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Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO. AUSENCIA DE
CONTRADICAO, OMISSAO OU OBSCURIDADE. DESCABIMENTO.
Devem ser rejeitados embargos que nao demonstrem a ocorréncia de alguma
das situagdes previstas no art. 65 do Regimento Interno do CARF, aprovado
pela Portaria MF 256/2009.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos em rejeitar os
embargos. Vencidos Nayra Bastos Manatta e Fernando Luiz da Gama Lobo D'ega que
acolhiam os embargos. Designado o Conselheiro Julio Cesar Alves Ramos

Nayra Bastos Manatta - Presidente e relatora.

Julio César Alves Ramos - Redator designado.
EDITADO EM: 06/05/2011

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Silvia de Brito
Oliveira e Angela Sartori

Relatorio

Trata-se de embargos declaratorios contra acérdao proferido pela Quarta
Camara do Segundo Conselho de Contribuintes que considerou o recurso voluntério
intempestivo e, portanto, nao o conheceu.



A contribuinte apresentou embargos declaratorios argiiindo que tomou
ciéncia da decisdo de primeira instancia em 13/05/2004, ¢ que o recurso voluntario foi
tempestivamente interposto, ja que protocolado nos Correios em 14/06/2004, consoante
demonstra Aviso de Recebimento em anexo. Apenas o protocolo na reparti¢cao de origem deu-

se em 18/06/2004.

O Auto de Infragdo em questdo objetivava a cobranga do PIS relativo aos
periodos de apuragdo de dezembro/98, janeiro/00 a abril/01 e junho/01 a julho/03 em virtude
de divergéncia entre os valores declarados em DIPJ e DCTF e os valores calculados tomando-
se por base a receita escriturada nos livros contabeis e fiscais.

A contribuinte apresentou impugnacgao alegando em sua defesa, em sintese:

1.

nulidade do auto de infragdo por ter sido indicado inciso de artigo que
o DL 5.844/43 nao possui e ndo tendo ficado claro qual o inciso do
art. 149 do CTN enquadrou-se o caso especifico;

a partir do ano-calendario de 2000 optou por recolher o Imposto de
renda com base no lucro real, tendo feito escrituragdo no Livro de
Apuragao do Lucro Real e apresentado declaracdo de rendimento em
formulério proprio;

verificado o equivoco formalizou o pedido de REDAREF, cujo
objetivo era retificar erro material ocorrido na digitacdo do codigo de
preenchimento;

o REDAREF nio poderia ter sido indeferido pois ndo ocorreu mudanga
de opcao, mas apenas erro material no preenchimento;

o erro material acabou por gerar uma receita que a contribuinte
efetivamente ndo teve;

optou pelo PAES, incluindo os debitos objeto do presente
lancamento, sendo que o parcelamento ¢ hipdtese de suspensao da
exigibilidade do credito tributario e, portanto, ndo poderia ser lavrado
auto de infragao;

ndo sendo excluida a multa por conta da opgao pelo PAES, esta ha de
ser reduzida para os debitos de 1998 a 1999, em virtude do disposto
no art. 1° §7° da Lei n°® 10.684/03;

junta DCTF retificadoras, copia do LALUR, Termo de Retengao,
REDARF e Declaracao PAES.

A DRJ em Campo Grande se manifestou no sentido de rejeitar as
preliminares de nulidade e, no mérito, julgar procedente o langamento.

Cientificada, apresentou recurso voluntdrio alegando em sua defesa, em
sintese as mesmas razoes da inicial, acrescendo outras acerca da nulidade da decisao recorrida
por ter indeferido a prova pericial solicitada.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Nayra Bastos Manatta

Analisando-se os embargos tempestivamente interpostos verifica-se que de
fato o recurso voluntério foi protocolado nos Correios em 14/06/2004, conforme consta do AR
apresentado pela contribuinte em sede de embargos e que ndo constava anteriormente no
processo.

Tendo a copia da decisdao recorrida sido entregue ao reclamante em 13 de
maio de 2004 (quinta-feira), o prazo trintenal para apresenta¢do do recurso comeca a fluir no
primeiro dia 1til seguinte, 14 de maio de 2004 (sexta-feira), completando-se o intersticio em 12
de junho de 2004 (sabado), prorrogando-se para o primeiro dia util subseqliente, qual seja
14/06/2004 (segunda-feira).

Como o recurso voluntario foi protocolado nos Correios exatamente nesta
data, ¢ de ser considerado tempestivo, razao pela qual acolho os embargos declaratorios com
efeitos infringentes e passo ao julgamento do mérito.

Inicialmente ha de se dizer que a nulidade argiiida pela contribuinte por ndo
ter a autoridade julgadora de primeira instancia acolhido o seu pedido de pericia ndo ha de
prosperar ja que o entendimento do julgador de que do processo constam todas as provas
necessarias para julgamento do litigio ¢ suficiente para que a pericia solicitada seja indeferida,
desde que o indeferimento esteja fundamentado, o que de fato estd na decisdo recorrida.

Vale dizer que a contribuinte trouxe os seus argumentos relativos ao que
considera como erro material, na questao relativa a op¢ao pelo Lucro Real que culminou com o
langamento de oficio relativamente aos débitos de dezembro de 2002 em diante. Para os
periodos anteriores tal opgao € irrelevante, considerando que as regras sao as mesmas quer para
os optantes pelo Lucro Real quanto para os optantes pelo Lucro Presumido.

Observa-se que a questdao relativa aos periodos posteriores a dezembro de
2002 nao diz respeito a calculo ou fatos cuja apreciagdo ndo possa ser feita diretamente pelo
julgador, razao pela qual ndo se defere a pericia solicitada, também nesta instancia julgadora.

Quanto ao equivocado enquadramento legal constante do auto de infracao,
que ensejaria a sua nulidade deve ser dito que qualquer falha porventura existente no
enquadramento legal ¢ suprida pela exposi¢do circunstanciada dos fatos, considerada toda a
argumentacao construida pela autoridade fiscal, além de restar patente que a contribuinte
exerceu adequadamente o seu direito de defesa, em uma demonstrag¢ao do inteiro conhecimento
da infracao perpetrada.

Vale dizer que a contribuinte ndo estd a ser acusada de um determinado
enquadramento legal de infracdo, mas sim de fatos (estes sim devem estar perfeitamente
descritos) que ensejam infracdo a legislacao tributaria.



No que diz respeito ao argumento da contribuinte de que a sua opgao pelo
Lucro Real, se desconsiderada pela fiscalizacao, levaria a uma geracdo de receitas que
efetivamente ndo teve e a um faturamento irreal ndo pode prosperar.

0 faturamento de uma empresa ocorre ou nao, independentemente da opgao
exercida pela contribuinte por qualquer das modalidades de apuracdo: Lucro Real ou Lucro
Presumido. O trabalho fiscal baseou-se nas receitas brutas das vendas de mercadorias ou
servicos realizadas pela contribuinte no periodo em questdo, conforme comprovam planilhas de
fls. 189 a 196, extraidas da escrituragao fiscal e contabil da contribuinte.

A base de calculo da contribui¢do para o PIS ¢ encontrada aplicando-se as
mesmas regras, tanto para quem opta pelo Lucro Presumido, quanto para quem optou por
apurar o Lucro Real.

Vale dizer que a recorrente ndo contesta que houve erro no levantamento das
receitas apuradas pela fiscalizacdo, limitando-se a alegar que a receita ¢ irreal e decorrente da
nao-aceitacao de sua opg¢ao pelo Lucro Real.

Desta forma, neste ponto, ndo merece acolhida a tese de defesa da recorrente

A partir de dezembro de 2002, inclusive, em decorréncia do art. 8°, inciso II,
da Lei n. 10.637/2002, a opcao pelo Lucro Presumido implicava a apuragdo da contribui¢dao
para o PIS de maneira diferente daquela feita pelos optantes pelo Lucro Real. Todavia tal
diferengca devia-se unicamente a aliquota a ser aplicada e a possibilidade de dedugoes,
conforme os arts. 2° e 3° da citada lei, ndo tendo a diferenciacdo qualquer efeito sobre o
faturamento da empresa ou sobre a geragdo de receitas.

As leis n. 9.430/96, no seu artigo 26, e n. 9.718/98, no seu artigo 13, a seguir
transcrita trataram especificamente deste tema:

"Lei do Ajuste Tributario n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996

Art. 26. A opgdo pela tributagdo com base no lucro presumido
serd aplicada em relagdo a todo o periodo de atividade da
empresa em cada ano-calenddario.

$ 1° A opgdo de que trata este artigo sera manifestada com o
pagamento da primeira ou unica quota do imposto devido
correspondente ao primeiro periodo de apura¢do de cada ano-
calendario.

$ 2° A pessoa juridica que houver iniciado atividade a partir do
segundo trimestre manifestara a op¢do de que trata este artigo
com o pagamento da primeira ou unica quota do imposto devido
relativa ao periodo de apuragdo do inicio de atividade.

$ 3° A pessoa juridica que houver pago o imposto com base no
lucro presumido e que, em relagdo ao mesmo ano-calendario,
alterar a op¢do passando a ser tributada com base no lucro real
Jicara sujeita ao pagamento de multa e juros morat6rios sobre
a diferenga de imposto paga a menor.

§ 4° A mudanca de op¢do a que se refere o pardgrafo anterior
somente sera admitida quando formalizada até a entrega da
correspondente declaracdo de rendimentos e antes de iniciado
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procedimento de oficio relativo a qualquer dos periodos de
apuragdo do respectivo ano-calendario.”

"Lein. 9.718, de 27 de novembro de 1998

Art. 13. A pessoa juridica, cuja receita bruta total, no ano-
calendario anterior, tenha sido igual ou inferior a RS$
24.000.000,00 (vinte e quatro milhoes de reais), ou a RS
2.000.000,00 (dois milhdes de reais) multiplicado pelo numero
de meses de atividade no ano-calendario anterior, quando
inferior a doze meses, podera optar pelo regime de tributagdo
com base no lucro presumido.

$ 1° A opg¢do pela tributagdo com base no lucro presumido serd
definitiva em relagdo ao todo o ano-calendario.”

Observa-se, assim, que nos anos-calendario 1997 e 1998, a pessoa juridica
que houvesse pago o imposto com base no Lucro Presumido poderia alterar a opgao, ficando
sujeita ao pagamento de multa e juros moratorios sobre a diferenga de imposto paga a menor.
A mudanca de opcao somente poderia ser admitida quando formalizada até a entrega da
correspondente declaracdo de rendimentos e antes de iniciado procedimento de oficio relativo a
qualquer dos periodos de apuragao do respectivo ano-calendario.

Todavia, a partir de 1999, tal op¢do ndo era mais possivel, ja que a Lei
9.718/98 era taxativa em relacao a definitividade da opg¢ao para todo o ano calendério.

Quanto a alegacdo de que efetivamente houve erro no pagamento efetuado
(cédigo de lucro presumido), tendo apresentado DIPJ em formulario proprio para a apuragao
com base no lucro real e escriturado o Livro de Apuragdo do Lucro Real (LALUR), deve ser
dito que estes elementos, por si s6, nao representam prova da opgao feita pela empresa.

A op¢ao por um regime ou outro de apuracdo se d4 no momento do primeiro
pagamento relativamente ao primeiro periodo de apuracao do ano-calendario ao passo que a
DIPJ so6 ¢ apresentada no ano subseqiiente, o que permitiria a contribuinte utilizar-se de um
modelo ou outro de declaragdo, independente de sua opg¢ao, exercida no momento do primeiro
recolhimento, como ja se disse.

Em relagdao ao LALUR deve ser dito que este ¢ um livro fiscal nao sujeito a
autenticacdo ou registro, razao pela qual pode ser preenchido a qualquer tempo.

Ressalte-se que para o exercicio de 2001, ano-calendario 2000, a DIPJ
originaria, bem como a retificadora enviada em 20 de agosto de 2001, foram apresentadas
"zeradas", constando delas apenas os dados cadastrais, razao pela qual sao consideradas como
ndo entregues, conforme o disposto no art. 7°, § 4°, da Lei n. 10.426/2002:

"Art. 7° 0 sujeito passivo que deixar de apresentar Declaragdo
de Informagoes Econdémico-Fiscais da Pessoa Juridica (DIPJ),
Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF),
Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica e Declarag¢do de
Imposto de Renda Retido na Fonte (Did), nos prazos fixados, ou
que as apresentar com incorregoes ou omissoes, serd intimado a
apresentar declaragdo original, no caso de ndo-apresentagdo,
ou a prestar esclarecimentos, nos demais casos, no prazo



estipulado pela Secretaria da Receita Federal, e sujeitar-se-a as
seguintes multas:

()

§ 42 Considerar-se-a ndo entregue a declara¢do que ndo
atender as espeficagoes técnicas estabelecidas pela Secretaria
Receita Federal."

Assim, para o ano-calendario 2000, tendo sido as declaracdes apresentadas
pela recorrente como ndo entregues, elas ndo poderiam servir sequer como indicio, quanto mais
como prova, de sua opcao pela forma de tributagao.

Nas declaragdes dos exercicios 2002 e 2003 consta como forma de tributagdo
o "Lucro Real", com estimativa mensal com base em balancete de suspensao/reducao.

Todavia, o disposto no art. 230, caput e § 1 0, do RIR/99 estabelece:

"Art. 230. A pessoa juridica podera suspender ou reduzir o
pagamento do imposto devido em cada més, desde que
demonstre, através de balancos ou balancetes mensais, que o
valor acumulado ja pago excede o valor do imposto, inclusive

adicional, calculado com base no lucro real do periodo em curso
(Lein2 8.981, de 1995, art. 35, e Lei n2 9.430, de 1996, art. 29).

$ 12 Os balangos ou balancetes de que trata este artigo (Lei n2
8.981, de 1995, art. 35, § 12):

I - deverdo ser levantados com observincia das leis comerciais e
fiscais e transcritos no Livro Diario;". (grifo nosso)

A propria contribuinte reconhece em sua impugnacdo, que segundo o
disposto no art. 251 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR199), "a pessoa juridica
sujeita a tributa¢do com base no lucro real deve manter escrituragdo com observdncia das leis
comerciais e fiscais".

Nesta linha de raciocinio ¢ que o art. 258 do mesmo RIR/99 estabeleceu:

Art. 258 Sem prejuizo de exigéncias especiais da lei, é
obrigatorio o uso de Livro Diario, encadernado com folhas
numeradas seguidamente, em que serdo lancados, dia a dia,
diretamente ou por reproducdo, os atos ou operagoes da
atividade, ou que modifiquem ou possam vir a modificar a
situagdo patrimonial da pessoa juridica (Decreto-Lei n. 486, de
1969, art. 52).

()

$ 42 Os livros ou fichas do Diario, bem como os livros auxiliares
referidos no § 12, deverdo conter termos de abertura e de
encerramento, e ser submetidos a autenticagdo no orgao
competente do Registro do Comércio, e, quando se tratar de
sociedade civil, no Registro Civil de Pessoas Juridicas ou no
Cartorio de Registro de Titulos e Documentos (Lei n. 3.470, de
1958, art. 71, e Decreto-Lei n. 486, de 1969, art. 52, §22,)

Desta forma, para comprovar sua opgao efetiva pelo lucro real a contribuinte
deveria ter trazido aos autos, alem do LALUR, outros livros fiscais como por exemplo o Livro
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Diario devidamente autenticado na Junta Comercial que, somados ao LALUR e DIPJ
pudessem comprovar sua alegagao de erro.

Deve ser dito que, embora tal opcdo de comprovagdo do equivoco cometido
ja tivesse lhe sido acenada na decisdo recorrida, a contribuinte ndo a apresentou, nem a
qualquer outra, também em sede recursal.

Assim, ¢ de se concluir que de fato nao restou demonstrado que houve
equivoco quando preencheu o DARF de recolhimento com o cédigo 2089, relativo a “Lucro
Presumido”.

Quanto aos REDARF apresentados deve ser dito que tal peti¢do foi
protocolada em 12/11/2003 quando a contribuinte ja se encontrava sob procedimento fiscal,
cujo inicio deu-se em 16/06/2003, e ndo mais usufruia da espontaneidade, razdo pela qual estes
REDAREF nao podem ser aceitos como prova de equivoco porventura cometido.

Quanto a alegada opcdao pelo PAES, que impediria, no entender da
recorrente, o langamento de oficio ja que os débitos estariam com a exigibilidade suspensa,
deve ser dito que para que haja a suspensdo da exigibilidade dos créditos tributdrios, estes
deverao estar constituidos pelo langamento, conforme arts. 141 e 142 do CTN.

Assim ndo se pode falar em suspensdo da exigibilidade do crédito tributério
antes da lavratura de Al, pois a constituicdo operou-se justamente com a formalizacdo do
langamento de oficio, uma vez este ndo fora declarado por meio de DIPJ ou DCTF.

Em relacdo ao PAES ¢ de se observar que a Lei. 10.684/2003 permite o
parcelamento de débitos ndo declarados, mas exige que, nestes casos, eles sejam confessados
de forma irretratavel e irrevogavel.

Art. I° Os débitos junto a Secretaria da Receita Federal ou a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, com vencimento até
28 de fevereiro de 2003, poderdo ser parcelados em até cento e
oitenta prestagoes mensais e sucessivas.

$ I° 0 disposto neste artigo aplica-se aos débitos constituidos ou
ndo, inscritos ou ndo como Divida Ativa, mesmo em fase de
execugdo fiscal ja ajuizada, ou que tenham sido objeto de
parcelamento anterior, ndo integralmente quitado, ainda que
cancelado por falta de pagamento.

$ 2 0 Os débitos ainda nao constituidos deverdo ser confessados,
de forma irretratavel e irrevogavel.

Por sua vez a Portaria Conjunta PGFN/SRF n. 3, de .1° de setembro de 2003
instituiu a declaracdo PAES exatamente para que os debitos do contribuinte, ndo declarados,
até 31/10/2003, pudessem ser confessados na forma estabelecida na Lei 10684/03, instituidora
do referido parcelamento

Art. I° Fica instituida declaracdo -Declaracdo Paes- a ser
apresentada até o dia 31 de outubro de 2003 pelo optante do
parcelamento especial de que trata a Lei 10.684/03, pessoa
fisica ou, no caso de pessoa juridica ou a ela equiparada, pelo
estabelecimento matriz, com a finalidade de:



1 - confessar débitos com vencimento at¢ 28 de fevereiro de
2003, ndo declarados ou ndo confessados a SRF, total ou
parcialmente, quando se tratar de devedor desobrigado da
entrega de declaragdo especifica;

II - confessar deébitos em relagdo aos quais houve desisténcia de
agdo judicial, bem assim, prestar informagoes sobre o processo
correspondente a essa a¢do;

1II - prestar informagoes relativas aos débitos e aos respectivos
processos administrativos, em relagdo aos quais houve
desisténcia do litigio;

1V - confessar débitos, ndo declarados e ainda ndo confessados,
relativos a tributos e contribui¢oes correspondentes a periodos
de apuragdo objeto de agdo fiscal por parte da SRF, ndo
concluida no prazo fixado no caput, independentemente de o
devedor estar ou ndo obrigado a entrega de declaracdo
especifica.

No momento da Declaragdo PAES (28/11/2003) o langamento de oficio ainda
nao havia sido formalizado, nem declarados por meio de DIPJ ou DCTF. Exatamente por esta
razdo ¢ que a contribuinte os incluiu na declaragdo PAES para que pudessem ser incluidos no
parcelamento, pois, se o langamento viesse a ocorrer apos o prazo para a op¢ao pelo PAES,
pudesse o optante fazer jus aos beneficios do programa especial de parcelamento.

Todavia, estando o optante sob procedimento de fiscalizagdo, caso dos autos,
o beneficio restringe-se a reducdo da multa de oficio no percentual disposto no art. 1, § 7, da
Lein. 10.684/2003.

Ainda segundo o art.4, inciso II da Lei 10.684/2003 para que a contribuinte
pudesse ter seus débitos incluidos no referido parcelamento era necessario que desistisse
expressamente de forma irrevogavel do recurso voluntario interposto:

"Art. 4 - 0 parcelamento a que se refere o art. 1°:

1I- somente alcan¢ara débitos que se encontrarem com
exigibilidade suspensa por for¢a dos incisos Il a V do art. 151
da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, no caso de o
sujeito passivo desistir expressamente e de forma irrevogavel
da impugnacdo ou do recurso interposto, ou da a¢do judicial
proposta, e renunciar a quaisquer alegagoes de direito sobre as

quais se fundam os referidos processos administrativos e agoes
Judiciais, relativamente a matéria cujo respectivo débito queira
parcelar;" (grifo nosso)

Assim, sobre os valores incluidos no parcelamento ¢ de se considerar que nao
poderia ser contestados neste recurso, como bem salientou a decisdo recorrida sob pena sob
pena de a opc¢ao pelo PAES ser considerada inexistente.

Deve ser dito, ainda, que as DIPJ dos exercicios 2001 a 2003, cujas copias a
contribuinte trouxe junto a impugnacao, nao foram consideradas para efeito de exclusdo de
infragdes e penalidades, pois a apresentacdo deu-se apds a ciéncia da contribuinte do inicio do
procedimento fiscal, ocorrida em 11 de junho de 2003.
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Assim sendo, voto no sentido de acolher os embargos declaratorios
interpostos, com efeitos infringentes para conhecer do recurso voluntdrio interposto e, no
mérito, negar-lhe provimento.

Nayra Bastos Manatta - Relator

Voto Vencedor

Divergiu a maioria do Colegiado do voto acima entendendo ndo ser o caso de
acolhimento de embargos.

E que o relato deixa claro que as pecas constantes dos autos por ocasido do
exame realizado pela Cadmara demonstravam ser ele intempestivo. Assim, nada ha na decisdo
proferida pelo colegiado ao examina-lo que possa ser considerado contraditorio, obscuro ou
omisso.

De fato, omissao nao ha, pois ela sé justifica o acolhimento de embargos
quando se refira a ponto sobre que deveria a Camara ter-se pronunciado. Ora, se 0 documento
agora juntado com o intuito de demonstrar a tempestividade da pega de defesa ndo estava nos
autos, ndo se poderia exigir que a Relatora o houvesse examinado.

Do mesmo modo, ndo se patenteia nem obscuridade — sendo cristalina a
decisdo proferida -, muito menos contradi¢do. Esta ultima justifica embargos quando se da
entre os fundamentos do voto e o dispositivo da decisdo ou entre o primeiro ¢ o relatorio. Nada
h4, portanto, que se possa enquadrar como tal.

Note-se que se se admitir — ainda que sem qualquer analise da autenticidade
do documento somente agora apresentado — que de fato a peticao foi postada na data indicada,
tudo o que tera havido, serd uma ma apreciagdao dos fatos, mas apenas porque ausente a prova
necessaria. Isso em meu entender — e no da maioria do colegiado — apenas permite a
apresentacao do recurso a instancia especial, demonstrada que seja a existéncia de decisdo
divergente.

Foi assim que entendeu a maioria do Colegiado e este ¢ o Acordao que me
coube redigir ndo acolhendo os embargos interpostos.

CONSELHEIRO JULIO CESAR ALVES RAMOS

REDATOR DESIGNADO



