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DENUNCIA — A dentncia ao Fisco Estadual de operacées de
vendas sem registros ou com registros adulterados gera
iguais difereng¢as na area federal.

IRPJ - OMISSAO DE RECEITAS - LUCRO PRESUMIDO -
IRFONTE — CONTRIBUICAO SOCIAL DECORRENCIA -
N&o procede a exigéncia do Imposto de Renda Pessoa
Juridica e Imposto de Renda na Fonte, calculados com base
em receita omitida por pessoa juridica submetida ao regime
de tributacdo com base no lucro presumido, tendo por
fundamento legal os artigos 43 e 44 da Lei n° 8.541/92, em
1993 e 1994.

TRIBUTACAO REFLEXIVA:

PIS — Provada nos autos a omiss@o de receitas operacionais
de prestacdo de servicos de hotelaria, € de se manter o
langamento relativo a Contribuicdo para a Seguridade Social
- COFINS, exigido com fulcro na Lei Complementar n® 07/70,
uma vez conhecidos 0s valores mensais omitidos.

COFINS - Provada nos autos a omissdo de receitas
operacionais de prestagdo de servigcos de hotelaria, é de se
manter o langamento relativo a Contribuicdo para a
Seguridade Social - COFINS, exigido com fulcro na Lei
Complementar n° 70/91, uma vez conhecidos os valores

mensais omitidos. P
/

A

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interpc{sto

por ACAO DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS LTDA.
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ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, DAR provimento parcial ao recurso para
excluir a tributacdo IRPJ, CS e Fonte, nos termos do relatério e voto que passam a

integrar o presente julgado.

ES

sy
//f/ W
CEL$0 ALVES FEITOSA
RELATOR |

FORMALIZADOEM: 12 j11 2002

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: FRANCISO DE ASSIS
MIRANDA, KAZUKI SHIOBARA, SANDRA MARIA FARONI, RAUL PIMENTEL, PAULO
ROBERTO CORTEZ e SEBASTIAO RODRIGUES CABRAL.




PROCESSO N.° 10680.016504/98-61 3
ACORDAO N.° 101-93.837

Recurso n.®. : 12@.384
Recorrente . ACAO DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS LTDA.

RELATORIO

Contra a empresa acima identificada foram lavrados os seguintes Autos de
Infrag&o, por meio dos quais sdo exigidas as importancias citadas:

Imposto de Renda Pessoa Juridica (fls. 11/20) - R$ 483.483,22, mais

acréscimos legais, totalizando um crédito tributario de R$ 1.231.085,48;

- PIS (fls. 21/27) - R$ 14.463,70, mais acréscimos legais, totalizando um crédito
tributario de R$ 36.826,16;

- COFINS (fls. 28/34) - R$ 38.570,15, mais acréscimos legais, totalizando um
crédito tributario de R$ 98.204,15; ‘

- Contribuigdo Social (fls. 35/44) - R$ 68.365,57, mais acréscimos legais,
totalizando um crédito tributério de R$ 172.032,00;

- IR Fonte (fls. 45/53) - R$ 482.129,51, mais acréscimos legais, totalizando um

crédito tributario de R$ 1.226.276,13.

De acordo com a Descrigéo dos Fatos e Enquadramento Legal de fls. 12/13, as
exigéncias, relativas a meses dos anos-calendérios de 1993 e 1994, decorreram da
constatacdo de omiss&o de receitas provenientes da venda de mercadorias sem
emiss&o de notas fiscais conforme circunstanciado no Termo de Verificacdo Fiscal
(TVF) de fls. 149/153, no qual se constata que o langamento teve origem em denuncia
espontanea pertinente a débitos do ICMS, efetuada junto & Secretaria da Fazenda _y
Estadual de Minas Gerais. yd

)'!J)

Irresignada, a autuada apresentou a impugnacéo de fls. 162/248, por r’ﬁyeié/cgla
qual levanta as seguintes questdes preliminares: /

i
]

/

- que é impossivel o lancamento de débito fiscal por mera presuncéo em prova
emprestada, porque ndo se pune o contribuinte por presuncéo fiscal de
débitos declarados perante outra autoridade fiscal, no @mbito estadual;

- que os auditores fiscais ndo flagraram ou captaram na escrituracdo da
empresa nenhum dos fatos geradores do Auto de Infragdo, estando
ancorados tdo-somente em uma denuncia espontanea pertinente a débitos do
ICMS, feita perante a Secretaria da Fazenda Estadual;
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- que, em procedimento administrativo fiscal, & inconcebivel tomar prova
emprestada, de natureza diversa, origem outra, mesmo que simulada fosse,
sem criterioso exame da documentagéo contabil;

- que o lancamento foi consubstanciado no fato nunca visto e incomum de que
a impugnante ndo comprovou ao Fisco Federal que os valores por ela mesma
denunciados foram oferecidos a ftributagdo do Imposto de Renda e
contribuigcbes federais;

- que o fato gerador deve ser provado pelo agente autuante e nao pelo
contribuinte;

- que, na suposigao de a denuncia ser simulada, ndo poderia o Fisco Federal
basear-se num documento inidéneo para autuar e gerar um crédito fiscal,

- que a seriedade assente nos pleitos administrativos ndo da guarida a
incertezas baseadas no campo inseguro das hipoteses;

- que, nos termos da jurisprudéncia a que alude, deve ser decretara a nulidade
do Auto de Infragdo.

Quanto ao mérito, assim se manifestou, em sintese:

- que os valores da denuncia espontanea ja estéo incluidos na Declaragao de
Imposto de Renda e recolhidos os tributos a eles referidos;

- que os auditores apenas se utilizaram dos valores da denunCIa espontanea
concretizada pela impugnante para calcular os impostos devidos,/ sob o
argumento de que seriam analogos aos valores informados na Declaragéo do
Imposto de Renda de 93/94, de forma a concluir que as diferengas apuradas
também nao foram oferecidas a tributagio;

- que se infere que os valores da denulncia espontanea ja estdo embutidos nos
valores a maior constantes da declaragdo, conforme estaria demonstrado na
planilha de calculo e copias dos livros estaduais anexados as fls. 182/245;

- que houve descompasso entre o0s valores constantes da denuncia
espontanea e outro tomado como base de calculo pelo Fisco no Auto de
Infracéo;

- que a denuncia espontanea apontou, em 31/12/93, o valor de CR$ 14.734,20
e, em 30/06/94, o valor de CR$ 71.254.047,82, enquanto nos célculos
apresentados pela fiscalizagcéo, os valores trazidos como base de calculo séo
completamente aleatérios, sem qualquer lastro (CR$ 6.779.759,07, em
31/12/93, e CR$ 749.843.627,07, em 30/06/94);

- que a autuagéo teria sido maior em CR$ 759.615,28, conforme planilha das
“diferencas apuradas no Auto de Infragéo da Receita Federal’ (fls. 246/248),

- que, diante de tais calculos aleatérios e desmedidos, ndo se sabendo sua
procedéncia e base, requer a producdo de prova pericial contabil.
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Na decis&o recorrida (fls. 254/264), a autoridade de primeira instancia julgou
procedente o langamento.

Rechagou as preliminares de nulidade e, quanto ao mérito, assim concluiu:

“Provado pela fiscalizagdo que as saidas de mercadorias sem emisséo de nota fiscal objeto de
dentncia esponténea apresentada pelo contribuinte ao fisco estadual constituem ilicito também no que
tange ao Imposto de Renda e contribuigbes federais, fica autorizado o langamento de oficio dos valores

arrolados.”

As fls. 349/368 se vé o recurso voluntario, por meio do qual a autuada
repete argumentos ja utilizados na impugnacéo.

Como questbes preliminares repete os argumentos relativos a “impossibilidade
de langamento de débito fiscal por mera presungdo em prova emprestada” e ao fato de
que ‘ndo se pune o contribuinte por presuncgéo fiscal de débitos declarados perante

‘outra’ autoridade fiscal, do ambito ‘estadual’.

Quanto ao mérito, assim se manifesta, em sintese, novamente repetindo
argumentos da impugnagéo:

- que os valores da denuncia espontdnea estadual ja estdo incluidds na
Declaragéo de Imposto de Renda, estando recolhidos os tributos a eles
referidos, de acordo com a planilha que junta as fls. 374/375,;

- que ha descompasso entre os valores constantes da denlncia espontanea
estadual e outro tomado como base de célculo pelo Fisco no Auto de
Infrac&o, conforme planilha de fis. 377/379.

Requer, ainda, a anulagéo do Auto de Infragéo porque teria havido entendimento
equivocado da Receita Federal de que a empresa teria optado pelo lucro real nos anos
de 93/94, quando, em verdade, conforme copias das declaracdes que anexa as fls.
3721373, a opgéo foi pelo lucro presumido. Assim, afirma, o art. 223 do RIR/94 n3o é
sequer autoaplicavel ao caso.

Torna a requerer requer a producgdo de prova pericial contébil.
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As fls. 276/279 encontra-se a liminar para o n3o recolhimento do depdsito
recursal obtida pela contribuinte.

E o relatdrio.
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VOTO

Conselheiro CELSO ALVES FEITOSA, Relator.

De inicio afasto a preliminar de impossibilidade de uso de prova emprestada, que
no caso se traduz em declaracdo do préprio contribuinte — sujeito passivo -,
reconhecendo ter omitido declaracdo de receita ao Fisco Estadual.

A prova, entdo, ndo foi feita pelo Fisco Estadual, mas sim fornecida pelo préprio
sujeito passivo. Assim ndo ha empréstimo, mas tao sé constatagéo de uma confiss&o.

Com relagéo a pericia requerida, diante da falta de demonstracéo concreta, real,
cabal da Recorrente, que a rigor é contrariada pelo seu préprio mapa de fls. 375, bem
como pelo teor da sua denuncia de expediente representado por inser¢do de dados
falsos em notas fiscais de saidas, segundo as sua diversas vias, fica rejeitada.

Ficam pois rejeitadas as preliminares.

No mais, a fls. 86/88, em pec¢a que denominou dendncia espontanea, cuid@u a
Recorrente de comunicar ao Fisco Estadual Mineiro, dois tipos de infragbes, assim
determinados, nos anos que interessam:

1993

a) -diferengas apuradas em valores e quantidades determinados nas vias
especificas de notas fiscais de saidas emitidas no montante de CR$ 6.779.7569,07, de
mercadorias adquiridas com documentos fiscais, sem registros fiscais tempestivos, em
realizacdo, sem débito do ICMS, ja que retido por substituicdo pelo fabricante, para

frente;

b) consignagéo de valores e quantidades diferentes, nas respectivas vias das
notas fiscais de saidas emitidas, resultando em saidas de mercadorias no montante de
CR$ 31.587.667,06, sendo devido o ICMS de CR$ 5.685.780,07, de mercadorias

adquiridas sem documentos fiscais.
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1994

c) idem “a” em CR$ 749.843.627,07 .. ;

d) idem "b” em CR$ 482.132.522,64 , mais R$ 20.090,31, sendo devido o ICMS
de CR$ 86.783.854,08 ¢ R$ 3.606,25.

Ou seja, para o Estado de Minas Gerais apontou a Recorrente ter inserido em
suas notas fiscais dados diferentes em seus jogos de vias, declarando menos do que

decorrera de seu efetivo faturamento.

Para a primeira figura (“a”’ e “¢c”’) a agéo foi: insercdo de dados falsos em notas
fiscais de saidas, com valores diminuidos, resultante de vendas de mercadorias
adquiridas com notas fiscais, sem registros, mas em fase de corre¢cdo, ndo sendo
devido o ICMS porque sujeito a substituicdo para frente, até o consumo, sendo
responsavel o vendedor de suas compras. ;

Para a segunda figura (“b” e “d”) a mesma agao, s que os produtos tinhamisido
adquiridos sem cobertura fiscal, sendo por isso devido o ICMS, ja que sem retengdo do

ICMS por substituigéo.

Portanto, para as hipdteses sob itens “a’ e “c’, nos montantes de CR$
6.779.759,07 e CR$ 749.843.627,07, confessou ter omitido saidas, s que sem
repercussao para o ICMS, vez que este ha havia incidido por substituicdo tributaria, até
final entrega ao consumo.

Ja para as hipdteses sob itens “b” e “d”, igualmente havia omitido saidas nos
montantes de CR$ 31.587.667,06; CR$ 482.132.522,64, mais R$ 20.090,31, sendo
devido 0 ICMS de CR$ 5.685.780,07; CR$ 86.783.854,08 ¢ R$ 3.606,25.

Ou seja, nas quatro (4) hipdteses apontadas, houve confissdo de omissdo de
receitas, sendo que a diferenca reside no fato de que para duas delas (itens “a” e “c’),
sem repercussao para o imposto estadual, como dito.

O Fisco tomou os valores constantes do relatério produzido pela Recorrente,
para a sua declaragéo, conforme se constata a fls. 89, que encerra, com os devidos
ajustes dos padrées monetarios a CR$ 31.587.667,02 para 1993 e CR$ 482.132.522,64
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para o periodo de janeiro a junho/94, mais R$ 20.090,31 para julho/94, conforme, para
o IRPJ, se encontra reclamado a fls. 12 e 13, quanto a acusac¢ao dos itens “b” e “d’, a

[{. ] (Pl

eles somando os valores dos itens “a” e “¢”.

Verifico, assim, contrariando a fala da Recorrente, uma perfeita identificagdo com
relacdo ao que consta do langamento e o os valores informados como omitidos pela

prépria.

Foram tomadas, pois, pelo senhor Auditor Fiscal, todas as omissées declaradas
sob itens “a@” a “d”, inclusive aquelas que nao tiveram repercussdo para o Fisco
Estadual pelo simples fato de que o ICMS, nos casos especificos, ja tinha incidido até o
consumidor final, fato este que nao dispensa a incidéncia do IRPJ e reflexos.

Afirma que os valores declarados em denuncia espontanea ao Fisco Estadual,
para o IRPJ ja haviam sido informados e submetidos a tributagdo. Para tanto anexa a

fls. 375 uma planilha.

Em que pese isso, consta-se de pronto, que os valores denunciados nao
poderiam estar embutidos nos declarados no tempo e forma, pelo simples fato de
serem 0s valores denunciados ora inferiores ora superiores aos declarados. Se os
valores denunciados foram somados aos apontados nos documentos de 186/215, se os
valores oferecidos aos tributos e contribuicbes na érea federal, correspondem
exatamente aqueles calculados tendo por base os referidos documentos ainda n&o
acrescidos dos montantes constantes da denuncia, fica impossivel aceitar os/

argumentos.

Veja-se que n&o disse a Recorrente ao Fisco Estadual n&o ter declarado ne hdm

movimento nos periodos abrangidos pela sua denuncia, mas que ela dizia respeito ao
que néo havia sido incluido. Se os dados constantes de fls. 182/215 eram os iniciais,

resta evidente que a denuncia, em relagéo a eles é um “plus”.

A decis&o recorrida bem enfocou todos os angulos da quest&o, tratando com
propriedade dos valores e temas posto, que ficam adotados.

Com relagéo ao fato de que a tributag&o ndo deu tratamento adequado ao caso,
ja que teria ela que se ater ao critério, para apuragao do lucro arbitrado, diante do que
consta do artigo 43 da Lei 8.541/92, este € um tema que vem trazendo interpretacéo
suficiente para afastar a tributagdo em casos como a da espécie, em que pese todo 0 ja
exposto, como se vé& no seguinte julgado:
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suficiente para afastar a tributac&do em casos como a da espécie, em que pese todo o ja
exposto, como se vé no seguinte julgado:

*PROCESSO N°. : 10935.001303/97-31
RECURSO Ne°.: 115.131

MATEBIA : IRPJ e OUTROS - Exs.: 1992 a 1994
SESSAO DE :02 de junho de 1998
ACORDAO N°, :107-05.069

A primeira preliminar de nulidade argliida pela recorrente trata-se da inaplicabilidade do artigo 43 da Lei
n°® 8.541/92, em caso de omisséo de receita, para a tributacéo do IRPJ das empresa tributadas com base no
lucro presumido, antes da vigéncia das alteragdes introduzidas em seu paragrafo 2° pelo artigo 3° da Lej

n° 9.064 de 20/06/95.

A autuada ofereceu a tributagéo seus resultados relativos aos anos de 1993 e 1994, com base no lucro
presumido, sendo que a exigéncia fiscal teve como enquadramento legal o artigo 43 da Lei n° 8.541/92;
artigos 523, § 3°, 739 e 892 do RIR/94, os quais rezam o seguinte:

“Art. 523. A base de calculo do imposto serd determinada medjante a aplicagdo do percentual de 3,5%
sobre a recejta bruta mensal auferida na atividade, expressa em cruzeiros reais (Lei n° 8.541/92, art 14)

§ 1° Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo seréd de (Lei n® 8 541/92, art. 14, § 1°)

a)omissis;

b) oito por cento sobre a receita bruta mensal auferida sobre a prestacéo de servigos em geral, inclusive
sobre o0s servigos de transporte, exceto o de cargas;

c)omissis;

§ 2° No caso de atividades diversificadas, serd aplicado o percentual correspondente a cada atividade (Lei
n° 8.541/92, art. 14, § 2°)

§ 3° Verificada omissdo de receitas os valores serdo tributados na forma dos arts 739 e 892 (Lei n°
8.541/92, arts. 43 e 44)

Art. 892 Verificada omisséo de receita, a autoridade tributéria lancaré o imposto de renda, a alfquota de
25% de oficio, com os acréscimos e as penalidades de lei, considerando como base de célculo o valor da
receita omitida. (L.ei n® 8.541/92, art. 43)

§71°

§ 2° - O valor da receita omitida ndo compord a determinagéo do lucro real e o imposto incidente sobr} a

omisséo sera definitivo.”
/

Posteriormente, com o advento da Medida Provisoria n® 492, de 05 de maio de 1994, a redagao dos
artigos 43 e 44 da Lei n® 8.541/92, sofreram alteragdes:

“Art. 3° Os arts. 43 e 44 da Lei n° 8.541, de 23 de dezembro de 1992, passam a vigorar com a seguinte
redagédo

Art 43 ...

§7°

§ 2° O valor da receijta omitida ndo comporé a determinagéo do lucro real, presumido ou arbitrado, bem
como a base de calculo da contribuigdo social sobre o lucro, e o imposto e a contribuigdo incidentes sobre a
omissé&o serdo definitivos
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Art. 44 .. ...

§ 1° O fato gerador do imposto de renda na fonte considera-se ocorrido no dia da omisséo ou da redugdo
indevida”

Art. 7° Esta Medida Proviséria entra em vigor na data de sua publicagdo, produzindo efeitos a partir de 1°
de janeiro de 1994, exceto o disposto nos arts. 3° e 4°, que aplicar-se-8o aos fatos geradores ocorridos a
partir de 9 de maio de 1994.”

Pelo exposto, verifica-se que a Lei n° 8.541/92 estabeleceu a forma de tributagdo das receitas omitidas
para as empresas tributadas com base no lucro real, omitindo-se com respeito a tributagéo das pessoas
juridicas que optaram pelo lucro presumido e também no caso de arbitramento dos lucros

Néo obstante a referéncia explicita ao regime de tributagdo com base no lucro real contida no § 2° do
artigo 43, o qual estabelece que a partir daquele momento, a receita omitida n&o mais integraria a base
tributavel, isto é, ndo haveria mais a necessidade de se recompor a base de célculo do tributo, a exemplo
do procedimento adotado quando da vigéncia do art. 8° do Decreto-lei n° 2.065/83, de forma a se poder
compensar eventuais prejuizos fiscais anteriormente apurados.

Posteriormente, em 28 de setembro de 1993, foi editada a Instrugdo Normativa SRF n° 79,
objetivando disciplinar as regras a serem aplicadas a tributagdo com base no lucro arbitrado a partir de

1° de janeiro de 1993.
Ao tratar da omisséao de receitas, este ato administrativo esclareceu:

“Art. 16 - Verificada a ocorréncia de omiss&o de receita pela autoridade fiscal, seré considerado fucro liquido
o valor correspondente a cinqtienta por cento dos valores omitidos.”

Verifica-se, assim, que a prépria Administragéo Tributéria entendeu estar vigente ainda, a norma contida
no art. 8°, § 6°, do Decreto-lei n° 1.648/78, diploma legal que, até entdo, disciplinava as regras de fributagéo
relativas ao lucro arbitrado. Ressalte-se que este dispositivo legal foi consolidado no art. 892, § 2°, do
RIR/94

A regra normal de tributacéo é aquela na forma do lucro real, em q ue as pessoas juridicas apuram seus
resultados a partir das demonstragbes financeiras, com base em escrituragéo regular, Com vistas a esse
preceito fundamental, o regulamento do imposto de renda possui todo um capitulo com as normas e
procedimentos a serem observados, destinado a escrituragao das operagdes das pessoas juridicas.

Sendo, pois, o lucro real a regra geral para a tributagdo das empresas, entdo, por consequéncia, o lucro
presumido trata-se de uma excegéo a regra, o qual possui um tratamento especifico no Regulamento do
Imposto de Renda. Assim, tratando-se de um desvio da regra, ndo se pode deduzir que ao se alterar a
norma ordinéria, estaria também se alterando o preceito especifico.

Esse entendimento também ¢é cabivel & aplicabilidade do artigo 6° da Lei n° 6.468/77, que regulamenta
o langamento de oficio por omisséo de receitas nas empresas tributadas com base no Jucro presumido, eis
gue nenhuma das citadas normas foram textualmente revogadas pela Lei 8541/92.

Do exposto, pode-se concluir que a norma contida no art. 43 da Lei n® 8.541/92, aplica-se somente ao
regime de tributacdo com base no lucro real, uma vez que atos posteriores emanados da Administracéo
Tributaria confirmaram a vigéncia das normas relativas ao regime de tributagdo com base no lucro arbitrado,
as quais, no entender da autoridade “a quo”, teriam sido derrogadas, juntamente com as normas relativas
ao regime de tributagcdo com base no lucro presumido, face ao noveo tratamento tributério aplicdvel as
receitas omitidas

Com efeito, a consolidagéo do entendimento acima exposto se deu posteriormente, afastando qualquer
divida até entdo existente a respeito do tratamento tributario aplicavel as receitas omitidas. A norma
saneadora de tal situacdo surgiu com o advento da Medida Proviséria n° 492/94, que, em seu artigo 3°,
alterou o paragrafo 2° do artigo 43 da Lei 8541/92, incluindo entdo todas as formas de tributagdo das
pessoas juridicas (lucro real, presumido ou arbitrado), porém, com a ressalva de que a sua aplicagdo se
daria aos fatos geradores ocorridos a partir de 9 de maio de 1994, conforme estabelece o seu artigo 7°.

Como se vé dos autos, os anos objeto da autuagdo com base no citado diploma legal (1993 e 1994),
s&o justamente aqueles em que a Lei n° 8.541/92, em seus artigos 43 e 44, deu nova forma de tributagdo as
pessoas juridicas, tornando definitiva a tributagdo da receita omitida, a qual nédo deveria compor a
determina¢éo do lucro real, tendo, em conseqtiéncia, omitido a forma de tributagdo das empresas optantes
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pela forma simplificada (lucro presumido), o que somente veio a ocorrer através da MP 492 de maio de
1994

Outro aspecto importante a ser apreciado é a possibilidade da aplicagdo do artige 3° da MP 492/94, a
partir da publicagdo da mesma

Sobre o assunto cabe aqui citar o brilhante voto proferido no Acérddo n° CSRF/01-1 811, em sesséo de
06/11/95, pelo ilustre Relator Dr. Carlos Alberto Gongalves Nunes:

“..O Professor Rubem Gomes de Sousa, sem duvida o maior pilar do Direito Tributdrio Brasileiro, no
conhecido Compéndio de Direito Tributédrio, consignou que as fontes da Obrigaggo Tributdria s§o:

- a lei, o fato gerador e o langamento, os quais segundo ele correspondem as fases da:
- soberania, direito objetivo e direito subjetivo, sendo obrigagdo nessas fases.

- abstrata, concreta e individualizada, e, referindo-se a cada uma elas, vale recordar o que ele escrevedu,
verbis:

‘A lei é a fonte da obrigagdo tributdria no sentido de que, para que possa surgir tal obrigacdo em um caso
concreto, é preciso que haja lei criando um tributo e definindo as hipéteses em que ele é devido...

O fato gerador, é justamente a hipétese prevista na lei tributdria em abstrato, isto é, em termos gerais e
objetivamente, como dado origem & obrigagéo de pagar o tributo.

A fungdo do langcamento é individualizar a obrigag8o prevista em abstrato pela lei e surgida em concreto
com a ocorréncia do fato gerador.’

Igualmente outro jurista festejado e estudioso da matéria, o Sr. AA. Contreiras de Carvalho, na obra
Doutrina da Aplicagéo do Direito Tributério, conceitua essas trés fases do tributo como: previsto, devido ou
exigivel.

Conceituando-as, diz que se ‘configura a primeira hipétese, quando, instituindo-o Ihe atribui a lei existéncia
Jjuridica, isto €, estabelece apenas, a sua previsdo’.. ‘Dé-se a segunda, isto é, é devido o tribufo, desde o
momento em que ocorre o pressuposto de fato’.., ‘Verifica-se a terceira hipétese, quando promove a
autoridade administrativa o seu langamento e dele dé ciéncia ao contribuinte, notificando-o’.

Do mesmo modo, também, o Professor Fabio Fanucchi, em seu ‘Curso de Direito Tributério Brasileiro’ Ed
Resenha Tributéria, S.P., escreveu:

‘O langamento, de fato constitui o crédito, mas através da declaragéo da existéncia de um direito anterior de
cobranca tributdria. Entdo, em relacdo ao crédito, o langamento é constitutivo, porém, em relagéo ao direito
crediticio, ele é declaratério. £ é em relagdo ao direito, apenas, que se deve estabelecer os efeitos de um
ato juridico”

Portanto, o débito jé existe desde o momento da ocorréncia do pressuposto fato, previsto em abstrato na lei,
o lancamento acrescenta-lhe apenas o atributo da exigibilidade, isto é, todos os efeitos se reportam &
ocorréncia daquele pressuposto fético, que a doutrina intitula de fato gerador, como se depreende do texto
do préprio Cédigo Tributdric Nacional, quando o artigo 144 estabelece:

‘O langamento reporta-se & data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria e rege-se pela lei
entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.’

Quer dizer, o direffo da Fazenda Pliblica surge com a prética do ato previsto em lei para a sua ocorréncia e
néo do ato administrativo de langamento

Da teoria dualista adotada pelo nosso Cédigo Tributdrio Nacional, retira-se uma conseqliéncia inafastavel,
que nem precisava estar expressamente regulada (mas esté no transcrito art. 144); a de que a referéncia a
débito deve entender-se a estrutura (montante, base de célculo, aliquota, sujeito passivo, data do
vencimento, conseqiiéncias do seu inadimplemento) constante da legislagdo vigente & data do seu

nascimento.”

Assim, quando o artigo 3° da Medida Proviséria 492/94 deu nova redag&o aos artigos 43 e 44 da Lei n°
8541/92, com a inclusdo da expressdo “.. ndo comporé a determinagdo do lucro real, presumido ou
arbitrado..” , deixou explicito que a edicdo desta norma legal veio confirmar o entendimento de que ndo
havia previs&o legal que justificasse o langamento de oficio sobre a omisséo de receitas para as empresas
tributadas com base no lucro presumido na referida norma.
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Por fim, resta examinar a licitude da aplicagédo do artigo 3° da Medida Provisdria 492 de 05 de maio de
1994, ao caso sob julgamento, pois tendo referida norma legal alterado os artigos 43 e 44 da Lei n°
8541/92, veio ela tornar mais gravosa a tributagdo do IRPJ no que se refere ao lucro presumido, o qual ndo
estava previsto na norma original. Os seus efeitos sdo “ex nunc” (de agora). Na verdade, nem a referida
MP teve pretenséio coniréria, posto que, em seu artigo 7°, declara produzir efeitos, no disposto nos artigos
3° e 4°, a partir de 9 de maio de 1994,

Nos termos do artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional, a percepgéo de disponibilidade econdmica ou
juridica é essencial & cobranga do imposto de renda, seu fato gerador, porém n&o havia previséo legal para
o langamento de oficio.

Somente apés o advento da Medida Proviséria n° 492/94, através de seu artigo 3°, é que foi legalmente
autorizado o langamento de oficio por omissdo de receitas com base no lucro presumido. O emprego dessa
determinacgéo legal, enseja, em relagéo ao tratamento anterior, aumento da carga tributaria.

Em sendo assim, esse norma legal somente produz efeitos sobre os fatos geradores ocorridos a partir
de primeiro de janeiro de 1995, por forga de vedagéo inserta no artigo 150, inciso Ill, “a”, da Constituigdo
Federal de 1988, que tem o seguinte teor:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unio, Estados,
Distrito Federal e aos Municipios:

Il - cobrar tributos:

a) em relagéo a fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado.”

O Cédigo Tributério Nacional, complementa essa norma constitucional, ao dispor:

“Art. 104 - Entram em vigor no primeiro dja do exercicio seguinte aquele em que ocorra a sua publicagéo os
dispositivos de lei, referentes a impostos sobre o patriménio ou a renda.

| - que instituem ou majorem tais impostos;”

“Art. 105 - A legisiagéo tributéria aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes,
assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio, mas ndo esteja completa nos termos do art
116

‘Art. 144 - O langcamento reporta-se & data do fato gerador da obrigagéo e rege-se pela lei vigente, ainda
que posteriormente modificada ou revogada.”

Sobre o assunto, podemos citar o tributarista Dr. lves Gandra da Silva Martins, ‘in’ Caderno de
Pesquisas Tributarias, Vol 11, P. 285, Ed. Resenha Tributéria, Séo Paulo, 1986:

‘Nos trés (pessoa juridica, pessoa fisica e fonte retentora), portanto, entendemos que se aplica o princlpio
da anterioridade, o que vale dizer, toda a lei que surgir no préprio exercicio (ou ano-base ou perfodo de
apuragdo na redugéo regulamentar), s6 poderé incidir sobre os fatos e atos que compordo o fato gerador
complexivo a ocorrer no ditimo instante do exercicio seguinte, cujo principio integra o primeiro instante
daquele futuro exercicio”.

Em outras palavras, se lei ordindria majorar tributos no dia 1° de janeiro de um determinado exercicio,
apenas poderd exigir tal majoragdo sobre afos e fatos que principiardo a ocorrer no dia 1° de janeiro do
exercicio seguinte.”

No mesmo sentido, a tese esposada pelo eminente magistrado Yoshiaki Ichihara, em sua obra intitulada
“Direito Tributario na Nova Constituigdo”, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 1989, p 45:

“‘Na realidade, segundo a tradicéo juridica do Brasil e em face do texto expresso, a irretroatividade é regra,
sendo a retroatividade excegdo, somente para beneficiar ou quando a lei é meramente interpretativa.

Em matéria tributéria, qualquer lei que for aplicada para exigir tributos sobre fatos pretéritos, em face da
irretroatividade, incorre em obrigagdo sem causa e em inconstitucionalidade.”
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Dessa forma, verifica-se que a Lei n° 8541/92, que fundamenta o langamento do imposto exigido e
questionado nos presente autos, ndo tinha previséo para o langamento de oficio das receitas omitidas pelas
empresas tributadas com base no fucro presumido, o que somente veio a ocorrer com a nova redagéo dada
pela MP 492/94, que incluiu referida modalidade de tributagdo. Porém, referida alteragdo, somente passou
a ter eficécia, para efeito de langamento do tributo, no ano-calendario de 1995, alcangando o exercicio
social das empresas principiado em 01.01.95

Pelo exposto, deve ser excluida da tributagdo o langamento relativo ao Imposto de Renda Pessoa
Juridica e ao Imposto de Renda na Fonte sobre omisséo de receitas nos anos de 1993 e 1994.”

Por isso, tomando emprestado as razdes do decidido, de lavra do entdo relator
Paulo Roberto Cortez, afasto por falta de sustentagéo legal a tributagdo nos termos do
reclamado no Al, afastando por consequéncia a exigéncia quanto ao reclamado a titulos

de IRPJ, IRF e CSSL.

Com relagéo ao pleito de pericia contabil, além de ndo ter sido ela requerida nos
termos da “lei* — Decreto 70.235/72, fica afastada. Cabia & Recorrente fazer a prova de
que os valores declarados em sua DIRPJ, ndo tinham sofrido os efeitos das notas
fiscais alteradas. Ou seja, que embora alterados para menos os faturamentos mensais
para o ICMS, na maioria dos casos sequer registrados, como declarado, tais valores
n&o tenham sido omitidos ao FISCO FEDERAL.

No que diz respeito a divergéncia reclamada a titulo de denuncia espontanea em
12/93 de CR$ 14.734,20 e 06/94 de CR$ 71.254.047,82, dizem respeito tdo sé aos
meses respectivos e ndo a soma do periodo. Os valores tomados pelo langamento de
CR$ 6.779.759,07 e 749.843.627,07, respectivamente, considerando que como ficou
explicitado pelo Fisco, correspondem aos valores outros, de saidas de produtos com o

ICMS pago, conforme ja exposto, verbis:

*Como a empresa Agéo Distribuidora de Medicamentos Ltda. ndo discriminou
mensalmente a constituigdo de tais diferengas, a presente fiscalizacdo fara o
langamento considerando tais valores como Omissdo de Receitas da atividade e
constituira o credito tributario com fato gerador em dezembro, relativamente ao ano
calendario de 1993 e o referente ao ano calendario de 1994 com fato gerador em junho,
ja que é més anterior a data de sua auto denuincia (10/07/1994) “a Fazenda Estadual” .

Por todo o exposto, o provimento é parcial, ficando mantida a acusagdo quanto
as exigéncias PIS e COFINS, q‘ue)tém por fundamento legislagcdo prépria e base de
calculo o fato faturamento. . y

Sala daS;..-:Sessc")e;,-f;DF, em 23 de fevereiro de 2002
YA
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