MINISTERIO DA FAZENDA
PRIME!RO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

ProcessoN° : 10142.000397/96-11

Recurso N° 114,795

Matéria: : IRPJe OUTROS - Ex. 1995

Recorrente :  CARAMBEI COMERCIOQ INDUSTRIA DE MADEIRAS LTDA
Recorrida :  DRJ em CAMPO GRANDE - MS

Sessio de ;14 DE JULHO DE 1998

Acérddo N° : 103-19.508

IRPJ - OMISSAQ DE RECEITA - LUCRO PRESUMIDO - Inaplicavel a
norma contida no Artigo 43 da Lei N° 8.541/92, as empresas tributadas
com base no lucro presumido, no ano-calendario de 1995, tendo em
vista que este dispositivo alcanca exclusivamente aos contribuintes
tributados com base no lucro real.

PIS - COFINS - IRRF - CONTRIBUICAO SOCIAL - DECORRENTES -
A solugdo dada ao litigio principal, aplica-se aos lancamentos
decorrentes, em fungdo da relagdo de causa e efeito.

Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
por CARAMBE! COMERCIO INDUSTRIA DE MADEIRAS LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Ca&mara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares suscitadas e, no
mérito, DAR provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto que passam a
integrar o presente julgado.

N ODRIG ER
SIDENT

SILVI MES CARDOZO
RELATOR

FORMALIZADO EM: 2 8 AGO 1998

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros EDSON VIANNA DE
BRITO, MARCIO MACHADO CALDEIRA, ANTENOR DE BARROS LEITE FILHO,
SANDRA MARIA DIAS NUNES, NEICYR DE ALMEIDA E VIQTOR LUIS DE SALLES-
FREIRE.

Ac3al20.7.98
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Recurso N° : 114.795 )

Recorrente :  CARAMBEI COMERCIO INDUSTRIA DE MADEIRAS LTDA.
RELATORIO

CARAMBEI COMERCIO INDUSTRIA DE MADEIRAS LTDA., pessoa
juridica qualificada no processo, recorre a este Consetho de Contribuintes, no sentido

de ver reformada a.decisdo-prolatada pela. autoridade julgadora de primeira. instancia-

que manteve as exigéncias fiscais consubstanciadas nos Autos de Infragéo, lavrados
em 12/09/96, relativos ao Imposto de Renda Pessoa Juridica (fls.02/08) , PIS

(fis:11/16), Contribuigio-para a Seguridade Social (fis.17/21), Imposto-de- Renda Retido-

na Fonte (fis.22/27) e Contribuicdo Social sobre o Lucro (fls.28/33), conforme
fundamentos legais constantes dos referidos autos.

De acordo com o langamento fiscal descrito no Auto de Infragéo Matriz,
‘0-contribuinte € acusado da omiss&o de receita, caracterizada pela falta de emissaode
natas fiscais de venda nos meses de agosto a navembra/85, canstatada através de
duplicatas de venda emitidas pelo contribuinte e recibos de pagamentos de titulos
descontados. Capitulou o procedimento do contribuinte, como tendo infringido o Artigo
44 da Lei N° 8.541/92, alterado pelo Artigo 3° da-Lei N° 9.064/95.

Em decorréncia do procedimento acima, a autoridade autuante aplicou
a multa de 300% (trezentos por cento), tendo com base legal, os Artigos 1°, 3° e 4° da

LeilN® -8.846/94, -atualizada monetariamente, .com-base no Artigo 4° da Lei N° 9.064/95.

A recorrente apresentou peg¢a impugnatéria (fls. 126/150) ao
fangamento fiscal, na-quai, resumidamente, alega-em preliminar:

1. nulidade e inconstitucionalidade dos Artigos 43 e 44 da Lei N° 8.541/92,

naplicabilidade -do -citado Artigo 44, -pois -este -dispositivp, réfere-se ao imposto de
2 /
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renda retido na fonte e foi citado como fundamentagéio da exigéncia do imposto de
renda pessoa juridica;

2. 0 Artigo 43 da Lei N° 8.541, criou nova base de calculo para o Imposto de Renda
Pessoa Juridica, até entéo inexistente, e o seu Parégrafo Primeiro, institui nova base
de calculo das contribuicBes para a Seguridade Social; e o Artigo 44, criou o imposto
de renda na fonte, pela aliquota exclusiva na fonte de 25%, o que contraria o Artigo
43 do CTN, nado podendo a omissdo de receita ser considerada renda e/ou proventos
de qualquer natureza, sendo os citados artigos da Lei N° 8541 contrarios aos
preceitos constitucionais, hem como ao Artigo 43 do CTN;

3. nos termos do Artigo 44 do CTN, a base de célculo do imposto de renda deve ser
uma grandeza do fato gerador, isto €, uma grandeza real, presumida ou arbitrada dos
fatos renda ou proventos de qualquer natureza, ndo podendo a lei considerar que
ocorrendo o fato gerador, sua base de célculo seja tirada de elementos que nada
tenham a ver com a renda ou o lucro desta operagdo; por exemplo, tributando a
totatidade da receita obtida com venda, mesmo que omitida, caractenzadaﬁwo
confisco (Artigo 150, Inciso IV da CF);

4. no caso, a exigéncia fiscal, atingiu a importancia de R$ 212.331,28, porque baseou-
se em receitas no valor de R$ 48.297,35, pois amparada em base de caiculo
inexistente, estando desprovida de fato gerador, que é a aquisi¢cdo de disponibitidade
econdmica da renda, eis que os lucros ndo foram apurados, tornando invélidos os
autos de infragéo, pela aplicagio de aliguotas sobre base de céiculo inexistente ou
imaginaria, caracterizando verdadeira penalidade, incompativel com a capacidade
contributiva da empresa, configurando confisco, pelo fato de o valor langado ser
superior ao patriménio da impugnante;

5. 08 Artigos 43 e 44 da Lei N° 8.541, foram revogados pela Lei N° 9.249/95, que
estabelecst no Artigo 24 nova formula de tributacéo da ta omitida; no Artigo 15
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|
estabeleceu-se que a base de célculo do imposto mensal serd determinada por

aplicagdo percentual de 8% da renda bruta, constando do Artigo 16 o céiculo pelo
arbitramento;

6. a impugnante néo se aplica o disposto no Artigo 43 da Lei N° 8.541/92, haja visto o
Paragrafo Segundo do mencionado artigo, que cuida do lucro real, enquanto a
interessada apresentou declaragdo do imposto de renda, no Formulario |l
(microempresa), pois mesmo que correto fosse o langamento com base no Artigo 43,
ele é aplicavel &s empresas que apuram seus resultados como base no lucro real:

7. nulidade e invalidade dos Artigos 1°, 3° e 4° da Lei N° 8.846/94 e inaplicabilidade dos
Artigos 3° @ 4° da Lei N° 9.064/95, pois & cominagdo de penalidade deve ser
instituida por lei (CTN, Artigo 97, lIl e V), cuja vigéncia ocorre nos termos do Artigo
104, l e Il do CTN. A Lei N° 9.064/95, publicada no DOU de 21/06/95 entrou em vigor
no primeiro dia do exercicio seguinte a publicagdo em 1°/01/96, sendo
inconstitucional por desobediéncia ao contido nos Incisos { e 1V do Artigo 150 da CF,
instituindo ainda tratamento desigual entre os contribuintes (Inciso Il do Artigo 150 da
CF),

8. o Ministro da Fazenda até agora, ndo estabeleceu qualquer documento equivalente a
nota fiscat (Artigo 1°, § 2° da Lei N° 8.846), portanto, até 1&, como afirmar que o
documento em questdo (duplicata) ndo possua valor legal, mesmo ndo estando
contabilizado;

9. a interpretagdo da lei leva ao entendimento de que em toda e qualquer omissdo de
receita apurada em fiscalizag3o, cabera 2 aplicagdo da multa de 300%, eis que toda
omissdo comprovada representa falta de emissdo de nota fiscal, e tal penalidade
subverte os critérios de graduagdo de penalidades conforme a gravidade dos delitos,
a tal ponto de a utilizagdo de notas frias para a redugdo de lucros tributaveis, tido
‘como crime punivel com maior rigor, a multa é de 3 e o vaior do tributo
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sonegado, com direito a redugéo de 50% sobre o valor da multa, quando paga no
prazo da impugnagdo;

10. sendo a Lei N° 8.846/94, omissa quanto ao momento da aplicagiio da penalidade,
esta devera ser aplicada conforme o disposto no Artigo 108 do CTN.

Quanto ao mérito, afirmou inexistirem razdes ou motivos para
contradizer o feito, considerando divergente a infragdo do dispositivo legal citado no
Auto de Infragdo do Imposto de Renda Pessoa Juridica (Artigo 44, da Lei N° 8.541/92),
assim como, o mesmo foi lavrado em desacordo com o Artigo 9°, do Decreto N°
70.235/72, por ter sido formalizado em um dnico instrumento o Auto de Infragio do
imposto de Renda Pessoa Juridica e a penalidade isolada. Finalizou requerendo a
nulidade do processo, inclusive dos autos reflexos.

As folhas 152/154, através de oficio, a PFN/MS fez anexar cOpia do
despacho judicial em Medida Cautelar Fiscal, decretando a indisponibitidade de bens da
recorrente e de seus s4cios.

A autoridade julgadora de primeira instancia denegou as preliminares
de nulidade arglidas pelo contribuinte e no mérito, decidiu pela manutengdo integral
das exigéncias fiscais consubstanciadas nos langamentos fiscais, cuja decisio exarada
as folhas 155/161, esta assim resumida:

1. ndo caber, em sede administrativa, a discussdo sobre a inconstitucionalidade das leis
que embasaram os langamentos;

2. o langamento do imposto de Renda Pessoa Juridica - Auto Matriz (fis.02/08) do qual
se originou 0s demais, decorrentes, (fls.11 e seguintes) tem por base a omissao de
receita, caracterizada pela falta de emissdo de notas fiscais de vendas que a

impugnante realizou, sendo exigido o dito imposto pel uota de 2'5% sobre 0
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montante omitido, com fulcro no Artigo 43, da Lei N° 8.541/92, alterado pelo Artigo 3°
da Lei n° 9.064/95;

3. o contribuinte foi multado, devido a falta de emiss&o de notas fiscais, nos termos dos
Artigos 1°, 3° e 4°, da Lei N° 8.846/94 e Artigo 4° da Lei N° 9.064/95, n&o sendo esta
multa passivel de reduggo;

4. a tributagdo da omiss3o de receita ndo constitui penalidade e sim incidéncia sobre
fato gerador que foi subtraido a incidéncia fiscal. No ano calendario 1995, a base de
célculo do Imposto de Renda, é o proprio valor da receita omitida, na forma do Artigo
43, da Lei N° 8.541/92 com as alteragbes das Medidas Provisérias e do Artigo 3° da
Lei N° 9.064/95, sendo que este valor ndo compora a determinagdo do lucro real,
arbitrado ou presumido e definitiva a sua tributagéo;

5. a tributagio incidiu sobre o valor da omissdo de receita porque esta n&do foi
contabilizada e assim passou a constituir-se a base de célculo do fato gerador, o qual
foi apurado com base nas duplicatas que foram sacadas pelo contribuinte e cobradas
de seu cliente, sem emiss&o das correspondentes notas fiscais (fis.50/57), resultando
na dupla exigéncia fiscal: imposto e penalidade de 300%, uma vez que ficou
comprovado nos autos que as referidas duplicatas foram recebidas pelo contribuinte,
inclusive através de cobranga bancaria (fis.50/57), o que demonstra a realizagao das

‘vendas, no valor total de R$ 48.297,35, que foi utilizado como base de calculo da
omisséo de receita e da multa de 300%;

6. confisco néo houve, pois este s6 é cabivel no caso de tributo (Artigo 150, IV, da CF),
o que n3o & o caso da multa aplicada, de 300%, por tratar-se de penalidade,

7. os efeitos da revogacio dos Artigos 43 e 44 da Lei N° 8.541, pela Lei n® 9.249/95
(Artigo 35, IV) ndo se aplicam ao ano-calendario de 1995, como alegado pela
recorrente, porque esta norma s6 passou a produzir efeit partir de 1° de janeiro
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8. no ano-calendario de 1995, na tributagdo da omissdo de receita, vigorou o disposto
nos Artigos 43 e 44, da Lei N° 8.541/95. A legislagdo superveniente, Lei N° 9.249/95,
n&o retroage, no caso, porque se frata de fato gerador pretérito (omiss&o de receitas)
disciplinado & época de sua ocorréncia pela lei entdo vigente. As préprias aliquotas
aplicaveis ao fato imponivel (IRPJ 25%, e IRRF 35%), estdo compreendidas nos
parametros usuaimente utilizados peio legislador nas exigéncias sobre pessoas
juridicas. Também s&o aplicaveis os Artigos 105, 106 e 144 do CTN;

9. a impugnante néo goza de tratamento diferenciado, por ser microempresa, quando se
trata da tributag@o por omisséo de receita;

10. nfo procede a assertiva de que a lei N° 8.846, é omissa quanto ao momento da
aplicacéo de penalidadé, vez que no seu Artigo 11, consta expréssamente que ela
entrou em vigor em 24 de janeiro de 1994, a partir de entdo, configurada a falta de
emissédo de nota fiscal, cabivel sua aplicagdo;

11. o fato de ter constado, no Auto de infragdo do IRPJ, o Artigo 44, da Lei N° 8.541/92
{fis.05), quando o correto seria o Artigo 43 da mesma lei, ndo prejudicou o
contribuinte, pois pela descrigdo do fato imponivel tomou ele conhecimento da
autuacao;

12. o langamento efetuado néo foi viciado pelo fato de ter constado do mesmo auto de
infracdo a exigéncia do imposto de renda, pela omisséo de receita, e a multa pela
falta de emiss&o das notas fiscais (§ 1°, do Artigo 9°, do Decreto n® 70.235/72).

Notificada da deciséo, proferida pela autoridade de primeira instancia,
em 20/02/97, a autuada apresentou recurso voiuntario (fis. 166/189), protocolado em
19/03/97, arglindo preliminar de nulidade com base nos mesmos argumentos da pega

inicial e quanto ao mérito, reitera os motivos e fundamentos dg, sija impugnagcso.
7 +
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Contra-razdes oferecidas pela Procuradoria da Fazenda Nacional, as
folhas 193/203, recomendando a manutengdo integral da decisio prolatada pela
autoridade de primeira instancia.

As folhas 206/208, o contribuinte apresenta aditamento ao Recurso
Voluntario, no qual transcreve diversos acérddos de decisdes proferidas por este
Conselho de Contribuintes, todas relativas a aplicagio da multa de 300%, prevista na
Lei N° 8.846/94.

%m
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VOTO
Conselheiro SILVIO GOMES CARDOZO, Relator

O recurso é tempestivo, tendo em vista que foi interposto dentro do
prazo previsto no Artigo 33 do Decreto N° 70.235/72, com nova redagdo dada pelo
Artigo 1° da Lei N° 8.748/93 e dele tomo conhecimento.

Como descrito no relato acima, o litigio objeto do presente recurso,
versa sobre a omiss&o de receita, caracterizada pela falta de emisséo de notas fiscais,

detectada pela autuante, através da emissdo de duplicatas de venda mercantil e de
recibos de pagamentos de titulos. ‘

Além do imposto de renda exigido, pela pratica da omisséo de receita, a
autoridade autuante, pela falta de emiss@o de nota fiscal, aplicou a multa de 300%,
prevista na Lei N° 8.846/94, sobre o valor dos titulos emitidos.

A recorrente argliu as seguintes preliminares de nulidade do
langamento:

1. inaplicabilidade do Artigo 44 da Lei N° 8.541/92, alterado pelo Artigo 3° da Lei N°
8.064/95, tendo em vista que os diplomas legais, referem-se & incidéncia do imposto
de renda na fonte, sobre receitas omitidas, sem prejuizo da incidéncia do imposto de
renda da pessoa jurid'ica;

2. invalidade dos Artigos 1°, 3° e 4° da Lei N° 8.846/94 e 3°/e 4° da Lei N° 9.064/95,

9
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tendo em vista que no mesmo auto de infrag@io do imposto de renda pessoa juridica,
& consignada a exigéncia do crédito tributario pela omisséo de receita, assim como,
a multa por falta de emissdo da nota fiscal, instituida pela Lei N° 8.846/94,
contrariando assim a norma instituida pela Lei N° 8.748/72.

PRELIMINARES DE NULIDADE

A primeira preliminar deve ser rejeitada, tendo em vista que a
autoridade autuante descreveu minudentemente a infrago cometida pelo contribuinte,
atendendo portanto, a norma contida no Artigo 10 do Decreto N° 70.235/72. Apesar de
ter havido equivoco no enquadramento da infragdo cometida, entendo que tal fato n&o
acarretou qualquer dificuidade a autuada, de expor suas argumentagdes de defesa,
néo se cogitando no caso presente, cerceamento ao seu direito de defesa.

Quanto a segunda preliminar, que trata da infragdo ao Artigo 9° do
Decreto N° 70.235/72, com a redagdo dada pelo Artigo 1° da Lei N° 8.748/93, entendo
que deva ser rejeitada, em razdo de que, o fato da autoridade autuante ter cometido um
erro sanavel, consignando no mesmo Auto de Infragéo, o crédito tributario e a multa de
oficio prevista na Lei N° 8.846/94, também nado impediu ou dificultou o direito de defesa
do contribuinte.

QUANTO AO MERITO

Inicialmente cabe esclarecer que a recorrente, nos periodos-base de
1991 a 1994, apresentou suas declaragbes de rendimentos no Formulario 1l, destinado
as “microempresas’, e, no periodo-base de 1995, optou pela tributag8o com base no
“lucro presumido”.

No que diz respeito a8 omiss&o de receita, independentemente de sua
comprovacao nos autos, ndo cabe a exigéncia langada ndamento nos Artigos 43

‘° 7
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e 44 da Lei N° 8.541/92, regulamentada nos Artigos 523, § 3°, 739 e 892 do RIR/94,
uma vez que esses dispositivos legais, apiicam-se exclusivamente, as empresas
tributadas com base no lucro real.

Dispdem os Artigos 43 e 44 da Lei N° 8.541/92:

“Artigo 43 - Verificada omiss3o de receita, a autoridade tributéria
langaré o imposto de renda, a aliquota de 25%, de oficio, com os
acréscimos e as penalidades de lei, considerando como base de célculo
0 valor da receita omitida.

§ 1° - O valor apurado nos termos deste artigo constituird base de
célculo para langamento, quando for o caso, das contribuicdes para a
seguridade social.

§ 2° - O valor da receita omitida ndo compora a determinagéo do lucro
real e o imposto incidente sobre a omissio sera definitivo.

Artigo 44 - A receita omitida ou a diferenga verificada na determinag#o
dos resultados das pessoas juridicas por qualquer procedimento que
implique reducdo .indevida do lucro liquido serd considerada
automaticamente recebida pelos sécios, acionistas ou titular da
empresa individual e tributada exclusivamente na fonte a aliquota de
25%, sem prejuizo da incidéncia do imposto sobre a renda da pessoa
juridica. ﬁ

§ 1° - O fato gerador do imposto de renda na fonte considera-se
ocorrido no més da omissao ou da redugdo indevida. '

§ 2° - O disposto neste artigo néo se aplica a dedugbes indevidas que,
por sua natureza, nZo autorizem presun¢do de transferéncia de
recursos do patrimdnio da pessoa juridica para o dos seus sbcios.”

Pela leitura dos dispositivos legais acima transcritos, percebe-se
claramente que a norma referiu-se apenas a determinados contribuintes, ou seja,
aqueles que apuram os seus resultados com base no lucro real. |

Esse é o entendimento dessa Terceira Camara, conforme nos da

mostra 0 Acérddo 19.449, sessdo de 03/06/98, que teve como relatora a eminente
Conselheira Sandra Maria Dias Nunes, cuja ementa tran baixo:
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“IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA - OMISSAO DE RECEITA
- LUCRO PRESUMIDO - A norma contida no art. 43 da Lei N° 8.541/92,
dirige-se exclusivamente aos contribuintes tributados segundo as regras
do lucro real, sistema que contempla o “lucro liquido do exercicio” que,
ajustado pelas adi¢des, exclusdes ou compensacgdes previstas em lei,
possibilita a determinag&o do "lucro real”, base de céiculo do imposto de
renda.”

Portanto, com base nos argumentos acima, deve a exigéncia fiscal
consubstanciada no Auto de Infrago do Imposto de Renda Pessoa Juridica, ser
cancelada, tendo em vista que o comando normativo do Artigo 43 da Lei N° 8.541/92,
néo alcangava os contribuintes tributados com base nas regras do lucro presumido, no

ano-calendario de 1995.

Uma vez cancelado a exigéncia do processo hatriz, devem os
langamentos decorrentes, relativos ao PIS, COFINS, Imposto de Renda Retido na
Fonte e da Contribui¢io Social, também serem cancelados, em razio da intima relagdo
de causa e efeito com a exigéncia principal. |

CONCLUSAO:
|
Por todo o exposto, voto no sentido de REJEITAR as preliminares
suscitadas pela recorrente e no mérito, DAR provimento ao recurso voluntario

interposto por CARAMBEI COMERCIO INDUSTRIA DE MADEIRAS LTDA.

Sala das Sessdes - DF, em 14 de julhg de 1998

SILVIO S CARDOZO
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