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RECURSO EMBARGOS

EMBARGANTE SAVAR INDUSTRIA E COMERCIO DE EMBALAGENS LTDA
INTERESSADO FAZENDA NACIONAL

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuracdo: 01/01/2014 a 28/02/2014

EMBARGOS DE  DECLARACAO. OBSCURIDADE, OMISSAO  OU
CONTRADICAO. CONFIGURAGAO.

Sendo constatada a configurando dos pressupostos regimentais e a
presenca de obscuridade, omissdao ou contradi¢ao na decisdao embargada,
devem ser acolhidos os Embargos de Declaracdo para que seja sanado o
vicio, com atribuicdo de efeitos infringentes.

NULIDADE DA DECISAO A QUO. MOTIVAGAO SUFICIENTE E ADEQUADA.
INEXISTENCIA DE CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA.

Demonstrado que a decisdao administrativa foi proferida de acordo com os
requisitos de validade previstos em lei, permitindo ao contribuinte o pleno
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exercicio do direito de defesa, mormente quando se constata que o
mesmo conhece a matéria fatica e legal e exerceu, dentro de uma ldgica
razoavel e nos prazos devidos, o seu direito de defesa, bem como nao se
enquadrando nas hipdteses do artigo 59 do Decreto n2 70.235/72, ndo
deve ser acatado o pedido de nulidade.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Periodo de apuragdo: 01/01/2014 a 28/02/2014
MULTA QUALIFICADA.

O § 19-A do artigo 44 da Lei n2 9.430/1996, com redagdo dada pela Lei n®
14.689, de 2023, prevé que a aplicagao do percentual de 150% ocorre
guando se verifica a reincidéncia prevista pelo inciso VIl do § 12 no prazo
de 2 (dois) anos, contado do ato de lancamento em que tiver sido
imputada a acdo ou omissao tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502,
de 30 de novembro de 1964, e ficar comprovado que o sujeito passivo
incorreu novamente em qualquer uma dessas acdes ou omissdes. Nao se
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			 Assunto: Processo Administrativo Fiscal
			 Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014
			 
				 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OBSCURIDADE, OMISSÃO OU CONTRADIÇÃO. CONFIGURAÇÃO.
				 Sendo constatada a configurando dos pressupostos regimentais e a presença de obscuridade, omissão ou contradição na decisão embargada, devem ser acolhidos os Embargos de Declaração para que seja sanado o vício, com atribuição de efeitos infringentes.
				 NULIDADE DA DECISÃO A QUO. MOTIVAÇÃO SUFICIENTE E ADEQUADA. INEXISTÊNCIA DE CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA.
				 Demonstrado que a decisão administrativa foi proferida de acordo com os requisitos de validade previstos em lei, permitindo ao contribuinte o pleno exercício do direito de defesa, mormente quando se constata que o mesmo conhece a matéria fática e legal e exerceu, dentro de uma lógica razoável e nos prazos devidos, o seu direito de defesa, bem como não se enquadrando nas hipóteses do artigo 59 do Decreto nº 70.235/72, não deve ser acatado o pedido de nulidade.
			
		
		 
			 Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
			 Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014
			 
				 MULTA QUALIFICADA. 
				 O § 1º-A do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996, com redação dada pela Lei nº 14.689, de 2023, prevê que a aplicação do percentual de 150% ocorre quando se verifica a reincidência prevista pelo inciso VII do § 1º no prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de lançamento em que tiver sido imputada a ação ou omissão tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, e ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu novamente em qualquer uma dessas ações ou omissões. Não se aplicando a hipótese em questão, cabe a redução da multa qualificada ao percentual de 100%, na forma prevista pelo inciso VI do mesmo dispositivo legal.
			
		
		 
			 Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep
			 Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014
			 
				 PIS/PASEP. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS. STF. RE 574.706/MG.
				 O STF fixou a tese: “O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG, julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulação dada a essa decisão nº julgamento dos Embargos de Declaração opostos àquele decisum, em 13/05/2021, deve ser excluído da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.
			
		
		 
			 Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
			 Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014
			 
				 COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS. STF. RE 574.706/MG.
				 O STF fixou a tese: “O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG, julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulação dada a essa decisão nº julgamento dos Embargos de Declaração opostos àquele decisum, em 13/05/2021, deve ser excluído da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em acolher os Embargos de Declaração, com atribuição de efeitos infringentes, para, saneando as omissões apontadas, dar parcial provimento ao Recurso Voluntário para reconhecer o direito de exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS/COFINS, a ser apurado por ocasião da liquidação desta decisão, e para reduzir o percentual da multa de ofício de 150% para 100%, devendo a ementa do Acórdão embargada constar da seguinte forma: ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014 NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. REQUISITOS. MOTIVAÇÃO. TIPIFICAÇÃO. DESCABIMENTO. Estando o crédito tributário constituído no rigor da lei (art. 142 do CTN), devidamente fundamentado, lastreado nos princípios que movem a Administração Pública (artigo 37, caput, da Constituição Federal de 1988 e artigo 2º, caput, e parágrafo único, da Lei 9.784/1999), e regularmente notificado ao sujeito passivo, não há que se falar em nulidade. LANÇAMENTO FISCAL. ÔNUS DA PROVA. EXIGÊNCIA DE PENALIDADE. No âmbito do processo administrativo tributário, a regra sobre a distribuição do ônus da prova deve ser pautada em um critério de justiça distributiva, que é o da garantia da igualdade entre as partes. Dessa forma, enquanto o Fisco possui o dever de provar a ocorrência do fato gerador do tributo e/ou a prática de infração, o contribuinte tem o dever de colaborar para a descoberta dessa verdade material. Portanto, uma vez demonstrado que a Administração utilizou-se de uma ampla atividade de instrução probatória e que restou latente a comprovação dos fatos apontados, resta hígido o lançamento de ofício. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DE DIRIGENTE. SUJEIÇÃO PASSIVA. Deve ser mantido no polo passivo o sócio administrador apontado como responsável, quando restarem demonstrados nos autos elementos de prova concretos e objetivos que possam revelar a sua participação de forma pessoal, incidindo a previsão do artigo 135, inciso III do Código Tributário Nacional. ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014 MULTA QUALIFICADA. Demonstrada pela fiscalização a conduta dolosa requerida pelos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/1964, é de se manter a multa de ofício de 150% prevista no § 1º do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996. ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014 PIS/PASEP. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS. STF. RE 574.706/MG. O STF fixou a tese: “O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG, julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulação dada a essa decisão nº julgamento dos Embargos de Declaração opostos àquele decisum, em 13/05/2021, deve ser excluído da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017. ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL – COFINS Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014 COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS. STF. RE 574.706/MG. O STF fixou a tese: “O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG, julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulação dada a essa decisão nº julgamento dos Embargos de Declaração opostos àquele decisum, em 13/05/2021, deve ser excluído da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.
		 Assinado Digitalmente
		 Cynthia Elena de Campos – Relatora
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Arnaldo Diefenthaeler Dornelles – Presidente
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Leonardo Honório dos Santos, Anna Dolores Barros de Oliveira Sá Malta, Márcio José Pinto Ribeiro (substituto integral), Mariel Orsi Gameiro, Cynthia Elena de Campos e Arnaldo Diefenthaeler Dornelles (Presidente). Ausente o conselheiro Anselmo Messias Ferraz Alves, substituído pelo conselheiro Marcio Jose Pinto Ribeiro.
	
	 
		 A Contribuinte interpôs Embargos de Declaração contra Acórdão nº 3402-010.802, proferido em sessão de julgamento realizada em 27 de julho de 2023, conforme ementa abaixo:
		 ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
		 Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014 
		 NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. REQUISITOS. MOTIVAÇÃO. TIPIFICAÇÃO. DESCABIMENTO.
		 Estando o crédito tributário constituído no rigor da lei (art. 142 do CTN), devidamente fundamentado, lastreado nos princípios que movem a Administração Pública (artigo 37, caput, da Constituição Federal de 1988 e artigo 2º, caput, e parágrafo único, da Lei 9.784/1999), e regularmente notificado ao sujeito passivo, não há que se falar em nulidade.
		 LANÇAMENTO FISCAL. ÔNUS DA PROVA. EXIGÊNCIA DE PENALIDADE 
		 No âmbito do processo administrativo tributário, a regra sobre a distribuição do ônus da prova deve ser pautada em um critério de justiça distributiva, que é o da garantia da igualdade entre as partes. Dessa forma, enquanto o Fisco possui o dever de provar a ocorrência do fato gerador do tributo e/ou a prática de infração, o contribuinte tem o dever de colaborar para a descoberta dessa verdade material. Portanto, uma vez demonstrado que a Administração utilizou-se de uma ampla atividade de instrução probatória e que restou latente a comprovação dos fatos apontados, resta hígido o lançamento de ofício.
		 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DE DIRIGENTE. SUJEIÇÃO PASSIVA.
		 Deve ser mantido no polo passivo o sócio administrador apontado como responsável, quando restarem demonstrados nos autos elementos de prova concretos e objetivos que possam revelar a sua participação de forma pessoal, incidindo a previsão do artigo 135, inciso III do Código Tributário Nacional.
		 O resultado do julgamento foi proferido nos seguintes termos:
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento aos Recursos Voluntários.
		 Através do r. Despacho de Admissibilidade foi dado seguimento aos Embargos para que o colegiado aprecie os argumentos de omissão sobre as seguintes matérias:
		 - Omissão Quanto ao Pedido de Nulidade da Decisão de Primeira Instância;
		 - Omissão Quanto à Exclusão do ICMS na Base de Cálculo;
		 - Omissão Quanto à Multa Qualificada.
		 Após, o recurso foi encaminhado para julgamento.
		 É o relatório.
	
	 
		 Conselheira Cynthia Elena de Campos, Relatora.
		 
		  1. Pressupostos legais de admissibilidade 
		 Como demonstrado em Despacho de Admissibilidade, a Contribuinte foi cientificada do acórdão embargado 31/10/2023, conforme Termo de Ciência por Decurso de Prazo à fl. 5.774, protocolando os Embargos em 03/11/2023, conforme Termo de Análise de Solicitação de Juntada à fl. 5.777, ou seja, no prazo de 5 (cinco) dias de sua ciência, em conformidade com o que dispõe o § 1º do art. 116 do RICARF/2023.
		 Portanto, são tempestivos os embargos interpostos, motivo pelo qual devem ser conhecidos.
		 
		 2. Dos vícios apontados pela Embargante
		 2.1. Omissão Quanto ao Pedido de Nulidade da Decisão de Primeira Instância
		 Alega a Embargante a ocorrência do vício de omissão sobre a nulidade do Acórdão nº 06-66.931, na forma arguida pela Embargante em Recurso Voluntário.
		 Para tanto, argumenta que a decisão da DRJ de origem é nula por falta de fundamentação e análise do caso concreto, uma vez que se limitou a afastar a tese da ilegitimidade ativa, deixando de se pronunciar quanto ao desvio de finalidade, violação ao devido processo legal e dos princípios do processo administrativo fiscal, legalidade, motivação, ampla defesa e contraditório, razão pela qual o presente acórdão deve se manifestar expressamente quanto a esta nulidade, ou então, apreciar expressamente os demais argumentos de nulidade do próprio auto de infração.
		 Com razão à defesa.
		 De fato, no voto do Acórdão embargado consta apenas a análise do pedido de nulidade do auto de infração, sem analisar expressamente o pedido de nulidade da decisão da DRJ. 
		 Com isso, passo à análise da alegação em referência:
		 Como observado no r. Despacho de Admissibilidade, no Recurso Voluntário, se constata a existência de pedido de nulidade da decisão a quo (fls. 3.781 e seguinte, fls. 3.862 e seguintes), conforme abaixo:
		 II. AUSÊNCIA DE MOTIVAÇÃO E FUNDAMENTAÇÃO Alegada a nulidade do lançamento (exatamente por falta de competência e ausência de motivação da responsabilização do Recorrente na qualidade de sócio) na defesa apresentada, cabia à Autoridade Julgadora apreciar os argumentos do então Recorrente. Porém, não o fez, limitando-se a dizer que a questão relativa à incompetência já havia sido objeto de súmula, e que portanto não teria “nada mais a comentar” e que, quanto à sujeição passiva, o Recorrente deveria responder pelos débitos pelo fato de ser sócio gerente.
		 E quanto ao tópico falta de fundamentação, simplesmente reproduziu as alegações já constantes do auto de infração, sem enfrentar o tema. Ou seja, a D. Autoridade Julgadora, da mesma forma que a Autoridade Fiscal no ato do lançamento, deixou de enfrentar a questão. E mais. Limitou-se – como a Fiscalização no lançamento - a concluir no v. acórdão, de forma bastante singela e sem qualquer motivação, que o débito seria devido, de forma que a decisão recorrida também se encontra maculada pelo vício de nulidade absoluta por falta de motivação. Assim, além de carente de qualquer fundamentação, em total ofensa ao artigo 93 da Constituição da República, a decisão em comento deixou de apreciar a real situação dos autos. Determina a Constituição Federal em seu art. 93, inc. IX e X:
		 Em síntese, a defesa apontou a nulidade do lançamento por falta de competência da autoridade fiscal e ausência de motivação na responsabilização do sócio. Com isso, arguiu que cabia à Autoridade Julgadora enfrentar tais argumentos, o que não ocorreu, uma vez que se limitou a invocar súmula para afastar a incompetência e, quanto à sujeição passiva, deixou de analisar especificamente o caso.
		 Argumentou, ainda, que a alegação sobre a ausência de fundamentação do lançamento foi ignorada, com mera repetição dos termos do auto de infração. 
		 Da análise da decisão da DRJ, entendo que não há que se falar em nulidade, uma vez que foram enfrentados os argumentos suscitados pela defesa.
		 Ocorre que o acórdão de primeira instância expressamente analisou os argumentos sobre o pedido de nulidade do lançamento por incompetência do Auditor Fiscal que lavrou o lançamento de ofício, bem como sobre a ausência de motivação.
		 Vejamos excerto extraído da decisão recorrida:
		 NULIDADE DO LANÇAMENTO POR TER SIDO REALIZADO POR AUTORIDADE INCOMPETENTE 
		 A defesa apresenta preliminar de nulidade do lançamento, sob a alegação de que a fiscalização e os Autos de Infração dela resultantes foram lavrados por Auditor-Fiscal lotado na Delegacia da Receita Federal do Brasil de São José dos Campos/SP e não por Auditor-Fiscal lotado na Delegacia da Receita Federal do Brasil de Guarulhos/SP, unidade que circunscriciona a contribuinte.
		 No tocante à tal alegação, tem-se que a Secretaria da Receita Federal do Brasil, que tem como atribuições as atividades relativas à tributação, fiscalização e arrecadação, cobrança e recolhimento dos tributos de competência da União, é um órgão de jurisdição nacional, e que tem no Auditor-Fiscal o agente competente para efetuar o lançamento do crédito tributário, conforme previsto na Lei n.º 10.593, de 2002.
		 Por conseguinte, observado o disposto no art. 142 do Código Tributário Nacional, o lançamento do crédito tributário pode ser efetuado por Auditor-Fiscal de qualquer das unidades administrativas da Secretaria da Receita Federal, já que sua competência é nacional. A jurisdição das unidades da Secretaria da Receita Federal do Brasil é administrativa, por isso nada impede que um Auditor-Fiscal lotado em uma dessas unidades fiscalize estabelecimentos sediados na jurisdição de outra unidade. O § 2º do art. 9º do Decreto n.º 70.235, de 1972, referenda esse entendimento.
		 Destaque-se que a regra do § 3º do art. 9º do Decreto n.º 70.235, de 1972, que estipula que a formalização de exigência de crédito tributário por Auditor-Fiscal de jurisdição diversa da do contribuinte previne a jurisdição, busca assegurar que o contribuinte não venha a sofrer novo procedimento, visando a apuração dos mesmos fatos, por Auditor-Fiscal vinculado a uma outra unidade administrativa.
		 Importante salientar também que a jurisprudência administrativa firmou entendimento de que é válido o lançamento efetuado por Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil de jurisdição diversa da do domicílio tributário do contribuinte, conforme Súmula n.º 27 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):
		 Súmula CARF nº 27: É válido o lançamento formalizado por Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil de jurisdição diversa da do domicílio tributário do sujeito passivo.
		 Logo, rejeita-se a preliminar de nulidade suscitada pela defesa.
		 
		 (...)
		 
		 NULIDADE DO LANÇAMENTO EM FUNÇÃO DA VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE, MOTIVAÇÃO, AMPLA DEFESA E CONTRADITÓRIO
		 Neste tópico, a impugnante afirma que, em momento algum, foi intimada a prestar esclarecimentos quanto a essas contribuições, que não lhe foi dada a prévia oportunidade de prestar esclarecimentos à fiscalização, fato que torna manifestamente nulo o presente auto, uma vez que tal descompasso constitui uma grave falta de motivação e ofende o seu direito ao contraditório.
		 Pois bem, sobre o tema já se discorreu acima. Como já se disse, o Decreto n.º 70.235/72 ao destinar um capítulo inteiro para dispor sobre “nulidades”, estabeleceu em seu art. 59 c/c art. 60, caput, que são nulos “os atos e termos lavrados por pessoa incompetente”, bem como “os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa”, não importando em nulidade as possíveis irregularidades, incorreções e omissões, diferentes daquelas previstas no art. 59.
		 Cabe registrar, ainda, que o trâmite de um processo administrativo fiscal envolve dois momentos distintos: o momento do procedimento oficioso e o momento do procedimento contencioso.
		 A primeira fase, a oficiosa, é de atuação exclusiva da autoridade tributária, em busca de obter elementos visando demonstrar a ocorrência do fato gerador e das demais circunstâncias relativas à exigência. Nesta fase, a fiscalização atua com poderes de investigação, tendo a liberdade para interpretar os elementos de que dispõe para efetuar o lançamento.
		 Na realidade, nessa fase, o Fisco submete-se à regra geral do ônus da prova prevista no Processo Civil, isto é, lhe incumbe o ônus de provar os fatos constitutivos do seu direito.
		 A fase processual – contenciosa – da relação fisco-contribuinte inicia-se com a impugnação tempestiva do lançamento (art. 14, do Decreto nº 70.235, de 1972) e se caracteriza pelo conflito de interesses submetido à Administração. À litigância e consequente solução desse conflito é que se aplicam as garantias constitucionais da observância do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, referidos pela impugnante.
		 Assim, tendo a contribuinte sido intimada a recolher ou impugnar, no prazo regulamentar, o débito constituído pelos autos de infração, claro está que não ocorreu qualquer lesão aos seus direitos. Cabe à contribuinte, em sua impugnação, oferecer meios de prova que questionem ou invalidem as provas constantes do Auto de Infração.
		 Desta forma, não se verifica ofensa ao art. 5º, LV, CF/88, pois houve ciência da auto de infração e a contribuinte efetivamente exerceu o seu amplo direito de defesa, ao apresentar a impugnação que instaurou a fase litigiosa do referido procedimento, a teor do art. 14 do Decreto nº 70.235, de 1972.
		 Ademais, tendo sido lavrado o auto de infração por autoridade competente com todos os requisitos estabelecidos no Decreto n.º 70.235/72 (PAF), é de se rejeitar a preliminar de nulidade suscitada, em consonância ao que determina o PAF, art. 59.
		 Da mesma forma, a DRJ de origem analisou os argumentos sobre a responsabilidade do sócio.
		 Com isso, a preliminar de nulidade da decisão recorrida, fundada na suposta ausência de motivação, não merece prosperar.
		 Conforme se depreende dos autos, a autoridade julgadora enfrentou os pontos essenciais suscitados pela defesa, manifestando-se expressamente quanto à alegada incompetência da autoridade lançadora — mediante referência à jurisprudência administrativa consolidada — e quanto à imputação de responsabilidade ao Recorrente, com base na sua condição de sócio-gerente.
		 Nos termos do art. 489, §1º, do Código de Processo Civil, aplicável subsidiariamente ao processo administrativo, não se exige fundamentação exauriente ou a reprodução literal dos argumentos da parte, mas sim a exposição clara e suficiente das razões de decidir, o que se verifica no caso concreto.
		 A mera insatisfação da parte com o conteúdo da decisão ou com a interpretação conferida aos fatos e ao direito aplicável não configura, por si só, ausência de motivação, tampouco enseja nulidade do julgado.
		 Portanto, não se constata ausência de motivação capaz de ensejar a nulidade da decisão, razão pela qual afasto a preliminar de nulidade arguida pelo Recorrente.
		 
		 2.2 Omissão Quanto à Exclusão do ICMS na Base de Cálculo do PIS e da COFINS
		 Alega a Embargante que não foi analisado o argumento sobre a exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS, inclusive já julgado pelo Supremo Tribunal Federal através do RE nº 574.706, que discutiu a incidência do PIS/COFINS sobre ICMS, com repercussão geral reconhecida, Tema 69, com a seguinte tese: “O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da COFINS”.
		 De fato, o Acórdão embargado não tratou expressamente sobre o argumento em referência, motivo pelo qual passo à análise na forma abaixo.
		 Em Recurso Voluntário a Embargante havia sustentado que o ICMS destacado na nota fiscal constitui, na verdade, receita do Fisco, como já sedimentado pelo E. STF, não podendo, assim, ser incluído na base de cálculo do PIS e da COFINS.
		 Sustenta que o valor de ICMS não compõe o patrimônio, faturamento e sequer receita, mas apenas transita em sua conta, sendo repassado à Fazenda do Estado e, por isso, não pode sujeitar-se a incidência do PIS e da COFINS.
		 Com isso, aduz que o recolhimento do PIS e da COFINS somente incide sobre as receitas provenientes da venda de produtos, sem incluir na apuração o valor do ICMS destacado nas notas de saída.
		 Com razão à defesa.
		 Através do TEMA 69, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese:
		 O ICMS não compõe a base de cálculo para a incidência do PIS e da COFINS.
		 O Leading Case trata-se do Recurso Extraordinário nº 574706, cujo acórdão foi proferido com a seguinte tese:
		 RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E COFINS. DEFINIÇÃO DE FATURAMENTO. APURAÇÃO ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NÃO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.
		 1. Inviável a apuração do ICMS tomando-se cada mercadoria ou serviço e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuração contábil. O montante de ICMS a recolher é apurado mês a mês, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisições e o total de débitos gerados nas saídas de mercadorias ou serviços: análise contábil ou escritural do ICMS.
		 2. A análise jurídica do princípio da não cumulatividade aplicado ao ICMS há de atentar ao disposto no art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição da República, cumprindo-se o princípio da não cumulatividade a cada operação.
		 3. O regime da não cumulatividade impõe concluir, conquanto se tenha a escrituração da parcela ainda a se compensar do ICMS, não se incluir todo ele na definição de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS não compõe a base de cálculo para incidência do PIS e da COFINS.
		 3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cálculo daquelas contribuições sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que não há como se excluir a transferência parcial decorrente do regime de não cumulatividade em determinado momento da dinâmica das operações.
		 4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS. (RE 574706, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL ­ MÉRITO DJe­223 DIVULG 29­09­2017 PUBLIC 02­10­2017)
		 
		 Com isso, o STF declarou a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, por corresponder rubrica não integrante do faturamento.
		 Em julgamento ao Embargos de Declaração, o STF modulou os efeitos do julgado para sua aplicação a partir de 15/03/2017, data em que julgado o RE nº 574.706, ressalvadas as ações judiciais e administrativas protocoladas até a data da sessão em que proferido o julgamento.
		 Com isso, foi emitido o PARECER SEI Nº 7698/2021/ME com a seguinte conclusão:
		 16. Ante o exposto, nos termos expostos na ata de julgamento já publicada, conclui-se que cabe à Administração Tributária, consoante autorizado pelo art. 19, VI c/c 19-A, III, e § 1º, da Lei nº 10.522/2002, observar, em relação a todos os seus procedimentos, que:
		 a) conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento doTema 69 da Repercussão Geral, “O ICMS não compõe a base de cálculo para incidênciado PIS e da COFINS”;
		 b) os efeitos da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da COFINS devem se darapós 15.03.2017, ressalvadas as ações judiciais e administrativas protocoladas até(inclusive) 15.03.2017 e 
		 c) o ICMS a ser excluído da base de cálculo das contribuições do PIS e da COFINS é o destacado nas notas fiscais.
		 
		 Neste sentido:
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)
		 Data do fato gerador: 31/05/2002 
		 PIS/COFINS. ICMS. EXCLUSÃO. VALOR DESTACADO EM NOTA.
		 O Egrégio Sodalício fixou em sede de Embargos no RE n. 574.706/PR que o valor do ICMS a ser excluído da base de cálculo das contribuições é o destacado em nota, o que foi acatado pela Procuradoria da Fazenda, conforme Parecer SEI nº 7698/2021/ME. (ACÓRDÃO N.º 9303-014.496 - CSRF/3ª TURMA)
		 
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP 
		 Período de apuração: 01/12/2003 a 31/12/2003 
		 COFINS. PIS/PASEP. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS. STF. RE 574.706/MG.
		 O STF fixou a tese: “O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG, julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulação dada a essa decisão nº julgamento dos Embargos de Declaração opostos àquele decisum, em 13/05/2021, deve ser excluído da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017, como no caso dos autos. (ACÓRDÃO N.º 9303-013.508 - CSRF/3ª TURMA)
		 Cumpre consignar que a DRJ de origem não aplicou tal entendimento pelo fato de que, por ocasião do julgamento em primeira instância, a decisão do STF encontrava-se em fase de análise dos Embargos de Declaração interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no RE nº 574.706/PR e, assim, naquele momento não havia o trânsito em julgado da decisão.
		 Outrossim, no presente caso, considerando que os fatos geradores compreendem o período de 30/04/2014 a 28/02/2015, sendo lavrado o auto de infração em 10/04/2019, cabe ser aplicada a decisão do RE nº 574.706/PR.
		 Portanto, devem ser acolhidos os Embargos de Declaração neste ponto, o que faço com atribuição de efeitos infringentes, para o fim de que seja dado parcial provimento ao Recurso Voluntário, reconhecendo-se o direito de exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS/COFINS, a ser apurado por ocasião da liquidação desta decisão.
		 
		 2.3 Omissão Quanto à Multa Qualificada
		 Pede a Embargante para que a decisão declare o percentual da multa qualificada, aplicada inicialmente em 150%, mas que, se mantida, deve ser reduzida de ofício para 100%, uma vez que foi omissa quanto à alteração promovida pela Lei nº 14.689/2023 que reduziu a multa qualificada do art. 44 da Lei nº 9.430/66.
		 Com razão à defesa. Passo à análise do pedido.
		 Com a superveniência da Lei nº 14.689, de 2023, o § 1º do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996 foi alterado pela Lei nº 14.689/2023, com acréscimo dos incisos VI, VII e §§ 1º-A e 1ºC, passando o dispositivo a ostentar a seguinte redação:
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
		 VI – 100% (cem por cento) sobre a totalidade ou a diferença de imposto ou de contribuição objeto do lançamento de ofício; (Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 VII – 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou a diferença de imposto ou de contribuição objeto do lançamento de ofício, nos casos em que verificada a reincidência do sujeito passivo. (Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 § 1º-A. Verifica-se a reincidência prevista no inciso VII do § 1º deste artigo quando, no prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de lançamento em que tiver sido imputada a ação ou omissão tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu novamente em qualquer uma dessas ações ou omissões. (Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 § 1º-C. A qualificação da multa prevista no § 1º deste artigo não se aplica quando: (Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 I – não restar configurada, individualizada e comprovada a conduta dolosa a que se referem os arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964; (Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 II – houver sentença penal de absolvição com apreciação de mérito em processo do qual decorra imputação criminal do sujeito passivo; e (Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023) (sem destaque no texto original)
		 No Acórdão embargado constou que, após análise da documentação apresentada e demais meios de provas detalhados em TVF, concluiu a Fiscalização pela caracterização das condutas dos envolvidos mediante fraude e por meio de negócio simulado, com flagrante omissão das Notas Fiscais na escrituração formalizada. Tanto é que foi mantido o sócio, Sr. Massayoshi Saga no polo passivo desta ação fiscal, enquanto responsável tributário, considerando que se valeu de artifícios fraudulentos para reduzir o PIS e a COFINS que, em síntese, correspondem aos créditos indevidos dessas contribuições mediante a inserção de Notas Fiscais inexistentes (sem chave de acesso).
		 Neste ponto, reproduzo a conclusão da DRJ, exposta no r. voto do acórdão recorrido:
		 A autuada aduz, ainda, que não houve comprovação do dolo necessário à caracterização da fraude prevista no art. 72 da Lei n.° 4.504/64. Alega que é indispensável a comprovação da conduta intencional que teria realizado, o que não foi feito, de modo que a fiscalização não demonstrou quais das condutas dos artigos 71 a 73 da Lei n.° 4.502/64 teria infringido, não cabendo o agravamento da multa.
		 Todavia, não assiste razão à impugnante. Sobre o tema, a fiscalização assim justificou a duplicação da multa:
		 113. No caso em tela, a multa a ser aplicada deve ser de 150%, nos termos do inciso I e § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96 combinado com o art. 72 da Lei nº 4.502/64 (sonegação), tendo em vista que houve deliberada intenção de impedir a ocorrência parcial do fato jurídico tributário da obrigação principal, ou seja, a FISCALIZADA, por meio do Sr. MASSAYOSHI SAGA, valeu-se de artifícios fraudulentos para reduzir o PIS e a COFINS, que, em síntese, corresponderam a créditos indevidos dessas contribuições mediante inserção de Notas Fiscais inexistentes (sem chave de acesso).
		 114. A escrituração das notas fiscais inexistentes, que geraram créditos indevidos do PIS e da COFINS, configurou um modus operandi, que se manteve constante no tempo e uniforme, o que afasta a possibilidade de ocorrência de erro.
		 Entende-se, por conseguinte, ser inequívoca a caracterização de ação dolosa pela reiterada escrituração de notas fiscais inexistentes, com vistas a ampliar indevidamente os créditos de PIS/Pasep e de Cofins e, assim, reduzir os valores dos tributos a pagar. Deste modo, se há reiteração em conduta delituosa, há dolo, e se o dolo gera diminuição das contribuições a pagar, há no caso a demonstração da fraude tributária. Em conclusão, a SAVAR inflou seus créditos para reduzir o valor final devido aos cofres públicos, de modo que, demonstrado o dolo, passível está o infrator da penalização imposta pelo §1º do art. 44 da Lei n.º 9.430/96, in verbis:
		 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;
		 ...
		 § 1° 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 n.° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.
		 Já os artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64 encontram-se assim redigidos:
		 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 impôsto 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.
		 Neste cenário, houve, como afirmou a autoridade a quo, modificação nas características essenciais do fato gerador, o que autoriza a aplicação do artigo 72 por fraude voltada à redução do montante a pagar.
		 Entende-se, por conseguinte, que a conduta da empresa modificou de forma substancial a ocorrência do fato gerador, tendo em vista que a redução dos valores de PIS/Pasep e de Cofins a pagar ocorreram em virtude da escrituração de notas fiscais sabidamente inexistentes. Como se constata pelo recurso apresentado, a defesa, em nenhum momento, fez referência à lista de notas fiscais relacionadas pela fiscalização. Há, portanto, demonstração da fraude, uma vez que a ação deliberada da contribuinte em contabilizar notas fiscais sabidamente que não lhe pertencem, reduziu o montante do tributo devido.
		 Por outro lado, a impugnante sustenta que apurou o crédito glosado com base nas informações que declarou ao Fisco e que foram utilizadas pela fiscalização para a lavratura dos presentes Auto de Infração, tornando assim a operação realizada conhecida do Fisco. Entende que, por isso, não criou qualquer embaraço ao conhecimento do fato gerador pelo Fisco. Ressalta que as informações utilizadas pela fiscalização foram registradas no SPED Contábil, o que permitiu à RFB tomar conhecimento da operação, restando afastada qualquer tipo de fraude.
		 As alegações da interessada, no entanto, não são aptas a desconstituir a qualificação da multa, uma vez que estas operações inexistentes, que foram informadas no SPED, geraram créditos indevidos de PIS/Pasep e de Cofins. As informações prestadas na contabilidade são falsas (caso contrário, os Autos de Infração sequer teriam sido lavrados) e reduziram o montante dos tributos devidos, fatos que caracterizam a fraude tributária.
		 Registre-se que não é possível aplicar as Súmulas CARF de n°s. 14 e 25, como solicitou a impugnante. Estas determinam o seguinte:
		 Súmula n° 14: A simples apuração de omissão de receitas ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.
		 Súmula n° 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei no. 4.502/64.
		 No caso, não há omissão de receitas ou de rendimentos, mas a escrituração de notas fiscais de entrada inexistentes de modo intencional e, portanto, fraudulento.
		 A impugnante alegou também que a multa aplicada seria confiscatória. Contudo, não compete à autoridade administrativa apreciar a argüição e declarar ou reconhecer a inconstitucionalidade de lei, pois essa competência foi atribuída, em caráter privativo, ao Poder Judiciário, pela Constitucional Federal, art. 102.
		 Ademais, a vedação ao confisco pela Constituição Federal é dirigida ao legislador. Uma vez positivada a norma, é dever da autoridade fiscal aplicá-la, sem perquirir acerca da justiça ou injustiça dos efeitos que gerou. Em decorrência, deve ser afastada a alegação de que a multa é confiscatória, uma vez que em sede administrativa, não há lugar para embate sobre inconstitucionalidade de Lei, consoante a previsão do art. 26-A do Decreto nº 70.235/72, na redação dada pela Lei nº 11.941/09.
		 Por outro lado, a Constituição Federal de 1988, em seu artigo 150, inciso IV, veda a utilização de tributo com efeito de confisco. Ocorre que tributo não deve ser confundido com penalidade.
		 Assim, demonstrada a fraude, em respeito ao comando do §1º do art. 44 da Lei n.º 9.430/96, o valor da exigência fiscal deve ser inteiramente mantido. (sem destaque no texto original)
		 No presente caso, este Colegiado concluiu, em composição anterior, que restou demonstrado pela Fiscalização que houve deliberada intenção de impedir a ocorrência parcial do fato jurídico tributário da obrigação principal, mediante o uso de artifícios fraudulentos para reduzir o PIS e a COFINS, que, em síntese, corresponderam a créditos indevidos dessas contribuições mediante inserção de Notas Fiscais inexistentes.
		 Ademais, como consignado no acórdão embargado, o conjunto probatório trazido pela Fiscalização não foi afastado pelos autuados, os quais não apresentaram um único documento com as peças de defesa, passíveis de contrapor dúvidas às conclusões constantes no Termo de Verificação Fiscal.
		 Com isso, restou demonstrado o dolo, mediante a vontade e efetiva consciência da ação típica.
		 Todavia, cumpre salientar que o § 1º-A do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996, com redação dada pela Lei nº 14.689, de 2023, prevê que a aplicação do percentual de 150% ocorre quando se verifica a reincidência prevista pelo inciso VII do § 1º no prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de lançamento em que tiver sido imputada a ação ou omissão tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, e ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu novamente em qualquer uma dessas ações ou omissões.
		 Considerando que no presente caso não se aplica a hipótese em questão, cabe a redução da multa qualificada ao percentual de 100%, na forma prevista pelo inciso VI do mesmo dispositivo legal.
		 Portanto, acolho os embargos neste ponto para afastar a omissão suscitada, o que faço com atribuição de efeitos infringentes, para reduzir a multa qualificada para 100%, na forma prevista pelo inciso VI do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996.
		 
		 3. Dispositivo 
		 Ante o exposto, conheço e acolho os Embargos de Declaração, com atribuição de efeitos infringentes para que seja dado parcial provimento ao Recurso Voluntário para: (i) reconhecer o direito de exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS/COFINS, a ser apurado por ocasião da liquidação desta decisão; e (ii) reduzir a multa qualificada para 100%, na forma prevista pelo inciso VI do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996.
		 
		 Com isso, a Ementa do Acórdão embargada deve constar da seguinte forma:
		 
		 ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
		 Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014 
		 NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. REQUISITOS. MOTIVAÇÃO. TIPIFICAÇÃO. DESCABIMENTO.
		 Estando o crédito tributário constituído no rigor da lei (art. 142 do CTN), devidamente fundamentado, lastreado nos princípios que movem a Administração Pública (artigo 37, caput, da Constituição Federal de 1988 e artigo 2º, caput, e parágrafo único, da Lei 9.784/1999), e regularmente notificado ao sujeito passivo, não há que se falar em nulidade.
		 LANÇAMENTO FISCAL. ÔNUS DA PROVA. EXIGÊNCIA DE PENALIDADE 
		 No âmbito do processo administrativo tributário, a regra sobre a distribuição do ônus da prova deve ser pautada em um critério de justiça distributiva, que é o da garantia da igualdade entre as partes. Dessa forma, enquanto o Fisco possui o dever de provar a ocorrência do fato gerador do tributo e/ou a prática de infração, o contribuinte tem o dever de colaborar para a descoberta dessa verdade material. Portanto, uma vez demonstrado que a Administração utilizou-se de uma ampla atividade de instrução probatória e que restou latente a comprovação dos fatos apontados, resta hígido o lançamento de ofício.
		 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DE DIRIGENTE. SUJEIÇÃO PASSIVA.
		 Deve ser mantido no polo passivo o sócio administrador apontado como responsável, quando restarem demonstrados nos autos elementos de prova concretos e objetivos que possam revelar a sua participação de forma pessoal, incidindo a previsão do artigo 135, inciso III do Código Tributário Nacional.
		 ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
		 Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014 
		 MULTA QUALIFICADA. 
		 O § 1º-A do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996, com redação dada pela Lei nº 14.689, de 2023, prevê que a aplicação do percentual de 150% ocorre quando se verifica a reincidência prevista pelo inciso VII do § 1º no prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de lançamento em que tiver sido imputada a ação ou omissão tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, e ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu novamente em qualquer uma dessas ações ou omissões. Não se aplicando a hipótese em questão, cabe a redução da multa qualificada ao percentual de 100%, na forma prevista pelo inciso VI do mesmo dispositivo legal.
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP 
		 Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014 
		 PIS/PASEP. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS. STF. RE 574.706/MG.
		 O STF fixou a tese: “O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG, julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulação dada a essa decisão nº julgamento dos Embargos de Declaração opostos àquele decisum, em 13/05/2021, deve ser excluído da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL – COFINS
		 Período de apuração: 01/01/2014 a 28/02/2014 
		 COFINS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS. STF. RE 574.706/MG.
		 O STF fixou a tese: “O ICMS não compõe a base de cálculo para fins de incidência do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG, julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulação dada a essa decisão nº julgamento dos Embargos de Declaração opostos àquele decisum, em 13/05/2021, deve ser excluído da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.
		 É como voto.
		 Assinado Digitalmente
		 Cynthia Elena de Campos
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aplicando a hipdétese em questdo, cabe a reducdo da multa qualificada ao
percentual de 100%, na forma prevista pelo inciso VI do mesmo dispositivo
legal.

Assunto: Contribui¢3do para o PIS/Pasep
Periodo de apuragdo: 01/01/2014 a 28/02/2014

PIS/PASEP. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO ICMS. POSSIBILIDADE.
TERMOS. STF. RE 574.706/MG.

O STF fixou a tese: “O ICMS ndo compde a base de calculo para fins de
incidéncia do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG,
julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulacdo dada a essa
decisdo n? julgamento dos Embargos de Declaracdo opostos aquele
decisum, em 13/05/2021, deve ser excluido da base de cdlculo da
Contribuigdo para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas
notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.

Assunto: Contribuig¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Periodo de apuragdo: 01/01/2014 a 28/02/2014

COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS.
STF. RE 574.706/MG.

O STF fixou a tese: “O ICMS n3ao compde a base de calculo para fins de
incidéncia do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG,
julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modula¢cdo dada a essa

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

decisdo n? julgamento dos Embargos de Declaracdo opostos aquele
decisum, em 13/05/2021, deve ser excluido da base de calculo da
Contribuicdo para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas
notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em acolher os
Embargos de Declaragdao, com atribuicdo de efeitos infringentes, para, saneando as omissdes
apontadas, dar parcial provimento ao Recurso Voluntdrio para reconhecer o direito de exclusdo do
ICMS da base de célculo do PIS/COFINS, a ser apurado por ocasido da liquidacdo desta decisdo, e
para reduzir o percentual da multa de oficio de 150% para 100%, devendo a ementa do Acérdao
embargada constar da seguinte forma: ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Periodo de
apuragdo: 01/01/2014 a 28/02/2014 NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. REQUISITOS.
MOTIVACAO. TIPIFICACAO. DESCABIMENTO. Estando o crédito tributario constituido no rigor da
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lei (art. 142 do CTN), devidamente fundamentado, lastreado nos principios que movem a
Administracdo Publica (artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 29, caput, e
paragrafo Unico, da Lei 9.784/1999), e regularmente notificado ao sujeito passivo, ndo ha que se
falar em nulidade. LANCAMENTO FISCAL. ONUS DA PROVA. EXIGENCIA DE PENALIDADE. No
ambito do processo administrativo tributdrio, a regra sobre a distribuicdo do 6nus da prova deve
ser pautada em um critério de justica distributiva, que é o da garantia da igualdade entre as
partes. Dessa forma, enquanto o Fisco possui o dever de provar a ocorréncia do fato gerador do
tributo e/ou a pratica de infragdo, o contribuinte tem o dever de colaborar para a descoberta
dessa verdade material. Portanto, uma vez demonstrado que a Administracao utilizou-se de uma
ampla atividade de instru¢dao probatdria e que restou latente a comprovagado dos fatos apontados,
resta higido o lancamento de oficio. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE DIRIGENTE. SUJEICAO
PASSIVA. Deve ser mantido no polo passivo o sécio administrador apontado como responsavel,
guando restarem demonstrados nos autos elementos de prova concretos e objetivos que possam
revelar a sua participacao de forma pessoal, incidindo a previsao do artigo 135, inciso Ill do Cédigo
Tributario Nacional. ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Periodo de apurag3o:
01/01/2014 a 28/02/2014 MULTA QUALIFICADA. Demonstrada pela fiscalizagdo a conduta dolosa
requerida pelos artigos 71 e 72 da Lei n? 4.502/1964, é de se manter a multa de oficio de 150%
prevista no § 12 do artigo 44 da Lei n? 9.430/1996. ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracdo: 01/01/2014 a 28/02/2014 PIS/PASEP. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO
ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS. STF. RE 574.706/MG. O STF fixou a tese: “O ICMS ndo compdée a
base de cdlculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE
574.706/MG, julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulacdo dada a essa decisdo n®
julgamento dos Embargos de Declaragdo opostos aquele decisum, em 13/05/2021, deve ser
excluido da base de calculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS
destacado nas notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.
ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL — COFINS Periodo de
apuragdo: 01/01/2014 a 28/02/2014 COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO ICMS.
POSSIBILIDADE. TERMOS. STF. RE 574.706/MG. O STF fixou a tese: “O ICMS ndo compde a base de
calculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG,
julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modula¢do dada a essa decisdo n? julgamento dos
Embargos de Declaragdo opostos aquele decisum, em 13/05/2021, deve ser excluido da base de
calculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas notas fiscais,
nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.

Assinado Digitalmente

Cynthia Elena de Campos — Relatora

Assinado Digitalmente

Arnaldo Diefenthaeler Dornelles — Presidente
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Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Leonardo Hondrio dos
Santos, Anna Dolores Barros de Oliveira S& Malta, Marcio José Pinto Ribeiro (substituto integral),
Mariel Orsi Gameiro, Cynthia Elena de Campos e Arnaldo Diefenthaeler Dornelles (Presidente).
Ausente o conselheiro Anselmo Messias Ferraz Alves, substituido pelo conselheiro Marcio Jose
Pinto Ribeiro.

RELATORIO

A Contribuinte interpés Embargos de Declara¢do contra Acérddao n2 3402-010.802,
proferido em sessdo de julgamento realizada em 27 de julho de 2023, conforme ementa abaixo:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apura¢do: 01/01/2014 a 28/02/2014

NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. REQUISITOS. MOTIVAGAO. TIPIFICAGCAO.
DESCABIMENTO.

Estando o crédito tributdrio constituido no rigor da lei (art. 142 do CTN),
devidamente fundamentado, lastreado nos principios que movem a
Administracdo Publica (artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988 e artigo
29, caput, e paragrafo Unico, da Lei 9.784/1999), e regularmente notificado ao
sujeito passivo, ndo hd que se falar em nulidade.

LANCAMENTO FISCAL. ONUS DA PROVA. EXIGENCIA DE PENALIDADE

No ambito do processo administrativo tributario, a regra sobre a distribuicdo do
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Onus da prova deve ser pautada em um critério de justica distributiva, que é o da
garantia da igualdade entre as partes. Dessa forma, enquanto o Fisco possui o
dever de provar a ocorréncia do fato gerador do tributo e/ou a pratica de
infracdo, o contribuinte tem o dever de colaborar para a descoberta dessa
verdade material. Portanto, uma vez demonstrado que a Administra¢do utilizou-
se de uma ampla atividade de instrucdo probatéria e que restou latente a
comprovagao dos fatos apontados, resta higido o langamento de oficio.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE DIRIGENTE. SUJEICAO PASSIVA.

Deve ser mantido no polo passivo o sdcio administrador apontado como
responsavel, quando restarem demonstrados nos autos elementos de prova
concretos e objetivos que possam revelar a sua participa¢do de forma pessoal,
incidindo a previsdo do artigo 135, inciso Ill do Cédigo Tributario Nacional.

O resultado do julgamento foi proferido nos seguintes termos:

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento aos Recursos Voluntarios.
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Através do r. Despacho de Admissibilidade foi dado seguimento aos Embargos
para que o colegiado aprecie os argumentos de omissao sobre as seguintes matérias:

- Omissdao Quanto ao Pedido de Nulidade da Decisdo de Primeira Instancia;
- Omissdo Quanto a Exclusdao do ICMS na Base de Calculo;
- Omissdo Quanto a Multa Qualificada.

Apds, o recurso foi encaminhado para julgamento.

E o relatério.

VOTO

Conselheira Cynthia Elena de Campos, Relatora.

1. Pressupostos legais de admissibilidade

Como demonstrado em Despacho de Admissibilidade, a Contribuinte foi cientificada
do acérddo embargado 31/10/2023, conforme Termo de Ciéncia por Decurso de Prazo a fl. 5.774,
protocolando os Embargos em 03/11/2023, conforme Termo de Analise de Solicitacdo de Juntada
afl. 5.777, ou seja, no prazo de 5 (cinco) dias de sua ciéncia, em conformidade com o que dispde o
§ 12 do art. 116 do RICARF/2023.

Portanto, sdao tempestivos os embargos interpostos, motivo pelo qual devem ser
conhecidos.

2. Dos vicios apontados pela Embargante
2.1. Omissao Quanto ao Pedido de Nulidade da Decisdo de Primeira Instancia

Alega a Embargante a ocorréncia do vicio de omissdo sobre a nulidade do Acérdao
n2 06-66.931, na forma arguida pela Embargante em Recurso Voluntario.

Para tanto, argumenta que a decisdo da DRJ de origem é nula por falta de
fundamentacdo e andlise do caso concreto, uma vez que se limitou a afastar a tese da
ilegitimidade ativa, deixando de se pronunciar quanto ao desvio de finalidade, violacdo ao devido

processo legal e dos principios do processo administrativo fiscal, legalidade, motivacdo, ampla
defesa e contraditério, razdo pela qual o presente acérdao deve se manifestar expressamente
guanto a esta nulidade, ou entdo, apreciar expressamente os demais argumentos de nulidade do
préprio auto de infracdo.

Com razdo a defesa.
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De fato, no voto do Acérdao embargado consta apenas a andlise do pedido de
nulidade do auto de infracdo, sem analisar expressamente o pedido de nulidade da decisdo da
DRJ.

Com isso, passo a andlise da alegagao em referéncia:

Como observado no r. Despacho de Admissibilidade, no Recurso Voluntario, se
constata a existéncia de pedido de nulidade da decisdo a quo (fls. 3.781 e seguinte, fls. 3.862 e
seguintes), conforme abaixo:

Il. AUSENCIA DE MOTIVACAO E FUNDAMENTACAO Alegada a nulidade do
lancamento (exatamente por falta de competéncia e auséncia de motivacdo da
responsabilizacdo do Recorrente na qualidade de sdcio) na defesa apresentada,
cabia a Autoridade Julgadora apreciar os argumentos do entdo Recorrente.
Porém, ndo o fez, limitando-se a dizer que a questdo relativa a incompeténcia ja
havia sido objeto de sumula, e que portanto nao teria “nada mais a comentar” e
gue, quanto a sujeicdo passiva, o Recorrente deveria responder pelos débitos pelo
fato de ser sécio gerente.

E quanto ao tdpico falta de fundamentagdo, simplesmente reproduziu as
alegac0es ja constantes do auto de infracdo, sem enfrentar o tema. Ou seja, a D.
Autoridade Julgadora, da mesma forma que a Autoridade Fiscal no ato do
lancamento, deixou de enfrentar a questdo. E mais. Limitou-se — como a
Fiscalizagao no langamento - a concluir no v. acérddo, de forma bastante singela e
sem qualquer motivacdo, que o débito seria devido, de forma que a decisdo
recorrida também se encontra maculada pelo vicio de nulidade absoluta por falta
de motivagdo. Assim, além de carente de qualquer fundamentag¢do, em total
ofensa ao artigo 93 da Constituicdo da Republica, a decisdao em comento deixou
de apreciar a real situacdo dos autos. Determina a Constituicdo Federal em seu
art. 93, inc. IX e X:

Em sintese, a defesa apontou a nulidade do lancamento por falta de competéncia
da autoridade fiscal e auséncia de motivagdo na responsabilizagcdo do sécio. Com isso, arguiu que
cabia a Autoridade Julgadora enfrentar tais argumentos, o que ndo ocorreu, uma vez que se
limitou a invocar simula para afastar a incompeténcia e, quanto a sujeicdo passiva, deixou de
analisar especificamente o caso.

Argumentou, ainda, que a alegacdo sobre a auséncia de fundamentacdo do
lancamento foi ignorada, com mera repeticdo dos termos do auto de infracdo.

Da andlise da decisdo da DRJ, entendo que ndo ha que se falar em nulidade, uma
vez que foram enfrentados os argumentos suscitados pela defesa.

Ocorre que o acérdao de primeira instancia expressamente analisou os argumentos
sobre o pedido de nulidade do lancamento por incompeténcia do Auditor Fiscal que lavrou o
lancamento de oficio, bem como sobre a auséncia de motivacgao.

Vejamos excerto extraido da decisdo recorrida:
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NULIDADE DO LANCAMENTO POR TER SIDO REALIZADO POR AUTORIDADE
INCOMPETENTE

A defesa apresenta preliminar de nulidade do langamento, sob a alegacao de que
a fiscalizagdo e os Autos de Infragdo dela resultantes foram lavrados por Auditor-
Fiscal lotado na Delegacia da Receita Federal do Brasil de S3o José dos Campos/SP
e ndo por Auditor-Fiscal lotado na Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Guarulhos/SP, unidade que circunscriciona a contribuinte.

No tocante a tal alegacdo, tem-se que a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
que tem como atribuicdes as atividades relativas a tributacdo, fiscalizacdo e
arrecadacdo, cobrancga e recolhimento dos tributos de competéncia da Unido, é
um 6rgdo de jurisdicdo nacional, e que tem no Auditor-Fiscal o agente
competente para efetuar o langamento do crédito tributario, conforme previsto
na Lei n.2 10.593, de 2002.

Por conseguinte, observado o disposto no art. 142 do Cddigo Tributdrio Nacional,
o lancamento do crédito tributdrio pode ser efetuado por Auditor-Fiscal de
qualquer das unidades administrativas da Secretaria da Receita Federal, ja que
sua competéncia é nacional. A jurisdicdo das unidades da Secretaria da Receita
Federal do Brasil é administrativa, por isso nada impede que um Auditor-Fiscal
lotado em uma dessas unidades fiscalize estabelecimentos sediados na jurisdicdo
de outra unidade. O § 22 do art. 92 do Decreto n.2 70.235, de 1972, referenda
esse entendimento.

Destaque-se que a regra do § 32 do art. 92 do Decreto n.2 70.235, de 1972, que
estipula que a formalizagdao de exigéncia de crédito tributario por Auditor-Fiscal
de jurisdi¢ao diversa da do contribuinte previne a jurisdi¢cao, busca assegurar que
o contribuinte ndo venha a sofrer novo procedimento, visando a apuracdo dos
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mesmos fatos, por Auditor-Fiscal vinculado a uma outra unidade administrativa.

Importante salientar também que a jurisprudéncia administrativa firmou
entendimento de que é valido o lancamento efetuado por Auditor-Fiscal da
Receita Federal do Brasil de jurisdicdo diversa da do domicilio tributdrio do
contribuinte, conforme Sumula n.2 27 do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF):

Stumula CARF n? 27: E vdlido o lancamento formalizado por Auditor-Fiscal da
Receita Federal do Brasil de jurisdigéo diversa da do domicilio tributdrio do sujeito
passivo.

Logo, rejeita-se a preliminar de nulidade suscitada pela defesa.

()

NULIDADE DO LANGAMENTO EM FUNGCAO DA VIOLAGCAO DOS PRINCiPIOS DA
LEGALIDADE, MOTIVACAO, AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO
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Neste tdpico, a impugnante afirma que, em momento algum, foi intimada a
prestar esclarecimentos quanto a essas contribui¢cdes, que ndo lhe foi dada a
prévia oportunidade de prestar esclarecimentos a fiscalizacdo, fato que torna
manifestamente nulo o presente auto, uma vez que tal descompasso constitui
uma grave falta de motivagao e ofende o seu direito ao contraditério.

Pois bem, sobre o tema ja se discorreu acima. Como ja se disse, o Decreto n.2
70.235/72 ao destinar um capitulo inteiro para dispor sobre “nulidades”,
estabeleceu em seu art. 59 c/c art. 60, caput, que sdo nulos “os atos e termos
lavrados por pessoa incompetente”, bem como “os despachos e decisdes
proferidos por autoridade incompetente ou com pretericao do direito de defesa”,
ndo importando em nulidade as possiveis irregularidades, incorre¢des e omissoes,
diferentes daquelas previstas no art. 59.

Cabe registrar, ainda, que o tramite de um processo administrativo fiscal envolve
dois momentos distintos: 0 momento do procedimento oficioso e 0 momento do
procedimento contencioso.

A primeira fase, a oficiosa, é de atuacdo exclusiva da autoridade tributdria, em
busca de obter elementos visando demonstrar a ocorréncia do fato gerador e das
demais circunstancias relativas a exigéncia. Nesta fase, a fiscalizacdo atua com
poderes de investigacdo, tendo a liberdade para interpretar os elementos de que
dispde para efetuar o lancamento.

Na realidade, nessa fase, o Fisco submete-se a regra geral do 6nus da prova
prevista no Processo Civil, isto é, lhe incumbe o 6nus de provar os fatos
constitutivos do seu direito.

A fase processual — contenciosa — da relagao fisco-contribuinte inicia-se com a
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impugnacao tempestiva do lancamento (art. 14, do Decreto n? 70.235, de 1972) e
se caracteriza pelo conflito de interesses submetido 3 Administragdo. A litigancia e
consequente solugdo desse conflito é que se aplicam as garantias constitucionais
da observancia do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
referidos pela impugnante.

Assim, tendo a contribuinte sido intimada a recolher ou impugnar, no prazo
regulamentar, o débito constituido pelos autos de infracdo, claro estd que nao
ocorreu qualquer lesdao aos seus direitos. Cabe a contribuinte, em sua
impugnacdo, oferecer meios de prova que questionem ou invalidem as provas
constantes do Auto de Infracdo.

Desta forma, ndo se verifica ofensa ao art. 52, LV, CF/88, pois houve ciéncia da
auto de infracdo e a contribuinte efetivamente exerceu o seu amplo direito de
defesa, ao apresentar a impugnacdo que instaurou a fase litigiosa do referido
procedimento, a teor do art. 14 do Decreto n2 70.235, de 1972.

Ademais, tendo sido lavrado o auto de infracdo por autoridade competente com
todos os requisitos estabelecidos no Decreto n.2 70.235/72 (PAF), é de se rejeitar
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a preliminar de nulidade suscitada, em consonancia ao que determina o PAF, art.
59.

Da mesma forma, a DRJ de origem analisou os argumentos sobre a responsabilidade
do sdcio.

Com isso, a preliminar de nulidade da decisdo recorrida, fundada na suposta
auséncia de motivacdo, ndo merece prosperar.

Conforme se depreende dos autos, a autoridade julgadora enfrentou os pontos
essenciais suscitados pela defesa, manifestando-se expressamente quanto a alegada
incompeténcia da autoridade lancadora — mediante referéncia a jurisprudéncia administrativa
consolidada — e quanto a imputacdo de responsabilidade ao Recorrente, com base na sua
condicdo de sdcio-gerente.

Nos termos do art. 489, §12, do Cddigo de Processo Civil, aplicavel subsidiariamente
ao processo administrativo, ndo se exige fundamentac¢do exauriente ou a reproducao literal dos
argumentos da parte, mas sim a exposi¢ao clara e suficiente das razdes de decidir, o que se
verifica no caso concreto.

A mera insatisfacdo da parte com o contelddo da decisdo ou com a interpretacao
conferida aos fatos e ao direito aplicavel ndo configura, por si s, auséncia de motivacao,
tampouco enseja nulidade do julgado.

Portanto, ndo se constata auséncia de motivacdao capaz de ensejar a nulidade da
decisdo, razdo pela qual afasto a preliminar de nulidade arguida pelo Recorrente.

2.2 Omissao Quanto a Exclusdo do ICMS na Base de Calculo do PIS e da COFINS

Alega a Embargante que ndo foi analisado o argumento sobre a exclusdo do ICMS
da base de célculo do PIS e da COFINS, inclusive ja julgado pelo Supremo Tribunal Federal através
do RE n? 574.706, que discutiu a incidéncia do PIS/COFINS sobre ICMS, com repercussio geral
reconhecida, Tema 69, com a seguinte tese: “O ICMS ndo compbe a base de cdlculo para a
incidéncia do PIS e da COFINS”.

De fato, o Acérddao embargado nao tratou expressamente sobre o argumento em
referéncia, motivo pelo qual passo a analise na forma abaixo.

Em Recurso Voluntdrio a Embargante havia sustentado que o ICMS destacado na
nota fiscal constitui, na verdade, receita do Fisco, como ja sedimentado pelo E. STF, ndo podendo,
assim, ser incluido na base de célculo do PIS e da COFINS.

Sustenta que o valor de ICMS ndo compde o patrimonio, faturamento e sequer
receita, mas apenas transita em sua conta, sendo repassado a Fazenda do Estado e, por isso, ndo
pode sujeitar-se a incidéncia do PIS e da COFINS.



ACORDAO 3402-012.608 — 32 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 13864.720195/2018-27

Com isso, aduz que o recolhimento do PIS e da COFINS somente incide sobre as
receitas provenientes da venda de produtos, sem incluir na apuracdo o valor do ICMS destacado
nas notas de saida.

Com razdo a defesa.

Através do TEMA 69, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese:
O ICMS n3do compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS.

O Leading Case trata-se do Recurso Extraordinario n? 574706, cujo acdrdao foi
proferido com a seguinte tese:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. EXCLUSAO DO ICMS NA
BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS. DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO
ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Invidvel a apuracdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servico e a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuracdo contabil. O montante de
ICMS a recolher é apurado més a més, considerando-se o total de créditos
decorrentes de aquisicdes e o total de débitos gerados nas saidas de mercadorias
ou servicos: anadlise contabil ou escritural do ICMS.

2. A andlise juridica do principio da nao cumulatividade aplicado ao ICMS ha de
atentar ao disposto no art. 155, § 29, inc. |, da Constituicdo da Republica,
cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a cada operacao.

3. O regime da ndao cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a
escrituragdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, ndo se incluir todo ele na
definicdo de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS
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ndo compde a base de calculo para incidéncia do PIS e da COFINS.

3. Se o art. 39, § 29, inc. |, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de célculo
daquelas contribuicGes sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados,
deve ser enfatizado que ndo ha como se excluir a transferéncia parcial decorrente
do regime de ndao cumulatividade em determinado momento da dinamica das
operagoes.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cdlculo da contribuigdo ao PIS e
da COFINS. (RE 574706, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 15/03/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-223
DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

Com isso, o STF declarou a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de
calculo do PIS e da COFINS, por corresponder rubrica ndo integrante do faturamento.

Em julgamento ao Embargos de Declaracdo, o STF modulou os efeitos do julgado
para sua aplicagdo a partir de 15/03/2017, data em que julgado o RE n2 574.706, ressalvadas as
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acdes judiciais e administrativas protocoladas até a data da sessdo em que proferido o
julgamento.

Com isso, foi emitido o PARECER SEI N2 7698/2021/ME com a seguinte conclusdo:

16. Ante o exposto, nos termos expostos na ata de julgamento ja& publicada,
conclui-se que cabe a Administragao Tributaria, consoante autorizado pelo art. 19,
VI ¢/c 19-A, lll, e § 19, da Lei n? 10.522/2002, observar, em relagdo a todos os
seus procedimentos, que:

a) conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
doTema 69 da Repercussdo Geral, “O ICMS ndo compoe a base de calculo para
incidénciado PIS e da COFINS”;

b) os efeitos da exclusdo do ICMS da base de cdlculo do PIS e da COFINS devem
se darapds 15.03.2017, ressalvadas as acoOes judiciais e administrativas
protocoladas até(inclusive) 15.03.2017 e

c) o ICMS a ser excluido da base de cdlculo das contribuic6es do PIS e da COFINS

€ o destacado nas notas fiscais.

Neste sentido:

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

Data do fato gerador: 31/05/2002
PIS/COFINS. ICMS. EXCLUSAO. VALOR DESTACADO EM NOTA.

O Egrégio Sodalicio fixou em sede de Embargos no RE n. 574.706/PR que o valor
do ICMS a ser excluido da base de calculo das contribui¢des é o destacado em
nota, o que foi acatado pela Procuradoria da Fazenda, conforme Parecer SEl n2
7698/2021/ME. (ACORDAO N.2 9303-014.496 - CSRF/32 TURMA)
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ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragdo: 01/12/2003 a 31/12/2003

COFINS. PIS/PASEP. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO ICMS. POSSIBILIDADE.
TERMOS. STF. RE 574.706/MG.

O STF fixou a tese: “O ICMS ndo compde a base de calculo para fins de incidéncia
do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG, julgado em
15/03/2017. E, de acordo com a modulacdo dada a essa decisdo n? julgamento
dos Embargos de Declaracdo opostos aquele decisum, em 13/05/2021, deve ser
excluido da base de célculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da COFINS o valor
do ICMS destacado nas notas fiscais, nos processos administrativos protocolados
até 15/03/2017, como no caso dos autos. (ACORDAO N.2 9303-013.508 - CSRF/32
TURMA)
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Cumpre consignar que a DRJ de origem nao aplicou tal entendimento pelo fato de
gue, por ocasido do julgamento em primeira instancia, a decisdo do STF encontrava-se em fase de
analise dos Embargos de Declaragao interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no
RE n2 574.706/PR e, assim, naquele momento ndo havia o transito em julgado da decisao.

Outrossim, no presente caso, considerando que os fatos geradores compreendem o
periodo de 30/04/2014 a 28/02/2015, sendo lavrado o auto de infracdo em 10/04/2019, cabe ser
aplicada a decisdo do RE n2 574.706/PR.

Portanto, devem ser acolhidos os Embargos de Declaracdo neste ponto, o que faco
com atribuicado de efeitos infringentes, para o fim de que seja dado parcial provimento ao Recurso
Voluntario, reconhecendo-se o direito de exclusdo do ICMS da base de céalculo do PIS/COFINS, a
ser apurado por ocasido da liquidacdo desta decisao.

2.3 Omissao Quanto a Multa Qualificada

Pede a Embargante para que a decisdo declare o percentual da multa qualificada,
aplicada inicialmente em 150%, mas que, se mantida, deve ser reduzida de oficio para 100%, uma
vez que foi omissa quanto a alteragdo promovida pela Lei n2 14.689/2023 que reduziu a multa
qualificada do art. 44 da Lei n2 9.430/66.

Com razdo a defesa. Passo a andlise do pedido.

Com a superveniéncia da Lei n? 14.689, de 2023, o § 12 do artigo 44 da Lei n?
9.430/1996 foi alterado pela Lei n2 14.689/2023, com acréscimo dos incisos VI, VIl e §§ 12-A e 1°C,
passando o dispositivo a ostentar a seguinte redacao:

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

VI — 100% (cem por cento) sobre a totalidade ou a diferenca de imposto ou de
contribuicdo objeto do langamento de oficio; (Incluido pela Lei n? 14.689, de
2023)

VIl — 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou a diferenca de
imposto ou de contribuicdo objeto do langamento de oficio, nos casos em que
verificada a reincidéncia do sujeito passivo. (Incluido pela Lei n2 14.689, de 2023)

§ 19-A. Verifica-se a reincidéncia prevista no inciso VIl do § 19 deste artigo
quando, no prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de lancamento em que tiver
sido imputada a a¢do ou omissdo tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502,
de 30 de novembro de 1964, ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu
novamente em qualquer uma dessas a¢des ou omissdes. (Incluido pela Lei n2
14.689, de 2023)

§ 19-C. A qualificacdo da multa prevista no § 12 deste artigo ndao se aplica

quando: (Incluido pela Lei n? 14.689, de 2023)
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| — ndo restar configurada, individualizada e comprovada a conduta dolosa a que
se referem os arts. 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502, de 30 de novembro de 1964;
(Incluido pela Lei n2 14.689, de 2023)

Il — houver sentenca penal de absolvicdo com apreciacdo de mérito em processo
do qual decorra imputagdo criminal do sujeito passivo; e (Incluido pela Lei n2
14.689, de 2023) (sem destaque no texto original)

No Acérddao embargado constou que, apds andlise da documentacdo apresentada e
demais meios de provas detalhados em TVF, concluiu a Fiscalizacdo pela caracterizacdo das
condutas dos envolvidos mediante fraude e por meio de negécio simulado, com flagrante omissao
das Notas Fiscais na escrituracao formalizada. Tanto é que foi mantido o sécio, Sr. Massayoshi
Saga no polo passivo desta acdo fiscal, enquanto responsdvel tributario, considerando que se
valeu de artificios fraudulentos para reduzir o PIS e a COFINS que, em sintese, correspondem aos
créditos indevidos dessas contribuicGes mediante a insercdo de Notas Fiscais inexistentes (sem
chave de acesso).

Neste ponto, reproduzo a conclusdo da DRJ, exposta no r. voto do acdrdao
recorrido:

A autuada aduz, ainda, que ndo houve comprovacdo do dolo necessdrio a
caracterizacdo da fraude prevista no art. 72 da Lei n.® 4.504/64. Alega que é
indispensavel a comprovacdo da conduta intencional que teria realizado, o que
nao foi feito, de modo que a fiscalizacdo ndo demonstrou quais das condutas dos
artigos 71 a 73 da Lei n.® 4.502/64 teria infringido, ndo cabendo o agravamento da
multa.

Todavia, ndo assiste razdo a impugnante. Sobre o tema, a fiscalizagdo assim
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justificou a duplicagdo da multa:

113. No caso em tela, a multa a ser aplicada deve ser de 150%, nos termos do inciso
le § 12 do art. 44 da Lei n® 9.430/96 combinado com o art. 72 da Lei n? 4.502/64
(sonegagdo), tendo em vista que houve deliberada intencdo de impedir a ocorréncia
parcial do fato juridico tributdrio da obrigagdo principal, ou seja, a FISCALIZADA,
por meio do Sr. MASSAYOSHI SAGA, valeu-se de artificios fraudulentos para reduzir
o PIS e a COFINS, que, em sintese, corresponderam a créditos indevidos dessas
contribuicées mediante inser¢do de Notas Fiscais inexistentes (sem chave de
acesso).

114. A escrituracgdio das notas fiscais inexistentes, que geraram créditos indevidos
do PIS e da COFINS, configurou um modus operandi, que se manteve constante no
tempo e uniforme, o que afasta a possibilidade de ocorréncia de erro.

Entende-se, por conseguinte, ser inequivoca a caracterizacdo de a¢do dolosa pela
reiterada escrituragdo de notas fiscais inexistentes, com vistas a ampliar
indevidamente os créditos de PIS/Pasep e de Cofins e, assim, reduzir os valores
dos tributos a pagar. Deste modo, se ha reiteracdo em conduta delituosa, ha
dolo, e se o dolo gera diminuicao das contribuicdes a pagar, ha no caso a
demonstracdo da fraude tributaria. Em conclusdo, a SAVAR inflou seus créditos
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para reduzir o valor final devido aos cofres publicos, de modo que, demonstrado
o dolo, passivel esta o infrator da penalizacdo imposta pelo §12 do art. 44 da Lei
n.2 9.430/96, in verbis:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serGo aplicadas as seguintes multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata;

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | 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.

Ja os artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64 encontram-se assim redigidos:

Art. 71. Sonegagdo é téda agcdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazenddria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria principal, sua natureza ou
circunstdncias materiais;

Il - das condicbes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo
tributdria principal ou o crédito tributdrio correspondente.

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

Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas,
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visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

Neste cendrio, houve, como afirmou a autoridade a quo, modificagdo nas
caracteristicas essenciais do fato gerador, o que autoriza a aplicacdo do artigo 72
por fraude voltada a redugdo do montante a pagar.

Entende-se, por conseguinte, que a conduta da empresa modificou de forma
substancial a ocorréncia do fato gerador, tendo em vista que a reducdo dos
valores de PIS/Pasep e de Cofins a pagar ocorreram em virtude da escrituracgéo de
notas fiscais sabidamente inexistentes. Como se constata pelo recurso
apresentado, a defesa, em nenhum momento, fez referéncia a lista de notas
fiscais relacionadas pela fiscalizagdo. Ha, portanto, demonstra¢do da fraude, uma
vez que a ac¢do deliberada da contribuinte em contabilizar notas fiscais
sabidamente que nao lhe pertencem, reduziu o montante do tributo devido.

Por outro lado, a impugnante sustenta que apurou o crédito glosado com base
nas informac¢des que declarou ao Fisco e que foram utilizadas pela fiscalizagao
para a lavratura dos presentes Auto de Infracdo, tornando assim a operagdo
realizada conhecida do Fisco. Entende que, por isso, ndo criou qualquer embarago
ao conhecimento do fato gerador pelo Fisco. Ressalta que as informagdes
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utilizadas pela fiscalizacdo foram registradas no SPED Contabil, o que permitiu a
RFB tomar conhecimento da operacdo, restando afastada qualquer tipo de
fraude.

As alegacoes da interessada, no entanto, ndo s3o aptas a desconstituir a
qualificacdo da multa, uma vez que estas operacoes inexistentes, que foram

informadas no SPED, geraram créditos indevidos de PIS/Pasep e de Cofins. As
informacoes prestadas na contabilidade sao falsas (caso contrario, os Autos de
Infracdo sequer teriam sido lavrados) e reduziram o montante dos tributos
devidos, fatos que caracterizam a fraude tributdria.

Registre-se que ndo é possivel aplicar as Simulas CARF de n°s. 14 e 25, como
solicitou a impugnante. Estas determinam o seguinte:

Sumula n° 14: A simples apuragéo de omissdo de receitas ou de rendimentos, por si
s6, ndo autoriza a qualificagéo da multa de oficio, sendo necessdria a comprovagdo
do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.

Sumula n® 25: A presungdo legal de omisséo de receita ou de rendimentos, por si s6,
ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo necessdria a comprovagdo de
uma das hipdteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei no. 4.502/64.

No caso, nao ha omissdo de receitas ou de rendimentos, mas a escrituracao de

notas fiscais de entrada inexistentes de modo intencional e, portanto,

fraudulento.

A impugnante alegou também que a multa aplicada seria confiscatéria. Contudo,
ndo compete a autoridade administrativa apreciar a argliicdo e declarar ou
reconhecer a inconstitucionalidade de lei, pois essa competéncia foi atribuida, em
carater privativo, ao Poder Judicidrio, pela Constitucional Federal, art. 102.
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Ademais, a vedacdo ao confisco pela Constituicdo Federal é dirigida ao legislador.
Uma vez positivada a norma, é dever da autoridade fiscal aplica-la, sem perquirir
acerca da justica ou injustica dos efeitos que gerou. Em decorréncia, deve ser
afastada a alegacdo de que a multa é confiscatdria, uma vez que em sede
administrativa, ndo ha lugar para embate sobre inconstitucionalidade de Lei,
consoante a previsdo do art. 26-A do Decreto n2 70.235/72, na redagdo dada pela
Lei n211.941/09.

Por outro lado, a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 150, inciso IV, veda
a utilizacdo de tributo com efeito de confisco. Ocorre que tributo ndo deve ser
confundido com penalidade.

Assim, demonstrada a fraude, em respeito ao comando do §12 do art. 44 da Lei
n.2 9.430/96, o valor da exigéncia fiscal deve ser inteiramente mantido. (sem
destaque no texto original)

No presente caso, este Colegiado concluiu, em composicdo anterior, que restou
demonstrado pela Fiscalizacdo que houve deliberada inten¢do de impedir a ocorréncia parcial do
fato juridico tributdrio da obrigacdo principal, mediante o uso de artificios fraudulentos para

15




O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

ACORDAO 3402-012.608 — 32 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 13864.720195/2018-27

reduzir o PIS e a COFINS, que, em sintese, corresponderam a créditos indevidos dessas
contribuicdes mediante insercdo de Notas Fiscais inexistentes.

Ademais, como consignado no acérddo embargado, o conjunto probatério trazido
pela Fiscalizagdo ndo foi afastado pelos autuados, os quais ndo apresentaram um Unico
documento com as pecas de defesa, passiveis de contrapor duvidas as conclusGes constantes no
Termo de Verificacdo Fiscal.

Com isso, restou demonstrado o dolo, mediante a vontade e efetiva consciéncia da
acao tipica.

Todavia, cumpre salientar que o § 12-A do artigo 44 da Lei n2 9.430/1996, com
redacdo dada pela Lei n? 14.689, de 2023, prevé que a aplicagdao do percentual de 150% ocorre
guando se verifica a reincidéncia prevista pelo inciso VIl do § 12 no prazo de 2 (dois) anos, contado
do ato de lancamento em que tiver sido imputada a acdo ou omissao tipificada nos arts. 71, 72 e
73 da Lei n24.502, de 30 de novembro de 1964, e ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu
novamente em qualquer uma dessas agdes ou omissoes.

Considerando que no presente caso ndo se aplica a hipétese em questao, cabe a
reducdo da multa qualificada ao percentual de 100%, na forma prevista pelo inciso VI do mesmo
dispositivo legal.

Portanto, acolho os embargos neste ponto para afastar a omissao suscitada, o que
fago com atribuigcdo de efeitos infringentes, para reduzir a multa qualificada para 100%, na forma
prevista pelo inciso VI do artigo 44 da Lei n2 9.430/1996.

3. Dispositivo

Ante o exposto, conheco e acolho os Embargos de Declaragao, com atribuicdo de
efeitos infringentes para que seja dado parcial provimento ao Recurso Voluntario para: (i)
reconhecer o direito de exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS, a ser apurado por
ocasido da liquidacdo desta decisdo; e (ii) reduzir a multa qualificada para 100%, na forma prevista
pelo inciso VI do artigo 44 da Lei n2 9.430/1996.

Com isso, a Ementa do Acordao embargada deve constar da seguinte forma:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuragdo: 01/01/2014 a 28/02/2014

NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. REQUISITOS. MOTIVACAO.
TIPIFICAGAO. DESCABIMENTO.

Estando o crédito tributdrio constituido no rigor da lei (art. 142 do CTN),
devidamente fundamentado, lastreado nos principios que movem a
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Administracdo Publica (artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988 e
artigo 29, caput, e paragrafo Unico, da Lei 9.784/1999), e regularmente
notificado ao sujeito passivo, ndo ha que se falar em nulidade.

LANCAMENTO FISCAL. ONUS DA PROVA. EXIGENCIA DE PENALIDADE

No ambito do processo administrativo tributario, a regra sobre a
distribuicdo do 6nus da prova deve ser pautada em um critério de justica
distributiva, que é o da garantia da igualdade entre as partes. Dessa forma,
enquanto o Fisco possui o dever de provar a ocorréncia do fato gerador do
tributo e/ou a pratica de infragdo, o contribuinte tem o dever de colaborar
para a descoberta dessa verdade material. Portanto, uma vez demonstrado
gue a Administracdo utilizou-se de uma ampla atividade de instrucao
probatdria e que restou latente a comprovacdo dos fatos apontados, resta
higido o langamento de oficio.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE DIRIGENTE. SUJEICAO PASSIVA.

Deve ser mantido no polo passivo o sécio administrador apontado como
responsavel, quando restarem demonstrados nos autos elementos de
prova concretos e objetivos que possam revelar a sua participacao de
forma pessoal, incidindo a previsdao do artigo 135, inciso Ill do Cddigo
Tributario Nacional.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragdo: 01/01/2014 a 28/02/2014
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MULTA QUALIFICADA.

O § 1°-A do artigo 44 da Lei n2 9.430/1996, com redagdo dada pela Lei n®
14.689, de 2023, prevé que a aplicacdo do percentual de 150% ocorre
guando se verifica a reincidéncia prevista pelo inciso VII do § 12 no prazo
de 2 (dois) anos, contado do ato de lancamento em que tiver sido
imputada a acdo ou omissao tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n? 4.502,
de 30 de novembro de 1964, e ficar comprovado que o sujeito passivo
incorreu novamente em qualquer uma dessas agdes ou omissdes. Nao se
aplicando a hipdétese em questdo, cabe a reducao da multa qualificada ao
percentual de 100%, na forma prevista pelo inciso VI do mesmo dispositivo
legal.

ASSUNTO: CONTRIBUICIT\O PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragdo: 01/01/2014 a 28/02/2014

PIS/PASEP. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO ICMS. POSSIBILIDADE.
TERMOS. STF. RE 574.706/MG.
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O STF fixou a tese: “O ICMS ndo compde a base de calculo para fins de
incidéncia do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG,
julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modulacdo dada a essa
decisdo n? julgamento dos Embargos de Declaragdo opostos aquele
decisum, em 13/05/2021, deve ser excluido da base de calculo da
Contribuigdo para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas
notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL — COFINS

Periodo de apuragdo: 01/01/2014 a 28/02/2014

COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO ICMS. POSSIBILIDADE. TERMOS.
STF. RE 574.706/MG.

O STF fixou a tese: “O ICMS n3do compode a base de calculo para fins de
incidéncia do PIS e da COFINS”, nos termos do decidido no RE 574.706/MG,
julgado em 15/03/2017. E, de acordo com a modula¢do dada a essa
decisdo n? julgamento dos Embargos de Declaracdo opostos aquele
decisum, em 13/05/2021, deve ser excluido da base de célculo da
Contribuigdo para o PIS/Pasep e da COFINS o valor do ICMS destacado nas
notas fiscais, nos processos administrativos protocolados até 15/03/2017.

E como voto.

Assinado Digitalmente
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Cynthia Elena de Campos
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