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ASSUNTO: CONTRIBUIQAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracédo: 01/10/2004 a 31/12/2004
INCONSTITUCIONALIDADE. SUMULA CARF 2.

E vedado as Turmas do CARF pronunciar-se sobre constitucionalidade de
norma-tributéria.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a
preliminar suscitada no recurso €, no merito, em negar provimento ao Recurso Voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Marcos Antonio Borges — Presidente

(documento assinado digitalmente)

Madller Nonato Cavalcanti Silva — Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Marcos Antonio Borges
(presidente da turma), Vinicius Guimaraes, Marcio Robson Costa e Muller Nonato Cavalcanti
Silva.

Relatdrio
Por bem retratar a narrativa fatica, adoto o relatdrio do acordao de impugnagao:

A contribuinte supra identificada foi autuada por ter a fiscalizagdo apontado
falta de recolhimento da contribuicdo para o Programa de Integracdo Social —
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 INCONSTITUCIONALIDADE. SÚMULA CARF 2.
 É vedado às Turmas do CARF pronunciar-se sobre constitucionalidade de norma tributária.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar suscitada no recurso e, no mérito, em negar provimento ao Recurso Voluntário.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Marcos Antônio Borges � Presidente
 
 (documento assinado digitalmente)
 Müller Nonato Cavalcanti Silva � Relator
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Marcos Antônio Borges (presidente da turma), Vinícius Guimarães, Marcio Robson Costa e Müller Nonato Cavalcanti Silva.
 
  Por bem retratar a narrativa fática, adoto o relatório do acórdão de impugnação:

A contribuinte supra identificada foi autuada por ter a fiscalização apontado falta de recolhimento da contribuição para o Programa de Integração Social � PIS/Pasep referente aos fatos geradores ocorridos no período de 01/10/2004 a 31/12/2004, decorrente de divergências constatadas entre os valores declarados e os escriturados, conforme constou do Auto de Infração e seus anexos, que se encontram As fls. 03 a 06.
Após ter sido cientificada do lançamento, a contribuinte apresentou a impugnação que se encontra As fls. 34 a 45, acompanhada dos documentos de fls. 46 a 90, cujos argumentos de defesa podem ser assim resumidos:
- A impugnante está sujeita ao recolhimento do P1S/Pasep pelo regime da cumulatividade, em virtude de ser optante pelo lucro presumido, entretanto, a Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998, ao determinar que a base de cálculo da contribuição seria o faturamento e que este corresponderia a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, afrontou ao disposto no art. 110, do Código Tributário Nacional (CTN), que proíbe a lei tributária de alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos direito privado.
- Esse entendimento foi firmado em julgamentos realizados nas esferas judicial e administrativa, conforme ementas de julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do Primeiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, relacionados pela impugnante.
- A apontada divergência entre os valores declarados e os valores escriturados não constitui infração, uma vez que pode ter havido simples erro material, sem intuito de lesão ao erário. Os valores corretos dos débitos não são os apurados pela fiscalização e foram integralmente recolhidos, conforme comprovam os documentos anexados à impugnação, o que torna o auto de infração ilíquido e incerto, devendo ser desconstituido. Esse fato determina a nulidade do auto de infração.
- Imposto sobre Serviços � ISS também não se enquadra no conceito de faturamento, por representar parcela que não pertence à empresa, somente transitando pelo seu patrimônio, devendo ser excluído da base de cálculo do PIS.
- A aplicação da multa de 75% é totalmente descabida e sem fundamentos, pois não é devido o principal, em virtude da nulidade do auto de infração. Além disso, a multa é inconstitucional, visto que foi criada por ato legal impróprio, já que somente poderia ser instituída por lei complementar e foi veiculada por meio do art. 44, da Lei n° 9.430, de 1996.
- A aplicação da multa no percentual de 75% é inconstitucional por representar confisco, em ofensa ao disposto no art. 150, da Constituição Federal (CF).
- A cobrança dos juros de mora com base na taxa Selic é inconstitucional, por estar sua instituição maculada por vícios de origem legislativa, visto ter sido criada para atender ao sistema financeiro nacional, com natureza remuneratória própria dos títulos transacionados no mercado de capitais e ter sido instituída por lei ordinária, quando deveria ter sido instituída por meio de lei complementar.
- A exigência de juros com base na taxa Selic apresenta três ilegalidades, pois sua aplicação representa "bis in idem", por ser aplicada como juros moratórios, remuneratórios e até como índice de correção monetária; por representar a sua aplicação em aumento de tributo sem previsão legal; e por representar afronta ao disposto no art. 192, § 3°, da CF, que estabelece que as taxas de juros reais não podem ser superiores a 12% ao ano.
Requereu a impugnante que seja anulado o lançamento por ser ilíquido e incerto e por já ter sido recolhido o valor devido; que seja declarada a inconstitucionalidade do § 1º do art. 3° da Lei n° 9.718, de 1998; que seja excluído o ISS da base de cálculo do PI S/Pasep; e que sejam excluídos do lançamento a multa abusiva e os juros de mora, devendo a primeira ser atenuada e os juros e a multa declarados inconstitucionais.
A tempestividade da impugnação foi atestada à fl. 91. As fls. 92 e 93, foi anexado extrato do sistema S1NAL10; às fls. 94 a 104, extrato de consulta à D113.1/2005; e à fl 105, extrato de consulta ao sistema 1RPJ.

Inconformada, a Recorrente socorre-se a este Conselho por meio do presente Recurso Voluntário alegando, em síntese, as mesmas matérias apostas na impugnação para, ao final, pedir o total provimento.

São os fatos.
 Conselheiro Müller Nonato Cavalcanti Silva, Relator.

O presente Recurso Voluntário é tempestivo e atende aos demais requisitos formais de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.

Das Alegações de Inconstitucionalidade

A Recorrente aduz nas suas razões recursais que este Conselho deve pronunciar-se sobre suas alegações de inconstitucionalidade do Decreto 4.524/2002. Razão não lhe assiste. Pelo império do enunciado da Súmula CARF 2 é vedado às turmas de julgamento apreciar alegações de inconstitucionalidade, pois trata-se de função típica do Poder Jurisdicional.
Súmula CARF nº 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Sendo pelo exposto, furto-me de apreciar a alegação de inconstitucionalidade do Decreto 4.524/2002.

Da Preliminar de Nulidade do Auto de Infração

A Recorrente sustenta preliminar de nulidade do Auto de Infração sob o argumento de iliquidez, incerteza e supostos fundamentos em dispositivos inconstitucionais. 
A nulidade do Auto de Infração somente poderá ser suscitada em hipótese de desrespeito ao art. 10 do Decreto 70.235/1972. Entendo que a decretação de nulidade é medida extrema que somente deve ser considerada em efetivo e prejuízo ao contribuinte ou à legislação fiscal. 
No caso em tela não se afere qualquer mácula no Auto de Infração que justifique a decretação de sua nulidade, vez que corresponde ao que determina a norma vigente e a mera discordância da Recorrente não pode subsistir como base para anular ato administrativo em forma perfeita. 
Pelo exposto, rejeito a preliminar de nulidade arguida.

Da Exigência de Contribuição ao PIS

Como se pacificou a jurisprudência neste Tribunal Administrativo, o ônus da prova é devido àquele que pleiteia seu direito. Portanto, para fato constitutivo do direito de crédito o contribuinte deve demonstrar de forma robusta ser detentor do crédito ou, em situações extremas, demonstrar indícios convergentes que levem ao entendimento de que as alegações são verossímeis. Sobre ônus da prova em compensação de créditos transcrevo entendimento da 3ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), em decisão consubstanciada no acórdão de nº 9303-005.226, a qual me curvo para adotá-la neste voto:

"...o ônus de comprovar a certeza e liquidez do crédito pretendido compensar é do contribuinte. O papel do julgador é, verificando estar minimamente comprovado nos autos o pleito do Sujeito Passivo, solicitar documentos complementares que possam formar a sua convicção, mas isso, repita-se, de forma subsidiária à atividade probatória já desempenhada pelo contribuinte. Não pode o julgador administrativo atuar na produção de provas no processo, quando o interessado, no caso, a Contribuinte não demonstra sequer indícios de prova documental, mas somente alegações."
No caso concreto, já em sua impugnação perante o órgão a quo, a Recorrente deveria ter reunido todos os documentos suficientes e necessários para a demonstração da certeza e liquidez do crédito pretendido. 

A regra maior que rege a distribuição do ônus da prova encontra amparo no art. 373 do Código de Processo Civil, in verbis:
Art. 373. O ônus da prova incumbe: 
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
II - ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
§ 1º Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas à impossibilidade ou à excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou à maior facilidade de obtenção da prova do fato contrário, poderá o juiz atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde que o faça por decisão fundamentada, caso em que deverá dar à parte a oportunidade de se desincumbir do ônus que lhe foi atribuído.
§ 2º A decisão prevista no § 1o deste artigo não pode gerar situação em que a desincumbência do encargo pela parte seja impossível ou excessivamente difícil.
§ 3º A distribuição diversa do ônus da prova também pode ocorrer por convenção das partes, salvo quando:
I - recair sobre direito indisponível da parte;
II - tornar excessivamente difícil a uma parte o exercício do direito.
§ 4º A convenção de que trata o § 3º pode ser celebrada antes ou durante o processo.
O dispositivo transcrito é a tradução do princípio de que o ônus da prova cabe a quem dela se aproveita. E esta formulação também foi, com as devidas adaptações, trazida para o processo administrativo fiscal, vez que a obrigação de provar está expressamente atribuída à Autoridade Fiscal quando realiza o lançamento tributário, para o sujeito passivo, quando formula pedido de repetição de indébito/ressarcimento.
As provas devem ser compreendidas como um meio apto a formar convencimento daquele que avalia determinada situação fática. No caso em testilha, o que deve ser compreendido e elevado ao patamar de prova são quaisquer elementos, aptos a dissuadir o julgador a tomar como verdadeira as alegações enunciadas nos autos.
Valiosas as lições sobre prova do notável processualista italiano Francesco Carnelutti:
As provas são fatos presentes sobre os quais se constrói a probabilidade da existência ou inexistência de um fato passado. A certeza resolve-se, a rigor, em uma máxima probabilidade.

Já a finalidade da prova é a formação da convicção do julgador quanto à existência dos fatos. Em outras linhas, um dos principais objetivos do direito é fazer prevalecer a justiça. Para que uma decisão seja justa, é relevante que os fatos estejam provados a fim de que o julgador possa estar convencido da sua ocorrência.
Em virtude dessas considerações, é importante relembrar alguns preceitos que norteiam a busca da verdade real por meio de provas materiais.
Dinamarco afirma:
Todo o direito opera em torno de certezas, probabilidades e riscos, sendo que as próprias certezas não passam de probabilidades muito qualificadas e jamais são absolutas porque o espírito humano não é capaz de captar com fidelidade e segurança todos os aspectos das realidades que o circulam. 
O convencimento do julgador forma-se pela aferição dos elementos da ocorrência do fato, que assumem status de certeza. Mas não basta ter certeza, inafastável o efeito psicológico da prova, que promove o convencimento do julgador no intuito de prolatar decisão que representa a verdade.
Regressando aos autos, foi apontada divergência de escrituração e recolhimento do PIS pela autoridade fiscal e demonstrada documentalmente pela apuração. Muito embora a Recorrente tenha alegado fato modificativo do direito ao argumentar que o montante apurado pelo Fisco tenha sido devidamente recolhido, não logrou êxito em fazer a contra-prova; ou seja, não conseguiu demonstrar que a autoridade fiscal tenha se equivocado ao efetuar o lançamento.
Pelas razões apontadas que dizem respeito à distribuição do ônus da prova, deve o acórdão recorrido ser mantido. 

Da Exclusão do ISS da Base de Cálculo da Contribuição ao PIS

A Recorrente reitera em Recurso Voluntário o pleito para a exclusão do PIS da base de cálculo da contribuição ao PIS. Razão não lhe assiste.
A base de cálculo do PIS/Pasep corresponde à totalidade das receitas da pessoa jurídica, conforme disposto no art. 2°, do Decreto n° 4.524, de 17 de dezembro de 2002, que regulamentou a cobrança das contribuições ao PIS/Pasep e à Cofins, com as exclusões determinadas nos artigos 22 e 23,:
Art. 2° As contribuições de que trata este Decreto têm como fatos geradores (Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998, art. 2°, e Medida Provisória n°2.158-35, de 24 de agosto de 2001, art. 13):
I - na hipótese do PIS/Pasep:
a) o auferimento de receita pela pessoa jurídica de direito privado; e
b) a folha de salários das entidades relacionadas no art. 9° ;e
II - na hipótese da Cofins, o auferimento de receita pela pessoa jurídica de direito privado.
Parágrafo único. Para efeito do disposto na alínea "a" do inciso I e no inciso II, compreende-se como receita a totalidade das receitas auferidas, independentemente da atividade exercida pela pessoa jurídica e da classificação contábil adotada para sua escrituração.
[...]
Art. 22. Para efeito de apuração da base de cálculo de que trata este capitulo, observado o disposto no art. 23, podem ser excluídos ou deduzidos da receita bruta, quando a tenham integrado, os valores (Lei n°9.718, de 1998, art. 3°):
I - das vendas canceladas;
II - dos descontos incondicionais concedidos;
III - do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1);
IV - do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de
Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS), quando
destacado em nota fiscal e cobrado pelo vendedor dos bens ou
prestador dos serviços na condição de substituto tributário;
V - das reversões de provisões;
VI- das recuperações de créditos baixados como perdas, limitados aos
valores efetivamente baixados, que não representem ingresso de novas
receitas;
VII - dos resultados positivos da avaliação de investimentos pelo valor
do patrimônio liquido e dos lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisição, que tenham sido
computados corno receita, inclusive os derivados de empreendimento
objeto de Sociedade em Conta de Participação (SCP); e
VIII - das receitas decorrentes das vendas de bens do ativo
permanente.
§ I° Não se aplica a exclusão prevista no inciso V na hipótese de
provisão que tenha sido deduzida da base de cálculo quando de sua
constituição.
§ 2° Na hipótese de o valor das vendas canceladas superar o valor da
receita bruta do mês, o saldo poderá ser compensado nos meses
subseqfientes.
Art. 23. Para efeito de cálculo do PIS/Pasep não-cumulativo, com a
aliquota prevista no art. 59, podem ser excluídos da receita bruta,
quando a tenham integrado, os valores (Medida Provisória n° 66, de
2002, art. 1° § 3°, inciso V, e Medida Provisória n° 75, de 2002, art.
36):
I - das vendas canceladas;
- dos descontos incondicionais concedidos;
III- do IPI;
IV - do ICMS, quando destacado em nota ,fiscal e cobrado pelo
vendedor dos bens ou prestador dos serviços na condição de substituto
tributário;
V - das reversões de provisões;
VI - das recuperações de créditos baixados como perdas, que não
representem ingresso de novas receitas; e
VII - dos resultados positivos da avaliação de investimentos pelo valor
do patrimônio liquido e dos lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisição, que tenham sido
computados como receita.
Verifica-se que a legislação não contempla a exclusão dos valores correspondentes ao ISSQN da base de cálculo do PIS/Pasep. Ainda, há de se recordar que este Conselho não detém competência para afastar aplicação de norma válida, razão pela qual não deve prosperar o pleito da Recorrente.

Por todo o exposto, voto por conhecer do Recurso Voluntário, rejeitar a preliminar arguida e no mérito negar-lhe provimento.

(documento assinado digitalmente)
Müller Nonato Cavalcanti Silva
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P1S/Pasep referente aos fatos geradores ocorridos no periodo de 01/10/2004 a
31/12/2004, decorrente de divergéncias constatadas entre os valores declarados
e 0s escriturados, conforme constou do Auto de Infracdo e seus anexos, que se
encontram As fls. 03 a 06.

Apobs ter sido cientificada do lancamento, a contribuinte apresentou a
impugnagéo que se encontra As fls. 34 a 45, acompanhada dos documentos de
fls. 46 a 90, cujos argumentos de defesa podem ser assim resumidos:

- A impugnante estd sujeita ao recolhimento do P1S/Pasep pelo regime da
cumulatividade, em virtude de ser optante pelo lucro presumido, entretanto, a
Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998, ao determinar que a base de célculo
da contribuicdo seria o faturamento e que este corresponderia a totalidade das
receitas auferidas pela pessoa juridica, afrontou ao disposto no art. 110, do
Codigo Tributario Nacional (CTN), que proibe a lei tributaria de alterar a
definicdo, o conteido e o alcance de institutos, conceitos direito privado.

- Esse entendimento foi firmado em julgamentos realizados nas esferas judicial
e administrativa, conforme ementas de julgados do Supremo Tribunal Federal
(STF), do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Primeiro Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, relacionados pela impugnante.

- A apontada divergéncia entre os valores declarados e os valores escriturados
ndo constitui infracdo, uma vez que pode ter havido simples erro material, sem
intuito de lesdo ao erario. Os valores corretos dos débitos ndo sdo os apurados
pela fiscalizagdo e foram integralmente recolhidos, conforme comprovam os
documentos anexados a impugnacédo, o que torna o auto de infracdo iliquido e
incerto, devendo ser desconstituido. Esse fato determina a nulidade do auto de
infrag&o.

- Imposto sobre Servigos — ISS também ndo se enquadra no conceito de
faturamento, por representar parcela que ndo pertence a empresa, somente
transitando pelo seu patriménio, devendo ser excluido da base de célculo do
PIS.

- A aplicagdo da multa de 75% é totalmente descabida e sem fundamentos, pois
ndo é devido o principal, em virtude da nulidade do auto de infracdo. Além
disso, a multa é inconstitucional, visto que foi criada por ato legal improprio, ja
gue somente poderia ser instituida por lei complementar e foi veiculada por
meio do art. 44, da Lei n° 9.430, de 1996.

- A aplicacdo da multa no percentual de 75% € inconstitucional por representar
confisco, em ofensa ao disposto no art. 150, da Constitui¢cdo Federal (CF).

- A cobranca dos juros de mora com base na taxa Selic é inconstitucional, por
estar sua instituicdo maculada por vicios de origem legislativa, visto ter sido
criada para atender ao sistema financeiro nacional, com natureza remuneratoria
propria dos titulos transacionados no mercado de capitais e ter sido instituida
por lei ordinaria, quando deveria ter sido instituida por meio de lei
complementar.

- A exigéncia de juros com base na taxa Selic apresenta trés ilegalidades, pois
sua aplicacéo representa "bis in idem", por ser aplicada como juros moratorios,
remuneratdrios e até como indice de correcdo monetaria; por representar a sua
aplicacdo em aumento de tributo sem previsao legal; e por representar afronta
ao disposto no art. 192, § 3°, da CF, que estabelece que as taxas de juros reais
ndo podem ser superiores a 12% ao ano.
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Requereu a impugnante que seja anulado o langamento por ser iliquido e incerto
e por ja ter sido recolhido o valor devido; que seja declarada a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei n° 9.718, de 1998; que seja
excluido o ISS da base de célculo do Pl S/Pasep; e que sejam excluidos do
lancamento a multa abusiva e o0s juros de mora, devendo a primeira ser atenuada
e 0s juros e a multa declarados inconstitucionais.

A tempestividade da impugnacdo foi atestada a fl. 91. As fls. 92 e 93, foi
anexado extrato do sistema SINAL10; as fls. 94 a 104, extrato de consulta a
D113.1/2005; e a fl 105, extrato de consulta ao sistema 1RPJ.

Inconformada, a Recorrente socorre-se a este Conselho por meio do presente
Recurso Voluntério alegando, em sintese, as mesmas matérias apostas na impugnacéo para, ao
final, pedir o total provimento.

Séo os fatos.

Voto

Conselheiro Muller Nonato Cavalcanti Silva, Relator.

O presente Recurso Voluntario é tempestivo e atende aos demais requisitos
formais de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.

1 Das Alegacdes de Inconstitucionalidade

A Recorrente aduz nas suas razdes recursais que este Conselho deve pronunciar-se
sobre suas alegacGes de inconstitucionalidade do Decreto 4.524/2002. Razdo ndo lhe assiste.
Pelo império do enunciado da Simula CARF 2 é vedado as turmas de julgamento apreciar
alegacdes de inconstitucionalidade, pois trata-se de funcéo tipica do Poder Jurisdicional.

Sumula CARF n° 2

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

Sendo pelo exposto, furto-me de apreciar a alegacdo de inconstitucionalidade do
Decreto 4.524/2002.

2 Da Preliminar de Nulidade do Auto de Infragéo

A Recorrente sustenta preliminar de nulidade do Auto de Infragdo sob o
argumento de iliquidez, incerteza e supostos fundamentos em dispositivos inconstitucionais.
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A nulidade do Auto de Infracdo somente podera ser suscitada em hipotese de
desrespeito ao art. 10 do Decreto 70.235/1972. Entendo que a decretacdo de nulidade é medida
extrema que somente deve ser considerada em efetivo e prejuizo ao contribuinte ou a legislacao
fiscal.

No caso em tela ndo se afere qualquer macula no Auto de Infracdo que justifique a
decretacdo de sua nulidade, vez que corresponde ao que determina a norma vigente e a mera
discordancia da Recorrente ndo pode subsistir como base para anular ato administrativo em
forma perfeita.

Pelo exposto, rejeito a preliminar de nulidade arguida.

3 Da Exigéncia de Contribuicéo ao PIS

Como se pacificou a jurisprudéncia neste Tribunal Administrativo, o énus da
prova é devido aquele que pleiteia seu direito. Portanto, para fato constitutivo do direito de
crédito o contribuinte deve demonstrar de forma robusta ser detentor do crédito ou, em situacdes
extremas, demonstrar indicios convergentes que levem ao entendimento de que as alegac¢des séo
verossimeis. Sobre dnus da prova em compensacdo de créditos transcrevo entendimento da 32
Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), em decisdo consubstanciada no acordao
de n°® 9303-005.226, a qual me curvo para adota-la neste voto:

"...0 6nus de comprovar a certeza e liquidez do crédito pretendido compensar é do
contribuinte. O papel do julgador é, verificando estar minimamente comprovado nos
autos o pleito do Sujeito Passivo, solicitar documentos complementares que possam
formar a sua convicgao, mas isso, repita-se, de forma subsidiéria a atividade probatdria
ja desempenhada pelo contribuinte. Ndo pode o julgador administrativo atuar na
producdo de provas no processo, quando o interessado, no caso, a Contribuinte néo
demonstra sequer indicios de prova documental, mas somente alegagdes."

No caso concreto, j& em sua impugnagdo perante o 6rgdo a quo, a Recorrente deveria ter
reunido todos os documentos suficientes e necessarios para a demonstracdo da certeza e
liquidez do crédito pretendido.

A regra maior que rege a distribuicdo do 6nus da prova encontra amparo no art.
373 do Cadigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou
a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus
da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no 8 1o deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
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§ 3° A distribuicdo diversa do énus da prova também pode ocorrer por convengao das
partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
§ 4° A convencéo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.

O dispositivo transcrito € a tradugdo do principio de que o énus da prova cabe a
quem dela se aproveita. E esta formulagdo também foi, com as devidas adaptaces, trazida para o
processo administrativo fiscal, vez que a obrigacdo de provar estd expressamente atribuida a
Autoridade Fiscal quando realiza o langamento tributario, para o sujeito passivo, quando formula
pedido de repeticdo de indebito/ressarcimento.

As provas devem ser compreendidas como um meio apto a formar convencimento
daquele que avalia determinada situacdo fatica. No caso em testilha, o que deve ser
compreendido e elevado ao patamar de prova sdo quaisquer elementos, aptos a dissuadir o
julgador a tomar como verdadeira as alegacdes enunciadas nos autos.

Valiosas as licbes sobre prova do notavel processualista italiano Francesco
Carnelutti:

As provas sdo fatos presentes sobre os quais se constréi a probabilidade da existéncia ou
inexisténcia de um fato passado. A certeza resolve-se, a rigor, em uma maxima
probabilidade.

Ja a finalidade da prova é a formacdo da conviccdo do julgador quanto a
existéncia dos fatos. Em outras linhas, um dos principais objetivos do direito é fazer prevalecer a
justica. Para que uma decisdo seja justa, é relevante que os fatos estejam provados a fim de que o
julgador possa estar convencido da sua ocorréncia.

Em virtude dessas consideracfes, € importante relembrar alguns preceitos que
norteiam a busca da verdade real por meio de provas materiais.

Dinamarco afirma:

Todo o direito opera em torno de certezas, probabilidades e riscos, sendo que as
préprias certezas ndo passam de probabilidades muito qualificadas e jamais sdo
absolutas porque o espirito humano ndo é capaz de captar com fidelidade e seguranca
todos os aspectos das realidades que o circulam.

O convencimento do julgador forma-se pela aferi¢cdo dos elementos da ocorréncia
do fato, que assumem status de certeza. Mas ndo basta ter certeza, inafastavel o efeito
psicologico da prova, que promove o convencimento do julgador no intuito de prolatar deciséo
que representa a verdade.

Regressando aos autos, foi apontada divergéncia de escrituracdo e recolhimento
do PIS pela autoridade fiscal e demonstrada documentalmente pela apuragdo. Muito embora a
Recorrente tenha alegado fato modificativo do direito ao argumentar que o montante apurado
pelo Fisco tenha sido devidamente recolhido, ndo logrou éxito em fazer a contra-prova; ou seja,
ndo conseguiu demonstrar que a autoridade fiscal tenha se equivocado ao efetuar o langamento.

Pelas razdes apontadas que dizem respeito & distribuicdo do énus da prova, deve o
acordao recorrido ser mantido.
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4

Da Excluséo do ISS da Base de Célculo da Contribuicdo ao PIS

A Recorrente reitera em Recurso Voluntario o pleito para a exclusdo do PIS da

base de calculo da contribuicdo ao PIS. Razédo ndo lhe assiste.

A base de calculo do PIS/Pasep corresponde & totalidade das receitas da pessoa

juridica, conforme disposto no art. 2°, do Decreto n° 4.524, de 17 de dezembro de 2002, que
regulamentou a cobranca das contribuicdes ao PIS/Pasep e a Cofins, com as exclusdes
determinadas nos artigos 22 e 23,:

Art. 2° As contribuicBes de que trata este Decreto tém como fatos geradores
(Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998, art. 2°, e Medida Provisoria
n°2.158-35, de 24 de agosto de 2001, art. 13):

I - na hipétese do PIS/Pasep:
a) o auferimento de receita pela pessoa juridica de direito privado; e
b) a folha de salarios das entidades relacionadas no art. 9° ;e

Il - na hipdtese da Cofins, o auferimento de receita pela pessoa juridica de
direito privado.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto na alinea "a" do inciso | e no inciso I,
compreende-se como receita a totalidade das receitas auferidas,
independentemente da atividade exercida pela pessoa juridica e da classifica¢do
contabil adotada para sua escrituragao.

[.]

Art. 22. Para efeito de apuracdo da base de calculo de que trata este capitulo,
observado o disposto no art. 23, podem ser excluidos ou deduzidos da receita
bruta, quando a tenham integrado, os valores (Lei n°9.718, de 1998, art. 3°):

| - das vendas canceladas;

Il - dos descontos incondicionais concedidos;

111 - do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1);

IV - do Imposto sobre Operacdes relativas a Circulagédo de
Mercadorias e sobre Prestacfes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS), quando
destacado em nota fiscal e cobrado pelo vendedor dos bens ou
prestador dos servicos na condicdo de substituto tributario;

V - das reversdes de provisoes;

VI- das recuperaces de créditos baixados como perdas, limitados aos
valores efetivamente baixados, que ndo representem ingresso de novas
receitas;

VII - dos resultados positivos da avaliagdo de investimentos pelo valor
do patriménio liquido e dos lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisic¢do, que tenham sido
computados corno receita, inclusive os derivados de empreendimento
objeto de Sociedade em Conta de Participacéo (SCP); e
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VIII - das receitas decorrentes das vendas de bens do ativo
permanente.

8 1° Nao se aplica a exclusdo prevista no inciso V na hipotese de
provisao que tenha sido deduzida da base de calculo quando de sua
constituigao.

8§ 2° Na hipotese de o valor das vendas canceladas superar o valor da
receita bruta do més, o saldo poderé ser compensado nos meses
subsegfientes.

Art. 23. Para efeito de calculo do PIS/Pasep ndo-cumulativo, com a
aliquota prevista no art. 59, podem ser excluidos da receita bruta,
quando a tenham integrado, os valores (Medida Provisdria n° 66, de
2002, art. 1° 8 3°, inciso V, e Medida Provisoria n° 75, de 2002, art.
36):

| - das vendas canceladas;

- dos descontos incondicionais concedidos;

I11- do IPI;

IV - do ICMS, quando destacado em nota ,fiscal e cobrado pelo
vendedor dos bens ou prestador dos servigos na condicdo de substituto
tributario;

V - das reversGes de provisoes;

VI - das recuperagdes de créditos baixados como perdas, que ndo
representem ingresso de novas receitas; e

VII - dos resultados positivos da avaliagdo de investimentos pelo valor
do patriménio liquido e dos lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo, que tenham sido
computados como receita.

Verifica-se que a legislagdo ndo contempla a exclusdo dos valores
correspondentes ao ISSQN da base de célculo do PI1S/Pasep. Ainda, ha de se recordar que este
Conselho ndo detém competéncia para afastar aplicacdo de norma valida, razdo pela qual ndo
deve prosperar o pleito da Recorrente.

Por todo o exposto, voto por conhecer do Recurso Voluntario, rejeitar a preliminar
arguida e no mérito negar-lhe provimento.

(documento assinado digitalmente)

Muller Nonato Cavalcanti Silva
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