MINISTERIO DA ECONOMIA, FAZENDA € PLANEJAMENTO
PROCESSO N9 10530/000.528/90—38

Sessdo g 08 de outubro ., ,4 91 acoroio ne_101-82.129

Recurso n: 99.573 - IRPJ - EXS: DE 1986 a 1988.

Recorrente:  COMERCTIAL J. NEVES LTDA.
Recorrida - DELEGACIA DA RECEITA FEDERAL EM FEIRA DE SANTANA (BA).

ARBITRAMENTO DE LUCRO. - A lei au-
toriza o fisco a fixar os lucros tri
butdveis, mediante arbitramento,quan
do falte a escrita contabil, situa—
¢80 que abrange a hipbétese de ela
tér sido destruida antes da revi-
sdo fiscal. Isto porque trata-se de
mero instrumento que objetiva de-
terminar o lucro tributavel, sem
qualguer conotacdo penal.

" 'OMISSAO PE RECEITA - Lucro arbitra-
'do. - Verificada a ocorrencia de
omissdo de receita em empresa tribu
tada com base no lucro arbitrado, ©
considera-se lucro liquido passi-
vel de tributacao pelo imposto de
renda 50% dos valores omitidos.

Vistos} relatados e discutidos os presentes autos
de recurso interposto por COMERCIAL J. NEVES LTDA.:

ACORDAM os Membros da Primeira Cdmara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos, negar pro-
vimento ao recurso, nos termos do relatdério e voto que passam a

integrar o presente Jjulgado.

Sala das Sessbes (DF), em 08 de outubro de 1991.
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—~ PRESIDENTE E

RELATORA
VISTO EM AFONSO{ CELFO FERREfRA DE CAMPOS - PROCURADOR DA
SESSAO DE: 0 5 D%Z !981 FAZENDA NA-
~ CIONAL

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conse-
lheiros: CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES, FRANCISCO DE ASSIS MIRAN-
DA, CRISTOVAO ANCHIETA DE PAIVA, CELSO ALVES FEITOSA, RAUL PIMEN-
TEL, CANDIDO RODRIGUES NEUBER e JOSE EDUARDO RANGEL DE ALCKMIN
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RECURSO N®: 99.573
ACORDAO N2: 101-82.129

RECORRENTE: COMERCIAI J. NEVES LTDA.

RELATORTIO

COMERCIAL J. NEVES LTDA., estabelecida a Praga do Co-
mércio, 13, Municipio de Tanque Novo (BA), recorre a este Conse-
lho da decisdao do Senhor Delegado da Receita Federal em Feira de
Santana (BA) que julgou procedente a exigéncia fiscal formalizada
no Auto de Infracdo de fls. 04, resultante do arbitramento dos

seus lucros nos exercicios de 1986 a 1988.

O arbitramento foi procedido com fundamento nos arti
gos 399, incisos I e III, e 400, 19 e 69, do RIR/80, e deveu-se
aos fatos assim descritos no Termo de Encerramento de Acao Fiscal
de fls. 116:

"- A empresa nunca apresentou suas declaracodes
de rendimentos do Imposto de Renda Pessoa Juridi
ca;

- Intimada em 22.08.89 a apresentar seus livros
contadbeis e fiscais e posteriormente prorrogado o
prazo para entrega de tais documentos, o contri
buinte supra citado protelou por varias vezes o
atendimento da Intimacao e quando o fez, foi apre
sentado um 'AVISO' publicado no Diario Oficial do
Estado da Bahia dando conta de um sinistro com
veiculo (incéndio) que transportava tal documen-

-

tacdo, ocorrido em 13.09.89. ApOs a Intimacao da
tada de 26.10.89, (copia anexa) foi apresentado
cbpia de Laudo Pericial reportando-se ao mesmo fa

to. Tudo isto, como se vé, apds o contribuinte ter
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sido devidamente Intimado a apresentar seus li-
vros e documentos através do Termo de Inicio
de Fiscalizagdo datado de 22.08.89.0bserve-se;ain
da, que em 31 de dezembro de 1987 o contribuin-
te informava ac fisco estadual que esses mesmos
documentos teriam sido extraviados (documento ane
xo ds fls. 17), o que prova, mais uma vez, a in-
tengao do autuado de ndo apresentar sua documen
tacad e com isso impedir o desenvolvimento da
acado fiscal;

~ Junto ao fisco estadual foi conseguido copia

de processo fiscal contra a mesma Empresa com
todos os levantamentogs efetuados pelo agente do
Estado."

0 lucro que serviu de base para calculo do imposto
exigido foi arbitrado a razao de 18%, 21% e 25%, respectivamente,
nos anos fiscalizados, sobre a receita bruta operacional, apura

da nos Livros de Apuracao de ICM.

, Além do crédito tributdrio resultante do arbitramen
to, procédeu—se, também ao lancamento do crédito tributario cor-
respondente a receitas omitidas, apuradas pelo Fisco Estadual,
pela constatacao da falta de registro de Notas Fiscais de wvenda

de mercadorias.

Contestando a exigéncia a contribuinte ingressou,tem
pestivamente, com a impugnacao de fls. 120/124, alegando, em

preliminar ao mérito: C

- nulidade do Auto de Infracao, por estar ampara-—
do em tributacdo presumida, com ofensa aos principios da tipici

dade e da legalidade;

- isto porque teve origem em autuacao levada a efei

to na esfera estadual, pendente de julgamento;

- prescricao de lancamento relativo ao exercicio de
, uma vez gue O arcigo 2 ] TN aispo
cobranca de crédito tributadrio prescreve e 05 (cinco) anos,

contados da sua constituicao definitiva"
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No tocante ao mérito, a contribuinte limita-se a

alegar que:

"0 AUTO DE INFRACAO fez 'tabua raza', passando
por cima de todos os principios elementares de
Direito, desrespeitando toda a legislagao tri
butaria existente, e partindo de informacdes da
existéncia de um AUTO DE INFRACAO DA FAZENDA ES
TADUAL, verificou as omissdes que ali estdo sen
do apuradas, e aleatoriamente arbitrou o Impos-
to de Renda. Diga-se aleatdrio, em virtude da-
quele Auto de Infracao encontrar-se ainda 'sub
judice’ e obviamente tem dois resultados -pro
cedenC1a ou improcedéencia.

A fragilidade do presente Auto, & patente, bas
tando que o AUTO DE INFRACAO DA FAZENDA ESTA-
DUAL seja improcedente, para que todos os Au-
tos da Receita Federal sejam considerados nu-
los.

Existe enorme diferenca entre os Autos da Admi-
nistragdo. Aos particulares é facultado ~ fazer
tudo, praticar todos os atos, a excegao somente
do que a lei proibe. J& na administracado publl
ca nao & assim que acontece. A Admlnlstragao Pu
blica, sobretudo a TRIBUTARIA s pode atuar na
forma e sob os modos que a Lei autoriza. E, da-
ta venia, do Senhor AUDITOR FISCAL,nenhuma lei
autoriza cobrar imposto sobre presungdes indi-
viduais, sem qualquer respaldo fatico, Jjuridi
co, legal, provado por documentos fiscais gera-
dores da ocorréencia gque produz a receita, ou
quando nada, na aparente riqueza do contribuin-
te, sem justa causa fiscal."

Em informacdo fiscal as fls. 126/127, o autor do fei
to contra-arrazou as razoes de defesa, propugnando, ao final,

pela manutencdao integral da exigéncia.

A autoridade julgadora de primeira instancia, acatou
parcialmente a proposta fiscal, e julgou procedente, em parte,o
langamento, fundamentando—se nas razoes consignadas na decisao
de fls. 133/136, no sentido de que:

"Preliminarmente, nao atinamos em que momento
tenha sido relegado o principio da tipicidade
cerrada, vez que o lancamento nao se fez por

‘
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presuncdo como sugere o interessado, decorrendo
do fato do contribuinte sujeito ao lucro — real
ndo apresentar ao fisco escrituracdo contabil
nem documentos onde fosse possivel apurar-se o
lucro real. Neste caso, s6 restou ao fisco apu
rar base de calculo para o lancamento arbitran—
do o lucro. Foi lancada também omissdo de recei
ta apurada pela fiscalizacao do ICM. -

A tributacdao fundada em prova emprestada do fis
co Estadual, pacificamente acatada pela juris-
prudéncia administrativa, & caso de presungao
relativa. Desse modo, ainda que © contribuin-
te tenha pago o valor oriundo da autuacao ori
ginal, nada impede que, no prazo legal, venha
a contestar a autuacdo reflexiva. Como ja se
disse, sendo a presuncao relativa, & cabivel a
prova em cqntrério. Todavia, no caso em ques
t3do, a autuada nenhuma prova traz aos autos que
possa elidir o lancamento, até porque, os ele
mentos que poderiam fazer prova a seu favor fo-
ram destruidos em incéndio de veiculo, marca
Volkswagen, Brasilia, ano 1977, em viagem lon
ga e desnecessaria, conforme copia de Certidio
de Ocorrencia, fls. 16. -

0 fato do Auto do ICM ter sido impugnado nao
impede que o lancamento fosse efetuado, apenas
no caso do contribuinte discordar também - da

autuacdo referente ao imposto de renda,fica a
decisao vinculada ao que for decidido no proces
so do ICM.Neste caso, o julgamento do auto do
ICM reduziu a cobranca de Cz$ 8.250.750 para

Cz$ 8.250.150 o gque significa uma base de cal-
culo a menor no valor de Cz$ 3.490,23, que,
na divida, opinamos seja exclulido da base : de
calculo do imposto do ano-base de 1985, em bene
ficio do contribuinte. o

Quanto a prescrigdo relativa ao exercicio de
1985, alegada pelo contribuinte, & de todo es-
tranho, pois a prescrigdo refere-se a crédito
constituido, o que aconteceu apenas com O lan-
camento ocorrido no ano de 1990. Salienta-se ain
da que nao consta do processo lancamento refe
rente ao exercicio de 1985."

0. decisdrio recorrido foi assim ementado:

"ESCRITURACAQ

LUCRO ARBITRADO

Inexistindo escrituracdo contabil a época da
fiscalizagao, impde-se o arbitramento do lucro.
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LUCRO ARBITRADO

Constatado que parcela da omissao de receita
apurada pelo ICM foi considerada inexistente,ex
clui-se da base de cdlculo esse valor.

LANCAMENTO DE OFICIO
E valido o lancamento de crédito tributario com
base em prova emprestada do fisco Estadual, se

o contribuinte nado faz prova da inocorréncia
da omissao apontada.

Cientificada da decisao em 09.01.91, e com ela nao

se conformando, a contribuinte ingressou em 08.02.91 com o re-
curso voluntario de fls. 141/145, postulando a sua reforma, para

ao final ser declarada a improcedéncia do Auto de Infracao, las

treando-se nas mesmas razdes expendidas na peca impugnatdria, as

quais reedita em sua integra.

"

£ o relatdrio.
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Conselheira MARIAM SEIF, Relatora:

O recurso & tempestivo e esta amparado no artigo 33
do Decreto n® 70.235/72. Dele, portanto, conhecgo.

Em litigio o arbitramento do lucro da contribuin-
te nos exercicios de 1986 a 1988, em virtude da falta de entre-
ga das declaracdes de rendimentos-IRPJ nos citados exercicios e
também da ndo apresentacido dos livros e documentos comerciais /
fiscais que pudessem respaldar a apuracao do resultado com base
no lucro real. Discute-se,ainda, a tributacao de receitas omiti
das nos mesmos exercicios, pautada em auto de infracdo * lavrado
pelo fisco estadual, caracterizada pela falta de registro nos

livros fiscais de notas fiscais de venda de mercadorias.

Nas peticoOes de defesa apresentadas, a contribuin-
te propugna pela nulidade do auto de infracao, arguindo basica-
mente que: a) o arbitramento foi feito por mera presuncao da au-
toridade fiscal, a qual baseou-se em autuacao levada a efeito
na esfera estadual, que se encontra "sub judice"; e b) a empre~-
sa sempre manteve sua escrita contabil, e quando foi atender a
intimacdo do Fisco, teve sinistrado todos os seus documentos, fa
to este publicado no Diario Oficial do Estado da Bahia e comuni-
cado aos 6rgdos interessados, tudo em conformidade com o regula
mento, ndo podendo, assim, ser responsabilizada por fato alheio

a sua vontade (caso fortuito).

Entendo que os argumentos de defesa ndo ddo guari-

da a pretensao da recorrente, tendo em vista os fundamentos a

seguir explicitados.A
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A jurisprudéncia mansa e pacifica deste Conselho
milita no sentido de gue a simples alegacao da ocorréncia da ca-
so fortuito ou de forca maior nao basta para eximir a empresa
do cumprimento das obrigacdes relativas a guarda e conservacao
dos livros e documentos fiscais e comerciais com os corresponden
tes langamentqsid&soperagées realizadas pela empresa, nos moldes
estabelecidos na legislacdo de regéncia. E necessario, antes e
acima de tudo, que a contribuinte prove concretamente que adotou
as cautelas minimas tendente a evitar o sinistro, conforme expli
citado no Acérddo n9 01-0.178, da Camara Superior de Recursos

Fiscais.

Na hipotese sob exame os elementos que instruem os
autos indicam que a empresa nao adotou as cautelas que se pode-
riam esperar do bom senso, da prudéencia a diligéncia normais pa
ra evitar a éleqada destruicao dos livros e documentos.Basta ver
que os livros teriam sido destruidos em incéndio ocorrido fora
do estabelecimento sede da empresa, local onde deveriam ser guar
dados e conservados, e mais, em veiculo nao pertencente a empre-
sa, e por estranha coincidéncia, cerca de 20 (vinte) dias apos
a intimacao fiscal para sua apresentagao, com vistas ao inicio

dos trabalhos fiscais.

Nem mesmo a alegada comunicacao do evento observou
criteriosamente o mandamento legal contido no § 19 do artigo 165
do RIR/80, no sentido de que:

"Art. 165 = i it et . OMISSIiS ettt annan

19 - Ocorrendo extravio, deterioracao ou des
truicdo dos livros, fichas, documentos ou pa-
péis de interesse da escrituracao, a pessoa ju-
ridica fara publicar, em jornal de grande cir-
culacao do local de seu estabelecimento, aviso
concernente ao fato e deste dara minuciosa in-
formacdo, dentro de 48 (quarenta e oito) horas,
ao Orgdo competente do Registro de Comércio (De-

creto-leine 4.86/60 art. 10) AN

4
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No caso dos autos, a empresa s6 logrou comprovar O
aviso que fez publicar acerca da ocorréncia, o mesmo ndo ocorren
do quanto a informacao a que alude a norma legal ao Registxo de
Comércio, evidenciado também este aspecto, a inadequacdo das me-

didas levadas a efeito pela recorrente.

Também ndo assiste razdo 3 contribuinte quanto a
insistente alegagao de que o arbitramento se fez por presuncao do
fisco, eis que o arbitramento do lucro pela inexisténcia e/ou
pela nao apresentacdo de escrita estd.previsto nos incisos I e
ITI do artigo 399 do RIR/80, "in verbis": -

"Art. 399 ~ A autoridade tributdria arbitrara
o lucro da pessoa juridica, inclusive da empre
sa individual equiparada, que serviria da base
de calculo do imposto, quando:

I - o contribuinte sujeito a tributacao com
base no lucro real ndo mantiver escrituracao na
fébrma das leis comerciais e fiscais, ou quando
deixar de elaborar as demonstracdes financei
ras de que trata o artigo 172.

® 8 0 ® 0 6 ¢ 0 2 O 0 0 0 O O PG 8L eSS SO LS SO S L S e e s 0 e e e e

IT - o contribuinte recusar-se a apresentar
os livros ou documentos da escrituracao a au-
toridade tributaria."

Depreende-se do texto legal supratranscrito que a
medida alcanca todas as empresa que deixarem de atender as nbi
mas reguladoras da escrituracao das atividades desenvolvidas pe-
la empresa, sem cogitar dos motivos de sua inexisténcia. Isto
porque o arbitramento do lucro constitui-se num mero instrumen-
to que objetiva determinar o lucro tributavel gquando falte a
escrituracdo contabil, que € o meio material concreto de confe-
réncia do resultado operacional da pessoa juridica, nao possuin-

do ~qualquer conotacdo penal.

Q arbitramento do lucro tem, portanto, a funcao pre

cipua de suprir a escrituracdo regular do contribuinte, na hipo-
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tese de sua imprestabilidade ou inexisténcia, para os efeitos de
reconstituicao do resultado passivel de tributacdo pelo imposto
de renda. Dai ser incontroverso o entendimento de que a medida
é cabivel mesmo na hipbtese de extravio ou destruicdo dos livros
e documentos contabeis, conforme decisdo exarada no Acdrdio ne

101-74.949, em cuja ementa se declara:

"IRPJ - ARBITRAMENTO DE LUCRO - A lei autori
za o fisco a fixar os lucros tributdveis quan-
do falte escrita contabil, situacao gue abran-
ge a hipbtese de ela ter sido extraviada an-—
tes da revisao fiscal.

As declaracgoes de rendimentos, por sua vez,
sdo informacdes unilaterais, ndo fazendo pro-
va em favor do contribuinte se o mesmo nao pu-
der apresentar a escrituracao que a sustente."

Na hipétese em causa, nem mesmo as declaragoes de
rendimentos dos exercicios fiscalizados foram entregues,além dis
so, o proprio contribuinte confessou a destruicao de sua escritu
racao comercial e fiscal, bem como dos documentos que a corrobo
ram, antes de gqualquer revisdo fiscal, nao deixando outra alter-
nativa ao fisco, sendao a de arbitrar os seus lucros, como OCOr-

reu na espécie.

Finalmente, no tocante a omissdao de receita tribu-
tada nos moldes do artigo 400, § 62, do RIR/80, baseada em auto
de infracao lavrado pelo fisco estadual, contra a qual o contri-
buinte inéurge—se sob a alegacao de que o fisco federal agiu
pPOr mera presuncao, uma vez qué o feito original =~  -encontra=se
"sub-judice", igﬁalmente considero improficuas as razdes da re-
corrente, eis que: de um lado, a validade da prova emprestada é
consagrada em nosso direito processual patrio; de outro lado,
em se tratando de infracdo cuja descaracterizacao imprescinde

de prova, n3o basta alegar, & necessario provar.

No que se refere a eficacia do lancamento embasado

em prova emprestada, este Conselho, em reiteradas decisbes, vem

legitimando tal procedimento, desde gque o processo contenha os
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elementos necessarios a caracterizacgao da irregularidade e, bem
assim, a demonstracdo de sua repercussdo no tributo de compe-
téncia desta esfera, tais como: descrigdo pormenorizada dos fa-
tos que fundamentaram o lancamento na esfera estadual, acompa-
nhado dos levantamentos levados a efeito na apuracaoc da irregu-
laridade. Todos esses elementos estdo presentes no caso sob

exame.

Com efeito, outro ndo & o entendimento dos doutrina
dores que vem se ocupando da eficdcia- da prova emprestada, como
se pode apreender dos ensinamentos ministrados por Jonatas Milho
mens, em sua obra "A Prova do Processo", Ed. Forense, 2% Edicgao.

Ao se referir 3 questdo, o respeitavel autor destaca que:

"A doutrina e jurisprudéncia estao, geralmente,
de acordo gue as provas, causais, podem ser
transportadas, com eficadcia, de uma para ou-
tra agao, quando ocorram as seguintes condi-
cdes: a) identidade  de partes ou seus sucesso
res em ambas as agOes; b) identidade de fato
nas duas agOes; c) observancia rigorosa das
formalidades legais na producao da prova a ser
aproveitada na outra acao (Gabriel de Rezende,
Curso, n® 676)."

Ora, pode-se afirmar, com seguranc¢a, que na hipote
se em causa estdo presentes as trés condicoes, ou seja, a con
tribuinte & parfe nas duas acdOes; o fato imponivel - omissdo de
receita, por saida de mercadoria sem o devido registro das ﬁd—
tas fiscais nos correspondentes livros - , é o0 mesmo nas duas

acoes e, finalmente, foram rigorosamente observadas as formalida

des na producao da prova aproveitada neste processo, mediante in

clusdo nos autos dos levantamentos e demais elementos caracteri-

zadores da infracao.

Respondendo a indagagéo»quanto a eficidcia da prova

empréstada, ressdalta referido autor que:

"De um modo geral, pode-se afirmar o princi-
pio da eficacia extraprocessual - o valor da
prova nao se restringe ao ambito do processo
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em que foi produzida - e o da vamos dizer efi
cacia natural - o valor da prova depende do
seu poder de convencimento."

Prosseguindo em seus ensinamentos, reporta-se a
algumas regras praticas acerca da eficacia dessa prova, estabe-
lecidas pelo renomado autor Moacyr Amaral Santos, no sentido de

que:

"Com relacdo as pessoas dos litigantes, convém
distinguir se a prova fol produzida: a) entre
as mesmas partes, b) entre uma das partes do
processo anterior e terceiro, c) entre tercei
ros. :

® @ 2 8 6 0 & e P P e S P S e eI T O & O 8 O & 6 B OSSP S S S e s e s e s s et

Na segunda hipOtese, conserva ela eficacia pro
batéria, principalmente quando a prova for re-
conhecida na sentenca do processo anterior,sal
vo as restricgdes da cada caso." -

*

Sendo certo que o caso sob exame enquadra-se a si
tuacao de que trata a letra "b" acima, eis que a prova foi ' pro-
duzida entre uma das partes do processo anterior (a recorrente )
e terceiro (o fisco federal), temos que, de conformidade com os
ensinamentos aqui reproduzidos, a eficdcia da prova emprestada é
incontroversa, quanto mais que a autuacao foi julgada procedente,
em sua quase totalidade, pelo Conselho da Fazenda Estadual,como

faz certa a Resolucdo n?Q 469/90, as fls. 128/132.

Assim, superada a questdo da eficacia da prova, res

ta examinar a exigéncia a luz da legislacao do Imposto de Renda.

O lancamento do imposto sobre omissao de receitas
apuradas em empresas tributadas com base no lucro arbitrado, de
corre de expressa determinacdo legal, conforme estatuido no ar-
tigo 400, § 69, do RIR/80: |

-

"Art. 400 = A autoridade tributariafixara ©
lucro arbitrado em percentagem da receita bru
ta, quando conhecida (Decreto-lei n9 1.648/78,

«
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artigo 8%).

§ 69 - Verificada a ocorréncia de omissdo de
receita, serd considerado lucro liquido o va-
lor correspondente a 50%(cinglienta por cento)
dos valores omitidos (Decreto-lei n® 1.648/78,
art. 8¢, § 69)."

Vé-se, pois, da norma legal que, independentemen-
te do arbitramento calculado sobre a receita conhecida, a autori
dade fiscal cobrara o crédito tributdrio sobre a parcela da re-
ceita nao escriturada e/ou nao declarada, considerando como lu-
cro passivel de tributacdo 50% dos valores omitidos, que, obvia-
mente, nao integraram a base de cadlculo do arbitramento, eis que

mantidos a margem da escrituracgao.

Assim, & de se manter, també&m a cobranca do crédi-

to tributdrio resultante deste item de autuacao. #

Por todo o exposto e por tudo que dos autos cons-

ta, nego provime

Oy a0 recCurso.

RELATORA
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