragdo ditadas pelo art. 254 do RIR/99, aprovado pelo Decreto
n" 3.000/99, a par de nao haver previsao legal para pretendido abatimento.

MULTA DE OF{CIO. JUROS DE MORA. APLICACAO.

A aplicacdo da multa de oficio e dos juros moratorios a taxa selic encontra
amparo na legislagdo ordinaria, falecendo competéncia a este Conselho
Administrativo para examinar aventada onerosidade destes consectarios, ou
mesmo sua constitucionalidade/legalidade.

Recurso voluntario provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade, em dar provimento
parcial ao recurso, nos termos do voto do relator. Ausente justificadamente o Conselheiro Jean
Cleuter Simdes Mendonga.

Julio César Alves Ramos — Presidente

Robson Jos¢ Bayerl — Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Julio César Alves
Ramos, Fenelon Moscoso de Almeida, Robson José Bayerl, Angela Sartori e Fernando
Marques Cleto Duarte.

Relatorio

Por refletir a situacdo destes autos, adoto o relatério da decisdo de primeiro
grau na composicao deste aresto, verbis:

“Contra a empresa qualificada em epigrafe foi lavrado auto de infracdo de
fls. 103 em virtude da apura¢do de falta de recolhimento da COFINS nos periodos
de apuracdo 10/2000, 02/2001, 06/2001 a 12/2001, 03/2002 a 10/2002 e 12/2002 a
12/2003, (...).

No Termo.de Verificagdo Fiscal de fl. 92, o AFRFB autuante esclarece que:
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1. A contribuinte ndo recolheu e/ou declarou a menor em DCTF, os valores
apurados no Demonstrativo de Situagdo Fiscal Apurada, relativos a Contribui¢do
para Financiamento da Seguridade Social — COFINS, incidentes sobre o
faturamento mensal, assim entendido como a totalidade da receita bruta auferida
pela pessoa juridica, conforme definido na Lei 9.718/99, na MP 2.158-35, e no
Decreto 4.524/2002;

2. Os valores das bases de cdlculo da referida contribui¢do foram informados
pela empresa e constam nas planilhas denominadas “Informagées Prestadas a
SRF” que fazem parte do Questiondrio de Informagdes Gerais Prestadas pelo
Contribuinte;

3. Cabe esclarecer que, nessas planilhas, as bases de calculo da contribui¢do
foram informadas da seguinte forma: a) no periodo de 09/2001 a 12/2001, os
valores estdo liquidos da exclusdo a titulo de diferimento de receitas de obras
publicas.

O enquadramento legal encontra-se a fls. 105/106.

Cientificada em 24/03/2004, a interessada apresentou em 23/04/2004 a
impugnagdo de fls. 109/131, na qual alegou:

1. Primeiramente, a impugnante esclarece que a intimacdo da presente
autuac¢do é nula, pois foi cientificado sobre a lavratura do Auto de Infra¢do uma
pessoa (sr. Jodo Lopes Garcia) que ndo é representante legal e/ou procuradora da
impugnante,

2. Nesse sentido, reza o disposto no artigo 23, I, do Decreto n°70.235/72 e os
artigos 238 e 247, do Codigo do Processo Civil;

3. Vale dizer, a pessoa cientificada da lavratura do Auto de Infra¢do ndo tem
poderes outorgados pela impugnante para a prdtica de tal ato e, por conseguinte,
resta inquestiondvel a flagrante nulidade da intimacgdo feita a impugnante, tendo em
vista a inobservancia das prescrigoes legais,

4. Ademais, sem adentrar na legitimidade ou ndo das pretensées fiscais, o
fato é que o lancamento ocorreu de maneira absolutamente equivocada, uma vez
que foi apurado débitos de COFINS:

4.1. sobre base de calculo equivocada, pois no periodo de 01/2002 a 12/2003,
foi calculado a COFINS sobre o faturamento e ndo sobre os efetivos recebimentos;

4.2. onde se considerou como base de cadlculo para apurag¢do da contribui¢do
os recebimentos ndo s6 da impugnante, mas também das SCP’s;

4.3. ndo abateu da exigéncia apurada na presente autuagdo os recolhimentos
efetuados a maior pela pessoa juridica;

5. Resta claro, pois, que o AFRF desconsiderou que a lavratura de um Auto
de Infrac¢do deve respeitar requisitos legais que preceituam de forma categorica que
este tipo de procedimento foi concebido unica e exclusivamente para buscar a
verdade material e ndo, simplesmente, cobrar tributos de contribuintes;

6. Em outras palavras, a autoridade fiscal tinha a obrigagdo de recompor
efetivamente o que havia de débito, ou seja, deveria ter investigado melhor. Repita-
se, a lavratura de um Auto de Infragdo tem como norte o principio da verdade
material,;



7. Outro aspecto que se torna de suma importdncia comprovar é que foi
utilizado uma base de cdlculo equivocada, uma vez que no periodo de 01/2002 a
12/2003 foi calculada a COFINS sobre o faturamento, e ndo sobre os efetivos
recebimentos;

8. E ¢ exatamente visando a verdade material é que a fiscalizagdo deveria ter
apurado a base de calculo do periodo sobre os efetivos recebimentos e ndo sobre o
faturamento;

9. A bem da verdade, o que se percebe é que o sr. AFRF, novamente, inverte o
onus da prova e, ao invés de apurar a base de calculo da COFINS, solicita ao
contribuinte planilha discriminativa de tais valores;

10. Ora, é dever da fiscalizag¢do fundamentar e provar suas pretensoes, e nao
simplesmente transferir o 6nus da prova a impugnante, sendo conduta repudiada
ndo so pela doutrina, como também pelo E.Conselho de Contribuintes;

11. Nesse sentido, a fim de demonstrar sua boa-fé, bem como comprovar que
todos os valores relativos as obras publicas foram recebidos, a impugnante faz
questdo de anexar seu Razdo para evidenciar que tais valores deveriam ter sido
considerados no momento da apuragdo da contribui¢do em comento,

12. Outro equivoco cometido no langamento relativamente a base de calculo
foi ter sido considerado para apuragdo os recebimentos ndo so da contribuinte mas
também das SCP'’s, ndo ocorrendo a segregacdo das receitas auferidas pelo sujeito
passivo e pelas SCP'’s, desvirtuando, por via de conseqiiéncia, o langcamento
tributario;

13.Tal fato é manifestamente comprovado pela planilha que a impugnante
anexa aos autos, a qual demonstra que foram computados valores das SCP’s na
base de calculo da impugnante,

14. Outro aspecto que demonstra a fragilidade do Auto de Infragdo, no
tocante a apuragdo do quanto devido, se refere ao fato do sr. AFRF ndo computar
os recolhimentos a maior da COFINS (créditos), relativamente ao periodo autuado,

15. No “Demonstrativo de Situac¢do Fiscal Apurada”, constante no Termo de
Verificagcdo Fiscal, o proprio autuante reconhece expressamente que a contribuinte
recolheu a maior importdncias devidas a titulo de COFINS e ndo efetuou a
compensagdo com débitos dos periodos subseqiientes;

16. Por exemplo, no PA 09/2002, a impugnante teve como valor devido o
montante de R$ 98.460,19 (coluna 1). Ja na Coluna 2, foi discriminado o valor de
RS 158.718,99, que representa “Débitos Declarados” (valor recolhido). Ou seja,
houve recolhimento a maior de COFINS por parte da impugnante, no valor de R$
60.258,80;

17.Entretanto, o crédito de R$ 60.258,80 ndo foi considerado pelo sr. AFRF
quando da apuragdo da COFINS para o periodo subseqiiente(10/2002). Logo, fica
amplamente demonstrado que parte da suposta exigéncia a titulo de COFINS é
ocasionada pelo fato do sr. AFRF, apesar de reconhecer, ndo realizar a
compensac¢do dos valores recolhidos a maior em detrimento dos meses em que
houve recolhimento a menor;

18. A obrigatoriedade por parte da fiscalizagdo em recompor as apuragoes
da COFINS mediante compensagdo dos créditos é uma matéria ha muito
sedimentada na doutrina e na jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes;

19. Vale salientar ainda que a exigéncia nos termos da Lei n° 9.718/98, é
totalmente''ilegal, “fato ‘reconihécido pelas cortes superiores, pois o termo Receita
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Bruta deve ser considerado, simplesmente, como a totalidade das receitas
operacionais percebidas pela pessoa juridica, de maneira que a incidéncia da
contribui¢do sobre as demais formas de receita afronta o supramencionado
dispositivo legal;

20. Pede a realizag¢do de diligéncia com vistas a comprovar o alegado, além
do cancelamento do presente Auto de Infracdo e o arquivamento do processo
administrativo instaurado.

Junto com a impugnacgdo, a contribuinte carreou aos autos Contrato Social,
copia dos Livros Fiscais e guias de recolhimento.

Inicialmente, o julgamento da presente impugnagdo foi convertido em
diligéncia por esta 5 Turma/DRJ2, a quem compete a presente andlise por for¢a do
disposto na Portaria RFB n° 10.706/2007, DOU 26/07/2007, a fim de:

“l) juntada aos autos de copia dos contratos de empreitada ou de
fornecimento contratado com pessoa juridica de direito publico, ou empresa sob seu
controle, empresa publica, sociedade de economia mista ou a sua subsidiaria;

2) verificagdo se houve na escrita contabil e fiscal da contribuinte do
diferimento da base de calculo da contribui¢do em tela, nos periodos abrangidos pela
autuacdo, com vistas a comprovagdo da consisténcia dos valores que pretende
excluir;

3) esclarecer se os demonstrativos carreados aos autos na fase litigiosa estdo
lastreados na escrita contabil/fiscal do contribuinte;

4) Caso haja divergéncia entre os valores langados no presente auto de
infracdo e os apurados quanto a aplicacdo do regime de caixa, elaborar
demonstrativos das diferengas apuradas”

Apds a Diligéncia Fiscal, foi efetuado o Relatorio de f1.2.766/2.768, onde
consta que:

A contribuinte apresentou copias dos contratos que comprovam a execuc¢ao de
servicos para pessoas juridicas de direito publico;

Nao comprovou através da escrita contabil que efetuou o diferimento, ou seja,
ndo existe conta contabil com o registro do diferimento, sendo efetuado através de
controles extra contabil.

Com base nos demonstrativos elaborados pela contribuinte apuramos a base
de célculo mensal da COFINS pelo regime de caixa (fls.2630) , intimando-o a
contestar no prazo de 30(trinta) dias a base de calculo apurada, alertando que a falta
de manifestagdo confirmaria os valores apurados conforme teor do Termo de
Constatagao e Intimagdo Fiscal de 16/09/2009 (f1s.2551/2552).

Em resposta a contribuinte alegou incorre¢des na apuragdo da base de calculo
do PIS(sic), conforme relato as fls. 2631/2639, que passamos a resumir:



2) Que essa alegacdo (ndo houve comprovacdo através da escrita contabil do
diferimento das receitas) ndo corresponde a verdade e demonstra que o AFRF ndo
atendeu a solicitagdo da DRF/RJ2, ou seja, ndo comprovou materialmente as
alegagdes que deram origem a autuagdo fiscal.

4) Que nesta nova diligencia a fiscalizagdo insiste em computar como valor da
base de calculo da COFINS valores que sdo de Sociedades em Conta de
Participag@o.

5) Que as receitas da impugnante ¢ das SCPs somente poderia(sic) ter sido
devidamente realizada caso a fiscalizagdo diligenciasse corretamente, ou seja,
identificassem quais das faturas emitidas pela impugnante realmente a ela pertencem
as suas SCPs.

As alegacdes da contribuinte motivaram o Termo de Constatagdo e Intimagao
Fiscal de 21/01/2010 (fls. 2640/2641), onde demos conhecimento a mesma que a
base de calculo da COFINS apurada pela fiscalizagdo na presente diligéncia foi
efetuada com base no regime de caixa, considerando as datas de recebimentos
fornecidas nas planilhas elaboradas pela contribuinte e que constam da propria
contabilidade, ndo havendo razdes para as alegagdes mencionadas na resposta da
mesma as fls. 2631/2639.

Tendo em vista que a SCP ndo possui CNPJ e que o socio ostensivo é o
responsavel pelo recolhimento dos tributos com a identificacdo do seu CNPJ,
inclusive informar na sua propria DCTF, intimamos a contribuinte, para no prazo de
30(trinta) dias, informar e comprovar com a contabilidade das SCPs, quais das notas
fiscais emitidas pertencem as mesmas, juntando as respectivas guias de recolhimento
da COFINS.

A resposta da contribuinte consta apenas da juntada dos documentos que
consta as fls. 2644/2765, ndo respondendo e ndo comprovando o que havia alegado
anteriormente a respeito das SCP’s.

Os pagamentos efetuados que constam das fls. 2754/2765 foram considerados
quando da elaboracdo do Auto de Infracéo.

E3)

Apos  ciéncia da Diligéncia Fiscal, o contribuinte apresentou nova
impugnagdo (f1.2.772/2.780), alegando em sintese que:

1. No Relatorio de Diligéncia Fiscal, o autuante afirma que a base de calculo
da COFINS apurada pela fiscalizagdo foi efetuada com base no regime de caixa, em
evidente contradi¢do com o Termo de Verificagdo Fiscal;

2. Ou seja, apesar de mencionar a utilizagdo do regime de caixa, a
fiscalizagdo ao lavrar o presente Auto de Infragdo ignorou tal modalidade de
reconhecimento de receitas e despesas, o que revela a completa improcedéncia da
autuagdo;

3. Se ndo bastasse isso, conforme ja destacado em manifestagdes anteriores, a
impugnante apresentou copias dos contratos que comprovam a execu¢do dos
servigos para pessoas juridicas de direito publico e demonstrativos da apuragdo da
COFINS do periodo, a fim de comprovar as suas alegagoes realizadas desde a pega
defensiva, as quais foram completamente ignoradas pela autoridade administrativa;
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4. Dai porque a conclusdo extraida na Diligéncia Fiscal ndo corresponde a
verdade e demonstra que o AFRFB ndo atendeu a solicitagdo da DRJ/RJ2, ou seja,
ndo comprovou materialmente as alegag¢oes que deram origem a autuagdo fiscal;

5. Como é cedi¢o, o diferimento do pagamento da COFINS no caso de
prestagdo de servigos para orgdos da administragdo publica esta previsto no artigo
7°da Lei n°9.718/98. Sendo assim, o recolhimento do tributo em andlise se da pelo
regime de caixa e ndo pelo de competéncia,

6. Naturalmente, a escrita contabil da impugnante respeita os principios
contabeis, de modo que a metodologia de apura¢do da COFINS pelo regime de
caixa somente poderia ser constatada pela fiscaliza¢do, mediante exame dos valores
efetivamente recebidos;

7. E mais, a diligéncia insiste em computar como valor da base de cdlculo da
COFINS valores que sdo de Sociedades em Conta de Participagdo,

8. A segregagdo entre as receitas da impugnante e das SCPs somente poderia
ter sido devidamente realizada caso a fiscalizagdo diligenciasse corretamente, ou
seja, identificasse quais das faturas emitidas pela contribuinte e realmente a ela
pertencem e quais pertencem as suas SCPs;

9. A titulo exemplificativo, a impugnante demonstrou que no més de janeiro
de 2003, diferentemente do quanto fora apontado pela fiscalizacdo, a base de
cdlculo da COFINS de R$ 4.629.385,21 corresponde a receitas das SCPs. Sendo
assim, somente R$ 774.395,87 poderiam ser computados como receitas da
impugnante, isto sem considerar os cruzamentos das contas contabeis de Caixa
para fins de comprovagdo dos valores;

10. De qualquer forma, e para demonstrar definitivamente o equivoco da
fiscalizagdo e, conseqiientemente, a necessidade de cancelamento da autuagdo,
junta-se a presente Planilhas e copias do Livro Razdo Analitico do periodo objeto
da autuagdo;

11. Resta evidente que a simples andlise dos documentos apresentados por
amostragem em oportunidades anteriores comprovam que as bases de calculo
utilizadas pela fiscalizagdo na lavratura do auto de infragdo estdo incorretas, o que
atesta sua nulidade;

12. A despeito desses argumentos levantados, na conclusdo da Diligéncia
Fiscal, o autuante salienta que ndo foi comprovado o alegado anteriormente a
respeito das SCP’s. Contudo, o énus da comprovagdo da infra¢do tributaria é do
Fisco, e ndo o contrario;

13. Isto porque, nos termos do artigo 142, do CTN, a completa verifica¢do
dos valores pertencentes as SCP’s deveria ter sido realizado pela autoridade
administrativa, e ndo pela impugnante, que juntou documentos suficientes para
comprovagdo de suas alegagoes;

14. Por fim, é certo ainda que na apuragdo das bases de cdlculo em
referéncia também ndo foram considerados os recolhimentos a maior de COFINS
efetuados pela impugnante,

15. Diante do exposto, concluimos que a diligéncia levada a efeito pelo
AFRFB confirma que o Auto de Infragdo esta se pautando em presungades, de forma
que o mesmo deve ser cancelado,



16. Diante do exposto, reiterando todos os argumentos expostos na
impugnag¢do e nas Manifestacées anteriores, a impugnante requer o cancelamento
integral do lan¢amento efetuado e o arquivamento do processo administrativo.

Junto com a nova impugnagdo o contribuinte carreou aos autos Instrumento
Particular de Mandato, Instrumento Particular de Re-Ratificacdo e Consolidagdo
do Contrato Social, documentos de identidade, planilhas com a Demonstragcdo do
PIS e COFINS das Notas Fiscais por data de recebimento e copias do Razdo
Analitico.

A DRJ Rio de Janeiro II/RJ julgou o lancamento procedente mediante
decisdo vazada nos seguintes termos:

“PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - CIENCIA DO LANCAMENTO -
CONTADOR.

A ciéncia do recebimento do Auto de Infragdo pelo contador da empresa,
atendendo este, deste o Termo de Inicio de Fiscaliza¢do, as requisi¢des
fiscais em nome da pessoa juridica, ndo vicia o langamento, pois 0 mesmo é
preposto habil para ciéncia do langamento e do recebimento de copia das
pegas fiscais.

COMPARECIMENTO DO REPRESENTANTE LEGAL.

A intimagdo do langamento serd nula se realizada sem a observincia das
prescrigoes legais, mas o comparecimento do representante legal do
contribuinte para impugnar a exigéncia fiscal supre sua falta ou
irregularidade.

BASE DE CALCULO - ALTERACAO - LEI N° 9.718/98 -
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL

Declarada a inconstitucionalidade do § 1°do art. 3°da Lei n°9.718/98 pelo
plenario do STF, em sede de controle difuso, e tendo sido, posteriormente,
reconhecida por aquele Tribunal a repercussdo geral da matéria em questdo
e reafirmada a jurisprudéncia adotada, deliberando-se, inclusive, pela
edicdo de sumula vinculante, cabe o lancamento das contribuicoes sobre o
Faturamento das pessoas juridicas.

LANCAMENTO DE OFICIO. CONTESTACAO. ONUS DA PROVA.

Cabe a autoridade langadora provar a ocorréncia do fato constitutivo do
direito de langar do fisco. Comprovado o direito de langar, cabe ao sujeito
passivo alegar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos e, além de
alegad-los, comprova-los de forma cabal e cristalina.

COMPENSACAO/DCOMP

A compensagdo serd efetuada mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de
declaragdo na qual constardo informagoes relativas aos créditos utilizados e
aos respectivos débitos compensados.”

Em recurso voluntario o contribuinte sustentou, preliminarmente, a nulidade
da decisdo de primeira instancia administrativa por contradi¢do e obscuridade, em funcdo de,
mesmo reconhecendo a inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98, manter o langamento
integralmente, bem assim, que tais vicios incorreriam em verdadeiro cerceamento do direito de
defesa, por dificultar o seu entendimento e prejudicar o contraditério. No mérito, insistiu na
existéncia de incorre¢des na base de calculo apurada pelo regime de caixa, por ndo se
considerar a ado¢do deste regime e o diferimento das receitas, como faculta o art. 7° da Lei n°
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9.718/98; sustentou que ndo foram segregados e excluidos os valores repassados as Sociedades
em Conta de Participagdo — SCPs; que ndo foram abatidos os valores recolhidos a maior
apurados pelo proprio Fisco, no levantamento dos valores a recolher; que houve indevida
inversao do 6nus da prova, pois caberia ao Fisco diligenciar e apurar a exata base de célculo do
tributo; que a inconstitucionalidade da ampliacdo da base de calculo promovida pela Lei n°
9.718/98, impunha a exclus@o dos valores diferidos em razao da realizacdo de obras publicas e
os valores oriundos da prestacdo de servigos pelas Sociedades em Conta de Participagdo —
SCPs; e, a inaplicabilidade da multa de oficio, em razdo de seu carater confiscatorio.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro Robson José Bayerl, Relator

O recurso voluntario ¢ tempestivo e preenche os demais requisitos para sua
admissibilidade.

Preambularmente, ndo vislumbro as maculas apontadas pelo recorrente na
decisdo sob vergasta, a saber, contradi¢do e obscuridade, que decorreria do reconhecimento da
inconstitucionalidade da ampliacdo da base de calculo dos PIS/Pasep e Cofins promovida pela
Lei n® 9.718/98, como ja declarado pelo Supremo Tribunal Federal, e, como conclusdo, a
manutengdo do langamento.

A declaracdo de inconstitucionalidade do alargamento da base de apuragdo
das contribui¢cdes em comento ndo significa que inexista critério quantitativo para valorar a
obrigagdo tributaria, o que, alias, ¢ expressamente reconhecido pelo proprio recorrente em sua
peca recursal, como se constata do capitulo V (“Da ilegalidade e inconstitucionalidade da
exigéncia da Cofins, nos termos do art. 3° § 1°, da Lei n® 9.718/98”), 83, “a”, onde assevera
que: ‘faturamento deve ser entendido como receita decorrente da venda de bens e servigos,
afastadas quaisquer outras receitas, conforme entendimento exarado pelo E. STF no
Jjulgamento do RE n° 150.755-1/PE.”

Foi justamente este o raciocinio adotado pela DRJ para alcangar a conclusao
tachada de contraditoria e obscura, porquanto a autuagdo, como se extrai dos demonstrativos de
fls. 18/27 e 93/96, tomou exclusivamente a receita da prestacdo de servigos, ndo havendo
nenhuma outra receita estranha a tal rubrica, valendo a transcri¢do do seguinte excerto da
decisdo reclamada:

“Analisando-se as decisées acima transcritas, proferidas pelo
plenario do STF, conclui-se, sem a menor duvida, que o
entendimento fixado no julgamento dos RE n°‘s 390.840, 346.084,
358.273 e 357.950, relativamente a inconstitucionalidade do
alargamento da base de cdlculo das contribuigdes (PIS e Cofins)
definido pelo § 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, encontra-se
pacificado naquela Corte, reconhecendo o Tribunal tratar-se de
matéria de repercussdo geral, e reafirmando expressamente a
Jjurisprudéncia acerca da questdo, deliberando-se, inclusive, pela



edicdo de sumula vinculante. O entendimento manifestado pelo
STF autoriza, inclusive, a sua adogdo pelos tribunais inferiores,
retratando-se ou declarando prejudicados os recursos pendentes
relativos a mesma matéria, nos termos da Lei n° 11.418, de 19 de
dezembro de 2006.

Desta forma, entendo ndo mais haver duvida em relagdo a
definitividade do entendimento da Corte Suprema acerca do
tema, independentemente de sumula vinculante, cuja edigdo,
alids, é questdo apenas de tempo.

Com efeito, observando-se o Auto de Infracdo e as proprias
alegacoes do contribuinte, a base de cdlculo da contribuicdo foi
apurada_através das Receitas de Servicos correspondentes aos
periodos de apuracdo objeto do presente lancamento. Assim,
conforme anteriormente tratado, foi reconhecida a legalidade do
lancamento das contribuicées em relagdo ao Faturamento, in
casu, a Receita de Servigos.” (grifado)

Assim, a inconstitucionalidade do art. 3°, § 1° da Lei n°® 9.718/98 nao tem
reflexo algum sobre o langamento sub examine, pois, desde a sua lavratura, ndo houve inclusio
de qualquer receita originaria de ampliagdo de base de calculo.

Respeitante a auséncia de enfrentamento da questdo atinente ao diferimento
do pagamento da Cofins em casos de contratacdo de obras publicas, como faculta o art. 7° da
Lei n°® 9.718/98, mais uma vez mostra-se improcedente o argumento do recorrente.

Dessarte, a matéria foi, sim, tratada, pelo colegiado a quo, ainda que
juntamente com outra — abatimento de valores relativos as SCPs —, como se verifica das
seguintes passagens do voto condutor do aresto recorrido:

“Feitas tais consideragoes, ¢ necessario analisar os documentos
apresentados pelo contribuinte e que ensejaram o presente
langamento.

Consta as fls.18/27, a planilha “Informagées Prestadas a SRF”
onde foram relacionadas Receitas do interessado nos periodos
de setembro de 2000 a dezembro de 2003, sendo relacionadas
tdo-somente Receitas da Prestacdo de Servicos, deixando de ser
incluida qualquer Outra Receita, ou mesmo qualquer Exclusdo
do Faturamento da pessoa juridica neste periodo.

Os valores das referidas planilhas sdo similares aos valores do
Faturamento indicado nos demonstrativos de fl.28/43, onde o
contribuinte relaciona os valores recebidos no més, vinculando a
Notas Fiscais _emitidas provenientes de obras com Orgdos
Publicos — PMSP, Sabesp, SRRF, etc -, mas vinculando uma
coluna “SCP” em determinados recebimentos.

Durante a Diligéncia Fiscal determinada por esta 5 Turma da
DRJ-RJO2, o contribuinte apresentou documento _intitulado
“Demonstracdo do PIS e COFINS das Notas Fiscais por Data
Recebimento” —anexado as f1.2.553/2.629, sendo elaborado o
Quadro de f1.2.630 com as Bases de Cdlculo das contribuicoes
de setembro de 2000 a dezembro de 2003. Frise-se que os
valores nos _referidos demonstrativos carreados aos autos
durante o procedimento de diligéncia correspondem a Bases de
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Cadlculo até superiores aos constantes nos Demonstrativos de
Situacdo Fiscal Apurada — f1.93/96.

Alias, a diferenca esta justamente no valor dos recebimentos das
rubricas SCP indicadas nos quadros demonstrativos.

Em outras palavras, os valores do Faturamento, pelo Regime de
Caixa, dos periodos de setembro de 2000 a dezembro de 2003,
relacionados as f1.2.630, deduzidos dos valores correspondente
as SCP’s, discriminadas nas planilhas de 11.2.553/2.629,
anteriormente tratadas, além de outras exclusoes, se coadunam
com_os valores informados durante o procedimento fiscal que
ensejou o presente lancamento, e devidamente elencadas nos
Demonstrativos _de Situacdo Fiscal Apurada — f1.93/96.”
(grifado)

Como se observa, a premissa da adog@o do regime de caixa e, conseqiiente,
diferimento do recebimento, pela realizacdo de obras publicas, foi acatada pela decisdo
guerreada, ndo se verificando, portanto, a omissao indicada capaz de cercear a defesa, como
propalado.

Alids, essa forma de julgamento de maneira alguma o invalida, como
salientado pelo Superior Tribunal de Justica no REsp n°® 1.339.767-SP:

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. PIS/PASEP E COFINS. ART. 3°
§2° 1II, DA LEI N. 9.718/98. CONCEITO DE FATURAMENTO/RECEITA
BRUTA PARA CONCESSIONARIA DE VEICULOS. PRECO DE VENDA
AO CONSUMIDOR. IMPOSSIBILIDADE DE SE UTILIZAR A DIFERENCA
ENTRE AQUELE E (0] VALOR FIXADO PELA
MONTADORA/FABRICANTE (MARGEM DE LUCRO).

1. O Poder Judicidrio ndo estd obrigado a emitir expresso juizo de valor a
respeito de todas as teses e artigos de lei invocados pelas partes, bastando
para fundamentar o decidido fazer uso de argumentacdo adequada, ainda
que ndo espelhe qualquer das teses invocadas.

2. As empresas concessionadrias de veiculos, em relagdo aos veiculos novos,
devem recolher PIS e COFINS na forma dos arts. 2°e 3° da Lei n. 9.718/98,
ou seja, sobre a receita bruta/faturamento (compreendendo o valor da venda
do veiculo ao consumidor) e ndo sobre a diferenca entre o valor de aquisi¢do
do veiculo junto a fabricante concedente e o valor da venda ao consumidor
(margem de lucro). Precedentes: AgRg nos EREsp. n. 529.034/RS, Corte
Especial, Rel. Min. José Delgado, julgado em 07.06.2006, AgRg no AREsp.
n. 67.356/DF, Primeira Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em
24.04.2012; REsp. n. 465.822/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ 14.08.2006; REsp n. 382.680/SC, Segunda Turma, Relator
Ministro Francisco Pegcanha Martins, DJ de 5.12.2005; AgRg no REsp n.
538.258/RS, Primeira Turma, relatora Ministra Denise Arruda, DJ de
3.10.2005; REsp n. 739.201/RS, Primeira Turma, relator Ministro José
Delgado, DJ de 13.6.2005. 3. Recurso especial ndo provido. Acorddo
submetido ao regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolu¢do STJ n. 8/2008”
(grifado)



Ultrapassadas as questdes preliminares, passo ao mérito.

Alega o recorrente que os calculos perpetrados pela fiscalizagdo, mesmo apos
a realizagdo da diligéncia, continuam incorretos, uma vez que ndo considerou o regime de
caixa para consideragdo das receitas, além de ndo segregar os valores referentes a prestacdo de
servigos por sociedades em conta de participagdo.

Examinando o trabalho da fiscalizagdo neste processo, principalmente a
diligéncia realizada por determinagdo da DRJ Rio de Janeiro II/RJ, conclui que ndo merece
acolhida o arguinento do contribuinte.

A fiscalizacdo, nada obstante afirmar que a adoc¢do do regime de caixa para
recoriheciimento das receitas, como admitido pelo art. 7° da Lei n® 9.718/98, ndo foi
comprovado por elementos da contabilidade, mas apenas por controles extracontabeis, aceitou
2 opg¢ac informal pelo aludido regime, de maneira que a apuragdo realizada, conforme
demonstrativo de fl. 2.630, ja levou em conta o diferimento da receita para a data de
reccbimento do prego, como se nota da seguinte passagem do Termo Diligéncia Fiscal lavrado:

“Em atendimento as intima¢oes a diligenciada apresentou os
documentos anexados ao processo as fls. 374, 375 e 378 a 2.639.

Com base nos documentos apresentados constatamos que:

A contribuinte apresentou copias dos contratos que comprovam
a execugdo de servigos para pessoas juridicas de direito publico,

Ndo comprovou através da escrita contabil que efetuou o
diferimento, ou seja, ndo existe conta contabil com o registro do
diferimento, sendo efetuado através de controles extra contabil.

Apresentou demonstrativos mensais informando o faturamento
mensal e as datas dos respectivos recebimentos do periodo de
setembro/2000 a dezembro/2003.

Com_base nos demonstrativos elaborados pela contribuinte
apuramos a base de calculo mensal da COFINS pelo regime de
caixa, (fls. 2630), intimando-a a contestar no prazo de 30
(trinta) dias a base de cdlculo apurada, alertando que a falta de
manifestacdo confirmaria os valores apurados conforme teor do
Termo de Constatacdo e Intimacdo Fiscal de 16/09/2009 (fls.
2551/2552).

Em resposta a contribuinte alegou incorregoes na apuragdo da
base de calculo do PIS, conforme relato As fls. 2631/2639, que
Ppassamos a resumir:

1) Que apesar da impugnante ter apresentado copias dos
contratos que comprovam a execu¢do dos servigos para pessoas
Jjuridicas de direito publico e demonstrativos da apuragdo da
COFINS do periodo, ndo houve comprovagdo através da escrita
contabil do diferimento das receitas.

2) Que essa alegacdo ndo corresponde A verdade e demonstra
que o AFRF ndo atendeu a solicitagdo da DRF/RJ2, ou seja, ndo
comprovou materialmente as alegagoes que deram origem a
autuagdo fiscal.
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3) Que o argumento acima ja é suficiente para determinar a
extingdo do crédito constituido por meio do AIIM em questdo.

()

As alegacoes da contribuinte motivaram o Termo de
Constatagdo e Intimagdo Fiscal de 21/01/2010 (fls. 2640/2641),
onde demos conhecimento a_mesma que a base de cdlculo da
COFINS apurada pela fiscalizacdo na presente diligencia foi
efetuada com base no regime de caixa, considerando as datas de
recebimentos _ fornecidas nas _planilhas elaboradas pela
contribuinte e que constam da propria contabilidade, ndo
havendo razées para as alegacoes mencionadas na resposta da
mesma as fls. 2631/2639.” (grifado)

Registre-se que, por esta informagdo, os valores, além de colhidos
diretamente da escrituragdo disponibilizada pelo contribuinte, foram submetidos a exame do
interessado para manifestagdo acerca do levantamento, oportunidade que a propria autoridade
fiscal apontou as conclusdes finais do trabalho.

Ou seja, o levantamento realizado, no que toca a escrituragdo das receitas
advindas da realizacdo de obras publicas, ndo s6 foi considerada como optante pelo regime de
caixa, como aproveitou os demonstrativos confeccionados pelo contribuinte e os ajustou a luz
de sua contabilidade, tudo submetido ao seu crivo, com as explicagdes cabiveis para o
esclarecimento da forma de apuragao.

Nesta senda, se o contribuinte ndo concorda com os calculos realizados na
diligéncia demandada, cabe a ele apontar claramente onde estdo os supostos erros e nao
simplesmente alegar genericamente que com eles ndo concorda.

A desconsideracdo da exclusdo dos valores, em tese, repassados as
sociedades em conta de participagdo, por seu turno, se deveu a auséncia de documentagédo habil
que sustentasse a pretendida glosa, uma vez que, a luz da legisla¢do civil e do IRPJ, como
declinado na decisdo de piso, ha necessidade de uma escrituragdo clara dos valores
pertencentes a tais sociedades, uma vez que se cuida de associagdo de pessoas sui generis, onde
apenas o socio ostensivo representa a sociedade, participando os ocultos apenas dos resultados,
sem qualquer responsabilidade perante terceiros.

Em razdo de tal especificidade é que o art. 254 do RIR/99 (Decreto n°
3.000/99) estabelece as regras que devem ser observadas em situagdes que envolvam aludidas
sociedades, sendo que o recorrente, instado a comprovar a observancia destas normas ndo se
desincumbiu de tal encargo.

Neste ponto, alids, ja adentrando outra tese defendida pelo recorrente, ndo ha
0 que chamou de “inversdo do 6nus da prova”, mas sim “distribuicdo do 6nus da prova”, haja
vista que a fiscalizacdo apurou a base de calculo da contribuig¢do a partir da contabilidade do
contribuinte, sendo este o fato constitutivo do langamento, devidamente comprovado nos autos.

Em contrariedade a tal apuragdo, o recorrente enunciou a existéncia de um
fato modificativo, consistente no computo de alegados valores pertencentes e repassados a
sociedades em conta de participagdo, contudo, ndo logrou éxito em provar tal situacdo,



mediante a juntada da escrituragdo imposta pelo ja referenciado art. 254 do RIR/99, mas sim
por documentos' que em nada comprovam a ocorréncia de tais fatos.

Nos termos do art. 333 do Cddigo de Processo Civil, adaptado ao processo
administrativo fiscal, no lancamento, o 6nus da prova incumbe & autoridade administrativa,
quanto ao fato constitutivo do direito ao crédito tributario, e ao contribuinte, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo deste direito.

Portanto, a produgdo da prova cabe ao recorrente ¢ ndo a Administragdao
Tributaria.

Demais disso, em que pese o rogo a tal exclusdo, em momento algum de seu
recurso o comntribuinte indicou qual seria a base legal de tal glosa, porquanto, perscrutando o
teor da Lei n® 9.718/98, ndo localizei qualquer dispositivo que amparasse tal pretensdo, salvo o
indigitado art. 3°, § 2°, III, que previa o abatimento dos valores que, computados como receita,
rivesscm  sido transferidos para outra pessoa juridica, desde que observadas normas
regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo, que, entretanto, nunca o fez, de modo que
nunca surtiu os efeitos 14 previstos e acabou sendo revogado pela MP 2.158-35/2001.

Tocante a compensagdo de oficio das parcelas pagas a maior apuradas no
levantamento realizado pela fiscalizagdo, registro que a Administragdo Tributdria e seus
agentes ndo tem poder para reconhecer e efetuar, por sua livre iniciativa, a restituicdo e/ou
ressarcimento de valores devidos ao contribuinte, sendo por intermédio de pedido especifico do
titular de tal direito, assim reconhecido pela lei, por ser tratar de um direito classificavel no
género dos disponiveis.

De outra banda, a apuragdo realizada pelo regime de caixa, como pleiteado
pelo recorrente, apontou valores bem superiores aqueles langados, de modo que, ndo fosse pela
impossibilidade de se alterar os valores originais registrados no auto de infragdo, o contribuinte
ainda deveria bem mais do que ora exigido.

Como ndo bastasse, a pretendida compensa¢do de oficio ndo pode ser
realizada com débitos apurados — crédito tributario — cuja certeza, liquidez e exigibilidade
encontram-se pendentes de julgamento de recurso administrativo.

Aqui, alias, surge uma contradicdo, pois, ao mesmo tempo que aduz a
necessidade da compensacdo dos valores devidos com a apuracdo de pretensos indébitos,
defende a nulidade do langamento e o descabimento da autuacao.

Ora, como compensar algo que o proprio devedor nega existir!

Por outro lado, assiste certa razdo ao recorrente quanto ao langamento,
havendo necessidade de ajustar as bases de calculo utilizadas no auto de infragdo a apuracdo
pelo regime de caixa da apropriacdo das receitas oriundas de obras publicas.

Neste ponto, abro um paréntese para retificar e sanear um equivoco da
decisdo recorrida, que, porém, em nada afeta sua validade, por for¢a do art. 60 do Decreto n°
70.235/72, porquanto, nada obstante acatar a diligéncia realizada pela autoridade autuante,

! Segundo a decisdo recorrida, os documentos sdo o Instrumento Particular de Mandato para os outorgados
atuarem no presente processo, Instrumento Particular de Re-Ratificagdo e Consolidagdo do Contrato Social da
propria impugnante, copias do Balancete e Razdo dos periodos 09/2000 a 12/2003, igualmente da impugnante -
Construtora Varca Scatena - ¢ Demonstrativos doPIS ¢“Cofins das Notas Fiscais por data da Fatura.
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manifestou-se pela manutencdo integral do lancamento, quando, a meu ver, deveria dar
provimento parcial & impugnacao.

Destarte, pelo que inferi, inicialmente a autuacdo ndo levou em conta a
adocgdo do sobredito regime de caixa, ilacdo depreendida do confronto entre o demonstrativo de
apuracdo que embasou o langamento (fls. 93/96) e aquele elaborado por ocasido da diligéncia
fiscal (fl. 2.630), de modo que caberia o seguinte ajuste: como as bases de calculo e,
consequenteimente, os valores devidos, estdo limitados aqueles consignados na autuacgio,
quando a nova apuragdo pelo regime de caixa apontar um valor inferior ao lancado, este ¢ que
devera prevalecer, em detrimento aquele constante do auto de infragao.

Ou seja, comparando os demonstrativos em comento, os valores que devem
compor a exigéncia fiscal sdo aqueles que, para cada periodo de apuracdo, representem o
menor montante dentre os dois comparados, ao passo que, assim como nao se pode realizar a
“compensagdo” reclamada pelo recorrente, ndo pode haver uma “compensagdo” dos débitos
apurados a partir da nova diligéncia, cabendo, se possivel, o langcamento complementar, mas
nunca um balanceamento neste proprio documento.

Contrapondo os dois demonstrativos constatei que apenas para os fatos
geradores de janeiro, fevereiro, junho, agosto, outubro, novembro e dezembro, todos de 2003, ¢
que deve prevalecer os valores apurados na planilha de fl. 2.630, por serem inferiores, valendo
para os demais periodos de apuragdo as quantias constantes da autuagéo, originarias da planilha
de fls. 93/96.

Outrossim, real¢o que o ajuste na base de calculo empregada no langamento,
por si s6, ndo tem o condao de contaminar de nulidade o langamento, ndo refletindo vicio de tal
magnitude, até porque os valores tomados foram retirados de planilhas preenchidas pelo
proprio contribuinte (fls. 18/27).

Tocante a questdo argiiida acerca da necessidade de exclusdo das receitas
diferidas da base de calculo, em razdo da inconstitucionalidade do art. 3°, § 1° da Lei n°
9.718/98, ndo vejo como amparar tal pedido, por falta de previsdo legal, ao passo que o
diferimento do pagamento das contribui¢cdes para o PIS/Pasep e Cofins, como previsto no art.
7° da Lei n® 9.718/98, n3o tem por efeito desnaturar a condi¢do de receita decorrente da
prestacdo de servigos, mas apenas faculta a postergacdo de seu recolhimento, o que é bem
diverso.

Por derradeiro, quanto ao suposto carater confiscatério da multa de oficio
aplicada e a utilizagdo da taxa selic como juros moratérios, acentuo que a vedagdo
constitucional é exclusiva para tributos, categoria que nao se enquadra a multa por infracao a
legislacdo tributaria, que vem devidamente prevista em lei (art. 44 da Lei n° 9.430/96),
incidindo na hipotese o verbete da simula CARF n°® 2 (“O CARF nao é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria”.), da mesma forma a taxa selic,
matéria ja pacifica neste sodalicio, valendo a remissdo a siamula CARF n° 4 (“A partir de 1° de
abril de 1995, os juros moratérios incidentes sobre débitos tributarios administrados pela
Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia - SELIC para titulos federais.”)

Pelo exposto, voto por dar parcial provimento ao recurso voluntario
interposto, nos termos do voto apresentado.
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