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CONTRIBUICOES. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 45 DA LEI
N° n°. 8.212/91. SUMULA VINCULANTE STF N°. 08.

Os prazos para constituir crédito da Fazenda Nacional, pertinente as
contribuigdes para a Seguridade Social, s3o os de cinco anos, previstos nos
artigos 150, § 4° ou 173, I, do CTN, tendo em vista a edi¢do da Sumula n°® 8
do STF, que declarou inconstitucional o art. 45 da Lei n® 8.212/91, que fixava
tal prazo em dez anos.

CONTRIBUICOES. DECADENCIA PARA LANCAR. APLICACAO DO
ART. 62-A DO RICARF.

As decisdes do Superior Tribunal de Justica, em sede recursos repetitivos, por
forga do art. 62-A do Regimento Interno do CARF, devem ser observadas no
Julgamento deste Tribunal Administrativo. Por tal razdo, o prazo decadencial
para a Fazenda Nacional constituir o crédito pertinente a Contribuicdo para
Programa de Integracdo Social - PIS/Pasep e a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS, ¢ de 05 anos, contados da
data da ocorréncia do fato gerador, na hipdtese de existéncia de antecipacao
de pagamento do tributo devido, ou do primeiro dia do exercicio seguinte em
que o langamento ja poderia ter sido efetuado, na auséncia de antecipagdo de
pagamento, sendo este ultimo o caso dos autos.

PIS/PASEP. BASE DE CALCULO. INCLUSAO DO
ICMS.POSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO STJ JULGADO SEGUNDO
A SISTEMATICA DOS RECURSOS REPETITIVOS. ENTENDIMENTO
QUE VINCULA O CARF POR FORCA DE SEU REGIMENTO INTERNO.
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 CONTRIBUIÇÕES. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 45 DA LEI Nº nº. 8.212/91. SÚMULA VINCULANTE STF Nº. 08. 
 Os prazos para constituir crédito da Fazenda Nacional, pertinente às contribuições para a Seguridade Social, são os de cinco anos, previstos nos artigos 150, § 4o ou 173, I, do CTN, tendo em vista a edição da Súmula no 8 do STF, que declarou inconstitucional o art. 45 da Lei no 8.212/91, que fixava tal prazo em dez anos. 
 CONTRIBUIÇÕES. DECADÊNCIA PARA LANÇAR. APLICAÇÃO DO ART. 62-A DO RICARF.
 As decisões do Superior Tribunal de Justiça, em sede recursos repetitivos, por força do art. 62-A do Regimento Interno do CARF, devem ser observadas no Julgamento deste Tribunal Administrativo. Por tal razão, o prazo decadencial para a Fazenda Nacional constituir o crédito pertinente à Contribuição para Programa de Integração Social - PIS/Pasep e à Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, é de 05 anos, contados da data da ocorrência do fato gerador, na hipótese de existência de antecipação de pagamento do tributo devido, ou do primeiro dia do exercício seguinte em que o lançamento já poderia ter sido efetuado, na ausência de antecipação de pagamento, sendo este último o caso dos autos.
 PIS/PASEP. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DO ICMS.POSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO STJ JULGADO SEGUNDO A SISTEMÁTICA DOS RECURSOS REPETITIVOS. ENTENDIMENTO QUE VINCULA O CARF POR FORÇA DE SEU REGIMENTO INTERNO.
 A partir de 21/09/2010, a eficácia do provimento cautelar do Supremo Tribunal Federal, proferido na ADC nº 18, que suspendera a tramitação de processos cujo objeto coincidisse com aquele versado nesta causa.
 O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 1.127.877SP, proferido segundo a sistemática do artigo 543C do CPC, entendeu que a parcela relativa ao ICMS deve ser incluída na base de cálculo da contribuição para o PIS/PASEP e COFINS, em sintonia com as Súmulas 68 e 94 da citada Corte. Tal entendimento deverá ser seguido pelos conselheiros no âmbito do CARF, por força do disposto no caput do artigo 62-A do Regimento Interno do referido Conselho, enquanto o STF não fixar entendimento definitivo. 
 TAXA SELIC. 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.
 MULTA DE OFÍCIO. CABIMENTO.
 O não cumprimento da legislação fiscal sujeita o infrator à multa de ofício no percentual de 75% do valor do imposto lançado de ofício, nos termos da legislação tributária específica.
 CARÁTER CONFISCATÓRIO DA MULTA DE OFÍCIO. INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE APRECIAÇÃO PELA VIA ADMINISTRATIVA. APLICAÇÃO DA SÚMULA CARF Nº. 2.
 À autoridade administrativa não compete rejeitar a aplicação de lei sob a alegação de inconstitucionalidade, por se tratar de matéria de competência exclusiva do Poder Judiciário.
 APLICAÇÃO DA TAXA SELIC NO CÁLCULO DOS JUROS DE MORA. APLICAÇÃO DA SÚMULA CARF Nº 4.
 A exigência dos juros de mora decorre de lei e estes, por terem natureza compensatória, são devidos em relação ao crédito não integralmente pago no vencimento, seja qual for o motivo determinante da falta de recolhimento no prazo legal.A cobrança dos encargos moratórios deve ser feita com base na variação acumulada da SELIC, como determinado por lei. 
 MULTA QUALIFICADA. COMPROVAÇÃO DO DOLO. INEXISTÊNCIA. DESAGRAVAMENTO DA MULTA DE OFÍCIO.
 Para aplicação da multa qualificada é necessária a comprovação da prática, pela contribuinte, de quaisquer das condutas previstas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/1964. Tendo a contribuinte apresentado declaração de rendimentos referente ao ano-calendário de 2002, informando o seu faturamento e as correspondentes exclusões efetuadas, não há indícios nos autos que demonstrem a prática de conduta dolosa adotada pela empresa com intenção de impedir ou retardar o conhecimento, por parte da autoridade fiscal, da ocorrência dos fatos geradores, não se verificando elementos suficientes que justifiquem o agravamento da multa de ofício pela prática de fraude, conluio ou sonegação.
 RESPONSABILIDADE PESSOAL DE SÓCIOS E ADMINISTRADORES. DESCABIMENTO.
 É incabível a imputação de responsabilidade solidária aos sócios e administradores da pessoa jurídica quando não se verifica nos autos qualquer prática das condutas estabelecidas nos arts. 135 e 137 do CTN.
 Recurso de Ofício negado.
 Recurso Voluntário conhecido em parte; na parte conhecida, Preliminar rejeitada e, no mérito, Recurso Voluntário Negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos: (a) em negar provimento ao recurso de ofício; e (b) em relação ao recurso voluntário, em conhecer em parte do recurso; na parte conhecida, em rejeitar a preliminar suscitada e, no mérito, em negar provimento ao recurso. O Conselheiro Gilberto de Castro Moreira Junior declarou-se impedido.
 Irene Souza da Trindade Torres Oliveira  - Presidente e Relatora
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Irene Souza da Trindade Torres Oliveira, Luís Eduardo Garrossino Barbieri, Charles Mayer de Castro Souza, Tatiana Midori Migiyama e Adriene Maria de Miranda Veras.
 
  Trata a lide de Auto de Infração lavrado contra a empresa OLIVEIRA E SILVA DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS, em 23/03/2007, referente ao período de apuração de janeiro a dezembro de 2002, para exigência de crédito tributário referente à contribuição para o PIS/PASEP, multa de ofício agravada de 150% e juros de mora, no valor total de R$ 1.126.598,03. Também foram autuados, na condição de responsáveis solidários, os sócios e administradores da empresa JOSÉ ELIVALDO DA SILVA, VALMIR JOÃO DE OLIVEIRA e JOSÉ NILSON FERREIRA PINTO, conforme consta do Termo de Verificação Fiscal e Imputação de Responsabilidade Tributária constante às efls. 82/100, cujos fatos apurados foram assim sintetizados pela autoridade julgadora de base:
�A FISCALIZADA, conforme se depreende de seu Contrato Social,tem por objeto o comércio atacadista e varejista, inclusive importação e exportação, de produtos industrializados em geral, transportes de cargas, representações de outras sociedades, e atuação como distribuidor logístico. No ano de 2002, seus sócios e administradores eram JOSÉ ELIVALDO DA SILVA (CPF 920.530.414-04), domiciliado na cidade de Camaragibe-PE, e VALMIR JOÃO DE OLIVEIRA (CPF 457.038.094-87), domiciliado na cidade de Jundiaí-SP.
Em novembro de 2003, ambos os sócios decidem transferir todas as suas quotas para BERGOLD LLC, sociedade constituída sob as leis do Estado de Delaware, nos Estados Unidos da América, e representada pela procuradora CARMEM LÚCIA ALVES FIGUEIREDO DE SOUZA (CPF 572.457.382-20), e domiciliada na cidade de Jaboatão dos Guararapes-PE. Nesta ocasião, a sócia BERGOLD LLC cede uma quota no valor de R$ 1,00 (um real) para a sócia N. D. COMÉRCIO LTDA (CNPJ 02.920.449/0001-01), domiciliada na cidade de Jaboatão dos Guararapes-PE, e representada por seu administrador, JOSÉ ELIVALDO DA SILVA.E por fim, nomeiam como administrador, a pessoa de VALMIR JOÃO DE OLIVEIRA.
Em julho de 2006, portanto, já no curso da ação fiscal, as sócias BERGOLD LLC (representada por JOSÉ NILSON FERREIRA PINTO, CPF 198.457.904-53, domiciliado na cidade de Vinhedo-SP), e N. D.COMÉRCIO LTDA, representada por VALMIR JOÃO DE OLIVEIRA, promovem a oitava alteração contratual, pela qual a sócia N.D. COMÉRCIO LTDA cede e transfere sua quota no valor de R$ 1,00 (um real) para DISTRIBUIDORA IMPORTADORA E EXPORTADORA OLIVEIRA LTDA (CNPJ 04.117.315/000174), estabelecida na ciadade de Imperatriz-MA, e representada por seu administrador, VALMIR JOÃO DE OLIVEIRA. Dedidem as sócias transferir a administração da sociedade para JOSÉ NILSON FERREIRA PINTO. (fls.7/52).
Nos anos-calendário de 2002 e 2003, adotou como sistemática de tributação a do Lucro Real, com apuração anual, conforme declarações DIPJ (Declaração de Informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica) entregues espontaneamente, dentro do prazo estabelecido pela legislação fiscal. O faturamento anual nestes anos foi da ordem de R$ 70 milhões. Entretanto, no que se concerne aos anos-calendário de 2004 e 2005, as respectivas DIPJs somente foram apresentadas após sucessivas intimações e reintimações fiscais, devendo-se salientar que, foram preenchidas sem qualquer informação sobre suas atividades operacionais, ou seja, todos os campos de faturamento, receitas, custos e despesas, bem como a apuração dos devidos tributos, foram preenchidos com zero. (fls. 53/151).
Através de sucessivos termos elaborados no curso da fiscalização (Termo de Início de Fiscalização, de 23/1212005, Termo de Reintimação Fiscal n° 6, de 21/08/2006, Termo de Constatação e Reintimação Fiscal n° 8, de 18/12/2006, Termo de Intimação Fiscal n° 9, de 16/02/2007, e Termo de Reintimação Fiscal n° 10, de 02/03/2007), foram apresentados os livros abaixo relacionados, com as respectivas observações: (fls.152/153, 207/208, 255/257, 262, e 272).
(..)
Mediante Termo de Intimação Fiscal n.° 2, de 17/02/2006, a FISCALIZADA foi intimada a apresentar documentação hábil e idônea comprobatória de lançamentos extraídos de sua contabilidade. Foi ainda intimada a apresentar, para o ano de 2002, o detalhamento dos valores informados na declaração DIPJ/2003 nos campos Outras Exclusões das fichas de Cálculo das Contribuições para o PIS e para a Cofins, e também as folhas dos livros contábeis onde se encontrava a apuração de tributos federais. E constou, por fim, neste termo, a intimação para apresentar as declarações DCTF referentes aos anos -calendário de 2004 e 2005, uma vez que já se encontrava na situação de omissa perante tais declarações. (fis. 157/163).
(...). Numa rápida apreciação das datas da intimação fiscal até a data de seu atendimento, nota-se que se passaram quatro meses, evidenciando que não houve por parte do contribuinte a presteza e a celeridade quanto ao atendimento das exigências fiscais. E mesmo assim, conforme se demonstrará, o atendimento mostrou-se ineficaz. As declarações DCTF não foram apresentadas, nem sequer foi apresentada resposta a respeito das Outras Exclusões das fichas de cálculo das Contribuições para o PIS e Cofias, bem como as folhas dos livros contábeis onde se encontrava a apuração de tributos federais.
(...)
Esgotado o prazo estipulado no Termo de Constatação e Reintimação Fiscal n.° 5 sem que houvesse qualquer manifestação por parte da FISCALIZADA, foi lavrado Termo de Reintimação Fiscal n.° 6, de 21/08/2006, pelo qual era novamente intimada a apresentar os elementos já solicitados nas intimações anteriores.
(...)
Considerando-se que parte considerável dos elementos solicitados desde o início da fiscalização ainda não havia sido apresentada, foi lavrado Termo de Constatação e de Reintimação Fiscal n.° 8, de 18/12/2006, ou seja, passado praticamente um ano do início da ação fiscal. Neste termo, foram relacionados primeiramente todos os livros, declarações e esclarecimentos solicitados. Em seguida, foram relacionados os livros e documentos apresentados, e por último, destacou-se o que havia ainda para ser apresentado, sendo concedido prazo para atendimento. (fls. 255/257).
(...)
Em 21/12/2006, a FISCALIZADA transmitiu email através de seu consultor, Sr. Demétrio Carlos Cozer, informando o número dos recibos das declarações enviadas, e informou acerca das outras exclusões das bases de cálculo de PIS e Cofins tratarem-se de custo das mercadorias vendidas. A legislação vigente à época dos fatos geradores de PIS e de Cofins não amparam estas exclusões pretendidas pela FISCALIZADA. A permissão destas exclusões somente deu-se posteriormente, com a instituição da não-cumulatividade destas duas contribuições. Portanto, sem qualquer amparo legal vigente no ano-calendário de 2002, cabe a esta fiscalização proceder à glosa de tais exclusões indevidas. Ainda que venha a ser questionada a validade jurídica ou não de email encaminhado pelo consultor, uma vez que em momento algum foi apresentada procuração outrorgada pela FISCALIZADA dando ao consultor poderes para representá-la perante esta fiscalização, o fato é que em momento algum foi apresentada a esta fiscalização qualquer justificativa a respeito das exclusões das bases de PIS e Cofins. (fls. 258/259).
Tendo em vista que esta fiscalização não teve acesso aos livros e documentos considerados essenciais para a devida conferência dosvalores apurados pelo contribuinte no tocante aos tributos federais, prevê o art. 845 do Regulamento do Imposto de Renda 1999 (RIR/99) de que far-se-á o lançamento de ofício com os elementos de que se dispuser.
APURAÇÃO DOS TRIBUTOS DEVIDOS
Para o ano-calendário de 2002, não havendo permissão legal para as exclusões promovidas nas bases de cálculo mensais de PIS e Cofins, procede-se à glosa.
ARROLAMENTO DE BENS E DE DIREITOS
(...)
AGRAVAMENTO DA MULTA
Diante da conduta dos administradores, depara-se com a ocorrência de fatos que, em tese, caracterizam o intuito da sonegação e da fraude, definidas no art. 71 da Lei n.° 4.502, de 1964, ensejando a aplicação da multa de 150%, prevista no art. 44, inciso II, da Lei n° 9.430, de 1996.
IMPUTAÇÃO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA
Estabelece o Código Tributário Nacional em seus artigos 135 e 137 a imputação da responsabilidade tributária pessoal àqueles que tenham dado causa à infração tributária, na prática de atos com infração de lei, e decorrentes de dolo.
Acerca da solidariedade, dispõe o Código Tributário Nacional em seu artigo 124:
(...)
Assim, diante de todo o relato dos fatos caracterizadores das infrações à legislação tributária, e da constatação de que no período fiscalizado, o Fisco foi deixado intencionalmente à margem das operações mercantis, quando a FISCALIZADA optou por deixar de apresentar as declarações a que se encontrava obrigada, bem como por deixar de recolher aos cofres públicos todos os tributos incidentes sobre o faturamento e o lucro, é de se imputar a responsabilidade tributária pelo crédito tributário ora constituído aos seus administradores, abaixo relacionados:
1. JOSÉ ELIVALDO DA SILVA, CPF 920.530.414-04, domiciliado no município de Camaragibe-PE;
2. VALMIR JOÃO DE OLIVEIRA, CPF 457.038.094-87, domiciliado na cidade de JundiaíSP;
3. JOSÉ NILSON FERREIRA PINTO, CPF 198.457.904-53, domiciliado na cidade de Vinhedo-SP.
CONCLUSÕES
Em face do acima exposto, procede-se ao presente lançamento de ofício, em relação à constatação de infrações à legislação tributária, descritas anteriormente, exigindo-se o Imposto de Renda Pessoa Jurídica, Contribuição Social sobre o Lucro, Contribuições do PIS e da Cofins, e Imposto de Renda da Fonte, além dos acréscimos moratórios e das multas, demonstrados nos presentes Autos de Infração com o pertinente embasamento legal.
Esclarece-se que as remissões constantes neste relatório referem-se a documentos integrantes do processo administrativo fiscal protocolizado sob o 13839.001092/2007-19, do qual fazem parte os presentes Autos de Infração. Foram também formalizados os processos sob n° 13839.001093/2007-63 (Auto de Infração PIS), e 13839.001094J2007-16 (Auto de Infração Cofins).
E, para constar e surtir os efeitos legais, lavramos o presente Termo em cinco vias de igual forma e teor, assinado por Auditor-Fiscal da Receita Federal, e pelo contribuinte/preposto da fiscalizada, que neste ato recebe uma das vias.
A cada uma das pessoas a quem foi imputada a responsabilidade tributária, será entregue Termo de Sujeição Passiva Solidária, acompanhado de urna cópia dos Autos de Infração e do presente Termo.
As autuadas apresentaram impugnação, cujas alegações de defesa foram assim sintetizadas no Relatório da decisão recorrida:
�Inconformada com a autuação, cuja ciência foi dada em 28/03/2007, a contribuinte, protocolizou impugnação de fls. 75/105, em 27/04/2007. Aduz em sua defesa as seguintes razões de fato e de direito:
PIS
1. Em relação aos lançamentos cujos fatos geradores tenham ocorrido antes de 28/03/2002, já havia operado a decadência de a Fazenda Nacional constituir tais créditos, nos termos do art. 150 do CTN. Frisa a impugnante que os tribunais superiores já se posicionaram no sentido de declarar a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n.° 8.212, de 1991;
2. A defesa apresenta vasto arrazoado para alegar quebra do princípio da isonomia, quando foi permitido às instituições financeiras, cooperativas e revendedoras de veículos usados, o direito de excluir da base de cálculo despesas e perdas, o que significa dizer que a base de cálculo do PIS para tais empresas é o lucro bruto. Assim, para evitar o tratamento diferenciado entre pessoas jurídicas de direito privado, com o fim de se realizar justiça fiscal e observar os princípios da capacidade contributiva e, principalmente, da isonomia, assevera a defesa que deve ser admitida as exclusões efetuadas da base do cálculo do PIS e, por conseqüência, cancelar as glosas realizadas pela fiscalização.
3. O auto também é improcedente porque incluiu na base de cálculo o ICMS. Mas o conceito de faturamento não abriga a inclusão de outra exação no cômputo da base de cálculo. De outra forma, a contribuinte estaria sendo compelida ao recolhimento da contribuição social sobre uma base para a qual não revelou capacidade contributiva;
4. O STF já decidiu pela inconstitucionalidade do novo conceito de faturamento dado pela Lei n.° 9.718/98. Sendo a base de cálculo das contribuições a receita bruta, evidente que o valor do ICMS não deverá compô-la, pois não possui origem em contrato mercantil e não constitui faturamento;
5. A inclusão do ICMS na base de cálculo das contribuições viola o princípio da capacidade contributiva, pois desnatura o verdadeiro faturamento advindo da venda de bens e serviços;
Multa Qualificada
6. Quanto à multa qualificada (150%), é de se destacar a inexistência dos requisitos estatuídos nos dispositivos legais que determinam sua aplicação. Ora, a impugnante sempre procedeu de forma lícita, mantendo sua contabilidade atualizada, a qual foi apresentada ao fisco, quando solicitada. E, em segundo lugar, não restou caracterizada uma omissão dolosa por parte da empresa;
7. "Se a impugnante cometeu falhas, estas ocorreram simplesmente por erro, porém jamais com intenção de fraudar o fisco. Ou seja, mesmo que não tenha cumprido todas as obrigações fiscais exigíveis pela legislação, este fato não poderia, em hipótese alguma, levar à aplicação de uma multa qualificada, pois a impugnante nunca deixou de atender as intimações fiscais e nem de entregar as declarações necessárias e nem omitiu dolosamente receitas";
8. A impugnante não praticou qualquer ato considerado doloso e, portanto, há de ser revista a aplicação da penalidade imposta, passando para o percentual de 75%;
9. A multa no percentual aplicado tem efeitos confiscatórios, pelo que é nitidamente inconstitucional
Taxa Selic
10. A utilização da taxa Selic não tem previsão legal e também fere preceitos constitucionais;
Face ao termo de responsabilidade solidária, também apresentaram impugnação José Nilson Ferreira Pinto, Valmir João de Oliveira e José Elivaldo da Silva, os quais tomaram ciência do lançamento em 30/03/2007. Os recursos referentes aos dois primeiros foram entregues em 27/04/2007. Já o último responsável citado postou sua defesa em 04/05/2007.
Todos alegaram as razões de fato e de direito, a seguir dispostas:
a) A responsabilidade solidária somente pode ser atribuída ao administrador ou sócio se este tiver agido com excesso de poderes ou contra a lei, o que efetivamente não ocorreu no presente caso;
b) Nesse sentido, o fiscal não provou que o administrador agiu com excesso de poderes ou com violação da lei ou do contrato social;
c) Não vigora em nosso ordenamento jurídico a responsabilidade objetiva dos sócios e diretores da empresa pelos débitos tributários. Cabe ao fisco provar a culpa dos sócios, a fim de que eles venham a responder pelos débitos;
d) E ainda que fossem superáveis os argumentos antes expedidos, cabe lembrar que o administrador somente responde pelo período em que exerceu a administração da empresa, não podendo responder pela integralidade dos débitos;
e) Por fim, Valmir João de Oliveira e José Elivaldo da Silva, afirmam ainda que somente podem responder pelo valor de suas quotas no capital social, não podendo haver responsabilização por todo o débito fiscal apurado.�
A DRJ-Campinas/SP julgou o lançamento procedente em parte (efls. 162/177), nos termos da ementa adiante transcrita:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP 1
Ano-calendário: 2002
BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DE ICMS.
Por falta de previsão legal, não é permitida a exclusão base de cálculo do PIS do ICMS cobrado da empresa na condição de contribuinte.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2002
CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS. DECADÊNCIA. PRAZO.
O direito de a Fazenda Pública proceder ao lançamento relativo ao PIS extingue-se após dez anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído.
MULTA QUALIFICADA. EXISTÊNCIA DE DOLO.
Impõe-se o cancelamento da aplicação de multa qualificada, se as provas carreadas aos autos pelo fisco não evidenciam a intenção dolosa da pessoa jurídica de impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência fato gerador.
APRECIAÇÃO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA DAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. PRINCÍPIO DA ISONOMIA CONCEITO DE FATURAMENTO E PERCENTUAL DAS MULTAS APLICADAS.
Estando o julgamento administrativo estruturado como uma atividade de controle interno dos atos praticados pela administração tributária, sob o prisma da legalidade e da legitimidade, não poderia negar os efeitos de lei vigente, pelo que estaria o Tribunal Administrativo indevidamente substituindo o legislador e usurpando a competência privativa atribuída ao Poder Judiciário.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2002
RESPONSABILIDADE PESSOAL DE ADMINISTRADORES E SÓCIOS.
Inexistindo nos autos conjunto probatório demonstrando a ocorrência de atos praticados pelos sócios e administradores da pessoa jurídica contrários aos interesses da sociedade e com infração à lei e ao contrato social, inaplicável a estas pessoas a responsabilidade patrimonial pelo crédito tributário.
Lançamento Procedente em Parte
Aquela autoridade de piso decidiu julgar parcialmente procedente a exigência fiscal em relação ao PIS, reduzindo a multa de ofício de 150% para 75%, e, ainda, decidiu julgar improcedente a imputação de responsabilidade solidária aos administradores/sócios, afastando-os do pólo passivo da autuação.
Em razão do crédito tributário exonerado pela DRJ, além do seu limite de alçada, a Fazenda Nacional recorre de ofício da decisão.
A contribuinte OLIVEIRA & SILVA DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS apresentou recurso voluntário perante este Colegiado (efls. 182/209), no qual repisa idênticos argumentos expendidos na impugnação, exceto quanto à questão da multa qualificada, tendo em vista o desagravamento da multa de ofício pela DRJ.
É o Relatório.

 Conselheira Irene Souza da Trindade Torres Oliveira, Relatora
Os recursos de ofício atendem às condições de admissibilidade, razões pelas quais deles conheço.
Passo a tratar, inicialmente, das matérias trazidas pelo recurso voluntário.

Da Decadência
Preliminarmente, alega a recorrente que teria havido decadência do direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito tributário em relação a fatos geradores anteriores a 28/03/2002, tendo em vista que, por aplicação do §4º do art. 150 do CTN, quando da data da ciência do Auto de Infração, em 28/03/2007, já se teriam passado 5 anos contados da data do fato gerador.
No tocante ao prazo decadencial, é remansosa a jurisprudência de todas as Turmas da Câmara Superior de Recursos Fiscais deste CARF, no sentido de adotar o prazo limite de cinco anos, estabelecido no CTN, em face da Súmula Vinculante nº. 08 do STF. Referida Súmula passou a produzir efeitos a partir de 20 de junho de 2008 para os demais órgãos do Poder Constituído Judiciário, bem como para a Administração Pública, direta e indireta, e pelos demais entes federativos. Por ela, foram reduzidos os prazos de decadência e prescrição das contribuições previdenciárias para cinco anos, diferente dos 10 anos preconizados na Lei Ordinária 8.212/1991:
�São inconstitucionais os parágrafos único do artigo 5º do Decreto-lei 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
Assim, afastada a incidência do art. 45 da Lei 8.212/1991, resta decidir o termo inicial do prazo quinquenal previsto no CTN.
O art. 62-A do Regimento Interno do CARF estabelece que as decisões do Superior Tribunal de Justiça, em sede de recursos repetitivos, devem ser observadas no Julgamento deste Tribunal e a decisão daquela Corte deve ser aqui adotada, independentemente das convicções pessoais dos julgadores. 
Esta é justamente a hipótese dos autos, em que o STJ, em sede de recurso repetitivo, versando sobre matéria idêntica à do recurso ora sob exame, decidiu que, nos tributos cujo lançamento se dá por homologação, o prazo o Fisco constituir o crédito tributário é de 5 anos, contados a partir da ocorrência do fato gerador, quando houver antecipação de pagamento (art. 150, §4º do CTN), ou do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento já poderia ter sido efetuado, nos casos de ausência de antecipação de pagamento (art. 173, I, do CTN).
O precedente proferido tem a seguinte ementa:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.
(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009)
No caso dos autos, tem-se que não houve qualquer antecipação de pagamento da contribuição por parte da contribuinte (basta observar as informações do Demonstrativo de Apuração do PIS/PASEP, às efls. 73, constante do Auto de Infração).
Assim, tratando a autuação de fatos geradores relativos a todo o ano de 2002, o prazo de cinco anos há de ser contado na forma do inciso I do art. 173 do CTN, ou seja, a partir do primeiro dia útil do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (01/01/2003), podendo, portanto, ser constituído o crédito tributário até 31/12/2007. Sendo 28/03/2007 a data em que a contribuinte tomou ciência da autuação, não há que se falar em decadência em relação a nenhum período de 2002.

Da Inclusão do ICMS na Base de Cálculo do PIS/PASEP 
Neste ponto, transcrevo o voto prolatado pelo i. Conselheiro Francisco José Barroso Rios, proferido nos autos do processo administrativo nº. 10830.001934/200813, cujos fundamentos adoto como razões de decidir:
�Conforme asseverado tanto no recurso como na decisão recorrida, a questão da inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS é objeto ao menos de dois processos judiciais sob a responsabilidade do STF, no caso, a Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC) nº 18 e o Recurso Extraordinário (RE) nº 240.7852 MG. Nenhuma das duas ações foi ainda julgada até a presente data.
Relativamente à ADC no 18 (proposta pelo Presidente da República), o STF reconheceu a repercussão geral da demanda e deferiu medida cautelar para determinar que, até o julgamento final da ação pelo Plenário do STF, juízos e tribunais suspendessem o julgamento dos processos em trâmite que envolviam a aplicação do art. 3º, § 2º, inciso I, da Lei nº 9.718/98. A suspensão dos julgamentos deferida liminarmente foi sucessivamente prorrogada nas sessões plenárias realizadas em 04/02/2009, em 16/09/2009, e, finalmente, em 25/03/2010, quando o Tribunal, pela última vez, prorrogou por mais 180 dias a eficácia da medida cautelar anteriormente deferida.
Quanto ao RE nº 240.7852 MG, o mesmo foi também sustado até o julgamento do ADC nº 18, já que o Plenário do STF, ao julgar questão de ordem levantada pelo Ministro Marco Aurélio, decidiu que o julgamento da ADC deveria preceder o julgamento do RE em tela, uma vez que a ADC, por tratar-se de controle concentrado de constitucionalidade, repercutiria sobre os demais processos relativos à matéria.
Por conta da suspensão dos julgamentos determinada pelo STF, os processos envolvendo a mesma matéria, pendentes de serem examinados por este Conselho, ficaram também suspensos, em sintonia com o disposto nos §§ 1º e 2º do artigo 62A do Anexo II do Regimento Interno deste Conselho, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 22/07/2009, com alterações introduzidas pela Portaria MF nº 586, de 21/12/2010, e na Portaria CARF nº 01, de 3/01/2012.
A suspensão liminar dos julgamentos dos processos envolvendo a matéria, determinada pelo STF, motivou fosse também sustado, pelo STJ, o julgamento do Recurso Especial (REsp) no 1.127.877SP, recurso o qual fora recebido na origem segundo a sistemática do artigo 543C do CPC, conforme despacho proferido pelo Sr. relator, Min. Teori Zavascki, em 03/11/2009.
Contudo, findo o prazo suspensivo liminarmente concedido pelo STF, o STJ proferiu decisão monocrática e definitiva no aludido REsp nº 1.127.877-SP (transitada em julgado em 20/06/2012), entendimento o qual deverá ser seguido pelos conselheiros no âmbito do CARF, conforme caput do artigo 62A do Regimento Interno deste Conselho, abaixo transcrito:
Art. 62A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543B e 543C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
Assim, não há como reconhecer direito creditório favoravelmente à recorrente, já que o STJ, no âmbito do REsp nº 1.127.877SP, entendeu que o ICMS integra sim a base de cálculo da COFINS, conforme ementa do voto acima referenciado:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. OMISSÃO NÃO CONFIGURADA. BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. INCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.
A jurisprudência deste Tribunal pacificou-se no sentido de que "a parcela relativa ao ICMS deve ser incluída na base de cálculo do PIS e da Cofins, nos termos das Súmulas 68 e 94 do STJ" (AgRg no REsp 1.121.982/RS, 2ª T., Min. Humberto Martins, DJe de 04/02/2011). Nesse sentido, os seguintes julgados: AgRg no Ag 1.069.974/PR, 1ª T., Min. Francisco Falcão, DJe de 02/03/2009; REsp 1.012.877/PR, 2ª T., Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 08/02/2011; AgRg no Ag 1.169.099/SP, 2ª T.,Min. Herman Benjamin, DJe de 03/02/2011; AgRg no Ag 1.005.267/RS, 1ª T., Min. Benedito Gonçalves, DJe de 02/09/2009.�
A matéria encontra-se, inclusive, sumulada pelo STJ, nas Súmulas 68 e 94/STJ, que assim dispõem: "A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do PIS" e "a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do FINSOCIAL�.
Esta matéria também já foi objeto de apreciação por esta Turma julgadora, que, por unanimidade de votos, entendeu procedente a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS.Veja-se a ementa do julgado:
COFINS. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DO ICMS.POSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO STJ JULGADO SEGUNDO A SISTEMÁTICA DOS RECURSOS REPETITIVOS. ENTENDIMENTO QUE VINCULA O CARF POR FORÇA DE SEU REGIMENTO INTERNO.
A partir de 21/09/2010, a eficácia do provimento cautelar do Supremo Tribunal Federal, proferido na ADC nº 18, que suspendera a tramitação de processos cujo objeto coincidisse com aquele versado nesta causa.
O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 1.127.877SP, proferido segundo a sistemática do artigo 543C do CPC, entendeu que a parcela relativa ao ICMS deve ser incluída na base de cálculo da COFINS, em sintonia com as Súmulas 68 e 94 da citada Corte. Tal entendimento deverá ser seguido pelos conselheiros no âmbito do CARF, por força do disposto no caput do artigo 62-A do Regimento Interno do referido Conselho, enquanto o STF não fixar entendimento definitivo.
(Processo nº 13971.002136/2007-01, Relator Thiago Moura de Albuquerque Alves)
Por tais razões, mais uma vez improcedentes as alegações da contribuinte.

Questões Referentes a Ofensas a Princípios Constitucionais e Justiça Fiscal
Conforme observa a autoridade julgadora de piso, a empresa tenta justificar as exclusões feitas na base de cálculo do PIS e da Cofins, pautando-se no princípio da isonomia, o qual permitiria a empresa ter o mesmo direito dado às instituições financeiras, cooperativas e revendedoras de carros usados, de cuja base de cálculo são expurgados custos e despesas determinados. Por tais razões, pugna para que seja realizada justiça fiscal.
As questões constitucionais trazidas pela recorrente, referentes a ofensa aos princípios da isonomia e da capacidade contributiva, tem-se que a este Tribunal administrativo não cabe manifestar-se sobre a constitucionalidade das leis. Tendo sido ao caso fielmente aplicadas leis que estão em plena vigência, possíveis alegações de inconstitucionalidade devem ser deduzidas perante a autoridade competente do Poder Judiciário.
O recurso voluntário, portanto, não merece ser conhecido nesta parte, por aplicação da Súmula CARF nº.2. (O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária)

Da Multa de Ofício
A autoridade julgadora de piso reduziu a multa de ofício ao percentual de 75%
A recorrente manifesta, em seu recurso voluntário, o entendimento de que, ainda que no percentual de 75%, a multa de ofício é nitidamente inconstitucional e tem efeito confiscatório, o que violaria o disposto no art. 150, IV, da Constituição Federal.
O não recolhimento da Contribuição para o PIS/PASEP caracteriza uma infração à ordem jurídica e a inobservância da norma jurídica importa em sanção, aplicável coercitivamente, visando evitar ou reparar o dano que lhe é conseqüente. Cabível, portanto, a multa de ofício referida, por constituir-se na plena aplicação da legislação em vigor, nos estritos limites da lei, mais especificamente da Lei nº. 9.430/96, art. 474, I.
Demais disso, quanto ao alegado caráter confiscatório da multa aplicada, tem-se que a análise desse tema passa necessariamente pela constitucionalidade da norma impositiva da penalidade, o que foge do campo de competência das instâncias administrativas. Isto porque, no Direito brasileiro, o controle de constitucionalidade das leis em vigor é atribuição exclusiva do Poder Judiciário. Com isso, não sendo declarada a inconstitucionalidade por este Poder - seja com efeitos erga omnes (no controle concentrado de constitucionalidade), seja com efeito inter partes (no controle difuso) - a lei gozará, sim, de presunção de constitucionalidade, e, por conseguinte, será válida e terá aplicação cogente em todo o território nacional.
Tal questão encontra-se sumulada no âmbito deste CARF:
Súmula CARF nº.2. O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Mais uma vez, o recurso voluntário não merece ser conhecido nesta parte.

Da Aplicação da Taxa Selic
É indubitável ser o lançamento tributário atividade administrativa plenamente vinculada e obrigatória, o que restringe o proceder da autoridade fiscal aos estritos termos da lei. Por conseguinte, não fica ao alvedrio dos agentes do Fisco estipular os percentuais dos encargos legais a serem exigidos do sujeito passivo, pois a própria lei já os especificam. No caso presente, os juros foram calculados em percentual equivalente à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, conforme determinação dada pelo § 3º do artigo 61 da Lei 9.430/1996. 
Desse modo, como a fluência dos juros moratórios, a partir do vencimento dos tributos e contribuições, decorre de expressa disposição legal, não se pode imputar vício ao ato de lançamento no qual foi formalizado o crédito tributário inadimplido com os acréscimos determinados por lei. 
Quanto à suposta ilegalidade ou inconstitucionalidade da aplicação da Taxa Selic como índice dos juros de mora, é de se observar que à autoridade administrativa não compete a apreciação da constitucionalidade ou legalidade das normas tributárias. 
Assim, como os dispositivos legais relativos aos juros de mora objeto da presente lide não foram julgados inconstitucionais, tampouco tiveram sua execução suspensa pelo STF, não se pode negar-lhes vigência, agindo, pois, corretamente o Fisco ao aplicar-lhes ao lançamento. 
Por último, cabe ressaltar que essa matéria encontra-se sumulada pelo CARF, a saber:
Súmula 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 refrencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia-SELIC para títulos federais.

Do Recurso de Ofício: Do Desagravamento da Multa de Ofício
Mostra-se acertada a decisão da DRJ, que reduziu o percentual aplicado à multa de ofício, de 150 para 75%, nada havendo a reparar na decisão a quo neste sentido.
O agravamento da multa de ofício, via de regra, decorre da aplicação do disposto no §1º do art. 44 da Lei nº. 9.430/96, que assim dispõe:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
a) na forma do art. 8º da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física;
b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
§ 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. 
Por sua vez, estabelece a Lei nº. 4.502/1964:
Art . 71. Sonegação é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.
Art . 72. Fraude é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.
No caso em questão, pela descrição dos fatos constantes da autuação, verifica-se inexistir a caracterização de qualquer uma das três condutas que permitem a qualificação da multa, seja por sonegação, seja por fraude ou, ainda, por conluio, conforme bem asseverou a autoridade julgadora a quo:
�Como visto, a fiscalização formalizou o crédito tributário em decorrência da glosa das exclusões feitas na base de cálculo do PIS, as quais, mesmo intimada, a contribuinte não logrou esclarecer, informando apenas que se tratavam de custos de mercadorias vendidas.
Cumpre ressaltar que para o ano-calendário 2002 a empresa entregou declaração de rendimentos, informando o seu faturamento e as correspondentes exclusões efetuadas.
Via de regra, para os casos de declaração inexata é aplicada a multa de 75%, a menos que o Fisco detecte e aponte o evidente intuito de fraude, ou seja que se demonstre tratar-se de conduta dolosa.
Evidente intuito de fraude é conceito amplo no qual se inserem aquelas condutas dolosas definidas como sonegação, fraude ou conluio, consoante a Lei n.° 4.502, de 1964, in verbis:
(omissis)
Pela Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, no âmbito do Direito Penal e, portanto, com inflexão sobre este caso (aplicação de penalidade com representação para fins penais), a sonegação vem definida, de forma genérica, como qualquer conduta dolosa que ofenda a ordem tributária, entre as quais coloco em relevo as que colaciono abaixo:
Art. 1º. Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório mediante as seguintes condutas:
I- omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias;
II - fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;
[...]
Art. 2º. Constitui crime da mesma natureza:
I - fazer declaração falsa ou omitir declaração sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento detributo;
[...]
Assim, no exame dos dois dispositivos legais supra transcritos, verifica-se que sonegação, para fins de Direito Tributário Penal ou, como não poderia deixar de ser, para o Direito Penal Tributário, necessita do falso material ou da omissão de informações na declaração ou omissão da própria declaração a que está sujeito a contribuinte.
Contudo, compulsando-se os autos, não se encontra caracterizada a conduta dolosa da contribuinte para o não pagamento da contribuição devida. Havendo a contribuinte declarado o seu faturamento e a exclusão realizada, qual teria sido a conduta adotada pela empresa com intenção de impedir ou retardar, dolosamente, o conhecimento, por parte da autoridade fiscal, da ocorrência dos fatos geradores?
Ora, quando o sujeito passivo deixa de apurar tributo ou contribuição, em razão de interpretação da legislação, de acordo com a responsabilidade objetiva fixada no art. 136 do Código Tributário Nacional, é imputável apenas a multa de ofício no patamar de 75%. E, no presente caso, inexistindo demonstração de que o sujeito passivo agiu de forma dolosa, a fim de subtrair-se ao pagamento dos valores ora lançados, cabe reduzir o percentual da multa aplicada de 150% para 75%.�
Por tais razões, deve ser mantida a multa de ofício, porém desagravada, reduzindo-se o seu percentual para 75%, conforme decidiu a DRJ.

Do Recurso de Ofício: Da Exoneração da Responsabilidade Pessoal dos Sócios e Administradores
Também neste ponto entendo que a decisão recorrida não merece reparo.
Não vislumbro nos autos qualquer prática de gerenciamento, financiamento ou operacionalização de esquema de fraude, tão comum nos diversos casos de interposição fraudulenta de terceiros que sempre aqui analisamos, na aérea de comércio exterior, tampouco qualquer ato praticado com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos que pudessem ter sido praticados pelas pessoas físicas apontadas na autuação como responsáveis solidários.
Mais uma vez, adoto como razões de decidir os fundamentos muito bem traçados pela autoridade julgado a quo, e transcrevo, abaixo, excertos do voto condutor do acórdão:
�............................................................................................................................
Entre as situações em que se verifica a ocorrência de responsabilidade tributária, encontra-se previsto o dever dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado recolherem aos cofres públicos os créditos tributários correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de Lei, contrato social ou estatutos (art. 135 e 137 do CTN).
Sobre o assunto, Hugo de Brito Machado Segundo (In "Responsabilidade de Sócios e Dirigentes de Pessoas Jurídicas e o Redirecionamento da Execução". Problemas de Processo Judicial Tributário - 4° Volume. São Paulo, Dialética, 2000, págs. 127/146) explica:
Não se pode pretender que a pessoa jurídica somente pratique atos lícitos, excluindo de sua responsabilidade a violação de normas jurídicas, supostamente imputável apenas aos seus sócios ou dirigentes. Se o ato foi praticado pela pessoa jurídica, através de órgão seu, a responsabilidade é da pessoa jurídica, e não da pessoa física que validamente exercia a função de órgão. Ao revés, se a pessoa ou as pessoas que compõem o órgão atuam fora dos limites da competência, o ato não é ato de órgão; portanto, não é ato da pessoa jurídica.
(...)
Sendo assim, a violação da Lei societária pode ocorrer, dando azo à responsabilização do sócio-gerente ou diretor, em dois momentos distintos. O primeiro, quando o fato gerador é praticado pelo diretor ou sócio-gerente fora de suas funções, extrapolando os limites impostos pelos atos constitutivos ou pela Lei societária. (...) O segundo, quando embora o fato gerador tenha sido realizado pela pessoa jurídica, a dívida tributária não for adimplida em virtude de ato contrário à Lei societária praticado pelo diretor ou sócio-gerente, como é o caso da liquidação irregular da sociedade, do desvio de recursos desta para a pessoa natural do diretor, ou quaisquer outros atos que, no dizer de Misabel Abreu Machado Derzi, embora praticados em nome do contribuinte, são contrários aos seus interesses". [grifos e destaques acrescidos].
A questão cinge-se então a verificar se as irregularidades imputadas à empresa por intermédio do presente auto de infração decorrem de atos praticados com excesso de poderes pelos seus sócios-gerentes e administradores ou em dissonância com os interesses da sociedade.
Como já comentado, o auto em questão resulta da exclusão do custo das mercadorias vendidas da base de cálculo do PIS, que segundo a impugnação tem fundamento no princípio constitucional da isonomia e no fato de instituições financeiras, cooperativas e revendedoras de carros usados possuírem este direito.
Por si só, tal procedimento não configura que os sócios e administradores da empresa agiram de forma a infringir a legislação tributária e comercial e os interesses da própria empresa.
Desta feita, tendo em conta que nos autos não se encontra produção probatória da ocorrência dos atos praticados com infração à lei e ao contrato social pelos sócios e administradores da pessoa jurídica, não procede a responsabilidade tributária pessoal atribuída aos administradores.
Cumpre observar, por fim, que, apesar de José Elivaldo da Silva ter apresentado a destempo sua contestação, o presente acórdão também lhe favorece. Isso porque, no caso é impossível a imputação de responsabilidade solidária a qualquer um dos administradores, posto que a infração encontra-se fundamentada em infração decorrente da errônea interpretação pela pessoa jurídica da legislação tributária.�
Por fim, cabe salientar que estas mesmas matérias objeto do recurso de ofício (redução da multa agravada para 75% e exclusão da imputação da responsabilidade solidária dos administradores) já foram julgadas pela 2ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 3ª Seção de julgamento deste CARF, nos autos do processo administrativo nº. 13839.001094/2007-16, tendo aquela Turma, à unanimidade, decidido negar provimento ao recurso de ofício, adotando como decisão os fundamentos esposados pela autoridade julgadora de piso.

Conclusão
Pelo exposto, voto no sentido de (i) NEGAR PROVIMENTO ao recurso de ofício; e, (ii) em relação ao recurso voluntário, CONHECER EM PARTE do recurso; na parte conhecida, REJEITAR A PRELIMINAR suscitada e, no mérito, NEGAR PROVIMENTO ao recurso.
É como voto.

Relator Irene Souza da Trindade Torres Oliveira - Relator 
 




A partir de 21/09/2010, a eficacia do provimento cautelar do Supremo
Tribunal Federal, proferido na ADC n° 18, que suspendera a tramitacdo de
processos cujo objeto coincidisse com aquele versado nesta causa.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°
1.127.877SP, proferido segundo a sistematica do artigo 543C do CPC,
entendeu que a parcela relativa ao ICMS deve ser incluida na base de célculo
da corntribuicdo para o PIS/PASEP e COFINS, em sintonia com as Sumulas
68 e 24 da citada Corte. Tal entendimento deverd ser seguido pelos
conselheiros no ambito do CARF, por forca do disposto no caput do artigo
62-A do Regimento Interno do referido Conselho, enquanto o STF nao fixar
entendimento definitivo.

TAXA SELIC. SUMULA CARF N° 4:

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratdrios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sao devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagao e Custodia - SELIC para titulos federais.

MULTA DE OFICIO. CABIMENTO.

O nao cumprimento da legislagdo fiscal sujeita o infrator a multa de oficio no
percentual de 75% do valor do imposto langado de oficio, nos termos da
legislagdo tributaria especifica.

CARATER CONFISCATORIO DA MULTA DE  OFICIO.
INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE APRECIACAO
PELA VIA ADMINISTRATIVA. APLICACAO DA SUMULA CARF N°.
2.

A autoridade administrativa ndo compete rejeitar a aplicacio de lei sob a
alegacdo de inconstitucionalidade, por se tratar de matéria de competéncia
exclusiva do Poder Judiciario.

APLICACAO DA TAXA SELIC NO CALCULO DOS JUROS DE MORA.
APLICACAO DA SUMULA CARF N° 4.

A exigéncia dos juros de mora decorre de lei e estes, por terem natureza
compensatoria, sdo devidos em relagdo ao crédito ndo integralmente pago no
vencimento, seja qual for o motivo determinante da falta de recolhimento no
prazo legal.A cobranca dos encargos moratdrios deve ser feita com base na
variacao acumulada da SELIC, como determinado por lei.

MULTA QUALIFICADA. COMPROVACAO DO DOLO.
INEXISTENCIA. DESAGRAVAMENTO DA MULTA DE OFICIO.

Para aplicagdo da multa qualificada é necessaria a comprovagdo da pratica,
pela contribuinte, de quaisquer das condutas previstas nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502/1964. Tendo a contribuinte apresentado declaracdo de
rendimentos referente ao ano-calendario de 2002, informando o seu
faturamento e as correspondentes exclusdes efetuadas, ndo hé indicios nos
autos que demonstrem a pratica de conduta dolosa adotada pela empresa com
inten¢do de impedir ou retardar o conhecimento, por parte da autoridade
fiscal, da ocorréncia dos fatos geradores, ndo se verificando elementos
suficientes que justifiquem o agravamento da multa de oficio pela pratica de
fraude, conluio ou sonegacao.
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RESPONSABILIDADE PESSOAL DE SOCIOS E ADMINISTRADORES.
DESCABIMENTO.

E incabivel a imputagio de responsabilidade solidaria aos sécios e
administradores da pessoa juridica quando nao se verifica nos autos qualquer
pidtica das condutas estabelecidas nos arts. 135 e 137 do CTN.

Recurso de Oficio negado.

Recurso Voluntdrio conhecido em parte; na parte conhecida, Preliminar
rejeitada e, no mérito, Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos: (a) em negar
provimento ao recurso de oficio; e (b) em relagcdo ao recurso voluntario, em conhecer em parte
do recurso; na parte conhecida, em rejeitar a preliminar suscitada e, no mérito, em negar
provimento ao recurso. O Conselheiro Gilberto de Castro Moreira Junior declarou-se
impedido.

Irene Souza da Trindade Torres Oliveira - Presidente € Relatora

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Irene Souza da
Trindade Torres Oliveira, Luis Eduardo Garrossino Barbieri, Charles Mayer de Castro Souza,
Tatiana Midori Migiyama e Adriene Maria de Miranda Veras.

Relatorio

Trata a lide de Auto de Infracdo lavrado contra a empresa OLIVEIRA E
SILVA DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS, em 23/03/2007,
referente ao periodo de apuracdo de janeiro a dezembro de 2002, para exigéncia de crédito
tributario referente a contribuicdo para o PIS/PASEP, multa de oficio agravada de 150% e
juros de mora, no valor total de R$ 1.126.598,03. Também foram autuados, na condigdo de
responsaveis solidarios, os socios e administradores da empresa JOSE ELIVALDO DA
SILVA, VALMIR JOAO DE OLIVEIRA e JOSE NILSON FERREIRA PINTO, conforme
consta do Termo de Verificagdo Fiscal e Imputacdo de Responsabilidade Tributria constante
as efls. 82/100, cujos fatos apurados foram assim sintetizados pela autoridade julgadora de
base:

“A FISCALIZADA, conforme se depreende de seu Contrato
Social,tem por objeto o comércio atacadista e varejista, inclusive
importagdo e exportagdo, de produtos industrializados em geral,
transportes de cargas, representacoes de outras sociedades, e
atuagdo como distribuidor logistico. No ano de 2002, seus socios
e administradores eram JOSE ELIVALDO DA SILVA (CPF
920.530.414-04), domiciliado na cidade de Camaragibe-PE, e
VALMIR JOAO DE OLIVEIRA (CPF 457.038.094-87),
domiciliado na cidade de Jundiai-SP.




Em novembro de 2003, ambos os socios decidem transferir todas
as suas quotas para BERGOLD LLC, sociedade constituida sob
as leis do Estado de Delaware, nos Estados Unidos da América,
e representada pela procuradora CARMEM LUCIA ALVES
FIGUEIREDO DE SOUZA (CPF 572.457.382-20), e
domiciliada na cidade de Jaboatdo dos Guararapes-PE. Nesta
ocasido, a socia BERGOLD LLC cede uma quota no valor de R$
1,00 (um real) para a sécia N. D. COMERCIO LTDA (CNPJ
02.920.449/0001-01), domiciliada na cidade de Jaboatdio dos
Guararapes-PE, e representada por seu administrador, JOSE
ELIVALDO DA SILVA.E por fim, nomeiam como administrador,
a pessoa de VALMIR JOAO DE OLIVEIRA.

Em julho de 2006, portanto, ja no curso da agdo fiscal, as socias
BERGOLD LLC (representada por JOSE NILSON FERREIRA
PINTO, CPF 198.457.904-53, domiciliado na cidade de
Vinhedo-SP), e N. D.COMERCIO LTDA, representada por
VALMIR JOAO DE OLIVEIRA, promovem a oitava altera¢do
contratual, pela qual a sécia N.D. COMERCIO LTDA cede e
transfere sua quota no valor de R$ 1,00 (um real) para
DISTRIBUIDORA ~ IMPORTADORA E  EXPORTADORA
OLIVEIRA LTDA (CNPJ 04.117.315/000174), estabelecida na
ciadade de Imperatriz-MA, e representada por seu
administrador, VALMIR JOAO DE OLIVEIRA. Dedidem as
sécias transferir a administracdo da sociedade para JOSE
NILSON FERREIRA PINTO. (fls.7/52).

Nos anos-calendario de 2002 e 2003, adotou como sistematica
de tributa¢do a do Lucro Real, com apuragdo anual, conforme
declaragoes DIPJ (Declara¢do de Informagoes Economico-
Fiscais da Pessoa Juridica) entregues espontaneamente, dentro
do prazo estabelecido pela legislacdo fiscal. O faturamento
anual nestes anos foi da ordem de R$ 70 milhdes. Entretanto, no
que se concerne aos anos-calendario de 2004 e 2005, as
respectivas DIPJs somente foram apresentadas apods sucessivas
intimagoes e reintimagoes fiscais, devendo-se salientar que,
foram preenchidas sem qualquer informac¢do sobre suas
atividades operacionais, ou seja, todos os campos de
faturamento, receitas, custos e despesas, bem como a apura¢do
dos devidos tributos, foram preenchidos com zero. (fls. 53/151).

Através de sucessivos termos elaborados no curso da
fiscalizagdo (Termo de Inicio de Fiscalizagdo, de 23/1212005,
Termo de Reintimacdo Fiscal n° 6, de 21/08/2006, Termo de
Constatacdo e Reintimacdo Fiscal n° 8, de 18/12/2006, Termo de
Intimacdo Fiscal n°® 9, de 16/02/2007, e Termo de Reintimagdo
Fiscal n° 10, de 02/03/2007), foram apresentados os livros
abaixo relacionados, com as respectivas observagoes:
(fls.152/153, 207/208, 255/257, 262, e 272).

()

Mediante Termo de Intimacdo Fiscal n.° 2, de 17/02/2006, a
FISCALIZADA foi intimada a apresentar documentagdo habil e
idonea comprobatoria de langamentos extraidos de sua
contabilidade. Foi ainda intimada a apresentar, para o ano de

2002, o detalhamento dos valores informados na declaragdo
DIPJ/2003 nos campos Outras Exclusdes das fichas de Cdlculo
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das Contribui¢oes para o PIS e para a Cofins, e também as
folhas dos livros contabeis onde se encontrava a apurac¢do de
tributos federais. E constou, por fim, neste termo, a intimagdo
para apresentar as declaracoes DCTF referentes aos anos -
calendario de 2004 e 2005, uma vez que ja se encontrava na
siiuagdo de omissa perante tais declaragoes. (fis. 157/163).

(...). Numa rapida apreciagdo das datas da intimagdo fiscal até a
data de seu atendimento, nota-se que se passaram quatro meses,
evidenciando que ndo houve por parte do contribuinte a presteza
e a celeridade quanto ao atendimento das exigéncias fiscais. E
mesmo assim, conforme se demonstrard, o atendimento mostrou-
se ineficaz. As declaragoes DCTF ndo foram apresentadas, nem
sequer foi apresentada resposta a respeito das Outras Exclusoes
das fichas de calculo das Contribui¢ées para o PIS e Cofias, bem
como as folhas dos livros contabeis onde se encontrava a
apuragdo de tributos federais.

()

Esgotado o prazo estipulado no Termo de Constatagcdo e
Reintimagcao Fiscal n.° 5 sem que houvesse qualquer
manifesta¢do por parte da FISCALIZADA, foi lavrado Termo de
Reintimacdo Fiscal n.° 6, de 21/08/2006, pelo qual era
novamente intimada a apresentar os elementos ja solicitados nas
intimagoes anteriores.

()

Considerando-se que parte consideravel dos elementos
solicitados desde o inicio da fiscalizagdo ainda ndo havia sido
apresentada, foi lavrado Termo de Constatagio e de
Reintimacdo Fiscal n.° 8, de 18/12/2006, ou seja, passado
praticamente um ano do inicio da agdo fiscal. Neste termo,
foram relacionados primeiramente todos os livros, declaragoes e
esclarecimentos solicitados. Em seguida, foram relacionados os
liviros e documentos apresentados, e por ultimo, destacou-se o
que havia ainda para ser apresentado, sendo concedido prazo
para atendimento. (fls. 255/257).

()

Em 21/12/2006, a FISCALIZADA transmitiu email através de
seu consultor, Sr. Demétrio Carlos Cozer, informando o numero
dos recibos das declaragoes enviadas, e informou acerca das
outras exclusoes das bases de cdalculo de PIS e Cofins tratarem-
se_de custo das mercadorias vendidas. A legislacdo vigente a
época _dos fatos geradores de PIS e de Cofins ndo amparam
estas_exclusoes pretendidas pela FISCALIZADA. A permissdo
destas exclusoes somente deu-se posteriormente, com a
instituicdo da ndo-cumulatividade destas duas contribuicées.
Portanto, sem qualquer amparo legal vigente no ano-
calenddrio de 2002, cabe a esta fiscalizacdo proceder a glosa de
tais exclusées indevidas. Ainda que venha a ser questionada a
validade juridica ou ndo de email encaminhado pelo consultor,
uma vez, que, em, momento algum foi apresentada procuragdo




outrorgada pela FISCALIZADA dando ao consultor poderes
para representa-la perante esta fiscalizagdo, o fato ¢ que em
momento algum foi apresentada a esta fiscalizagdo qualquer
Justificativa a respeito das exclusoes das bases de PIS e Cofins.
(fls. 258/259).

Tendo em vista que esta fiscalizagdo ndo teve acesso aos livros e
documentos considerados essenciais para a devida conferéncia
dosvalores apurados pelo contribuinte no tocante aos tributos
federais, prevé o art. 845 do Regulamento do Imposto de Renda
1999 (RIR/99) de que far-se-a o lancamento de oficio com os
clementos de que se dispuser.

APURACAO DOS TRIBUTOS DEVIDOS

Para o ano-calendario de 2002, ndo havendo permissdo legal
para as exclusoes promovidas nas bases de calculo mensais de
PIS e Cofins, procede-se a glosa.

ARROLAMENTO DE BENS E DE DIREITOS

()
AGRAVAMENTO DA MULTA

Diante da conduta dos administradores, depara-se com a
ocorréncia de fatos que, em tese, caracterizam o intuito da
sonegagdo e da fraude, definidas no art. 71 da Lei n.° 4.502, de
1964, ensejando a aplica¢do da multa de 150%, prevista no art.
44, inciso II, da Lei n° 9.430, de 1996.

IMPUTACAO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Estabelece o Codigo Tributario Nacional em seus artigos 135 e
137 a imputagdo da responsabilidade tributdria pessoal aqueles
que tenham dado causa a infragdo tributdaria, na pratica de atos
com infragdo de lei, e decorrentes de dolo.

Acerca da solidariedade, dispoe o Codigo Tributario Nacional
em seu artigo 124:

()

Assim, diante de todo o relato dos fatos caracterizadores das
infragoes a legislagdo tributdria, e da constata¢do de que no
periodo fiscalizado, o Fisco foi deixado intencionalmente a
margem das operagoes mercantis, quando a FISCALIZADA
optou por deixar de apresentar as declaragdes a que se
encontrava obrigada, bem como por deixar de recolher aos
cofres publicos todos os tributos incidentes sobre o faturamento
e o lucro, ¢ de se imputar a responsabilidade tributdria pelo
crédito tributario ora constituido aos seus administradores,
abaixo relacionados:

1. JOSE ELIVALDO DA SILVA, CPF 920.530.414-04,
domiciliado no municipio de Camaragibe-PE;

2. VALMIR JOAO DE OLIVEIRA, CPF 457.038.094-87,
domiciliado na cidade de JundiaiSP;
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3. JOSE NILSON FERREIRA PINTO, CPF 198.457.904-53,
domiciliado na cidade de Vinhedo-SP.

CONCLUSOES

I'm face do acima exposto, procede-se ao presente langcamento
de oficio, em relagdo a constatacdo de infracoes a legislagdo
tributaria, descritas anteriormente, exigindo-se o Imposto de
Renda Pessoa Juridica, Contribuicdo Social sobre o Lucro,
Contribuigcoes do PIS e da Cofins, e Imposto de Renda da Fonte,
alem dos acréscimos moratorios e das multas, demonstrados nos
presentes Autos de Infragdo com o pertinente embasamento
legal.

Esclarece-se que as remissdes constantes neste relatorio
referem-se a documentos integrantes do processo administrativo
fiscal protocolizado sob o 13839.001092/2007-19, do qual fazem
parte os presentes Autos de Infracdo. Foram também
formalizados os processos sob n° 13839.001093/2007-63 (Auto
de Infra¢do PIS), e 13839.001094J2007-16 (Auto de Infragdo
Cofins).

E, para constar e surtir os efeitos legais, lavramos o presente
Termo em cinco vias de igual forma e teor, assinado por
Auditor-Fiscal da Receita Federal, e pelo contribuinte/preposto
da fiscalizada, que neste ato recebe uma das vias.

A cada uma das pessoas a quem foi imputada a responsabilidade
tributaria, sera entregue Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria,
acompanhado de urna copia dos Autos de Infracdo e do presente
Termo.

As autuadas apresentaram impugnagdo, cujas alegagdes de defesa foram
assim sintetizadas no Relatério da decisdo recorrida:

“Inconformada com a autuacdo, cuja ciéncia foi dada em 28/03/2007, a
contribuinte, protocolizou impugnacdo de fls. 75/105, em 27/04/2007. Aduz em sua
defesa as seguintes razoes de fato e de direito:

PIS

1. Em relagcdo aos lancamentos cujos fatos geradores tenham ocorrido
antes de 28/03/2002, ja havia operado a decadéncia de a Fazenda Nacional
constituir tais créditos, nos termos do art. 150 do CTN. Frisa a impugnante
que os tribunais superiores ja se posicionaram no sentido de declarar a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n.° 8.212, de 1991;

2. A defesa apresenta vasto arrazoado para alegar quebra do principio
da isonomia, quando foi permitido as institui¢cdes financeiras, cooperativas e
revendedoras de veiculos usados, o direito de excluir da base de calculo
despesas e perdas, o que significa dizer que a base de calculo do PIS para tais
empresas ¢ o lucro bruto. Assim, para evitar o tratamento diferenciado entre
pessoas juridicas de direito privado, com o fim de se realizar justica fiscal e
observar os principios da capacidade contributiva e, principalmente, da
isonomia, assevera a defesa que deve ser admitida as exclusoes efetuadas da

7



base do calculo do PIS e, por conseqiiéncia, cancelar as glosas realizadas pela
fiscalizagao.

3. O auto também ¢ improcedente porque incluiu na base de céalculo o
ICMS. Mas o conceito de faturamento ndo abriga a inclusao de outra exagao
no computo da base de céalculo. De outra forma, a contribuinte estaria sendo
compelida ao recolhimento da contribuigdo social sobre uma base para a qual
ndo revelou capacidade contributiva;

4. O STF ja decidiu pela inconstitucionalidade do novo conceito de
faturamento dado pela Lei n.° 9.718/98. Sendo a base de célculo das
contribuigdes a receita bruta, evidente que o valor do ICMS ndo devera
compoO-la, pois ndo possui origem em contrato mercantil e ndo constitui
faturamento;

5. A inclusao do ICMS na base de calculo das contribuicdes viola o
principio da capacidade contributiva, pois desnatura o verdadeiro faturamento
advindo da venda de bens ¢ servigos;

Multa Qualificada

6. Quanto a multa qualificada (150%), ¢ de se destacar a inexisténcia
dos requisitos estatuidos nos dispositivos legais que determinam sua
aplicacdo. Ora, a impugnante sempre procedeu de forma licita, mantendo sua
contabilidade atualizada, a qual foi apresentada ao fisco, quando solicitada.
E, em segundo lugar, ndo restou caracterizada uma omissao dolosa por parte
da empresa;

7. "Se a impugnante cometeu falhas, estas ocorreram simplesmente por
erro, porém jamais com intengdo de fraudar o fisco. Ou seja, mesmo que ndo
tenha cumprido todas as obrigagoes fiscais exigiveis pela legislagcdo, este
fato ndo poderia, em hipotese alguma, levar a aplica¢do de uma multa
qualificada, pois a impugnante nunca deixou de atender as intimagoes fiscais
e nem de entregar as declaragoes necessarias e nem omitiu dolosamente
receitas”;

8. A impugnante ndo praticou qualquer ato considerado doloso e,
portanto, ha de ser revista a aplicagdo da penalidade imposta, passando para o
percentual de 75%;

9. A multa no percentual aplicado tem efeitos confiscatorios, pelo que ¢
nitidamente inconstitucional

Taxa Selic

10. A utilizacdo da taxa Selic ndo tem previsao legal e também fere
preceitos constitucionais;

Face ao termo de responsabilidade solidaria, também apresentaram
impugnagao José¢ Nilson Ferreira Pinto, Valmir Jodo de Oliveira e José
Elivaldo da Silva, os quais tomaram ciéncia do langamento em 30/03/2007.
Os recursos referentes aos dois primeiros foram entregues em 27/04/2007. Ja
o ultimo responsavel citado postou sua defesa em 04/05/2007.

Todos alegaram as razdes de fato e de direito, a seguir dispostas:
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a) A responsabilidade soliddria somente pode ser atribuida ao
administrador ou socio se este tiver agido com excesso de poderes ou contra a
lei, o que efetivamente ndo ocorreu no presente caso;

b) Nesse sentido, o fiscal ndo provou que o administrador agiu com
excesso de poderes ou com violacao da lei ou do contrato social;

c) Nao vigora em nosso ordenamento juridico a responsabilidade
objetiva dos sécios e diretores da empresa pelos débitos tributarios. Cabe ao
fisco provar a culpa dos socios, a fim de que eles venham a responder pelos
débitos;

d) E ainda que fossem superaveis os argumentos antes expedidos, cabe
lembrar que o administrador somente responde pelo periodo em que exerceu
a administragdo da empresa, ndo podendo responder pela integralidade dos
débitos;

e) Por fim, Valmir Jodo de Oliveira e Jos¢ Elivaldo da Silva, afirmam
ainda que somente podem responder pelo valor de suas quotas no capital
social, ndo podendo haver responsabilizagdo por todo o débito fiscal
apurado.”

A DRJ-Campinas/SP julgou o langamento procedente em parte (efls.
162/177), nos termos da ementa adiante transcrita:

ASSUNTO: CONTRIBU]CA~O PARA O PIS/PASEP 1
Ano-calendario: 2002
BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DE ICMS.

Por falta de previsdo legal, ndo ¢ permitida a exclusdo
base de calculo do PIS do ICMS cobrado da empresa na
condicdo de contribuinte.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2002
CONTRIBUICOES SOCIAIS. DECADENCIA. PRAZO.

O direito de a Fazenda Publica proceder ao lancamento
relativo ao PIS extingue-se apos dez anos contados do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito
poderia ter sido constituido.

MULTA QUALIFICADA. EXISTENCIA DE DOLO.

Impoe-se o cancelamento da aplicagdo de multa
qualificada, se as provas carreadas aos autos pelo fisco
ndo evidenciam a intengdo dolosa da pessoa juridica de
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento
por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia fato
gerador.



APRECIACAO DE ILEGALIDADE E
INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETENCIA DAS
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. PRINCIPIO DA
ISONOMIA  CONCEITO DE FATURAMENTO E
PERCENTUAL DAS MULTAS APLICADAS.

Estando o julgamento administrativo estruturado como
uma atvidade de controle interno dos atos praticados pela
administragdo tributaria, sob o prisma da legalidade e da
legitimidade, ndo poderia negar os efeitos de lei vigente,
pelo que estaria o Tribunal Administrativo indevidamente
substituindo o legislador e usurpando a competéncia
privativa atribuida ao Poder Judiciario.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2002

RESPONSABILIDADE PESSOAL DE
ADMINISTRADORES E SOCIOS.

Inexistindo nos autos conjunto probatorio demonstrando a
ocorréncia de atos praticados pelos socios e
administradores da pessoa juridica contrarios aos
interesses da sociedade e com infrac¢do a lei e ao contrato
social, inaplicavel a estas pessoas a responsabilidade
patrimonial pelo crédito tributario.

Lancamento Procedente em Parte

Aquela autoridade de piso decidiu julgar parcialmente procedente a exigéncia
fiscal em relacdo ao PIS, reduzindo a multa de oficio de 150% para 75%, e, ainda, decidiu
julgar improcedente a imputacdo de responsabilidade solidaria aos administradores/sécios,

afastando-os do pdlo passivo da autuagao.

Em razdo do crédito tributario exonerado pela DRJ, além do seu limite de

alcada, a Fazenda Nacional recorre de oficio da decisao.

Voto

A contribuinte OLIVEIRA & SILVA DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS apresentou recurso voluntario perante este Colegiado (efls. 182/209),
no qual repisa idénticos argumentos expendidos na impugnagdo, exceto quanto a questao da
multa qualificada, tendo em vista o desagravamento da multa de oficio pela DRIJ.

E o Relatorio.

Conselheira Irene Souza da Trindade Torres Oliveira, Relatora

Os recursos de oficio atendem as condi¢des de admissibilidade, razdes pelas

quais deles conheco.
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Passo a tratar, inicialmente, das matérias trazidas pelo recurso voluntério.

Da Decadéncia

Preliminarmente, alega a recorrente que teria havido decadéncia do direito de
a Fazenda Nacional constituir o crédito tributario em relagdo a fatos geradores anteriores a
28/03/2002, tendo em vista que, por aplicacdo do §4° do art. 150 do CTN, quando da data da
1éncia do Auto de Infracdo, em 28/03/2007, ja se teriam passado 5 anos contados da data do
tato gerador.

No tocante ao prazo decadencial, ¢ remansosa a jurisprudéncia de todas as
Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais deste CARF, no sentido de adotar o prazo
limite de cinco anos, estabelecido no CTN, em face da Stimula Vinculante n°. 08 do STF.
Referida Stimula passou a produzir efeitos a partir de 20 de junho de 2008 para os demais
6rgdos do Poder Constituido Judicidrio, bem como para a Administragdo Publica, direta e
indireta, e pelos demais entes federativos. Por ela, foram reduzidos os prazos de decadéncia e
prescrigdo das contribui¢cdes previdenciarias para cinco anos, diferente dos 10 anos
preconizados na Lei Ordinaria 8.212/1991:

“Sdo inconstitucionais os pardgrafos unico do artigo 5° do
Decreto-lei 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que
tratam de prescrigdo e decadéncia de crédito tributario”.

Assim, afastada a incidéncia do art. 45 da Lei 8.212/1991, resta decidir o
termo inicial do prazo quinquenal previsto no CTN.

O art. 62-A do Regimento Interno do CARF estabelece que as decisdes do
Superior Tribunal de Justica, em sede de recursos repetitivos, devem ser observadas no
Julgamento deste Tribunal e a decisdo daquela Corte deve ser aqui adotada, independentemente
das convicgdes pessoais dos julgadores.

Esta ¢ justamente a hipotese dos autos, em que o STJ, em sede de recurso
repetitivo, versando sobre matéria idéntica a do recurso ora sob exame, decidiu que, nos
tributos cujo langamento se da por homologacao, o prazo o Fisco constituir o crédito tributario
¢ de 5 anos, contados a partir da ocorréncia do fato gerador, quando houver antecipacao de
pagamento (art. 150, §4° do CTN), ou do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento ja poderia ter sido efetuado, nos casos de auséncia de antecipagdo de pagamento
(art. 173, 1, do CTN).

O precedente proferido tem a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS



PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial giiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmao  inocorre, sem a constatagdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declara¢do prévia do
achito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito
Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langcamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
langamento por homologagdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3 ed., Max
Limonad, Sdao Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo gqiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, 1, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langamento por homologag¢do, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto  Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributdrio
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pdgs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langcamento por homologagdo; (ii) a obrigag¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribuicoes previdencidrias ndo
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994, e (iii) a constitui¢do dos créditos tributarios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingtienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

12
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7. Recurso especial desprovido. Acorddao submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.

(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
Jjulgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009)

No caso dos autos, tem-se que ndo houve qualquer antecipagdo de pagamento
da contiibuigdo por parte da contribuinte (basta observar as informagdes do Demonstrativo de
Apuracao do PIS/PASEP, as efls. 73, constante do Auto de Infracdo).

Assim, tratando a autuacao de fatos geradores relativos a todo o ano de 2002,
o piazo de cinco anos ha de ser contado na forma do inciso I do art. 173 do CTN, ou seja, a
partir do primeiro dia util do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado (01/01/2003), podendo, portanto, ser constituido o crédito tributario até¢ 31/12/2007.
Sendo 28/03/2007 a data em que a contribuinte tomou ciéncia da autuacao, ndao ha que se falar
em decadéncia em relagdo a nenhum periodo de 2002.

Da Inclusao do ICMS na Base de Calculo do PIS/PASEP

Neste ponto, transcrevo o voto prolatado pelo i. Conselheiro Francisco José
Barroso Rios, proferido nos autos do processo administrativo n°. 10830.001934/200813, cujos
fundamentos adoto como razdes de decidir:

“Conforme asseverado tanto no recurso como na decisdo recorrida, a questdo
da inclusdao do ICMS na base de calculo da COFINS ¢é objeto ao menos de dois
processos judiciais sob a responsabilidade do STF, no caso, a Agdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) n° 18 ¢ o Recurso Extraordinario (RE) n° 240.7852 MG.
Nenhuma das duas agdes foi ainda julgada até a presente data.

Relativamente a ADC no 18 (proposta pelo Presidente da Republica), o STF
reconheceu a repercussdo geral da demanda e deferiu medida cautelar para
determinar que, até o julgamento final da agdo pelo Plenario do STF, juizos e
tribunais suspendessem o julgamento dos processos em tramite que envolviam a
aplicagdo do art. 3°, § 2°, inciso I, da Lei n® 9.718/98. A suspensdo dos julgamentos
deferida liminarmente foi sucessivamente prorrogada nas sessdes plenarias
realizadas em 04/02/2009, em 16/09/2009, e, finalmente, em 25/03/2010, quando o
Tribunal, pela Gltima vez, prorrogou por mais 180 dias a eficacia da medida cautelar
anteriormente deferida.

Quanto ao RE n° 240.7852 MG, o mesmo foi também sustado até o
julgamento do ADC n° 18, ja que o Plenario do STF, ao julgar questdo de ordem
levantada pelo Ministro Marco Aurélio, decidiu que o julgamento da ADC deveria
preceder o julgamento do RE em tela, uma vez que a ADC, por tratar-se de controle
concentrado de constitucionalidade, repercutiria sobre os demais processos relativos
a matéria.

Por conta da suspensdo dos julgamentos determinada pelo STF, os processos
envolvendo a mesma matéria, pendentes de serem examinados por este Conselho,
ficaram também suspensos, em sintonia com o disposto nos §§ 1° e 2° do artigo
62A" do Anexo II do Regimento Interno deste Conselho, aprovado pela Portaria MF

L Esses dispositivos encontram:se atulamente revogados.



n® 256, de 22/07/2009, com alteragdes introduzidas pela Portaria MF n°® 586, de
21/12/2010, e na Portaria CARF n° 01, de 3/01/2012.

A suspensdo liminar dos julgamentos dos processos envolvendo a matéria,
determinada pelo STF, motivou fosse também sustado, pelo STJ, o julgamento do
Recurso Especial (REsp) no 1.127.877SP, recurso o qual fora recebido na origem
segundo a sistematica do artigo 543C do CPC, conforme despacho proferido pelo Sr.
relator, Min. Teori Zavascki, em 03/11/2009.

Contudo, findo o prazo suspensivo liminarmente concedido pelo STF, o STJ
proferiu decisdo monocratica e definitiva no aludido REsp n° 1.127.877-SP
(iransitada em julgado em 20/06/2012), entendimento o qual devera ser seguido
pelos conselheiros no ambito do CARF, conforme caput do artigo 62A do
Regimento Interno deste Conselho, abaixo transcrito:

Art. 62A4. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional, na sistemdtica
prevista pelos artigos 543B e 543C da Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil, deverdo ser
reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos
no dmbito do CARF.

Assim, ndo ha como reconhecer direito creditério favoravelmente a
recorrente, ja que o STJ, no ambito do REsp n° 1.127.877SP, entendeu que o ICMS
integra sim a base de céalculo da COFINS, conforme ementa do voto acima
referenciado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OMISSAO NAO
CONFIGURADA. BASE DE CALCULO DO PIS E DA
COFINS. INCLUSAO DO ICMS. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO.

A jurisprudéncia deste Tribunal pacificou-se no sentido de
que "a parcela relativa ao ICMS deve ser incluida na base
de calculo do PIS e da Cofins, nos termos das Sumulas 68 e
94 do STJ" (AgRg no REsp 1.121.982/RS, 2¢ T., Min.
Humberto Martins, DJe de 04/02/2011). Nesse sentido, os
seguintes julgados: AgRg no Ag 1.069.974/PR, 1 T., Min.
Francisco Falcdao, DJe de 02/03/2009; REsp 1.012.877/PR,
24T, Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 08/02/2011;
AgRg no Ag 1.169.099/SP, 2¢ T..Min. Herman Benjamin,
DJe de 03/02/2011; AgRg no Ag 1.005.267/RS, 1 T., Min.
Benedito Goncalves, DJe de 02/09/2009.”

A matéria encontra-se, inclusive, sumulada pelo STJ, nas Sumulas 68 e
94/STJ, que assim dispdem: "4 parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cdlculo do PIS"
e "a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL ™.

Esta matéria também ja foi objeto de apreciacdo por esta Turma julgadora,
que, por unanimidade de votos, entendeu procedente a inclusdo do ICMS na base de calculo do
PIS e da COFINS.Veja-se a ementa do julgado:

COFINS. BASE DE CALCULO. INCLUSAO DO

ICMS.POSSIBILIDADE. PRECEDENTE DO STJ JULGADO
SEGUNDO A SISTEMATICA DOS RECURSOS REPETITIVOS.

14
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ENTENDIMENTO QUE VINCULA O CARF POR FORCA DE
SEU REGIMENTO INTERNO.

A partir de 21/09/2010, a eficacia do provimento cautelar do
Supremo Tribunal Federal, proferido na ADC n° 18, que
suspendera a tramita¢do de processos cujo objeto coincidisse
com aquele versado nesta causa.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n° 1.127.877SP, proferido segundo a sistemdtica do
artigo 543C do CPC, entendeu que a parcela relativa ao ICMS
deve ser incluida na base de calculo da COFINS, em sintonia
com as Sumulas 68 e 94 da citada Corte. Tal entendimento
devera ser seguido pelos conselheiros no ambito do CARF, por
forca do disposto no caput do artigo 62-A do Regimento Interno
do referido Conselho, enquanto o STF ndo fixar entendimento
definitivo.

(Processo n° 13971.002136/2007-01, Relator Thiago Moura de
Albuquerque Alves)

Por tais razdes, mais uma vez improcedentes as alegacdes da contribuinte.

Questoes Referentes a Ofensas a Principios Constitucionais e Justica
Fiscal

Conforme observa a autoridade julgadora de piso, a empresa tenta justificar
as exclusoes feitas na base de cdlculo do PIS e da Cofins, pautando-se no principio da
isonomia, o qual permitiria a empresa ter o mesmo direito dado as institui¢oes financeiras,
cooperativas e revendedoras de carros usados, de cuja base de calculo sao expurgados custos
e despesas determinados. Por tais razoes, pugna para que seja realizada justica fiscal.

As questdes constitucionais trazidas pela recorrente, referentes a ofensa aos
principios da isonomia e da capacidade contributiva, tem-se que a este Tribunal administrativo
ndo cabe manifestar-se sobre a constitucionalidade das leis. Tendo sido ao caso fielmente
aplicadas leis que estdo em plena vigéncia, possiveis alegagdes de inconstitucionalidade devem
ser deduzidas perante a autoridade competente do Poder Judiciario.

O recurso voluntério, portanto, ndo merece ser conhecido nesta parte, por
aplicagdo da Sumula CARF n°.2. (O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria)

Da Multa de Oficio

A autoridade julgadora de piso reduziu a multa de oficio ao percentual de
75%

A recorrente manifesta, em seu recurso voluntario, o entendimento de que,
ainda que no percentual de 75%, a multa de oficio ¢ nitidamente inconstitucional e tem efeito
confiscatorio, 0:que violaria o dispostono art. 150, IV, da Constituicdo Federal.



O nido recolhimento da Contribuigdo para o PIS/PASEP caracteriza uma
infragdo a ordem juridica e a inobservancia da norma juridica importa em sang¢do, aplicavel
coercitivamente, visando evitar ou reparar o dano que lhe ¢ conseqiiente. Cabivel, portanto, a
multa de oficio referida, por constituir-se na plena aplicacdo da legislacio em vigor, nos
estritos limites da lei, mais especificamente da Lei n°. 9.430/96, art. 474, 1.

Demais disso, quanto ao alegado carater confiscatorio da multa aplicada,
tem-se que a analise (essc tema passa necessariamente pela constitucionalidade da norma
impositiva da penaiidade, o que foge do campo de competéncia das instancias administrativas.
Isto porque, no Direilo brasileiro, o controle de constitucionalidade das leis em vigor ¢
atribuicdo exchisiva do Poder Judiciario. Com isso, ndao sendo declarada a
inconstitucionalidade por este Poder - seja com efeitos erga omnes (no controle concentrado de
constitucionalidade), seja com efeito inter partes (no controle difuso) - a lei gozara, sim, de
presungdo de constitucionalidade, e, por conseguinte, serd valida e terd aplicacdo cogente em
todo o territdrio nacional.

Tal questdo encontra-se sumulada no ambito deste CARF:

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

Mais uma vez, o recurso voluntdrio ndo merece ser conhecido nesta parte.

Da Aplica¢ao da Taxa Selic

E indubitavel ser o langamento tributario atividade administrativa plenamente
vinculada e obrigatoria, o que restringe o proceder da autoridade fiscal aos estritos termos da
lei. Por conseguinte, ndo fica ao alvedrio dos agentes do Fisco estipular os percentuais dos
encargos legais a serem exigidos do sujeito passivo, pois a propria lei ja os especificam. No
caso presente, os juros foram calculados em percentual equivalente a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia - SELIC para titulos federais, acumulada
mensalmente, conforme determinacio dada pelo § 3° do artigo 61 da Lei 9.430/1996.

Desse modo, como a fluéncia dos juros moratorios, a partir do vencimento
dos tributos e contribui¢des, decorre de expressa disposi¢ao legal, ndo se pode imputar vicio ao
ato de langamento no qual foi formalizado o crédito tributario inadimplido com os acréscimos
determinados por lei.

Quanto a suposta ilegalidade ou inconstitucionalidade da aplicacdo da Taxa
Selic como indice dos juros de mora, ¢ de se observar que a autoridade administrativa ndo
compete a apreciagao da constitucionalidade ou legalidade das normas tributarias.

Assim, como os dispositivos legais relativos aos juros de mora objeto da
presente lide ndo foram julgados inconstitucionais, tampouco tiveram sua execugao suspensa
pelo STF, ndo se pode negar-lhes vigéncia, agindo, pois, corretamente o Fisco ao aplicar-lhes
ao lancamento.

Por ultimo, cabe ressaltar que essa matéria encontra-se sumulada pelo CARF,
a saber:

Sumula n°4
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A partir de 1° de abril de 1995 os juros moratorios incidentes
sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sao devidos, no periodo de inadimpléncia, a
taxa refrencial do Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia-
SELIC para titulos federais.

Do Recurso de Oficio: Do Desagravamento da Multa de Oficio

Mostra-se acertada a decisdo da DRJ, que reduziu o percentual aplicado a
muita de oficio, de 150 para 75%, nada havendo a reparar na decisdo a quo neste sentido.

O agravamento da multa de oficio, via de regra, decorre da aplicacdo do
disposto no §1° do art. 44 da Lei n°. 9.430/96, que assim dispde:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata,

1I - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal:

a) na forma do art. 8° da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica,

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de cadlculo
negativa para a contribui¢cdo social sobre o lucro liquido, no
ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput
deste artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e
73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis.

Por sua vez, estabelece a Lei n°. 4.502/1964:

Art . 71. Sonegacgdo é téoda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

1I - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagcdo tributdaria principal ou o crédito tributdario
correspondente.



Art . 72. Fraude é téda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
arts. 71 e /2.

No c¢aso em questdo, pela descricdo dos fatos constantes da autuacgao,
verifica-se inexzistir a caracterizagdo de qualquer uma das trés condutas que permitem a
qualifica¢io da multa, seja por sonegacdo, seja por fraude ou, ainda, por conluio, conforme
bem asseverou a autoridade julgadora a quo:

“Como visto, a fiscalizacdo formalizou o crédito tributario em decorréncia da
glosa das exclusoes feitas na base de calculo do PIS, as quais, mesmo intimada, a
contribuinte ndo logrou esclarecer, informando apenas que se tratavam de custos de
mercadorias vendidas.

Cumpre ressaltar que para o ano-calendario 2002 a empresa entregou
declaracdo de rendimentos, informando o seu faturamento e as correspondentes
exclusoes efetuadas.

Via de regra, para os casos de declaragdo inexata ¢ aplicada a multa de 75%, a
menos que o Fisco detecte e aponte o evidente intuito de fraude, ou seja que se
demonstre tratar-se de conduta dolosa.

Evidente intuito de fraude é conceito amplo no qual se inserem aquelas
condutas dolosas definidas como sonegagdo, fraude ou conluio, consoante a Lei n.°
4.502, de 1964, in verbis:

(omissis)

Pela Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, no ambito do Direito Penal e,
portanto, com inflexdo sobre este caso (aplicagdo de penalidade com representagdo
para fins penais), a sonegagdo vem definida, de forma genérica, como qualquer
conduta dolosa que ofenda a ordem tributaria, entre as quais coloco em relevo as que
colaciono abaixo:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribui¢do social e qualquer acessorio
mediante as seguintes condutas:

I- omitir informagao, ou prestar declaragdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos
inexatos, ou omitindo operac¢do de qualquer natureza, em
documento ou livro exigido pela lei fiscal;

[-]
Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas,
bens ou fatos, ou

empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento. detributo;
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[--]

Assim, no exame dos dois dispositivos legais supra transcritos, verifica-se que
sonegagao, para fins de Direito Tributario Penal ou, como nio poderia deixar de ser,
para o Direito Penal Tributario, necessita do falso material ou da omissdo de
informagdes na declaracdo ou omissdo da propria declaracdo a que esta sujeito a
contribuinte.

Contudo, compulsando-se os autos, ndo se encontra caracterizada a conduta
dolosa da contribuinte para o ndo pagamento da contribui¢do devida. Havendo a
contribuinte declarado o seu faturamento e a exclusdo realizada, qual teria sido a
conduta adotada pela empresa com intengdo de impedir ou retardar, dolosamente, o
conhecimento, por parte da autoridade fiscal, da ocorréncia dos fatos geradores?

Ora, quando o sujeito passivo deixa de apurar tributo ou contribuicdo, em
razdo de interpretagdo da legislacdo, de acordo com a responsabilidade objetiva
fixada no art. 136 do Codigo Tributario Nacional, ¢ imputavel apenas a multa de
oficio no patamar de 75%. E, no presente caso, inexistindo demonstragdo de que o
sujeito passivo agiu de forma dolosa, a fim de subtrair-se ao pagamento dos valores
ora lancados, cabe reduzir o percentual da multa aplicada de 150% para 75%.”

Por tais razdes, deve ser mantida a multa de oficio, porém desagravada,
reduzindo-se o seu percentual para 75%, conforme decidiu a DRJ.

Do Recurso de Oficio: Da Exoneracio da Responsabilidade Pessoal dos
Socios e Administradores

Também neste ponto entendo que a decisdo recorrida ndo merece reparo.

Nao vislumbro nos autos qualquer pratica de gerenciamento, financiamento
ou operacionalizagdo de esquema de fraude, tdo comum nos diversos casos de interposi¢ao
fraudulenta de terceiros que sempre aqui analisamos, na aérea de comércio exterior, tampouco
qualquer ato praticado com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos
que pudessem ter sido praticados pelas pessoas fisicas apontadas na autuagdo como
responsaveis solidarios.

Mais uma vez, adoto como razdes de decidir os fundamentos muito bem
tracados pela autoridade julgado a quo, e transcrevo, abaixo, excertos do voto condutor do
acordao:

Entre as situagdes em que se verifica a ocorréncia de responsabilidade
tributaria, encontra-se previsto o dever dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado recolherem aos cofres
publicos os créditos tributarios correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracao de Lei,
contrato social ou estatutos (art. 135 ¢ 137 do CTN).

Sobre o assunto, Hugo de Brito Machado Segundo (In
"Responsabilidade de Socios e Dirigentes de Pessoas Juridicas e o



Redirecionamento da Execucdo". Problemas de Processo Judicial Tributario -
4° Volume. Sao Paulo, Dialética, 2000, pags. 127/146) explica:

Nado se pode pretender que a pessoa juridica somente pratique
atos licitos, excluindo de sua responsabilidade a violagdo de
normas juridicas, supostamente imputavel apenas aos seus
socios ou dirigentes. Se o ato foi praticado pela pessoa
Juridica, através de orgdo seu, a responsabilidade é da pessoa
Juridica, e ndo da pessoa fisica que validamente exercia a
fung¢do de orgdo. Ao revés, se a pessoa ou as pessoas que
compoem o orgdo atuam fora dos limites da competéncia, o ato
ndo é ato de orgdo; portanto, ndo é ato da pessoa juridica.

()

Sendo assim, a violagdo da Lei societaria pode ocorrer, dando
azo a responsabiliza¢do do socio-gerente ou diretor, em dois
momentos distintos. O primeiro, quando o fato gerador é
praticado pelo diretor ou sécio-gerente fora de suas funcgaes,
extrapolando os limites impostos pelos atos constitutivos ou
pela Lei societaria. (...) O segundo, quando embora o fato
gerador tenha sido realizado pela pessoa juridica, a divida
tributdria ndo for adimplida em virtude de ato contrario a Lei
societaria praticado pelo diretor ou socio-gerente, como ¢ o
caso da liquidacdo irregular da sociedade, do desvio de
recursos desta para a pessoa natural do diretor, ou quaisquer
outros atos que, no dizer de Misabel Abreu Machado Deri,
embora praticados em nome do contribuinte, sdo contrdrios
aos seus interesses'". [grifos e destaques acrescidos].

A questdo cinge-se entdo a verificar se as irregularidades imputadas a empresa
por intermédio do presente auto de infragdo decorrem de atos praticados com
excesso de poderes pelos seus socios-gerentes ¢ administradores ou em dissonancia
com os interesses da sociedade.

Como ja comentado, o auto em questdo resulta da exclusdo do custo das
mercadorias vendidas da base de calculo do PIS, que segundo a impugnagdo tem
fundamento no principio constitucional da isonomia e no fato de institui¢cdes
financeiras, cooperativas e revendedoras de carros usados possuirem este direito.

Por si s0, tal procedimento ndo configura que os sécios ¢ administradores da
empresa agiram de forma a infringir a legislagdo tributaria e comercial e os
interesses da propria empresa.

Desta feita, tendo em conta que nos autos ndo se encontra producdo probatoria
da ocorréncia dos atos praticados com infracdo a lei e ao contrato social pelos sdcios

¢ administradores da pessoa juridica, ndo procede a responsabilidade tributaria
pessoal atribuida aos administradores.

Cumpre observar, por fim, que, apesar de José Elivaldo da Silva ter
apresentado a destempo sua contestacdo, o presente acordao também lhe favorece.
Isso porque, no caso ¢ impossivel a imputagdo de responsabilidade solidaria a
qualquer um dos administradores, posto que a infragdo encontra-se fundamentada
em infracdo decorrente da erronea interpretacdo pela pessoa juridica da legislagdo
tributaria.”

Por fim, cabe salientar que estas mesmas matérias objeto do recurso de oficio
(redugdo da multa agravada para 75% e exclusdo da imputacdo da responsabilidade solidéaria
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dos administradores) ja foram julgadas pela 2* Turma Ordindria da 4* Camara da 3 Se¢do de
julgamento deste CARF, nos autos do processo administrativo n°. 13839.001094/2007-16,
tendo aquela Turma, & unanimidade, decidido negar provimento ao recurso de oficio, adotando
como decisdo os fundamentos esposados pela autoridade julgadora de piso.

Conclusao

Pelo exposto, voto no sentido de (i) NEGAR PROVIMENTO ao recurso de
oficio; e, (i1) em relacdo ao recurso voluntario, CONHECER EM PARTE do recurso; na
parte conhecida, REJEITAR A PRELIMINAR suscitada e, no mérito, NEGAR
PROVIMENTO ao recurso.

E como voto.

Relator Irene Souza da Trindade Torres Oliveira - Relator
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