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IRPJ - ARBITRAMENTO DE LUCROS - A falta de apresentagdo dos
livros comerciais e fiscais, bem como da documentagdo que ampara a
escrituragao, justifica o arbitramento dos lucros, sendo insuficiente para
descaracterizar esta forma de apuragio do resultado tributavel, a
justificativa de extravio dos livros e documentos, mormente quando a
contribuinte n&o tomou as devidas cautelas em sua guarda, nem tomou
as providéncias legais da publicidade do extravio.

BASE DE CALCULO - A base de calculo do lucro arbitrado, apés 180
dias da promulgac@o da Constituigdo Federal de 1988 e até a edicfio da

Lei n® 8.981/95, & de 15% sobre a receita bruta, tendo em vista que a
Portaria n® 22/79 deixou de vigorar conforme previsdo constitucional
contida no artigo 25 do ADCT.

JUROS DE MORA - Incabivel sua cobranga com base na TRD, no
periodo de fevereiro a julho de 1991,

MULTA DE OFICIO - Com a edi¢3o da Lei n® 9.430/96, a multa de offcio
de 100% deve ser convolada para 75%, tendo em vista o disposto no
artigo 106, Il, “c® do CTN e em consonancia com o ADN n° 01/97.

LANCAMENTOS DECORRENTES - Tratando-se da mesma situagio
fatica, devem ser adequados ao decidido para o langamento principal,
dada a inexisténcia de fatos ou argumentos a ensejar concluséo diversa.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso i_nierposto
por CONSPEL - CONSTRUTORA PETROLA LTDA. '

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares suscitadas pela
recorrente, e, no merito, por maioria de votos, DAR provimento parcial ao recurso para
reduzir o percentual de arbitramento dos lucros para 15% (quinze por cento) sobre a
receita bruta, vencidos nesta parte os Conselheiros Edson Vianna de Brito e Candido_

e
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Rodrigues Neuber; ajustar as exigéncias reflexas ao decidido em relagdo ac IRPJ; excluir
a incidéncia da TRD no periodo anterior ao més de agosto de 1991; e reduzir a multa de
langamento ex officio de 100% (cem por cento) para 75% (setenta e cinco por cento),
nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. A recorrente foi
defendida pela Dr. Elias Pinto de Almeida, inscrigdo OAB-PANn° 1.618

/éiESlDENTE E

n..aL’-

CHADO CALDEIRA
ELATOR

FORMALIZADO EM: 1] 2 DEZ 1997

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: VILSON BIADOLA,
SANDRA MARIA DIAS NUNES, RAQUEL ELITA ALVES PRETO VILLA REAL, NEICYR
DE ALMEIDA E VICTOR LUIS DE SALLES FREIRE. Ausente, a Conselheira RAQUEL
ELITA ALVES PRETO VILLA REAL.
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Recurso n® : 113.583
Recorrente : CONSPEL - CONSTRUTORA PETROLA LTDA.

RELATORIO

CONSPEL - CONSTRUTORA PETROLA LTDA., com sede em Belém/PA,
recorre a este Colegiado da decisdo da autoridade de primeiro grau que indeferiu sua
impugnagdo ao auto de infragfo que Ihe exige Imposto de Renda Pessoa-Juridica, bem
como aos autos reflexos de Imposto de Renda na Fonte e Contribuigdo Social sobre o
Lucro, relativamente aos anos-calendario de 1990 a 1992,

O langamento questionado nos autos, referente ao IRPJ, decorreu do
arbitramento dos lucros da recorrente, pela ndo apresentagfio dos livros comerciais e
fiscais, bem como dos respectivos documentos.

A base de calculo do arbitramento foi a receita informada pela fiscalizada
e constante do documento de fls. 89/93. \

Antes da autuagdo, foi a empresa intimada a apresentar a documentagao
em 20/08/93, 09/09/93, 09/11/93, tendo sido obtida a primeira resposta em 26/11/93,
informando que foi constatado o extravio da documentag¢do contébil fiscal.

Em decorréncia desta resposta foi feita nova intimagfo, datada de
28/12/93, solicitando, entre outros dados, esclarecimentos acerca. do extravio dos
documentos. A resposta veio no dia 27 do més seguinte, onde a contribuinte informa que
ao notar a falta de diversas pecas de reposicdo de equipamentos e caixas de
documentos no almoxarifado central, registrou a queixa policial denunciando estes
extravios. Os documentos extraviados foram reiacionados como: *documentos de caixa,

el
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documentos bancarios, notas fiscais e comprovantes de despesas e folhas de
pagamento”.

Em 18/01/95 foi novamente a contribuinte intimada a apresentar o Livro
Diario e Raz&o e, na auséncia de resposta foi reintimada, em 02/03/35, a apresentar tais
livros. O siléncio da recomrente motivou, em 08/03/95, a lavratura de auto de infragdo, por
esta deixar de fornecer no prazo determinado as informagdes solicitadas (fis. 96).

As fls. 97 consta Certiddo do Cartdrio da Seccional Urbana da
Sacramenta (SSP/PA), datada de 22/03/95, onde o gerente da autuada informa que
foram furtados, no dia 13/06/95, entre outros objetos, documentos fiscais e contabeis.

Apos diversas outras investigacSes fiscais foram lavrados os autos de
infragdo questionados, tendo a receita bruta sido apurada conforme declaragdo da
contribuinte, em documento anexado as fls. 89/93.

Dentro do prazo regulamentar, o sujeito passivo impugna os
langamentos, conforme peticdo de fls. 158/166, através de procurador legaimente
habilitado.

Em preliminar, argli a nulidade do auto de infrag3o por constar dos autos
diversos extratos bancérios obtidos sem autorizagdo judicial. A quebra do sigilo bancario
evidencia a imprestabilidade dos elementos probatérios a que eles corresponderem.

No mérito, argumenta que o langamento baseou-se em fundamentagao
equivocada, ou seja, a recusa na apresentagdo de documentos, quando na realidade
houve impossibilidade material desta apresentagao, por furto dos documentos, conforme
relato que faz em sua peticdo do desenrolar da fiscalizagéo. é’/
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Sob outro aspecto, alega que o langamento, pelo seu elevado valor,
constitui confisco e inviabiliza a continuidade da empresa, vioclando o principio da
capacidade contributiva.

Na seqléncia, alega da possibilidade da contribuinte insurgir-se quanto
ao montante encontrado do valor do arbitramento, solicitando a avaliagfo contraditéria,
para, em nomeando-se perito e assistentes técnicos, chegue-se ao langamento definitivo.

Assim, requer a decretagio de nulidade do auto de infragdo por quebra
indevida do sigilo bancério e, em caso de n3o acolhimento da preliminar, solicita a
realizac&o da avaliacao contraditéria, indicando seu perito assistente.

A autoridade monocratica analisou as contestagfes da impugnante e
manteve integralmente o langamento, cujas razdes estdo espelhadas na seguinte
ementa:

*IRPJ E LANCAMENTOS REFLEXOS - LUCRO ARBITRADO

PRELIMINAR DE NULIDADE DO AUTO - S6 se pode cogitar de
declaragio de nulidade do auto de infrag&o, quando o mesmo for lavrado
por pessoa incompetente.

LIVROS EXTRAVIADOS - A falta de exibicdo do documentério contébil
autoriza a que se proceda o arbitramento do lucro, ndo aproveitando ao
contribuinte alegar extravio, se ndo tomou tempestivamente as medidas
acautelatérias previstas na legislagao.

LANCAMENTOS DECORRENTES - Declarada a materializagdo da
exigéncia principal, igual decisdc €& extensiva aos reflexos, se o
impugnante n&o arglir quaiquer matéria que implique em modifica-los...—>

IMPUGNAGAO IMPROCEDENTE” & B
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Irresignado com esta deciséo, recorre a contribuinte a este Colegiado,
alinhando suas razdes as fis. 180/196.

Nesta pega recursal reafiirma os pontos iniciais de  discordancia
relativamente & quebra indevida do sigilo bancério, a inexisténcia da recusa na
apresentacio de documentos e & auséncia de respeito & capacidade contributiva, como
também a natureza confiscatéria do procedimento fiscal.

Alega também, o cerceamento do seu direito de defesa, pelo
indeferimento da pericia. Sustenta que o indeferimento n&o foi assentado na
impossibilidade de realizagdo da pericia, mas na auséncia da indicac&o de quesitos, 0
que correspondente a uma rematada demonstragio de aprego ao formalismo e de
desapreco pela boa técnica processual. Acrescenta, neste aspecto, que os quesitos
devem ser formulados na ocasido adequada, ou seja, 0 momento em que a autoridad}

determina a sua realizagdo. é’”

E o relatério
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VOTO
Conselheiro MARCIO MACHADO CALDEIRA, Relator
O recurso é tempestivo e dele conhego.

Das raz@es de discordancia da recorrente, merece exame inicialmente
duas questdes preliminares. A nulidade do auto de infragao por ter sido lavrado com base
em provas obtidas por meios ilicitos, e a nulidade da decisdo singular que indeferiu o
pedido de pericia, motivado apenas por formalismo do requerimento.

A arguicio de nulidade do auto de infrag&o por ter sido lavrado com base
em provas obtidas por meios ilicitos deve ser de pronto afastada por impertinéncia de sua
alegagdo. Conforme constou do relatério, o auto de infracdo foi lavrado com base na
informagéo de faturamento da prépria recorrente, conforme documento de fls. 89/93, n&o
tendo sido utilizado extrato bancario na apuragdo do crédito tributario.

Consta dos autos extratos bancérios da empresa, colhidos durante os
trabalhos de auditoria, juntamente com diversos outros documentos apurados na
investigagdo fiscal. Entretanto, somente foi utilizado na apuragdo dos tributos a
informacéo de faturamento, fornecida pela prépria autuada.

Mas, observe-se que, mesmo que o extrato bancario tivesse sido
utilizado, este documento, como bem definiu a autoridade recorrida, n&o teria sido obtido

por meio ilicito, por estar previsto em lei sua obtenc¢&o pela autoridade fiscal.

Quanto ao indeferimento da pericia, a lei & clara ao estipular que 0

pedido considera-se n&o formulado guando ndo apresentados os quesitos. E/ste}\s /
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fundamentais para se avaliar a finalidade da pericia, porquanto a maioria dos pedidos
sé&o expedientes meramente protelatdrios. Se o pedido estivesse fundamentado, a
autoridade que o examinou poderia té-lo deferido independentemente dos quesitos, se
entendesse que poderia esclarecer pontos indispensaveis ao deslinde do litigio.

Entretanto, no caso, trata-se de um arbitramento de lucros, cujos
coeficientes e base de calculo estdo previstos em atos legais e deles a contribuinte ndo
discordou. N&o discutiu a base de calculo, que foi por ela mesmo fornecida, nem divergiu
dos coeficientes de arbitramento. Assim, ndo vislumbro a necessidade de avaliagdo
contraditdria, onde ndo hé pontos divergentes a serem examinados.

Desta forma, o indeferimento da pericia n&c maculou a decisdo, neste
particular e, entendo que a mesma €@ dispensavel na solugdo do litigio nesta fase
recursal, por inexisténcia de divergéncias que a justifiquem.,

No mérito, os autos dao conta que a contribuinte ndo discorda da base de
célculo apresentada pelo fisco, que, como visto, baseou-se em informagdes por ela
mesma prestadas.

Assim, o fulcro da questdo reporta-se a validade do arbitramento dos
lucros, pela ndo apresentagdo dos livros comerciais e fiscais bem como da

documentagio que lastreia a escrituragdo.

Conforme relatado a agéo fiscal teve inicio em 29/09/93, tendo a empresa
sido intimada e reintimada a apresentar os livros e documentos. Na resposta de 26/11/93

(fls. 7), a recorrente informa que a documentagdo fora extrgviada, sem mencio;,)
1
motivo.
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Posteriormente, apés instada a informar quais documentos foram
extraviados, declina o livro caixa, documentos bancérios, notas fiscais @ comprovantes de
despesas e folhas de pagamento. Nao faz qualquer aluséo aos livros Diario e Razao,
bem como aos livros fiscais (fls. 10).

Intimada por duas outras vezes a apresentar os livros Diario e Razéo a
empresa silenciou e, apds a lavratura do auto de infragdo, por deixar de atender as
intimagdes, veio aos autos cbpia da certiddo policial, onde o gerente da recorrente
informa do furto de documentos fiscais e contabeis.

Neste contexto, verifica-se, em primeiro lugar, que a propria empresa, em
suas informagdes, ndo d4 conta de extravio dos livros comerciais e fiscais, o que
pressupde a recusa em sua apresentacéo e néo simples impossibilidade material, como
quer crer em suas pegas de defesa, o que ja justifica a apuragdo do imposto pela forma
de arbitramento.

Por outro lado, mesmo que tivesse sido provado o extravio ou furto dos
livros Diario e Razéo, a guarda dos mesmos em almoxarifado geral, junto com pegas de
reposicdo, denota a falta de cautela minima com o objetivo de evitar os efeitos de casos
fortuitos, o que contraria o artigo 165 do RIR/80. Este determina que a pessoa juridica &
obrigada a conservar em ordem, enquanto n&o prescritas eventuais agdes que lhes sejam
pertinentes, os livros, documentos e papéis relativos a sua atividade.

Ocorrendo o extravio ou furto, como alega a recorrente, como bem
decidiu a autoridade monocratica, o registro da ocorréncia de furto no 6rgao policial no
supre o formalismo de publicidade exigido pelo paragrafo primeiro do mencionado artigo
165, que determina que a pessoa juridica fara publicar, em jomal de grande circulagéoﬁ
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local de seu estabelecimento, aviso concernente ao fato e deste dard minuciosa
informagéo, dentro de 48 horas, ao 6rgdo competente do registro do comércio.

Tal providéncia, prevista em lei, ndo foi adotada pela recorrente, fato este
que, mesmo considerando extraviade os livros Didrio e Raz#o, ensejaria também o
arbitramento.

E curioso e oportuno observar que, a recorrente, apesar de “ja ter alguns
de seus documentos extraviados” quando do inicio da agdo fiscal, segundo consta da
certiddo policial, somente cientificou a fiscalizagdo sobre extravio de documentos em
26/11/93, trés meses apds o inicio da agdo fiscal, sem mencionar a ocorréncia de furto
como também da queixa policial. Esta veio a ser mencionada em 27/01/94 e, a
correspondente certiddo somente veio aos autos em 23/03/95, mais de um ano e meio
apés o inicio da agao fiscal.

Desta forma, ndo tendo sido apresentados os livros comerciais e fiscais,
bem como pelo fato da documentag&o néo ter sido conservada em ordem, aliado ao ndo
atendimento da publicidade prevista no § uUnico do artigo 165 do RIR/80, deve ser
mantido o arbitramento dos lucros da recorrente, como Unica forma de apuragao do lucro
sujeito a tributagdo, por impossivel a verificagdo do declarado a autoridade tributéria.

Quanto 3 alegacio relativa a capacidade contributiva, reporto-me a
sustentacdo da autoridade recorrida, que bem se posicionou a respeito desta matéria,
uma vez que o principio da capacidade contributiva tem como destinatario o legislador,
devendo o aplicador da lei ater-se as normas legais, em obediéncia aos principios da

estrita legalidade e da tipicidade cerrada, sendo-lhe vedado e impossivel aplicar a lei d
acordo com a capacidade econdmica de cada contribuinte em particular. O//cﬁ -
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Da mesma forma, a Carta Magna ao vedar a utilizag&o de tributo com
efeito de confisco, direciona este mandamento, também, ao legislador, sendo
impraticavel a analise, caso a caso, pela autoridade administrativa, por falecer-lhe
competéncia legal para tanto.

A despeito de nfo contestada a base de célculo, passo & andlise da
questao do agravamento dos coeficientes de arbitramento.

Conforme ja decidido por este Colegiado a Portaria Ministerial n°® 22/79,
de que se valeram os autuantes para proceder a tal agravamento, n&o poderia ser
aplicada porque expressamente revogada pelo disposto no artigo 25 Dos Atos das
Disposigbes Constitucionais Transitérias que determinou estarem revogados, ap6s 180
dias da promuigagdo da Constituicdo, todos os dispositivos legais que atribuam ou
deleguem a Orgdo do Poder Executivo competéncia assinalada pela Constituicdo ao
Congresso Nacional.

A rigor a questio n8o é de inconstitucionalidade das leis, mas de direito
intemporal. Carlos Mario Veloso, Ministro do Supremo Tribunal, sobre este assunto assim
se manifestou, em CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, Revista de Direito
Publico, n° 92, pagina 52:

“A superveniéncia de norma constitucional revoga legislacio ordinaria
com ela incompativel. A doutrina e a jurisprudéncia brasileira concebem a
questdo no ambito do Direito Intemporal: a legislagio anterior a
constituicio e com ela incompativel considera-se revogada. O Supremo
Tribunal, num rol de casos, tem decidido da mesma forma conforme da
noticia Gilmar Ferreira Mendes. A questio tem grande repercussio
pratica, por isso que consideradas revogadas as leis anteriores a
Constituicdo e com estas incompativeis, os Tribunais, por suas turmas,
podem deixar de aplicar a lei velha, sem necessidade de a questio ser
submetida ao Tribunal Pleno, pois ndo haveria necessidade do quorum
de maioria absoluta de votos.”
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Com efeito a competéneia conferida ac Ministro da Fazenda pelo
Decreto n°. 1.648/78 foi revogada. Portanto, € inutil argumentar, como fazem alguns
pares, que a Portaria MF n°. 22/79 ndo era o dispositivo legal que atribuia ou delegava
competéncia congressuat a érgdo do Poder Executivo. A Portaria é o efeito; e qualquer
disposi¢do que atinja a causa abrangera, também, seus efeitos.

Por outro lado, ainda em relagio ao alcance do disposto no art. 25 do
ADCT, ao presente caso, ndo consta que o prazo constitucional a respeito tenha sido
prorrogado por lei.

Em caso anélogo ja se pronunciou a Terceira Camara do 2° Conselho de
Contribuintes que apreciando a delegag&o de competéncia conferida ao Conselho
Monetario Nacional para fixagdo da Taxa do IAA, através de Acérddo undnime n° 203-
02.758 concluiu pela inexigibilidade da Contribuigio sobre o Agtcar e o Alcool, apés a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 que nio recepcionou a legislagdo ordinaria
anterior.

Também, n&o é demais ressaltar que a fixagdo da base de calculo de
tributos é matéria reservada a lei, conforme se infere do artigo 19, inciso |, da CF/69,
reproduzido no artigo 150, inciso |, da CF/88. Neste sentido, salutar se transcrever o
assinalado por Roque Anténio Carraza, in Curso de Direito Constitucional Tributério, 6%,
edicdo, pagina 162: “(....) criar tributos por lei ndo é apenas rotula-los (isto €, declarar
simplesmente que estdo instituidos) mas descrever, pormenorizadamente, suas
hipoteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases dg

célculo e suas aliquotas”. \ M .
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Se a possibilidade de delegacdo, ao Poder Executivo, dos poderes de
fixar coeficientes ja era discutivel antes da Constituicio de 1988, atualmente é

~ inafastavel a constatagdo de que os percentuais de arbitramento somente podem ser

definidos por lei, haja vista a disposi¢do expressa na Carta Magna afastando a
“delegacdo” prevista no Decreto-lei n® 1.648/78, inviabilizando qualquer possibilidade de
se utilizar os percentuais de arbitramento previstos na Portaria MF n°. 22/79.

Assim, forgoso se reconhecer que a autorizagdo conferida ao Ministro da
Fazenda para alterar os coeficientes de arbitramento, desde que ndo inferiores a 15%,
somente vigio até 180 dias da Promulgacdo da Carta Constitucional de 1988.

Por todo o exposto, entendo que néo € cabivel a aplicagéo do percentual
de 30%, bem como de seu agravamento, para efeito de apuragio do lucro arbitrado,
porquanto revogada a delegagdo de competéncia ao Poder Executivo para dispor de
matéria reservada a lei ( Art. 25 dos Atos das Disposigdes Constitucionais Transitorias).

Assim, deve ser mantido o percentual de 15%, previsto em iei, e
uniformemente para todos os periodos de apurac¢ao.

Os langamentos decorrentes devem ser ajustados com o decidido para o
IRPJ, tendo em vista tratar-se da mesma matéria fatica e ndo haver fatos ou argumentos
novos a ensejar concluso diversa.

No que se refere a Taxa Referencial piéria, conforme reiteradas decisdes
deste Conselho, a mesma sé tem aplicagdo a partir de agosto de 1991, devendo,
portanto, ser excluida da exigéncia a parcela dos juros de mora calculados com_Base
nesta taxa, anteriormente a este periodo. T

-
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Finalmente, com a edi¢do da Lei n® 9.430/96, a multa de lancamento de
oficio no percentual de 100% foi reduzida para 75%. Assim, na forma do disposto no
artigo 106, inc. Il letra “c” do CTN, deve a multa de oficio, langada nos autos de infragéo,
ser convolada ao percentual de 75%, em consonancia com o disposte no Ato Declaratério
{Normativo) n® 01/97.

Ante o exposto, rejeito as preliminares argaidas e, no mérito, voto pelo
provimento parcial do recurso para reduzir o percentual de arbitramento do IRPJ para
15%, adequar a exigéncia dos langcamentos decorrentes com o decidido no langamento
principal, excluir a incidéncia da TRD no célculo dos juros de mora, no periodo anterior a
agosto de 1991, e convolar a multa de langamento de oficio de 100% para 75%.

Sala das Sessdes - DF, em 11 de novembro de 1997.

Mﬁ/‘\

ClO MACHADO CALDEIRA
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