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LUCRO PRESUMIDO.FORMA DE OPGAO. FALTA DE PAGAMENTO DA
PRIMEIRA OU UNICA QUOTA COM BASE NA RECEITA BRUTA MENSAL.
RECONHECIMENTO DA OPCAO PELO LUCRO REAL MANIFESTADA
PELO MODELO DA DIPJ. MULTA DE OFICO E TAXA “SELIC”

Uma vez ndo comprovado erro na entrega da DIPJ que registra a opg¢do pelo
regime de tributagdo pelo lucro real e ndo efetivado qualquer prova de
pagamento demonstrando a opgdo pelo lucro presumido, prevalece a opg¢ao
pelo lucro real, sendo cabivel a diferenga da CSLL apurada e langada.

Uma vez vdlidos os dispositivos legais que contemplam a aplicagdo da multa
de oficio de 75%, uma vez caracterizada infragdo fiscal, e assim como a
aplica¢do da taxa de juros “selic”, ndo se pode argiiir inconstitucionalidades,
vez que matéria atinente privativamente ao Poder Judiciario, falecendo
competéncia a autoridade julgadora para tal apreciagao.

Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos rejeitar a

preliminar spsmtada € erito negar provimento ao recurso voluntdrio, nos termos do

relatorio e v

ORLANDO

Squ}\(Cnte o presente julgado.
J

SE GON@A(LVES BUENO - Presidente em exercicio € Relator
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eprrapo ev: 4 8 JUL 2010

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Orlando Jose
Gongalves Bueno (Vice Presidente da Turma em exercicio da Presidéncia), Carlos Alberto
Donassolo, Jodo Bellini Junior (Suplente Convocado), Décio de Lima Jardim (Suplemente
Convocado), Nereida de Miranda Finamore Horta, Valeria Cabral Géo Ver¢oza. Ausente
justificadamente o Conselheiro Nelson Lasso Filho .
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Relatorio

Trata-se de langamento da CSLL, referente ao fato gerador ocorrido no 1°
trimestre de 2003, com imposigdo de multa de oficio de 75%.

A autuagdo decorreu da apuragio a menor da CSLL, conforme a base de
célculo reconhecida pelo sujeito passivo em seu livro Diario, fls. 87 e 88 dos autos.

O contribuinte, tempestivamente, apresentou sua impugnagdo, nos seguintes
termos:

- em preliminar, que o langamento deve ser anulado, pois a fiscalizagdo
reteve os livros fiscais da empresa e ndo os devolveu quando da lavratura do auto de infragdo,
cometendo cerceamento do direito de defesa;

- que a diferenca langada de oficio se deu pelo fato de a fiscalizagdo ter
apurado a CSLL com base no lucro liquido, enquanto que o correto seria a apuragéo pelo lucro

presumido;

- que, por um lapso, foi apresentada a DIPJ com base no lucro real, mas que
1nform0u os debitos da CSLL com base no lucro presumido no Paes;

- que aderiu ao Parcelamento Excepcional, da MP 303/2006 e tranferiu para
esse novo parcelamento todo o seu passivo tributdrio declarado no PAES;

- que a fiscalizagdo tributou um lucro correspondente a 60% da faturamento, .
algo irreal;

- que requer a reduc@o da multa de oficio por ndo existir no processo prova
cabal do intuito de fraude;

- que a utilizagdo da taxa SELIC é inconstitucional.

A DRJ de Belém/PA julgou o langamento procedente, adotando a seguinte
ementa:

“4SSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO-
CSLL. | |

Data do fato gerador: 31/03/2003.

RETENCAO DOS LIVROS DIARIO E RAZAO PELA AUTORIDADE FISCAL
OQUANDO DO ENCERRAMENTO PARCIAL DO PROCEDIMENTO F. I[SCAL.

INEXISTENCIA , NO CASO ESPECIFICO, DE PREJUIZO A DEFESA. \J/~

PRELIMINAR DE NULIDADE NEGADA.
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Quando a exigéncia fiscal é firmada com base na diferenca de CSLL
ocasionada pela apuragdo indevida do tributo sobre o lucro presumido, a
retengdo pela fiscalizagdo dos livros Didrio e Razdo escriturados

- eletronicamente em nada prejudica o exercicio da defesa do sujeito passivo, em
especial quando este visa unicamente demonstrar um lapso quando da
manifestagdo da sua opgdo pela apuragdo do lucro.

LUCRO PRESUMIDO.FORMA DE OPCAOQ. FALTA DE PAGAMENTO DA
PRIMEIRA OU UNICA QUOTA COM BASE NA RECEITA BRUTA MENSAL.
RECONHECIMENTO D4 OPCAO PELO LUCRO REAL MANIFESTADA
PELO MODELO DA DIPJ.

A opgido pela tributagdo sob o regime do lucro presumido serda manifestada com
o pagamento da primeira ou unica quota do imposto devido com base na receita
bruta mensal correspondente ao primeiro periodo de apuragdo de cada ano-
calenddario. A falta desse pagamento implica a validade da op¢do pelo lucra
real apontada pela DIPJ entregue.

INCONSTITUCIONALIDADE DA TAXA DE JUROS SELIC.APRECIACAO
- PELA VIA ADMINISTRATIVAINADMISSIBILIDADE.

E incabivel a apreciagdo, por autoridade julgadora da esfera administrativa, de
argiii¢do de inconstitucionalidade de lei, por tratar-se de matéria znserm na
competéncia privativa do Poder Judicidrio.

Langamento Procedente.”

Pois bem, a DRI rejeitou a preliminar suscitada, dizendo que a fiscalizag@io foi encerrada
parcialmente, sendo que os referidos livros ainda foram utilizados para a lavratura de outro
auto de infragcdo — processo 10218.000179/2007-98 e devolvidos em 04.05.2007. Ademais o
contribuinte manteve sua escrituragdo por meio eletrdnico, tendo os registros originais
inteiramente ao seu acesso. Assim como em sua impugnacdo apresentou todos os seus
argumentos de defesa e juntou documentos ndo se podendo sustentar a argiicdo de
cerceamento do direito de defesa.

Quanto ao mérito, alega a contribuinte equivoco quando da entrega da DIPJ, pois sua opcao
desejada era para o lucro presumido, exercida pela adesdo ao PAES, mas, como demonstrado,
apenas, no caso, efetuou parcelamento do PIS e COFINS, conforme fls. 242 a 246.

No que se refere a adesdo ao PAEX (MP 303/2006) consta parcelamento do IRPJ de 2003,
correspondente a apurag@o pelo lucro presumido, mas o pedido foi feito em 13.09.2006, data
que a autuada j& se encontrava sob agdo fiscal, ndo gozando de espontaneidade, extrapolando
seu direito de op¢ido pelo lucro presumido.

Conclui a autoridade julgadora de primeira instancia, a fls 251:
“Assim, evidenciado que o sujeito passivo ndo procedeu a recolhimento algum de IRPJ sobre

a base presumida antes de iniciada a fiscalizagdo, além de sempre ter apresentado suas DIPJ
como optante pelo lucro real (fls. 239), impbe-se o reconhecimento de que a forma de
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tirbutag¢do a que estava submetido em 2003 é a do lucro real. Procede, portanto, o lan¢amento

da diferenga de CSLL verificada pela fiscalizagdo com base na prépria escrita do sujeito
passivo.”

Quanto a multa de oficio, engana-se quando se insurge alegando ndo restar
caracterizado o evidente intuito de fraude, somente aplicavel no percentual de 150%, mas no
caso aplicou-se 75%.

Alega inconstitucionalidade da taxa “selic”, mas carece a autoridade
julgadora administrativa de competéncia para tal julgamento.

O contribuinte, tempestivamente, interpds seu recurso voluntéario, aduzindo o
quanto segue.

- insiste na preliminar de cerceamento do direito defesa pela reten¢do na
fiscalizacdo dos livros e documentos fiscais;

- insiste que tributou o primeiro trimestre de 2003 pelo lucro presumido € ndo
pelo lucro real, sendo que a intengdo do auditor fiscal é inaplicavel pelo disposto no pardgrafo
unico do art. 20 da Lei no. 9.249/95, com a nova redagdo dada pelo art. 22 da Lei
n0.10.684/2003, que assim reza: “art. 20...Pardgrafo tinico: A pessoa juridica submetida ao
lucro presumido poderd, excepcionalmente, em relagdo ao quarto trimestre-calenddrio de
2003 optar pelo lucro real, sendo definitiva a tributagdo pelo lucro presumido relativa aos trés
primeiros trimestres.”’; ou seja, nem o contribuinte, nem a autoridade fiscal tem o poder para
alterar a forma de apuragio do imposto para lucro real, ‘

- insiste que ocorreu “um lapso, erro de fato quando indicou a tributagdo
pelo lucro real, assim porque na DIPJ DE 2004/2003 ndo existe a opg¢do para informar as
op¢des decorrentes do disposto no art. 20 da Lei no. 9.249/95, NR- Nova Redagdo dada pela
Lei no. 10.684/2003” (fls. 270);

' - que aderiu ao PAEX (MP 303), transferindo para o mesmo todo o seu
passivo tributario

- discorda do lucro atribuido a sua atividade, por entender irreal;

- reitera os argumentos da defesa inicial contra a multa de oficio e a taxa
<< 1A
selic”.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Orlando José Gongalves Bueno, Relator

Por presentes os pressupostos de admissibilidade recursal, dele tomo
conhecimento. '

Suscita em- preliminar o cerceamento do direito de defesa, em razdo da
retengdo dos livros e documentos fiscais.

Nesse sentido ja se manifestou claramente a decis@o “a quo™ que ndo merece
reparos.

Ora, o sujeito passivo ofereceu seus livros e documentos em meio eletrdnico,
sendo logico que poderia se utilizar, integralmente, dos mesmos registros oferecidos a
fiscalizagdo.

Ademais, com a impugnagdo, € as suas razdes recursais, poderia 0 mesmo
pontuar o efetivo prejuizo na defesa de seus interesses em ndo tendo acesso aos livros que
foram retidos, contudo, como se pode constatar da leitura da peca impugnatdua, como da sua
peca recursal, o sujeito passivo apenas apresenta argumentos gerais e abstratos sobre seu
suposto prejuizo da-defesa, em nada trazendo de concreto e especifico para demonstrar tal
lesividade.

Como comentado pela autoridade julgadora de primeira instdncia, se a
Recorrente pretendesse produzir prova em contrario ao langamento de oficio deveria apresentar
a forma probatéria prescrita em lei para sua opgdo pelo lucro presumido, ou apontar,
descritivamente o que, 0 nfo acesso a registros proprios, a prejudicou, sem contudo, nada
apresentar que pudesse influenciar, decisivamente, a consideragdo a seu favor do cerceamento
do direito de defesa.

Esse foi e estd assegurado nos autos, sem qualquer restrigo.

Assim, reportando-me também aos fundamentos de rejeicdo da preliminar

enfrentada pela autoridade julgadora “a quo”, acompanho tal entendimento para afastar tal

alegacdo nesta fase recursal.

Quanto ao mérito, o nlicleo material da discussdo ¢ a possibilidade juridica de
se considerar a consolidagdo do passivo da CSLL, objeto da autuacfio fiscal, referente ao
primeiro trimestre de 2003, apurado conforme regime pelo lucro presumido, como pretende a
Recorrente, ou mantido no lucro real, como lancado pela autoridade administrativa. Pois, se
admitida um, ou outro tratamento, o efeito sobre estes autos sera diferente.

Faz-se necesséario definir o fato principal, qual seja, como mencionado, cuida-
se da diferenca de CSLL do primeiro trimestre de 2003.
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Outro fato indiscutivel é que a Recorrente aderiu ao PAEX, conforme MP
033/2006, declarando o aludido fato juridico tributdvel de 2003, apurado pelo regime

presumido, nos termos da propria constata¢fo da autoridade julgadora de primeira instancia, fls
247 e 251.

A MP 33/2006, em seu artigo 1° dispde o seguinte:

“Art. 1° Os débitos de pessoas juridicas junto a Secretaria da Receita Federal - SRF, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN e ac Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS, com vencimento até 28 de fevereiro de 2003, poderdo ser, excepcionalmente,
parcelados em até cento e trinta prestacdes mensais e sucessivas, na forma e condigdes
previstas nesta Medida Provisoria.

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se a totalidade dos débitos da pessoa juridica,
ressalvado exclusivamente o disposto no inciso II do § 30 deste artigo, constituidos ou
nao, inscritos ou ndo em Divida Ativa da Unido ou’ do INSS, mesmo que discutidos
judicialmente em ac8o proposta pelo sujeito passivo ou em fase de execugdo fiscal i
ajuizada, inclusive aos débitos que tenham sido objeto de parcelamento anterior, nao
integralmente quitado, ainda que cancelado por falta de pagamento.

§ 2° Os débitos ainda ndo constituidos deverdo ser confessados, de forma irretratavel e
irrevogavel.”

O diploma aludido, em nenhum momento, restringe a possibilidade de adeséo
ao parcelamento por estar o contribuinte sob agdo fiscal, ademais no paragrafo primeiro do
citado dispositivo ¢ explicita a permissdo do parcelamento para todos os débitos da pessoa
juridica, constituidos ou nio, vale dizer, a lei conferiu direito ao sujeito passivo aderir ao
parcelamento mesmo que tenha iniciado o procedimento fiscalizatério, quanto muito, seria
devido a multa de oficio, como asseverou a autoridade julgadora “a quo”, por ter perdido a

- espontaneidade na sua adesgo.

Nio obstante o legitimo exercicio de seu direito ao parcelamento, o fato
juridico controvertido nestes autos, é exatamente a possibilidade legal do sujeito passivo em
declarar seu débito de 2003, sob o regime do lucro presumido, perante 0 PAEX.

Ora, como apurado pela fiscalizagdo e reconhecido pela autoridade julgadora
de primeira instincia,a saber a fls. 250: “dssim, evidenciado que o sujeito passivo néo
procedeu a recolhimento algum de IRPJ sobre a base presumida antes de iniciada a
fiscalizagdo, além de sempre ter apresentado suas DIPJs como optante pelo lucro real (fl.

239), impoe-se o reconhecimento de que a forma de tributacido a que estava submetido em
2003 é a do lucro real.”

O alegado erro de fato nfio restou comprovado, posto que a Lei no. 9.430/96
¢ bastante clara quando se refere ao pagamento por estimativa, em seu art. 3%

Art. 3° A adogao da forma de pagamento do imposto prevista no art. 1°, pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime
do lucro real, ou a opgéo pela forma do art. 2° sera irretratével para todo o ano-calendério.

Paragrafo Unico. A opgdo pela forma estabelecida no art. 2° serd manifestada com o pagamento do imposto
correspondente 2o més de janeiro ou de inicio de atividade.”

Como dito pela autoridade julgadora, cabia a Recorrente demonstrar que
incorreu em mero equivoco quando da opg¢fo pelo forma de apurac@o do lucro, o que somente
poderia ter sido feita nos terimos previstos em lei, ou seja, com o pagamento da primeira ou
tnica quota do umposto devido correspondente  ao primeiro periodo de apuracio do ano-

7
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calendario, no caso 2003, o que ndo ocorre nos autos, mas ¢ tdo-somente existéncia,
comprovadamente, de sua DIPJ optante pelo lucro real, ndo elidida por fato em contrario.

Em face as provas nos autos, e valido o levantamento fiscal, nem
comprovado o alegado erro de fato da Recorrente, correto o langamento de oficio ¢ irreparavel
a decisdo de primeira instancia.

Alega, ainda, a Recorrente que a autoridade fiscal estava impedida
legalmente, de aplicar a apuragio pelo regime de lucro real, por forga do disposto no pardgrafo
tnico do art. 20 da Lei n. 9.249/95, com a nova redagdo dada pela Lei n. 10.684/2003, que, a
ver da Recorrente, impds a definitividade da tributacdo pelo lucro presumido relativa aos trés
primeiros trimestres de 2003.

- A meu ver, al sim equivoca-se a Recorrente em leitura agodada do
dispositivo legal citado, na tentativa de construir barreira legal guanto ao procedimento
adotado no lancamento de oficio.

Assim porque, a dicgdo do citado dispositivo afitma que “a pessoa juridica
submetida ao lucro presumido poderd...” (pardgrafo inico do art. 20 da Lei n. 9.249/95, com a
alteragdo da Lei n. 10.684/2003), pressupde que se faz necessaria a existéncia prévia da opgio
pelo regime do lucro presumido, posto que a pessoa juridica, para a aplicacio do mandamento
legal invocado, ja deveria estar submetida ao lucro presumido, o que, de fato, nio restou
comprovado pela Recorrente, mas sim formalmente ficou comprovada sua opg¢éo pelo lucro
real.

Portanto, se a Recorrente ndo conseguiu comprovar que era optante pelo
regime de lucro presumido, o pardgrato Unico do art. 20 do aludido diploma legal nio é
aplicavel no seu caso, mormente porque tal imposicdo e possibilidade legal somente foi
implementada com o advento da Lei no. 10.864/2003, uma véz editada em 30.03.2003, que
entrou em vigor apds o prazo nonagesimal de sua edicio, muito além do primeiro trimestre de
2003 e além do prazo previsto para que a Recorrente exercesse, legitimamente, sua opcfo pelo
regime do lucro presumido, o que, todavia, ndo sucedeu, no prazo legalinente estabelecido.

Procede, pois, o tratamento aplicado pela autoridade fiscalizadora, na
formalizagdo do lancamento de oficio.

Quanto a multa de oficio, engana-se, mais um vez, a Recorrente, a insurgir-
se contra tal penalidade alegando nfio estar comprovado evidente intuito de fraude, mas, no
caso, nao ocorreu a qualificagdo da multa, o que ensejaria a aplicagdo do percentual de 150%,
mas apenas o lancamento de oficio e sua respectiva multa, nos estritos termos estabelecidos
pelas disposic@es da Lei n. 9.430/96, cujas disposicdes estdo plenamente em vigor, devendo
manter-se por procedente a aplicac¢do, uma vez caracterizada a infracfio fiscal como objeto da
presente autuacio.

Quanto a taxa “selic”, como também jd apreciado pela autoridade de
primeira instncia, ndo cabe a autoridade julgadora administrativa apreciar argliicbes de
inconstitucionalidades, matéria atinente privativamente ao Poder Judicidrio ¢ estando o
diploma legal pertinente — Lei no. 9.430/96 — em vigor, cabe sua exigénceia como langada.

Diante do exposto, considerando, ademais, a procedéncia do lancamento,
impende observar que pode a Recorrente postular retificagiio, caso entenda necessario, perante
0 Comité Gestor respectivo do PAEX eventual cumulatividade de débitos cobrados, para que
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evite, assim, a duplicidade de cobranga no parcelamento rch,ndo ¢ o débito oriundo da
diferenga da CSLL do presente processo administrativo.

Por tudo, e pelas razdes expendidas, sou por negar provimento ao recurso
voluntario. ' -

E como voto.

~ Sala das Sessdes, em Q5 de abril de 2010.

Orlando J6sé Goncaives Bueno



