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provimento. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Paulo Mateus Ciccone.
Ausente justificadamente o Conselheiro Evandro Correa Dias.
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 Propaganda Eleitoral Gratuita Veiculada pelas Empresas de Radiodifusão. Benefício Fiscal.Exclusão do Lucro Real. Cálculo
 O valor da exclusão do lucro real, benefício fiscal concedido às empresas de radiodifusão, deve ser calculado consoante previsto nas normas regulamentares, em função do preço efetivo praticado e do tempo comprovadamente utilizado pela emissora em programação destinada a publicidade comercial, no período de duração do horário eleitoral, observando-se o limite máximo de 25% do tempo destinado à propaganda eleitoral e partidária.
 Não obedecidas as regras limitativas, o lançamento de ofício é medida que se impõe.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, negar provimento ao recurso voluntário, vencidas a Relatora e o Conselheiro Jandir José Dalle Lucca que davam provimento. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Paulo Mateus Ciccone. Ausente justificadamente o Conselheiro Evandro Correa Dias.
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 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Marco Rogério Borges, Junia Roberta Gouveia Sampaio, Luciano Bernart, Iágaro Jung Martins, Jandir José Dalle Lucca, José Roberto Adelino da Silva (suplente convocado) e Paulo Mateus Ciccone (Presidente). Ausente justificadamente o Conselheiro Evandro Correa Dias.
 
 
  Trata-se de lançamento de IRPJ efetuado em razão de ter a contribuinte realizado exclusão a maior dos valores relativos a compensação fiscal decorrente da cessão de espaço para propaganda eleitoral gratuita e compensação a maior dos prejuízos fiscais. A fundamentação utilizada pela autoridade no TVF de fls. 15/51 (numeração original), foi a seguinte:
Da interpretação da legislação, entende-se que o preço de propaganda das emissoras deverá ser o preço efetivamente praticado, ou seja, o preço líquido, já excluídos os descontos concedidos, devendo corresponder aos preços unitários cobrados nas faturas emitidas para horários análogos aos utilizados na propaganda partidária e na propaganda eleitoral gratuitas. 
Da interpretação da legislação, entende-se que o percentual de 25% do tempo efetivamente utilizado em publicidade é um parâmetro máximo, que poderá ser menor de acordo com a relação entre o tempo utilizado de propaganda comercial e o tempo total do programa, ou seja, se o resultado da relação (comercial/programa) for menor que o percentual de 25% deve ser aplicado, para apuração do valor a ser excluído do lucro real, o percentual encontrado;
Da análise dos demonstrativos apresentados, constatou-se que a fiscalizada utilizou, para apuração do valor a ser excluído do lucro real, os valores fixos constantes de suas tabelas de preços, junto as agências de propaganda, que vigora de abril a setembro e de outubro a março;
Da análise dos preços efetivamente praticados, conforme os documentos apresentados pela fiscalizada (pedidos constando o preço unitário da propaganda comercial de cada programa e as notas fiscais), constatou-se que, para cada cliente/anunciante, foi praticado um desconto comercial diferenciado sobre o preço da tabela. 
Portanto, com nas faturas apresentadas, foi feito um levantamento mês a mês e considerou-se como preço, para exclusão do lucro real, o maior preço mensal efetivamente praticado pela fiscalizada (já excluídos os descontos comerciais), nos horários análogos aos utilizados na propaganda gratuita, para o período de janeiro de 2002 a julho de 2004 (Decreto nºs 3.516/200 e 3.786/2001) 
Para o período de agosto a outubro de 2004, foi feito o mesmo levantamento e considerou-se como preço, para exclusão do lucro real, o maior preço efetivamente praticado, já deduzidos os descontos comerciais, no dia anterior à data de início da propaganda relativa às eleições municipais, nos horários análogos aos utilizados na propaganda gratuita (Decreto nº 5.331/2005).
Da análise dos demonstrativos apresentados, constatou-se que a fiscalizada utilizou, para apuração do valor a ser excluído do lucro real, sempre o percentual máximo de 25%  do tempo utilizado nas inserções de 15 e acima de 60 segundos. 
Da análise do espaço comercializado, conforme documentos apresentados pela fiscalizada (relatórios de fiscalização) , constatou-se que, para diversos programas, a propaganda comercial não atingiu o percentual de 25% dos mesmos. 
Portanto, com base nos relatórios apresentados, foi feito um levantamento por amostragem (...) e considerou-se como espaço comercializado de cada programa, para exclusão do lucro real, o maior percentual encontrado (tempo da propaganda comercial/tempo do programa), nos horários análogos aos utilizados na propaganda gratuita (Decreto nº 5.331/2005).

Ciente da lavratura dos autos de infração, a contribuinte, apresentou a Impugnação na qual alegou, resumidamente, o seguinte:
Preliminarmente, alega a impossibilidade da utilização do Decreto nº 5.331/05 para o lançamento relativo ao ano de 2004;
a questão se resume à correta identificação do critério de cálculo da parcela autorizada de exclusão pela legislação;
a fiscalização toma como fundamentos de autuação pretenso erro quanto à eleição dos critérios de cálculo da parcela passível de dedução e suposta compensação a maior de prejuízo fiscal� e que �com o objetivo de fortalecer seu entendimento, empreende interpretação dos dispositivos legais pertinentes à matéria, concluindo que o cálculo para apuração do quantum dedutível precisaria ser realizado com base nos parâmetros legais, conforme entende; 
o artigo 1º, do Decreto nº 5331/05, regulador da matéria, para concluir que �o cálculo leva em conta os conceitos de (i) preço do espaço comercializável e (ii) tempo que seria efetivamente utilizado pela emissora em programação destinada à publicidade comercial, no período de duração da propaganda eleitoral gratuita�, que se encontra reproduzido na fórmula 0,8 x (P x T), onde P é o preço do espaço comercializável e T o tempo que seria destinado à publicidade comercial, não fosse a veiculação compulsória das propagandas eleitoral e partidária;
nesse contexto que surgem as divergências interpretativas quanto à amplitude semântica dos conceitos de preço comercializável e tempo que seria destinado à publicidade comercial se não fosse a imperativa veiculação das propagandas eleitoral e partidária�;.
a Fiscalização - atribuindo ao conceito de preço comercializável a idéia de preço comercializado � afastou a eleição desse critério com base na tabela de preços da Impugnante, preferindo elaborar, sem previsão legal, análise do preço efetivamente praticado pela Impugnante com seus clientes dentro de uma relação de direito privado;
não há sustentação normativa para o questionamento do critério utilizado pela Impugnante na obtenção dos valores considerados como preço do espaço comercializável, tendo em vista que se coaduna perfeitamente com o texto legal aplicável à espécie�, e que, �dessa forma, cai por terra a pretensão fazendária de retificar o cálculo elaborado pela Impugnante para identificar o beneficio fiscal que lhe é concedido legalmente por veiculação de propagandas eleitoral e partidária gratuitas, no que pertine à mensuração de novo valor para o preço do espaço comercializável;
a Fiscalização externou posicionamento segundo o qual �o percentual de 25% do tempo efetivamente utilizado em publicidade, é um parâmetro máximo, que poderá ser menor, de acordo com a relação entre o tempo utilizado de propaganda comercial e o tempo total do programa, ou seja, se o resultado da relação (comercial/programa) for menor que o percentual de 25% deve ser aplicado, para apuração do valor a ser excluído do lucro real, o percentual encontrado�;
a Fiscalização, ao invés de considerar o percentual de 25% determinado em lei, preferiu adotar, com base em cálculo apurado por amostragem, a fixação do espaço comercializado de cada programa em função do maior percentual encontrado (através da relação tempo da propaganda comercial / tempo do programa) nos horários análogos aos utilizados na propaganda gratuita�;
�A lei não determina se o percentual precisa ser respeitado (e calculado) a cada hora de programação; ou a cada duas horas de programação; ou a cada programa veiculado; ou a cada dia; ou a cada mês, o que descaracteriza a forma de cálculo empreendida pela Fiscalização quando concebe como parâmetro o percentual encontrado no dia anterior à data de inicio da propaganda relativo às eleições, nos horários análogos aos utilizados pela propaganda gratuita�, e que não seria �razoável que, além de arcar com o prejuízo decorrente da compulsoriedade da alteração de toda a grade horária da emissora, fosse a Impugnante proibida de utilizar-se do único critério de cálculo razoável (e determinado pela legislação em vigor): aquele que leva em consideração todo o tempo passível de utilização em publicidade comercial, todo o tempo potencialmente gerador de receitas�;
Em 09 de setembro de 2010, a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Campinas (SP), negou provimento à impugnação. A decisão recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ
Ano-calendário: 2002, 2003, 2004
PROPAGANDA ELEITORAL GRATUITA VEICULADA PELAS EMPRESAS DE RADIODIFUSÃO. BENEFÍCIO FISCAL. EXCLUSÃO DO LUCRO REAL. CÁLCULO
O valor da exclusão do lucro real, benefício fiscal concedido às empresas de radiodifusão, deve ser calculado consoante previsto nas normas regulamentares, em função do preço efetivo praticado e do tempo comprovadamente utilizado pela emissora em programação destinada a publicidade comercial, no período de duração do horário eleitoral, observando-se o limite máximo de 25% do tempo destinado à propaganda eleitoral e partidária.

Cientificada (fls. 719 numeração do e-processo), a contribuinte apresentou o Recurso Voluntário de fls. 720/745 (numeração do e-processo), no qual reitera as alegações já suscitadas. 
É o relatório.

 Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio, Relatora.
O recurso preenche os pressupostos legais de admissibilidade, motivo pelo qual, dele conheço. 
1) Resumo da lide
Conforme exposto no relatório, a questão discutida no presente processo é de índole exclusivamente jurídica. Trata-se de decidir qual a correta interpretação a ser dada às expressões �valor comercializável� e �tempo a disposição�, constantes do artigo 1º, §§1º e 3º do Decreto n º 5.331 de 04/01/2005. 
A  Fiscalização defende que o conceito de �preço comercializável� seria o preço  efetivamente praticado pela Recorrente com seus clientes retirando, assim, da base de cálculo, os descontos concedidos pela Recorrente aos anunciantes em horários análogos. Em relação à variável �tempo a disposição� adotou como parâmetro, com base em cálculo apurado por amostragem, a fixação do espaço comercializado de cada programa em função do maior percentual encontrado (através da relação tempo da propaganda comercial / tempo do programa) nos horários análogos aos utilizados na propaganda gratuita;
A Recorrente, por sua vez, defende que a expressão �valor comercializável� corresponde à tabela de preços determinada pelo artigo 14 do Decreto nº 57.690/1966 e que o percentual da variável �tempo utilizado� deveria ser de 25%. Isso porque, de acordo com a Recorrente, o Decreto nº 5.331/2005 não determina se o percentual  precisa ser respeitado (e calculado) a cada hora de programação; ou a cada duas horas de programação; ou a cada programa veiculado; ou a cada dia; ou a cada mês, o que descaracteriza a forma de cálculo empreendida pela Fiscalização quando concebe como parâmetro o percentual encontrado no dia anterior à data de inicio da propaganda relativo às eleições, nos horários análogos aos utilizados pela propaganda gratuita�, e que não seria �razoável que, além de arcar com o prejuízo decorrente da compulsoriedade da alteração de toda a grade horária da emissora, fosse proibida de utilizar-se do único critério de cálculo razoável (e determinado pela legislação em vigor): aquele que leva em consideração todo o tempo passível de utilização em publicidade comercial, todo o tempo potencialmente gerador de receitas�.
A discussão é complexa, peculiar e demanda que sejam respondidas as seguintes questões:
Qual a natureza jurídica da compensação fiscal prevista do parágrafo único do artigo 52 da Lei nº 9.065/95?
É possível excluir do lucro líquido, para efeito de determinação do lucro real, ao valores relativos ao espaço comercializável, respeitando-se o limite de 25% para o tempo utilizável em propaganda partidária e eleitoral?
O valor do espaço comercializável, para fins da aludida compensação fiscal seria o valor da tabela publica (art. 14 do Decreto nº 57.690/1996) multiplicado por 8/10?

Preliminar � da impossibilidade de utilização do Decreto nº 5.331/2005
Reitera a Recorrente a alegação preliminar relativa a impossibilidade de utilização do Decreto nº 5.331/05 para o lançamento relativo ao ano-calendário de 2004, uma vez que este só teria sido publicado dia 05 de janeiro de 2005.
Incorreta a alegação da Recorrente, isso porque, como bem observou a decisão recorrida, embora o artigo 3º do mencionado Decreto tivesse a previsão de que ele entraria em vigor na data de sua publicação, o §2º do artigo 1º dispunha, expressamente, que �o disposto no §1º aplica-se à propaganda eleitoral relativa ás eleições municipais de 2004�. Sendo assim, deve ser rejeitada a preliminar suscitada e mantida a decisão recorrida quanto a esse aspecto. 
Da natureza jurídica da compensação fiscal prevista no parágrafo único do artigo 52 da Lei nº 9.065/95
As emissoras de rádio e televisão estão obrigadas, desde a publicação do Código Brasileiro de Telecomunicações (Lei nº 4.111, de 27/08/1962), a ceder determinados horários de sua propaganda diária para divulgação de propaganda partidária e eleitoral gratuita, conforme se verifica pelo artigo 39 abaixo transcrito:
Art. 39 � As estações de radiodifusão, nos noventa dias anteriores às eleições gerais do país ou da circunscrição eleitoral onde tiverem sede, reservarão diariamente duas horas à propaganda partidária gratuita, sendo uma delas durante o dia e outra entre vinte e vinte e três horas e destinadas, sob critério de rigorosa rotatividade, aos diferentes partidos e com proporcionalidade de tempo de acordo com as respectivas legendas no Congresso Nacional e nas Assembleias legislativas. 
A Constituição de 1988, por sua vez, garantiu, em seu art. 17, §3º, que os partidos políticos têm direito ao fundo partidário e �acesso gratuito ao rádio e à televisão, na forma da lei�. 
As Leis 8.214/1991 e 8.713/1993, que disciplinaram, respectivamente, os processos eleitorais ocorridos nos anos de 1992 e 1994, garantiram às emissoras de rádio e televisão o direito de serem compensadas pela cessão de espaços destinados à propaganda eleitoral gratuita, ao mesmo tempo que delegaram ao poder executivo a tarefa de regulamentar a mencionada compensação. 
A referida regulamentação foi feita por meio dos Decretos nº s 736/1993 e 1.976/1996, da seguinte forma: 
 Art. 1º. As emissoras de rádio e televisão, obrigadas à divulgação gratuita de propaganda eleitoral nos termos da Lei n° 8.214, de 24 de julho de 1991, poderão excluir do lucro líquido mensal, para efeitos de apuração do lucro real, valor correspondente a oito décimos do resultado da multiplicação do preço do espaço comercializável pelo tempo que seria efetivamente utilizado, no mês, pela emissora em programação destinada à publicidade comercial. 
 § 1° Excepcionalmente no ano-calendário de 1992, e na hipótese de a pessoa jurídica substituir, na declaração de ajuste anual, a consolidação de resultados mensais por consolidação de resultados semestrais, a exclusão de que trata este artigo poderá ser efetuada no balanço relativo ao segundo semestre. 
 2° O preço do espaço comercializável é o preço de propaganda da emissora, comprovadamente vigente no dia 17 de agosto de 1992, o qual deverá guardar proporcionalidade com os praticados trinta dias antes e trinta dias depois dessa data. Este preço será atualizado para os meses subseqüentes de acordo com a variação da UFIR. 
§ 3° O tempo efetivamente utilizado em publicidade pela emissora não poderá ser superior a vinte e cinco por cento dos tempos destinados à propaganda eleitoral gratuita e aos comunicados ou instruções da Justiça Eleitoral, previstos na Lei n° 8.214, de 1991. 
 § 4° As empresas concessionárias de serviços públicos de telecomunicações, obrigadas a tráfego gratuito de sinais de televisão e rádio, poderão se utilizar da exclusão prevista no caput deste artigo, limitada a oito décimos do valor que seria cobrado às emissoras de rádio e televisão pelos tempos destinados à propaganda eleitoral gratuita e aos comunicados, instruções e outras requisições da Justiça Eleitoral. (grifamos)
Da maneira similar dispôs a Lei nº 9.065/95 (parágrafo único do artigo 52) e a sua posterior regulamentação pelo Decreto nº 5.331/2005. Confira-se: 
Lei nº 9.065/96
Art. 52 � (VETADO)
Parágrafo único � As emissoras de rádio e televisão terão direito a compensação fiscal pela cedência do horário gratuito previsto nesta lei. 
Decreto nº 5.331/2005
Art. 1º As emissoras de rádio e televisão obrigadas à divulgação gratuita da propaganda partidária ou eleitoral poderão, na apuração do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ), excluir do lucro líquido, para efeito de determinação do lucro real, valor correspondente a oito décimos do resultado da multiplicação do preço do espaço comercializável pelo tempo que seria efetivamente utilizado pela emissora em programação destinada à publicidade comercial, no período de duração da propaganda eleitoral ou partidária gratuita. 
§ 1º O preço do espaço comercializável é o preço de propaganda da emissora, comprovadamente vigente no dia anterior à data de início da propaganda partidária ou eleitoral, o qual deverá guardar proporcionalidade com os praticados trinta dias antes e trinta dias depois dessa data. 
§ 2º O disposto no § 1º aplica-se à propaganda eleitoral relativa às eleições municipais de 2004. 
§ 3º O tempo efetivamente utilizado em publicidade pela emissora não poderá ser superior a vinte e cinco por cento do tempo destinado à propaganda partidária ou eleitoral, relativo às transmissões em bloco, em rede nacional e estadual, bem assim aos comunicados, instruções e a outras requisições da Justiça Eleitoral, relativos aos programas partidários de que trata a Lei nº 9.096, de 19 de setembro de 1995 e às eleições de que trata a Lei nº 9.504, de 30 de setembro de 1997.
 § 4º Considera-se efetivamente utilizado em cem por cento o tempo destinado às inserções de trinta segundos e de um minuto, transmitidas nos intervalos da programação normal das emissoras. 
§ 5º Na hipótese do § 4º , o preço do espaço comercializável é o preço de propaganda da emissora, comprovadamente vigente na data e no horário imediatamente anterior ao das inserções da propaganda partidária ou eleitoral. 
§ 6º O valor apurado na forma deste artigo poderá ser deduzido da base de cálculo dos recolhimentos mensais de que trata o art. 2º da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, bem como da base de cálculo do lucro presumido. 
§ 7º As empresas concessionárias de serviços públicos de telecomunicações, obrigadas ao tráfego gratuito de sinais de televisão e rádio, poderão fazer a exclusão prevista neste artigo, limitada a oito décimos do valor que seria cobrado das emissoras de rádio e televisão pelo tempo destinado à divulgação gratuita da propaganda partidária ou eleitoral e aos comunicados, instruções e a outras requisições da Justiça Eleitoral, relativos aos programas partidários de que trata a Lei nº 9.096, de 1995e às eleições de que trata a Lei nº 9.504, de 1997.
Art. 2º Fica o Ministro de Estado da Fazenda autorizado a expedir os atos normativos complementares à execução deste Decreto. 
Art. 3º Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação. 
Ao estabelecer o percentual de 25%, o Decreto guarda sintonia com o art. 124 do Código Brasileiro de Telecomunicação abaixo transcrito:
Art. 124 � O tempo destinado na programação das estações de radiodifusão à publicidade comercial não poderá exceder de 25% do total. 
O Superior Tribunal de Justiça teve a oportunidade de analisar a natureza jurídica da mencionada �compensação fiscal� no Recurso Especial nº 1.259.688/PR. Trata-se de ação ajuizada pela Associação das Emissoras de Radiodifusão do Paraná � AERP , por meio da qual a autora pretendia que o direito à compensação fosse estendido às empresas do SIMPLES, mesmo antes da publicação da Lei nº 12.034/2009 (que permitiu a dedução dos referidos valores para as empresas do SIMPLES), bem como a compensação do valor integral do tempo cedido pelas demais empresas (não optantes) sem as limitações impostas pelo Decreto nº 5.331/2005.
O fundamento da ação era o de que o Decreto n. 5.331/2005 impedia a recomposição integral da perda de receita das empresas associadas, autorizando apenas a excluir do lucro líquido, para efeito de determinação do lucro real na apuração do Imposto Sobre a Renda da Pessoa Jurídica � IRPJ, valor correspondente a 0,8 (oito décimos) do resultado da multiplicação do preço do espaço comercializável pelo tempo que seria efetivamente utilizado pela emissora em programação destinada à publicidade comercial, no período de duração da propaganda eleitoral ou partidária gratuita.
Em seu voto, o Ministro Relator César Asfor Rocha deu provimento ao pedido da Associação por entender que a �compensação fiscal� teria a natureza jurídica de indenização. Confira-se:
Sem dúvida alguma, cuidando-se de diplomas legais que impõem uma indenização, a meu ver, ampla, decorrente dos danos no faturamento das emissoras em decorrência dos horários eleitorais gratuitos obrigatórios, não poderiam os decretos regulamentadores restringir o valor da reparação. Reforço que não se está diante de um simples benefício fiscal, mas, sim, de efetiva indenização por danos causados às emissoras.
Com relação ao art. 80 da Lei n. 8.713/1993, acima reproduzido, tal dispositivo permite, apenas, que o Poder Executivo baixe normas regulamentando o modo e a forma de indenização fiscal, não o quantum a ser indenizado.
Sob esse prisma, os decretos referidos são ilegais e as emissoras têm direito,  até a edição da Lei n. 12.350, de 20.12.2010 (DOU de 21.12.2010), de aferir os prejuízos causados em seus faturamentos e compensá-los, integralmente, com os tributos federais devidos, sem limitações. (grifos no original)
No entanto, prevaleceu na turma o voto do Ministro Mauro Campbell Marques o qual concluiu que a mencionada �compensação� era uma espécie de benefício fiscal. De acordo com o voto vencedor, a discussão sobre a legalidade dos decretos no âmbito da decisão a quo teria se fundamentado em argumentos de ordem constitucional. Sendo assim, tendo em vista a ausência de interposição por parte da Recorrente do competente Recurso Extraordinário, não seria possível questioná-lo. 
Diante desse fato (ausência de questionamento quanto a legalidade da delegação) concluiu o Ministro que  �presumindo-se constitucional a delegação e legal o consequente decreto regulamentador, o presente julgamento não pode desbordar das raias delimitadas pelo art. 1º do Decreto n. 5.331/2005, o que será feito abaixo�.
Logo em seguida, o Ministro Mauro Campbell analisou o pedido para que fosse aplicado à referida compensação o disposto no art. 74 da Lei nº 9.430/96, nos seguintes termos:
Quanto ao segundo ponto levantado, conheço do recurso exclusivamente em relação à alegada violação ao art. 74, da Lei n. 9.430/96 e a ele nego provimento pelos seguintes motivos.
O crédito a que se refere o caput do art. 74, da Lei n. 9.430/96 é crédito apurado pelo sujeito passivo da obrigação tributária, crédito este que pode ser objeto de restituição ou ressarcimento. Transcrevo
(...)
Tanto a restituição quanto o ressarcimento referidos no art. 74 são institutos próprios de Direito Tributário, sendo o primeiro proveniente do pagamento indevido de tributo (ver arts. 165 a 169, do CTN) e o segundo proveniente da existência de benefício fiscal atrelado a tributos que obedecem ao princípio da não-cumulatividade (IPI, ICMS, PIS/COFINS) quando o crédito concedido excede o valor do tributo devido, gerando saldo a ser ressarcido em dinheiro ao contribuinte ou via compensação com outros tributos. Exemplo de situação de ressarcimento se encontra no art. 11, da Lei n. 9.779/99, que permite a utilização via compensação dos créditos de IPI pagos na aquisição de insumos que excederem os débitos de IPI referentes à saída de outros produtos. Outros exemplos estão no art. 16, da Lei n. 11.116/2005 (permite a compensação ou o ressarcimento do saldo credor das contribuições ao PIS e COFINS não-cumulativas) e no Decreto n. 64.833/69 (permitiu, em sua vigência, a compensação ou o ressarcimento do saldo credor de crédito-prêmio de IPI).
Ora, partindo-se do pressuposto de que os decretos impugnados são legais e de que o art. 80, da Lei n. 8.713/93 é constitucional, pois o recurso especial não pôde ser conhecido quanto a esses pontos, o crédito a que fazem juz os contribuintes em verdade é mera dedução da base de cálculo do IRPJ (exclusão do lucro líquido e do lucro real). Trata-se de uma forma de se apurar a base de cálculo do tributo e não de uma forma de abatimento ou compensação do tributo já calculado e devido. Segue a letra do decreto em vigor à época dos fatos 
(...)

Não se pode confundir a fixação/apuração da base de cálculo de determinado tributo com a repetição de tributo indevidamente pago ou com o ressarcimento de crédito concedido dentro da sistemática da não-cumulatividade.
Se fosse permitido efetuar a compensação prevista no art. 74, da Lei n. 9.430/96 nos casos onde a legislação tributária define expressamente tratar-se de crédito a ser deduzido da base de cálculo do tributo, na declaração de ajuste do Imposto de Renda da Pessoa Física � IRPF que todos declaramos efetuaríamos a compensação do art. 74 e não a dedução da base do imposto dentro do programa de declaração de Imposto de Renda da Secretaria da Receita Federal do Brasil - SRF, o que para os contribuintes seria muito mais vantajoso porque os valores a serem deduzidos o seriam integralmente e não com as limitações legalmente impostas (v.g. limites por dependente, limites das alíquotas aplicáveis nas deduções).
(...)
Desse modo, ainda que se reconheça que o crédito concedido tem natureza fiscal (e a tem), partindo-se do pressuposto de que os decretos impugnados são legais e de que o art. 80, da Lei n. 8.713/93 é constitucional (o recurso especial não pôde ser conhecido quanto ao ponto), tal não é suficiente para permitir a aplicação do art. 74, da Lei n. 9.430/96, pois na verdade é mera dedução da base de cálculo do IRPJ, mera apuração de sua base de cálculo, muito embora a lei a ele se refira como "compensação fiscal" ou "ressarcimento fiscal". A adequação dos termos aí foi feita pelos decretos cujo exame de legalidade não pode ser aqui efetuado, no exercício de delegação cuja constitucionalidade também não pode ser examinada. (grifos nossos e no original) (grifos nossos e no original)

Verifica-se, assim, que o Superior Tribunal de Justiça concluiu que a referida �compensação fiscal� tem a natureza jurídica de um benefício fiscal. Embora não traga solução para a questão discutida no presente processo, uma vez que, na hipótese dos autos, tanto a  Recorrente quanto a Fazenda admitem a legalidade do Decreto nº 5.331/2005, ao definir a mencionada compensação como benefício fiscal o STJ fornece algumas balizas interpretativas que serão analisadas a seguir. 

Da definição de preço comercializável 

Conforme exposto no item anterior, o Decreto nº 5.331/05, ao regulamentar a forma como se daria a �compensação fiscal� do espaço cedido para propaganda gratuita leva em conta os conceitos de �preço comercializável� e �tempo que seria efetivamente utilizado pela emissora em programação destinada à programação eleitoral gratuita�, conforme se verifica pelos §§ 1º, 2º e 7º  do art. 1º os quais, diante da importância para solução da lide, transcreve-se novamente:
§ 1º O preço do espaço comercializável é o preço de propaganda da emissora, comprovadamente vigente no dia anterior à data de início da propaganda partidária ou eleitoral, o qual deverá guardar proporcionalidade com os praticados trinta dias antes e trinta dias depois dessa data. 
(...)
§ 3º O tempo efetivamente utilizado em publicidade pela emissora não poderá ser superior a vinte e cinco por cento do tempo destinado à propaganda partidária ou eleitoral, relativo às transmissões em bloco, em rede nacional e estadual, bem assim aos comunicados, instruções e a outras requisições da Justiça Eleitoral, relativos aos programas partidários de que trata a Lei nº 9.096, de 19 de setembro de 1995 e às eleições de que trata a Lei nº 9.504, de 30 de setembro de 1997.
(...)
§ 7º As empresas concessionárias de serviços públicos de telecomunicações, obrigadas ao tráfego gratuito de sinais de televisão e rádio, poderão fazer a exclusão prevista neste artigo, limitada a oito décimos do valor que seria cobrado das emissoras de rádio e televisão pelo tempo destinado à divulgação gratuita da propaganda partidária ou eleitoral e aos comunicados, instruções e a outras requisições da Justiça Eleitoral, relativos aos programas partidários de que trata a Lei nº 9.096, de 1995e às eleições de que trata a Lei nº 9.504, de 1997. (grifamos)
De acordo com a Recorrente, a multiplicação do valor encontrado por 0,8 se justifica pelo fato de que 20% de todas as receitas auferidas com publicidade precisam ser repassadas, por determinação normativa, às agências de publicidade. Por esse motivo é que apenas 80% do valor da multiplicação entre o preço do valor comercializável e o tempo que seria destinado à publicidade comercial pode ser legalmente deduzido. 
A decisão recorrida, depois de fazer um histórico das dimensões políticas e históricas da propaganda eleitoral gratuita no país, conclui que:
Não é admissível possa o Estado, que já repõe às emissoras os prejuízos que elas suportam pela cessão de parte de seu tempo que seria destinado à publicidade comercial e que foi utilizado de forma gratuita por partidos e candidatos, tenha que arcar com um �plus�, ou seja, com o valor de um ônus que as emissoras não suportaram, mas que �poderiam ter suportado�, como se conclui da tese da defesa.
Consabidamente, toda legislação que trata de isenção, benefícios fiscais ou renúncia de arrecadação, deve aplicada de forma restritiva. Não se pode conceber que a contribuinte tenha uma vantagem superior ao ônus com que arcou.
De tal modo que, corretamente, o benefício visa a ressarcir PERDAS EFETIVAS e não POTENCIAIS PERDAS, como quer fazer crer a defesa. 
Demais disso, é convergente a posição dos doutrinadores do direito e da jurisprudência no sentido de que a lei não pode ser entendida ou interpretada como um texto frio e desvinculado do contexto social no qual se insere.
Em outras palavras, a análise dos textos legais e regulamentares que tratam da matéria há que ser feita de modo a se obter a mais coerente interpretação, vinculada à realidade palpável e exeqüível.
No caso concreto, a fiscalização apurou, exaustiva e profundamente, mediante amostragem da qual a fiscalizada teve plena ciência, os valores EFETIVOS das receitas obtidas pelo sujeito passivo no interregno temporal (mês vigente, ou dia anterior à do início da propaganda eleitoral e partidária gratuitas, observando-se os trinta dias anteriores e posteriores).
Mediante tal procedimento de técnica de auditoria � não contestado pela defesa � o Fisco apurou o valor médio EFETIVO do preço da publicidade comercial da autuada e, sustentado nestes dados, pôde concluir, juntamente com a utilização da variável �tempo�, que a contribuinte fez exclusões superiores às permitidas, exigindo fossem feitas as glosas devidas, via lançamento de ofício.
Portanto, ao revés do entendimento da impugnante, o valor a ser considerado é o efetivamente aplicado e que deu guarida ao prejuízo suportado pela empresa, JAMAIS um valor condicional, futuro e imaginário que PODERIA vir a ocorrer. Até porque, não é crível que durante um determinado período de tempo (um mês, por exemplo), a empresa de comunicação tenha praticado preços médios que variaram de �x� a �z�, e em determinado instante, exatamente no dia e horário em que foram inseridas as propagandas eleitorais gratuitas, a empresa poderia ter vendido seu espaço pelo preço cheio constante da tabela.
Isto é, se em um mês de aferição, o resultado das vendas publicitárias ficaram abaixo do preço da Tabela, que fatores poderiam ocorrer para que, repentinamente, a venda publicitária tivesse um acréscimo tão grande?
O procedimento do Fisco calcou-se em parâmetros confiáveis para concluir seu trabalho e tal procedimento apresenta muito mais robustez que a posição da defesa, sustentada apenas em uma tabela de preços, concretamente não aplicada na sua totalidade ao longo do período de tempo analisado.(grifamos)
Como visto pelo trecho acima transcrito, a decisão recorrida parte da premissa de que �toda legislação que trata de isenção, benefícios fiscais ou renúncia de arrecadação, deve aplicada de forma restritiva.� Tal premissa, no entanto, data vênia,  conflita com a literalidade do artigo 111 do CTN que faz referência à �interpretação literal� que não se confunde com �interpretação restritiva. Como bem observa Hugo de Brito Machado:
"Há quem afirme que a interpretação literal deve ser entendida como interpretação restritiva. Isto é um equívoco. Quem interpreta literalmente por certo não amplia o alcance do texto, mas com certeza também não o restringe. Fica no exato alcance que a expressão literal permite. Nem mais, nem menos. Tanto é incorreta a ampliação do seu alcance, como sua restrição" (MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito Tributário, 22 ed. Malheiros, São Paulo, 2003, p.105) (grifamos)
O Superior Tribunal de Justiça referenda a necessária distinção entre interpretação literal e restritiva, conforme se verifica pela decisão proferida do Recurso em Mandado de Segurança nº  61.961/MG, no qual foi reconhecida a ilegalidade do decreto regulamentar que pretendia restringir o alcance de da lei que concedia o parcelamento, conforme ser verifica pelo seguinte trecho do voto do Ministro Relato Mauro Campbell Marques:
Como se observa da leitura do dispositivo mencionado, não se exige no texto da lei estadual a inclusão da totalidade dos créditos tributários para a adesão ao plano, apenas vedando, regra geral, o fracionamento do crédito tributário constante de um mesmo Processo Tributário Administrativo. Entretanto, extrapolando o poder regulamentar, o parágrafo 2º, do artigo 5º do Decreto Estadual nº 47.210/2017, exige requisito não previsto na lei que institui o parcelamento tributário, ao condicionar o deferimento desta benesse tributária mediante a inclusão de todos os créditos tributários exigidos em desfavor do contribuinte. Em suma, a lei estadual (Lei 22.549/17), não impede o protocolo do pedido de parcelamento com a inclusão de apenas um Processo Tributário Administrativo junto ao Estado, violando, por conseguinte, ao princípio da legalidade, nos termos da exegese conjunta do artigos 111 e 155-A do CTN.
Neste raciocínio, segundo a dicção do artigo 111 do Código Tributário Nacional, a legislação tributária que dispõe sobre a concessão de benefícios ao contribuinte, como na hipótese dos autos, deve ser interpretada literalmente, sendo incabível, pois, aos operadores do Direito ampliar ou restringir o sentido da norma, para criar uma nova espécie de privilégio tributário. Deste modo, tenho que o artigo 4º, inciso I da Lei nº 22.549/17 prevê a consolidação de todos os débitos tributários para adesão ao plano de regularização, estabelecendo uma única exceção no parágrafo único. (grifamos)
Assumindo a premissa de que a �compensação fiscal� em questão é, nos termos definidos pelo STJ, um benefício fiscal, sua interpretação deverá ser, conforme previsto pelo artigo 111 do CTN, literal. 
A Recorrente reitera o entendimento de que tanto a fiscalização quanto a decisão recorrida transmudam o conceito de preço de espaço �comercializável� utilizado pelo artigo 1º do Decreto nº 5.331/05 para preço efetivamente �comercializado�.  O preço comprovadamente vigente  (comercializável, portanto, e não comercializado) seria aquele divulgado em tabelas públicas obrigatórias previstas no artigo 14 do Decreto nº 57.690/66, o qual dispõe:
Art. 14. O preço dos serviços prestados pelo Veículo de Divulgação será por este fixado em Tabela pública, aplicável a todos os compradores em igualdade de condições, incumbindo ao veículo respeitá-la e fazer com que seja respeitada por seus representantes. 
A Recorrente aponta que os preços mencionados nas referidas tabelas têm como parâmetro os preços anteriores e posteriores aos da exibição das propagandas eleitoral e partidária, bem como com os preços das demais emissoras afiliadas. 
De fato, a expressão �comercializável� transmite a idéia de potencialidade, ou seja, o tempo que pode ser comercializado, diferente da expressão �comercializado� que dá ideia de algo que já ocorreu no passado, de preço recebido. A legislação usa a primeira expressão, dando a entender que o preço do espaço será identificado com o que poderia ser cobrado pelas empresas de televisão e radio se não fosse a exigência de transmissão das propagandas eleitoral e partidária. 
De acordo com a decisão recorrida, �para o Fisco, o montante a ser considerado não é aquele que �poderia� ser obtido, mas o efetivamente obtido, na comparação média em determinado período de tempo. Ocorre a legislação disciplina analiticamente o que deve ser entendido por preço comercializável, prescrevendo sua identidade com o preço �comprovadamente vigente�.  Se o preço comercializável fosse identificado, não como o preço comprovadamente vigente, mas como o maior preço praticado pelo sujeito passivo, considerados os descontos comerciais, não faria sentido que o Decreto utilizasse a expressão �comprovadamente vigente�, já que não haveria vigência de nada, mas a aplicação de um preço sobre a venda de um serviço. A utilização pela norma da expressão preço comprovadamente vigente dá a ideia de que existe um preço vigente para efeitos do cálculo da parcela dedutível na apuração da base de cálculo do imposto de renda. 
Como se trata, segundo o STJ, de um benefício fiscal, o Decreto poderia, perfeitamente, ter se utilizado da fórmula adotada pela fiscalização. No entanto, não o fez, o que leva a conclusão de que a interpretação adotada pela administração é, como reconheceu a decisão recorrida, �restritiva�.
Além disso, não é possível afirmar, como o fez a decisão recorrida que, �o Fisco apurou o valor médio EFETIVO do preço da publicidade comercial da autuada e, sustentado nestes dados, pôde concluir, juntamente com a utilização da variável �tempo�, que a contribuinte fez exclusões superiores às permitidas, exigindo fossem feitas as glosas devidas, via lançamento de ofício�. Isso porque a apuração de um preço efetivo no caso dos autos é impossível, uma vez que tal espaço não estava disponível à comercialização.  A lei simplesmente dispôs que deveria haver uma compensação. A forma como essa compensação seria quantificada ficaria a critério da administração que não optou pela forma de cálculo utilizada pela autoridade fiscal. 
Como bem observa a Recorrente. se  o preço do espaço comercializável é o maior preço praticado pelo sujeito passivo (considerados os descontos comerciais) em horários análogos àqueles em que estão sendo veiculadas as propagandas partidária e eleitoral, como menciona a decisão recorrida, qual seria a interpretação que se daria à expressão �preço vigente? Preço vigente deve ser entendido como o maior valor da receita recebida pela emissora, considerado os descontos comerciais? Poderia muito bem a legislação ter substituído a expressão �preço vigente� por �preço recebido em data anterior�. 
Sendo assim, entendo que a melhor interpretação é a de que preços comprovadamente vigentes são aqueles constantes da tabela de preços da emissora, já os preços efetivamente recebidos são aqueles influenciados por diversos critérios comercias e negociais, não se prestando, portanto, como base de cálculo para o valor do ressarcimento fiscal. 
Esse foi o entendimento adotado pelo CARF no julgamento do Acórdão nº 101-95.658, quando concluiu, por unanimidade de votos, que o preço comercializável deveria ser considerado aquele determinado pela emissora tal como pretendido pela Recorrente. Confira-se a ementa:
IRPJ. RESSARCIMENTO FISCAL DA PROPAGANDA POLÍTICO PARTIDÁRIA. PREÇO-TEMPO
Deve se ter como preço do espaço comercializável aquele determinado em Tabela de Preços da emissora vigente à época em que se encontrava em plena eficácia no mercado em geral, sem interferência de qualquer espécie, ao passo que o tempo a ser utilizado para efeito de apuração do ressarcimento fiscal deve ser aquele colocado a disposição da Justiça Eleitoral para encaixe da exibição do programa eleitoral/partidário gratuito potencialmente passível de utilização. 
Do voto do Conselheiro Relator Valmir Sandri transcreve-se o seguinte trecho:
Em suma, da simples leitura dos textos legais acima transcritos, depreende-se que o preço do espaço comercializável para efeito de ressarcimento fiscal, é o preço da emissora comprovadamente vigente no mês corrente em que tenha realizado a propaganda política partidária e eleitoral, ou seja, o preço da tabela obrigatória (tabela cheia), independentemente dos descontos normalmente concedidos aos clientes preferenciais e/ou para aqueles de grande potencial de absorção do espaço destinado a propaganda em vias de aquisição. 
Portanto, como é fácil perceber, deve se ter como preço do espaço comercializável aquele determinado em Tabela de Preços da emissora vigente à época que se encontrava em plena eficácia no mercado em geral sem interferência de qualquer espécie ou influência de fatores externos. 
Dessa forma entendo que não pode prosperar o método utilizado pela fiscalização para apurar o preço de propaganda da emissora efetivamente vigente no mês corrente em que tenha realizado a propaganda eleitoral e partidária gratuita, quando apurou uma média do valor recebido pela comercialização do espaço destinado a publicidade comercial da Recorrente, eis que com este procedimento, apurou uma média dos preços praticados, mas não os preços vigentes. (grifamos)
É interessante observar que o Decreto nº 7.791, de 17 de agosto de 2012, alterou a regulamentação da mencionada compensação fiscal, ao invés de explicitar o entendimento adotado pela autoridade fiscal, referendou a forma de cálculo defendida pela Recorrente. Confira-se:
 Art. 1º As emissoras de rádio e televisão obrigadas à divulgação gratuita da propaganda partidária e eleitoral, de plebiscitos e referendos poderão efetuar a compensação fiscal de que trata o parágrafo único do art. 52 da Lei nº 9.096, de 19 de setembro de 1995 e o art. 99 da Lei nº 9.504, de 30 de setembro de 1997, na apuração do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica - IRPJ, inclusive da base de cálculo dos recolhimentos mensais previstos na legislação fiscal, e da base de cálculo do lucro presumido. 
Art. 2º A apuração do valor da compensação fiscal de que trata o art. 1º se dará mensalmente, de acordo com o seguinte procedimento: 
I - parte-se do preço dos serviços de divulgação de mensagens de propaganda comercial, fixados em tabela pública pelo veículo de divulgação, conforme previsto no art. 14 do Decreto nº 57.690, de 1º de fevereiro de 1966 para o mês de veiculação da propaganda partidária e eleitoral, do plebiscito ou referendo 
II - apura-se o �valor do faturamento� com base na tabela a que se refere o inciso anterior, de acordo com o seguinte procedimento: 
a) parte-se do volume de serviço de divulgação de mensagens de propaganda comercial local efetivamente prestado pelo veículo de divulgação no mês da veiculação da propaganda partidária e eleitoral, do plebiscito ou referendo; 
b) classifica-se o volume de serviço da alínea �a� por faixa de horário, identificando-se o respectivo valor com base na tabela pública para veiculações comerciais locais; 
c) para cada faixa de horário, multiplica-se o respectivo valor unitário de prestação de serviço pelo volume de serviço a ela relativo; e 
d) o somatório dos resultados da multiplicação referida na alínea �c�, para cada faixa de horário, corresponde ao �valor do faturamento�, com base na tabela pública; 
III - apura-se o �valor efetivamente faturado� no mês de veiculação da propaganda partidária ou eleitoral com base nos documentos fiscais emitidos pelos serviços de divulgação de mensagens de propaganda comercial local efetivamente prestados; 
IV - calcula-se o coeficiente percentual entre os valores apurados conforme previsto nos incisos II e III do caput, de acordo com a seguinte fórmula: 


V - para cada espaço de serviço de divulgação de mensagens de propaganda cedido para o horário eleitoral e partidário gratuito: 
a) identifica-se, na tabela pública de que trata o inciso I, o respectivo preço, multiplicando-o pelo espaço cedido e por 0,8 (oito décimos); 
b) multiplica-se cada resultado obtido na alínea �a� por 0,25 (vinte e cinco décimos) no caso de transmissões em bloco, e por um, no caso de inserções; e 
c) aplica-se sobre cada valor apurado na alínea �b� o coeficiente percentual a que se refere o inciso IV do caput ; e 
VI - apura-se o somatório dos valores decorrentes da operação de que trata a alínea �c� do inciso V do caput. 
Art. 3º O valor apurado na forma do inciso VI do caput do art. 2º poderá ser excluído: 
I - do lucro líquido para determinação do lucro real; 
II - da base de cálculo dos recolhimentos mensais previstos no art. 2º da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 e 
III - da base de cálculo do IRPJ incidente sobre o lucro presumido. 
Art. 4º As empresas concessionárias de serviços públicos de telecomunicações, obrigadas ao tráfego gratuito de sinais de televisão e rádio também poderão fazer a exclusão de que trata o art. 3º . 
Art. 5º O disposto neste Decreto aplica-se também aos comunicados, às instruções e a outras requisições da Justiça Eleitoral, relativos aos programas partidários e eleitorais. 
Em face de todo o exposto, entendo que não há como confundir preço recebido com preço comercializável. Tendo em vista que vinculação de propagandas partidárias e eleitorais é um dever imposto pela legislação, sem que seja possível à Recorrente negociar o tempo de duração, horário de transmissão, periodicidade das inserções e outras características que influenciam na cobrança do preço. Não é possível fazer a correlação pretendida pela Fiscalização. 

Do tempo de exposição

Em relação à variável �tempo de exposição� o Decreto nº 5.331/05 define como �o tempo efetivamente utilizado pela emissora não poderá ser superior a vinte e cinco por cento do tempo destinado à propaganda partidária e eleitoral�. 
A Fiscalização externou posicionamento segundo o qual �o percentual de 25% do tempo efetivamente utilizado em publicidade, é um parâmetro máximo, que poderá ser menor, de acordo com a relação entre o tempo utilizado de propaganda comercial e o tempo total do programa, ou seja, se o resultado da relação (comercial/programa) for menor que o percentual de 25% deve ser aplicado, para apuração do valor a ser excluído do lucro real, o percentual encontrado�;
A contribuinte, em sua impugnação defendeu que, para fins de cálculo, a contribuinte o tempo por ela computado estaria limitado à 25%  que seria passível de utilização. 
A decisão recorrida, por sua vez, referendou as conclusões do trabalho fiscal ao concluir que �especificamente, se o período de tempo em que se transmitiu a propaganda política tivesse sido ocupado normalmente por n% de publicidade comercial (sua fonte de receita), não seria justificável, em plausível, que o ressarcimento fiscal se desse levando em conta um percentual superior a n%. 
Mais uma vez, entendo que a fiscalização extrapolou o comando normativo ao considerar como tempo comercializado o maior percentual  encontrado (por meio da relação entre o tempo da propaganda comercial e o tempo do programa) nos horários análogos ao utilizados na propaganda gratuita, mediante cálculos realizados por amostragem. O percentual utilizado pelo Decreto guarda correlação com o previsto no Código Brasileiro de Telecomunicação que, em seu artigo 124, determinava:
Art. 124 � O tempo destinado na programação das estações de radiodifusão, à publicidade comercial, não poderá excerder de 25% (vinte e cinco por cento) do total.
A lei não determina se o percentual precisa ser respeitado (e calculado) a cada hora de programação ou a cada programa veiculado, ou a cada dia ou mês. Sendo assim, a regulamentação legal não abre espaço para interpretação utilizada pela fiscalização e a decisão recorrida de adotar como parâmetro �o valor percentual encontrado no dia anterior à data de início da propaganda relativo às eleições, nos horários análogos aos utilizados pela propaganda gratuita. 
Como bem observa a Recorrente a depender da natureza da programação veiculada o indice de 25% não pode ser alcançado. Confira-se:
Como exemplo cita a Recorrente a transmissão de um jogo de futebol, ou a transmissão de qualquer outro evento esportivo, que por se tratar de programação de período mais longo acaba prorrogando (protelando) a veiculação das propagandas comerciais para outro horário dentro da programação diária. 
Se assim não fosse, a programação das emissoras de televisão e rádio seria absolutamente engessada, impedindo, em última análise, a transmissão ininterrupta e prolongada de informações essenciais à população, como nas hipóteses de acidentes aéreos, atentados terroristas, eventos esportivos e demais acontecimentos extraordinários e imprevisíveis ou veiculações longas que, quando verificadas, tomam � de maneira repentina � grande parte do tempo disponível das emissoras sem a veiculação de propagandas comerciais. 
Para que se tenha idéia da fragilidade do critério pretendido pela r. decisão recorrida, se no dia anterior à data de início das propagandas relativas às eleições, fosse transmitido, no horário análogo, um programa sem a utilização de propaganda comercial alguma (e diga-se: são muitos os motivos que acarretam essa prática) o cálculo da parcela dedutível para efeitos de apuração do lucro real teria como um dos critérios (o percentual do tempo utilizado) o algarismo zero,  inviabilizando � matematicamente � a forma de cálculo. 
A interpretação que o tempo utilizado seria aquele pontencialmente utilizável também foi referendada pelo CARF na decisão proferida no Acórdão nº  101-95.658, conforme se verifica pelo trecho da decisão abaixo transcrito:
Em relação ao tempo da propaganda política partidária e eleitoral, a fiscalização procedeu aos cálculos para efeito de ressarcimento, utilizando o tempo efetivamente consumido para esse fim, ao passo que a Recorrente utilizou o tempo potencialmente passível de utilização. 
Sobre o critério da consideração do tempo, o Decreto n 1.976/96 anteriormente transcrito, dispõe que..poderão excluir do lucro líquido, para efeito de determinação do lucro real, valor correspondente a oito décimos do resultado da multiplicação do preço do espaço comercializável pelo tempo que seria efetivamente utilizado pela emissora em programação destinada a publicidade comercial, , no período de duração daquela propaganda, sendo que ...o tempo efetivamente utilizado em publicidade pela emissora não poderá ser superior a vinte por cento do tempo destinado à propaganda eleitoral gratuita e aos comunicados ou instruções da Justiça Eleitoral, previstas na Lei nº 8.713, de 1993, o que depreende-se que o tempo efetivamente utilizado em publicidade a que alude a legislação, é o potencialmente passível de utilização, e não o realmente utilizado diariamente pela emissora, isoladamente considerada. 
Por seu turno, o Decreto nº 3.516/00 que veio disciplinar o ressarcimento fiscal decorrente da propaganda partidária gratuita prevista na Lei nº 9.096/95, manteve na íntegra as disposições legais previstas no art. 1º e §§ do Decreto nº 1.976/96, só vindo acrescentar no § 2º disposição acerca das transmissões em bloco, em rede nacional e estadual, em nada alterando a forma de apuração do ressarcimento fiscal. 
Assim, da exegese dos dispositivos acima, depreende-se que o tempo a ser utilizado para efeito de apuração do ressarcimento fiscal é aquele colocado à disposição da Justiça Eleitoral para encaixe da exibição do programa eleitoral/partidário gratuito, e não aquele efetivamente utilizado para exibição do programa, até porque, como é de sapiência de todos, quanto não efetivamente utilizados, por ex por partidos políticos, aparece na grade da TV a informação de que aquele espaço foi reservado para o Partido X, sem que seja inserida qualquer programação naquele horário. 
Dessa forma, entendo que não pode prosperar os argumentos despendidos pela decisão recorrida no sentido de que �...o resultado a ser recomposto deve ser aquele que deixou de ser alcançado em razão da cessão compulsória do tempo de transmissão e não o resultado que a empresa poderia vir a alcançar�, até porque, o resultado que a empresa poderia vir a alcançar é muito subjetivo, aliado ao fato de que tal interpretação não encontra qualquer respaldo na legislação de regência. 
De concreto, apenas as normas legais acima citadas que determinam que o tempo efetivamente utilizado em publicidade pela emissora não poderá ser superior a vinte e cinco por cento do tempo destinado à propaganda política, bem como, que o tempo a ser considerado é aquele que seria efetivamente utilizado pela emissora em programação destinada a publicidade comercial, no período de duração daquela propaganda, o que põe por terra os cálculos utilizados pela fiscalização nas planilhas 23/05, ao considerar tão somente o tempo líquido da propaganda política, desconsiderando o potencialmente passível de utilização colocado pela Recorrente à disposição da Justiça eleitoral. (grifamos).
Em face do exposto, entendo corretas as alegações da Recorrente. Tratando-se de benefício fiscal nada impediria que o Decreto adotasse o critério proposto pela fiscalização na regulamentação da matéria. Todavia, não o fez. A comparação pretendida pela autoridade fiscal e a decisão recorrida em relação ao que �efetivamente teria ocorrido�. Isso porque, não é possível fazer um raciocínio de probabilidade (percentual efetivamente utilizado) para o qual era vedada a comercialização. A mencionada norma não estabelece uma presunção relativa (a qual não seria possível, uma vez que o fato indiciário, qual seja, preço efetivamente praticado, não guarda correlação com o presumido (propaganda eleitoral e partidária gratuita). Na hipótese dos autos só é possível quantificar a �compensação fiscal� por meio de uma ficção utilizando-se, assim, os critérios determinados pelo legislador. 
CONCLUSÃO
Em face de todo o exposto, rejeito a preliminar e, no mérito, dou provimento ao recurso. 
(documento assinado digitalmente)
Junia Roberta Gouveia Sampaio. 






















 Conselheiro Paulo Mateus Ciccone - Redator designado
O Colegiado, por maioria de votos de seus membros, divergiu do entendimento da I. Relatora Junia Roberta Gouveia Sampaio quando deu provimento ao RV da recorrente e reconheceu a possibilidade da exclusão do Lucro Real do valor decorrente da cessão de espaço para propaganda eleitoral gratuita, conforme apurado pela interessada, mas não aceito pelo Fisco, motivando os lançamentos presentes no AI juntado (fls. 7/15), abaixo reproduzido:

Nessa linha, mesmo reconhecendo os sólidos argumentos expostos no voto da I. Relatora - como sempre ocorre com os votos da I. Conselheira - com a devida vênia, faço leitura diferente dos fatos aqui tratados, especialmente a forma com que a recorrente interpretou a legislação, mensurou os valores que utilizou como dedução e a sua subsequente apuração final do IRPJ dos períodos de 2002 a 2004.
Para melhor contextualização e fixação, impede reproduzir excertos do voto da Relatora que bem pontuam seu entendimento:
�Além disso, não é possível afirmar, como o fez a decisão recorrida que, �o Fisco apurou o valor médio EFETIVO do preço da publicidade comercial da autuada e, sustentado nestes dados, pôde concluir, juntamente com a utilização da variável �tempo�, que a contribuinte fez exclusões superiores às permitidas, exigindo fossem feitas as glosas devidas, via lançamento de ofício�. Isso porque a apuração de um preço efetivo no caso dos autos é impossível, uma vez que tal espaço não estava disponível à comercialização.  A lei simplesmente dispôs que deveria haver uma compensação. A forma como essa compensação seria quantificada ficaria a critério da administração que não optou pela forma de cálculo utilizada pela autoridade fiscal.
Como bem observa a Recorrente. se  o preço do espaço comercializável é o maior preço praticado pelo sujeito passivo (considerados os descontos comerciais) em horários análogos àqueles em que estão sendo veiculadas as propagandas partidária e eleitoral, como menciona a decisão recorrida, qual seria a interpretação que se daria à expressão �preço vigente? Preço vigente deve ser entendido como o maior valor da receita recebida pela emissora, considerado os descontos comerciais? Poderia muito bem a legislação ter substituído a expressão �preço vigente� por �preço recebido em data anterior�.
Sendo assim, entendo que a melhor interpretação é a de que preços comprovadamente vigentes são aqueles constantes da tabela de preços da emissora, já os preços efetivamente recebidos são aqueles influenciados por diversos critérios comercias e negociais, não se prestando, portanto, como base de cálculo para o valor do ressarcimento fiscal.
(...)
Em face de todo o exposto, entendo que não há como confundir preço recebido com preço comercializável. Tendo em vista que vinculação de propagandas partidárias e eleitorais é um dever imposto pela legislação, sem que seja possível à Recorrente negociar o tempo de duração, horário de transmissão, periodicidade das inserções e outras características que influenciam na cobrança do preço. Não é possível fazer a correlação pretendida pela Fiscalização.
(...)
Em relação à variável �tempo de exposição� o Decreto nº 5.331/05 define como �o tempo efetivamente utilizado pela emissora não poderá ser superior a vinte e cinco por cento do tempo destinado à propaganda partidária e eleitoral�.
A Fiscalização externou posicionamento segundo o qual �o percentual de 25% do tempo efetivamente utilizado em publicidade, é um parâmetro máximo, que poderá ser menor, de acordo com a relação entre o tempo utilizado de propaganda comercial e o tempo total do programa, ou seja, se o resultado da relação (comercial/programa) for menor que o percentual de 25% deve ser aplicado, para apuração do valor a ser excluído do lucro real, o percentual encontrado�.
A contribuinte, em sua impugnação defendeu que, para fins de cálculo, a contribuinte o tempo por ela computado estaria limitado à 25%  que seria passível de utilização.
A decisão recorrida, por sua vez, referendou as conclusões do trabalho fiscal ao concluir que �especificamente, se o período de tempo em que se transmitiu a propaganda política tivesse sido ocupado normalmente por n% de publicidade comercial (sua fonte de receita), não seria justificável, em plausível, que o ressarcimento fiscal se desse levando em conta um percentual superior a n%.
Mais uma vez, entendo que a fiscalização extrapolou o comando normativo ao considerar como tempo comercializado o maior percentual encontrado (por meio da relação entre o tempo da propaganda comercial e o tempo do programa) nos horários análogos ao utilizados na propaganda gratuita, mediante cálculos realizados por amostragem. O percentual utilizado pelo Decreto guarda correlação com o previsto no Código Brasileiro de Telecomunicação que, em seu artigo 124, determinava:
Art. 124 � O tempo destinado na programação das estações de radiodifusão, à publicidade comercial, não poderá excerder de 25% (vinte e cinco por cento) do total.
A lei não determina se o percentual precisa ser respeitado (e calculado) a cada hora de programação ou a cada programa veiculado, ou a cada dia ou mês. Sendo assim, a regulamentação legal não abre espaço para interpretação utilizada pela fiscalização e a decisão recorrida de adotar como parâmetro �o valor percentual encontrado no dia anterior à data de início da propaganda relativo às eleições, nos horários análogos aos utilizados pela propaganda gratuita.
Em face do exposto, entendo corretas as alegações da Recorrente. Tratando-se de benefício fiscal nada impediria que o Decreto adotasse o critério proposto pela fiscalização na regulamentação da matéria. Todavia, não o fez. A comparação pretendida pela autoridade fiscal e a decisão recorrida em relação ao que �efetivamente teria ocorrido�. Isso porque, não é possível fazer um raciocínio de probabilidade (percentual efetivamente utilizado) para o qual era vedada a comercialização. A mencionada norma não estabelece uma presunção relativa (a qual não seria possível, uma vez que o fato indiciário, qual seja, preço efetivamente praticado, não guarda correlação com o presumido (propaganda eleitoral e partidária gratuita). Na hipótese dos autos só é possível quantificar a �compensação fiscal� por meio de uma ficção utilizando-se, assim, os critérios determinados pelo legislador�. 
Pois bem, como dito antes, penso diferente, e já tive oportunidade de discorrer longamente sobre o tema, sobre a legislação de regência e sobre este caso concreto e específico, posto ter sido eu o Relator do Acórdão da DRJCPS na oportunidade do julgamento deste processo em 1ª Instância (Ac. 05-30.299 � 2ª Turma da DRJ/CPS - 09 de setembro dc 2010).
Naquele momento, à vista de tudo o que constou dos autos, da bem formulada acusação (e, reconheça-se, da muito bem concatenada linha da defesa) conclui pela incorreção da forma com que a recorrente mensurou e apurou valores que, por força de norma legislativa, poderia deduzir da base imponível do IRPJ, ou seja, embora validamente aceita em termos legais, a forma da condução dos cálculos e o resultado final apurado pela contribuinte extrapolou o parâmetro imposto pela norma.
Tenho comigo, data vênia ao entendimento da I. Relatora, que este cenário em nada se modificou com a interposição do recurso voluntário pela recorrente, de modo que, sem necessidade de maiores explanações, ratifico in totum meu pensamento assumido no Acórdão da DRJ/CPS, adotando-o integralmente nesta oportunidade como voto vencedor deste Acórdão do CARF, reproduzindo-o fielmente, na forma abaixo:













CONCLUSÃO
Pelo exposto e o que mais consta dos autos, voto por NEGAR PROVIMENTO ao recurso voluntário, mantendo os lançamentos perpetrados pelo Fisco e a decisão recorrida.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Paulo Mateus Ciccone
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Relatorio

Trata-se de lancamento de IRPJ efetuado em razéo de ter a contribuinte realizado
exclusdo a maior dos valores relativos a compensacao fiscal decorrente da cessao de espaco para
propaganda eleitoral gratuita e compensacdo a maior dos prejuizos fiscais. A fundamentacéo
utilizada pela autoridade no TVF de fls. 15/51 (numeracdo original), foi a seguinte:

Da interpretacio da legislacdo, entende-se que o preco de propaganda das emissoras
devera ser o preco efetivamente praticado, ou seja, 0 prego liquido, ja excluidos os
descontos concedidos, devendo corresponder aos precos unitarios cobrados nas faturas
emitidas para horarios analogos aos utilizados na propaganda partidaria e na propaganda
eleitoral gratuitas.

Da interpretacdo da legislacdo, entende-se que o percentual de 25% do tempo
efetivamente utilizado em publicidade é um pardmetro maximo, que podera ser menor
de acordo com a relacdo entre o tempo utilizado de propaganda comercial e o tempo
total do programa, ou seja, se o resultado da relacdo (comercial/programa) for menor
que o percentual de 25% deve ser aplicado, para apuracdo do valor a ser excluido do
lucro real, o percentual encontrado;

Da analise dos demonstrativos apresentados, constatou-se que a fiscalizada utilizou,
para apuracéo do valor a ser excluido do lucro real, os valores fixos constantes de suas
tabelas de prec¢os, junto as agéncias de propaganda, que vigora de abril a setembro e de
outubro a margo;

Da andlise dos pregos efetivamente praticados, conforme os documentos apresentados
pela fiscalizada (pedidos constando o precgo unitario da propaganda comercial de cada
programa e as notas fiscais), constatou-se que, para cada cliente/anunciante, foi
praticado um desconto comercial diferenciado sobre o preco da tabela.

Portanto, com nas faturas apresentadas, foi feito um levantamento més a més e
considerou-se como prego, para exclusdo do lucro real, o maior prego mensal
efetivamente praticado pela fiscalizada (ja excluidos os descontos comerciais), nos
horarios analogos aos utilizados na propaganda gratuita, para o periodo de janeiro de
2002 a julho de 2004 (Decreto n°s 3.516/200 e 3.786/2001)

Para o periodo de agosto a outubro de 2004, foi feito o mesmo levantamento e
considerou-se como preco, para exclusdo do lucro real, o maior preco efetivamente
praticado, ja deduzidos os descontos comerciais, no dia anterior & data de inicio da
propaganda relativa as eleicbes municipais, nos horéarios analogos aos utilizados na
propaganda gratuita (Decreto n° 5.331/2005).

Da andlise dos demonstrativos apresentados, constatou-se que a fiscalizada utilizou,
para apuracdo do valor a ser excluido do lucro real, sempre o percentual maximo de
25% do tempo utilizado nas insercdes de 15 e acima de 60 segundos.

Da analise do espaco comercializado, conforme documentos apresentados pela
fiscalizada (relatorios de fiscalizagdo) , constatou-se que, para diversos programas, a
propaganda comercial ndo atingiu o percentual de 25% dos mesmos.

Portanto, com base nos relatorios apresentados, foi feito um levantamento por
amostragem (...) e considerou-se como espa¢o comercializado de cada programa, para
exclusdo do lucro real, o maior percentual encontrado (tempo da propaganda
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comercial/tempo do programa), nos horarios analogos aos utilizados na propaganda
gratuita (Decreto n° 5.331/2005).

Ciente da lavratura dos autos de infracdo, a contribuinte, apresentou a Impugnacéo
na qual alegou, resumidamente, o seguinte:

a)

b)

d)

9)

Preliminarmente, alega a impossibilidade da utilizacdo do Decreto n°® 5.331/05
para o lancamento relativo ao ano de 2004;

a questdo se resume a correta identificacdo do critério de calculo da parcela
autorizada de exclusdo pela legislacéo;

a fiscalizacdo toma como fundamentos de autuacdo pretenso erro quanto a
eleicdo dos critérios de calculo da parcela passivel de deducdo e suposta
compensacao a maior de prejuizo fiscal” e que “com o objetivo de fortalecer
seu entendimento, empreende interpretacdo dos dispositivos legais pertinentes
a matéria, concluindo que o calculo para apuracdo do quantum dedutivel
precisaria ser realizado com base nos parametros legais, conforme entende;

o artigo 1°, do Decreto n® 5331/05, regulador da matéria, para concluir que “0
calculo leva em conta os conceitos de (i) preco do espaco comercializavel e
(if) tempo que seria efetivamente utilizado pela emissora em programagao
destinada a publicidade comercial, no periodo de duracdo da propaganda
eleitoral gratuita”, que se encontra reproduzido na férmula 0,8 x (P x T), onde
P é o preco do espaco comercializavel e T o tempo que seria destinado a
publicidade comercial, ndo fosse a veiculacdo compulséria das propagandas
eleitoral e partidaria;

nesse contexto que surgem as divergéncias interpretativas quanto a amplitude
semantica dos conceitos de preco comercializavel e tempo que seria destinado
a publicidade comercial se ndo fosse a imperativa veicula¢do das propagandas
eleitoral e partidaria”;.

a Fiscalizacdo - atribuindo ao conceito de preco comercializavel a idéia de
preco comercializado — afastou a eleicdo desse critério com base na tabela de
precos da Impugnante, preferindo elaborar, sem previsdo legal, analise do
preco efetivamente praticado pela Impugnante com seus clientes dentro de
uma relacédo de direito privado;

ndo ha sustentacdo normativa para o questionamento do critério utilizado pela
Impugnante na obtencdo dos valores considerados como preco do espaco
comercializavel, tendo em vista que se coaduna perfeitamente com o texto
legal aplicavel a especie”, e que, “dessa forma, cai por terra a pretensao
fazendaria de retificar o calculo elaborado pela Impugnante para identificar o
beneficio fiscal que lhe é concedido legalmente por veiculagdo de
propagandas eleitoral e partidaria gratuitas, no que pertine & mensuragdo de
novo valor para o preco do espaco comercializavel,
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h) a Fiscalizacdo externou posicionamento segundo o qual “o percentual de 25%

)

do tempo efetivamente utilizado em publicidade, € um parametro maximo, que
podera ser menor, de acordo com a relacdo entre o tempo utilizado de
propaganda comercial e o tempo total do programa, ou seja, se o resultado da
relacdo (comercial/programa) for menor que o percentual de 25% deve ser
aplicado, para apuracdo do valor a ser excluido do lucro real, o percentual
encontrado”;

a Fiscalizacdo, ao invés de considerar o percentual de 25% determinado em
lei, preferiu adotar, com base em célculo apurado por amostragem, a fixacao
do espago comercializado de cada programa em fungdo do maior percentual
encontrado (através da relacdo tempo da propaganda comercial / tempo do
programa) nos horarios analogos aos utilizados na propaganda gratuita”;

“A lei ndo determina se o percentual precisa ser respeitado (e calculado) a
cada hora de programacéo; ou a cada duas horas de programacdo; ou a cada
programa veiculado; ou a cada dia; ou a cada més, 0 que descaracteriza a
forma de célculo empreendida pela Fiscalizagdo quando concebe como
parametro o percentual encontrado no dia anterior a data de inicio da
propaganda relativo as elei¢fes, nos horarios andlogos aos utilizados pela
propaganda gratuita”, e que nao seria “razoavel que, além de arcar com o
prejuizo decorrente da compulsoriedade da alteracdo de toda a grade horaria
da emissora, fosse a Impugnante proibida de utilizar-se do Unico critério de
célculo razoavel (e determinado pela legislagdo em vigor): aquele que leva em
consideracdo todo o tempo passivel de utilizacdo em publicidade comercial,
todo o tempo potencialmente gerador de receitas”;

Em 09 de setembro de 2010, a Delegacia da Receita Federal do Brasil em
Campinas (SP), negou provimento a impugnacado. A decisdo recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2002, 2003, 2004

PROPAGANDA ELEITORAL GRATUITA VEICULADA PELAS EMPRESAS DE
RADIODIFUSAO. BENEFICIO FISCAL. EXCLUSAO DO LUCRO REAL.
CALCULO

O valor da exclusdo do lucro real, beneficio fiscal concedido as empresas de
radiodifusdo, deve ser calculado consoante previsto nas normas regulamentares, em
funcdo do preco efetivo praticado e do tempo comprovadamente utilizado pela emissora
em programacao destinada a publicidade comercial, no periodo de duracdo do horério
eleitoral, observando-se o limite maximo de 25% do tempo destinado a propaganda
eleitoral e partidaria.

Cientificada (fls. 719 numeragdo do e-processo), a contribuinte apresentou o
Recurso Voluntario de fls. 720/745 (numeracdo do e-processo), no qual reitera as alegaces ja

suscitadas.

E o relatorio.
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Voto Vencido

Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio, Relatora.

O recurso preenche os pressupostos legais de admissibilidade, motivo pelo qual,
dele conheco.

1) RESUMO DA LIDE

Conforme exposto no relatorio, a questdo discutida no presente processo € de
indole exclusivamente juridica. Trata-se de decidir qual a correta interpretacdo a ser dada as

expressoes “valor comercializavel” e “tempo a disposi¢do”, constantes do artigo 1°, §§1° e 3° do
Decreto n © 5.331 de 04/01/2005.

A Fiscalizacdo defende que o conceito de “preco comercializavel” seria o prego
efetivamente praticado pela Recorrente com seus clientes retirando, assim, da base de calculo, os
descontos concedidos pela Recorrente aos anunciantes em horarios analogos. Em relacdo a
variavel “tempo a disposi¢ao” adotou como parametro, com base em calculo apurado por
amostragem, a fixacdo do espaco comercializado de cada programa em funcdo do maior
percentual encontrado (através da relacdo tempo da propaganda comercial / tempo do programa)
nos horarios andlogos aos utilizados na propaganda gratuita;

A Recorrente, por sua vez, defende que a expressdo “valor comercializavel”
corresponde a tabela de precos determinada pelo artigo 14 do Decreto n° 57.690/1966 e que o
percentual da variavel “tempo utilizado” deveria ser de 25%. Isso porque, de acordo com a
Recorrente, o Decreto n° 5.331/2005 ndo determina se o percentual precisa ser respeitado (e
calculado) a cada hora de programagéo; ou a cada duas horas de programacdo; ou a cada
programa veiculado; ou a cada dia; ou a cada més, o que descaracteriza a forma de célculo
empreendida pela Fiscalizagdo quando concebe como parametro o percentual encontrado no dia
anterior a data de inicio da propaganda relativo as elei¢cdes, nos horarios analogos aos utilizados
pela propaganda gratuita”, e que ndo seria “razoavel que, além de arcar com o prejuizo
decorrente da compulsoriedade da alteracdo de toda a grade horaria da emissora, fosse proibida
de utilizar-se do unico critério de calculo razoavel (e determinado pela legislagdo em vigor):
aquele que leva em consideragdo todo o tempo passivel de utilizagdo em publicidade comercial,
todo o tempo potencialmente gerador de receitas”.

A discussdo é complexa, peculiar e demanda que sejam respondidas as seguintes
questdes:

a) Qual a natureza juridica da compensacdo fiscal prevista do paragrafo unico do
artigo 52 da Lei n°® 9.065/95?

b) E possivel excluir do lucro liquido, para efeito de determinacéo do lucro real,
ao valores relativos ao espaco comercializavel, respeitando-se o limite de 25%
para o tempo utilizavel em propaganda partidaria e eleitoral?
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c) O valor do espago comercializavel, para fins da aludida compensacéo fiscal
seria 0 valor da tabela publica (art. 14 do Decreto n® 57.690/1996)
multiplicado por 8/10?

2) PRELIMINAR — DA IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DO DECRETO N° 5.331/2005

Reitera a Recorrente a alegacao preliminar relativa a impossibilidade de utilizagédo
do Decreto n° 5.331/05 para o langamento relativo ao ano-calendario de 2004, uma vez que este
s0 teria sido publicado dia 05 de janeiro de 2005.

Incorreta a alegacdo da Recorrente, isso porque, como bem observou a decisdo
recorrida, embora o artigo 3° do mencionado Decreto tivesse a previsdo de que ele entraria em
vigor na data de sua publicacdo, o §2° do artigo 1° dispunha, expressamente, que “o disposto no
81° aplica-se a propaganda eleitoral relativa as elei¢cbes municipais de 2004”. Sendo assim,
deve ser rejeitada a preliminar suscitada e mantida a decisao recorrida quanto a esse aspecto.

3) DA NATUREZA JURIDICA DA COMPENSAGAO FISCAL PREVISTA NO PARAGRAFO
UNICO DO ARTIGO 52 DA LEI N° 9.065/95

As emissoras de réadio e televisdo estdo obrigadas, desde a publicacdo do Cadigo
Brasileiro de Telecomunicagtes (Lei n® 4.111, de 27/08/1962), a ceder determinados horarios de
sua propaganda diaria para divulgacdo de propaganda partidaria e eleitoral gratuita, conforme se
verifica pelo artigo 39 abaixo transcrito:

Art. 39 — As estagdes de radiodifusdo, nos noventa dias anteriores as elei¢des gerais do
pais ou da circunscricdo eleitoral onde tiverem sede, reservardo diariamente duas horas
a propaganda partidéria gratuita, sendo uma delas durante o dia e outra entre vinte e
vinte e trés horas e destinadas, sob critério de rigorosa rotatividade, aos diferentes
partidos e com proporcionalidade de tempo de acordo com as respectivas legendas no
Congresso Nacional e nas Assembleias legislativas.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, garantiu, em seu art. 17, 83°, que os partidos
politicos tém direito ao fundo partidario e “acesso gratuito ao rdadio e a televisdo, na forma da
lei”.

As Leis 8.214/1991 e 8.713/1993, que disciplinaram, respectivamente, 0s
processos eleitorais ocorridos nos anos de 1992 e 1994, garantiram as emissoras de radio e
televisdo o direito de serem compensadas pela cessdo de espagos destinados a propaganda
eleitoral gratuita, a0 mesmo tempo que delegaram ao poder executivo a tarefa de regulamentar a
mencionada compensacao.

A referida regulamentagdo foi feita por meio dos Decretos n° s 736/1993 e
1.976/1996, da seguinte forma:

Art. 1° As emissoras de radio e televisdo, obrigadas a divulgacdo gratuita de
propaganda eleitoral nos termos da Lei n°® 8.214, de 24 de julho de 1991, poderdo
excluir do lucro liquido mensal, para efeitos de apuracdo do lucro real, valor
correspondente a oito décimos do resultado da multiplicacdo do preco do espaco
comercializvel pelo tempo que seria efetivamente utilizado, no més, pela emissora em
programagcdo destinada a publicidade comercial.
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§ 1° Excepcionalmente no ano-calendario de 1992, e na hipdtese de a pessoa juridica
substituir, na declaracdo de ajuste anual, a consolidacdo de resultados mensais por
consolidacdo de resultados semestrais, a exclusdo de que trata este artigo poderad ser
efetuada no balanco relativo ao segundo semestre.

2° O preco do espaco comercializavel é o preco de propaganda da emissora,
comprovadamente vigente no dia 17 de agosto de 1992, o qual devera guardar
proporcionalidade com os praticados trinta dias antes e trinta dias depois dessa data.
Este preco sera atualizado para os meses subseqiientes de acordo com a variagdo da
UFIR.

§ 3° O tempo efetivamente utilizado em publicidade pela emissora ndo podera ser
superior _a vinte e cinco por cento dos tempos destinados a propaganda eleitoral
gratuita e aos comunicados ou instruces da Justica Eleitoral, previstos na Lei n°
8.214, de 1991.

8 4° As empresas concessiondrias de servicos publicos de telecomunicac@es, obrigadas
a trafego gratuito de sinais de televiséo e radio, poderdo se utilizar da exclusdo prevista
no caput deste artigo, limitada a oito décimos do valor que seria cobrado as emissoras
de radio e televisdo pelos tempos destinados a propaganda eleitoral gratuita e aos
comunicados, instrugdes e outras requisi¢des da Justica Eleitoral. (grifamos)

Da maneira similar disp6s a Lei n® 9.065/95 (paragrafo unico do artigo 52) e a sua
posterior regulamentacdo pelo Decreto n° 5.331/2005. Confira-se:

Lei n°® 9.065/96
Art. 52 — (VETADO)

Paragrafo Unico — As emissoras de radio e televisdo terdo direito a compensacdo fiscal
pela cedéncia do horario gratuito previsto nesta lei.

Decreto n° 5.331/2005

Art. 1° As emissoras de réadio e televisdo obrigadas a divulgacao gratuita da propaganda
partidaria ou eleitoral poderdo, na apuracdo do Imposto sobre a Renda da Pessoa
Juridica (IRPJ), excluir do lucro liquido, para efeito de determinagéo do lucro real, valor
correspondente a oito décimos do resultado da multiplicacdo do preco do espaco
comercializavel pelo tempo que seria efetivamente utilizado pela emissora em
programagcdo destinada a publicidade comercial, no periodo de duracdo da propaganda
eleitoral ou partidaria gratuita.

§ 1° O preco do espaco comercializdvel é o preco de propaganda da emissora,
comprovadamente vigente no dia anterior a data de inicio da propaganda partidaria ou
eleitoral, o qual devera guardar proporcionalidade com os praticados trinta dias antes e
trinta dias depois dessa data.

§ 2° O disposto no § 1° aplica-se a propaganda eleitoral relativa as eleicbes municipais
de 2004.

§ 3° O tempo efetivamente utilizado em publicidade pela emissora ndo podera ser
superior a vinte e cinco por cento do tempo destinado a propaganda partidaria ou
eleitoral, relativo as transmissdes em bloco, em rede nacional e estadual, bem assim aos
comunicados, instrucdes e a outras requisicdes da Justica Eleitoral, relativos aos
programas partidarios de que trata a Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995 e as
elei¢cdes de que trata a Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997.
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§ 4° Considera-se efetivamente utilizado em cem por cento o tempo destinado as
inser¢des de trinta segundos e de um minuto, transmitidas nos intervalos da
programacdo normal das emissoras.

§ 5° Na hipdtese do § 4°, o preco do espaco comercializavel é o prego de propaganda da
emissora, comprovadamente vigente na data e no horario imediatamente anterior ao das
insercdes da propaganda partidaria ou eleitoral.

8§ 6° O valor apurado na forma deste artigo podera ser deduzido da base de calculo dos
recolhimentos mensais de que trata o art. 2° da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996, bem como da base de célculo do lucro presumido.

§ 7° As empresas concessionarias de servigos publicos de telecomunicagdes, obrigadas
ao trafego gratuito de sinais de televisdo e radio, poderdo fazer a exclusdo prevista neste
artigo, limitada a oito décimos do valor que seria cobrado das emissoras de radio e
televisdo pelo tempo destinado & divulgagdo gratuita da propaganda partidaria ou
eleitoral e aos comunicados, instrugbes e a outras requisicdes da Justica Eleitoral,
relativos aos programas partidarios de que trata a Lei n® 9.096, de 1995e as eleicdes de
que trata a Lei n°® 9.504, de 1997.

Art. 2° Fica o Ministro de Estado da Fazenda autorizado a expedir 0s atos normativos
complementares a execugdo deste Decreto.

Art. 3° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.

Ao estabelecer o percentual de 25%, o Decreto guarda sintonia com o art. 124 do
Caodigo Brasileiro de Telecomunicagéo abaixo transcrito:

Art. 124 — O tempo destinado na programacdo das estagdes de radiodifusdo a
publicidade comercial ndo podera exceder de 25% do total.

O Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de analisar a natureza juridica
da mencionada “compensagdo fiscal” no Recurso Especial n® 1.259.688/PR. Trata-se de acdo
ajuizada pela Associacdo das Emissoras de Radiodifusdo do Parana — AERP , por meio da qual a
autora pretendia que o direito a compensacao fosse estendido as empresas do SIMPLES, mesmo
antes da publicacdo da Lei n° 12.034/2009 (que permitiu a deducéo dos referidos valores para as
empresas do SIMPLES), bem como a compensacdo do valor integral do tempo cedido pelas
demais empresas (ndo optantes) sem as limitagdes impostas pelo Decreto n° 5.331/2005.

O fundamento da acdo era o de que o Decreto n. 5.331/2005 impedia a
recomposicao integral da perda de receita das empresas associadas, autorizando apenas a excluir
do lucro liquido, para efeito de determinacdo do lucro real na apuracdo do Imposto Sobre a
Renda da Pessoa Juridica — IRPJ, valor correspondente a 0,8 (oito décimos) do resultado da
multiplicacdo do preco do espaco comercializavel pelo tempo que seria efetivamente utilizado
pela emissora em programacdo destinada a publicidade comercial, no periodo de duracdo da
propaganda eleitoral ou partidaria gratuita.

Em seu voto, o Ministro Relator César Asfor Rocha deu provimento ao pedido da
Associacdo por entender que a “compensagdo fiscal” teria a natureza juridica de indenizacéo.
Confira-se:

Sem duvida alguma, cuidando-se de diplomas legais que impdem uma indenizagdo, a
meu ver, ampla, decorrente dos danos no faturamento das emissoras em decorréncia dos
horérios eleitorais gratuitos obrigatorios, ndo poderiam os decretos regulamentadores
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restringir o valor da reparagdo. Reforgo que ndo se esté diante de um simples beneficio
fiscal, mas, sim, de efetiva indenizagéo por danos causados as emissoras.

Com relagdo ao art. 80 da Lei n. 8.713/1993, acima reproduzido, tal dispositivo permite,
apenas, que o Poder Executivo baixe normas regulamentando o modo e a forma de
indenizacdo fiscal, ndo o quantum a ser indenizado.

Sob esse prisma, os decretos referidos sdo ilegais e as emissoras tém direito, até a
edicdo da Lei n. 12.350, de 20.12.2010 (DOU de 21.12.2010), de aferir os prejuizos
causados em seus faturamentos e compensa-los, integralmente, com os tributos federais
devidos, sem limitacGes. (grifos no original)

No entanto, prevaleceu na turma o voto do Ministro Mauro Campbell Marques o
qual concluiu que a mencionada “compensacdo” era uma espécie de beneficio fiscal. De acordo
com o voto vencedor, a discussdo sobre a legalidade dos decretos no ambito da decisdo a quo
teria se fundamentado em argumentos de ordem constitucional. Sendo assim, tendo em vista a
auséncia de interposicdo por parte da Recorrente do competente Recurso Extraordinario, nédo
seria possivel questiona-lo.

Diante desse fato (auséncia de questionamento quanto a legalidade da delegacéo)
concluiu o Ministro que “presumindo-se constitucional a delegacéo e legal o consequente
decreto regulamentador, o presente julgamento ndo pode desbordar das raias delimitadas pelo
art. 1° do Decreto n. 5.331/2005, o que sera feito abaixo ”.

Logo em seguida, o Ministro Mauro Campbell analisou o pedido para que fosse
aplicado a referida compensacao o disposto no art. 74 da Lei n® 9.430/96, nos seguintes termos:

Quanto ao segundo ponto levantado, conhego do recurso exclusivamente em relagdo a
alegada violacdo ao art. 74, da Lei n. 9.430/96 e a ele nego provimento pelos seguintes
motivos.

O crédito a que se refere o caput do art. 74, da Lei n. 9.430/96 é crédito apurado pelo
sujeito passivo da obrigagdo tributaria, crédito este que pode ser objeto de restitui¢do
ou ressarcimento. Transcrevo

()

Tanto a restituicdo quanto o ressarcimento referidos no art. 74 sdo institutos proprios de
Direito Tributario, sendo o primeiro proveniente do pagamento indevido de tributo (ver
arts. 165 a 169, do CTN) e o segundo proveniente da existéncia de beneficio fiscal
atrelado a tributos que obedecem ao principio da ndo-cumulatividade (IPI, ICMS,
PIS/COFINS) quando o crédito concedido excede o valor do tributo devido, gerando
saldo a ser ressarcido em dinheiro ao contribuinte ou via compensa¢do com outros
tributos. Exemplo de situacdo de ressarcimento se encontra no art. 11, da Lei n.
9.779/99, que permite a utilizagdo via compensacdo dos créditos de IPl pagos na
aquisicdo de insumos que excederem os débitos de IPI referentes a saida de outros
produtos. Outros exemplos estdo no art. 16, da Lei n. 11.116/2005 (permite a
compensacgdo ou o ressarcimento do saldo credor das contribui¢cGes ao PIS e COFINS
ndo-cumulativas) e no Decreto n. 64.833/69 (permitiu, em sua vigéncia, a compensacdo
ou o ressarcimento do saldo credor de crédito-prémio de IPI).

Ora, partindo-se do pressuposto de que os decretos impugnados sdo legais e de que o
art. 80, da Lei n. 8.713/93 é constitucional, pois o recurso especial ndo pode ser
conhecido quanto a esses pontos, o _crédito a que fazem juz os contribuintes em
verdade é mera deducdo da base de calculo do IRPJ (exclusdo do lucro liguido e do
lucro real). Trata-se de uma forma de se apurar a base de calculo do tributo e ndo
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de uma forma de abatimento ou compensacdo do tributo j& calculado e devido.
Segue a letra do decreto em vigor a época dos fatos

()

Ndo se pode confundir a fixacdo/apuracdo da base de calculo de determinado
tributo com a repeticdo de tributo indevidamente pago ou com 0 ressarcimento de
crédito concedido dentro da sistematica da ndo-cumulatividade.

Se fosse permitido efetuar a compensacdo prevista no art. 74, da Lei n. 9.430/96 nos
casos onde a legislacdo tributaria define expressamente tratar-se de crédito a ser
deduzido da base de célculo do tributo, na declaracdo de ajuste do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica — IRPF que todos declaramos efetuariamos a compensacdo do art. 74 e
ndo a deducdo da base do imposto dentro do programa de declaragdo de Imposto de
Renda da Secretaria da Receita Federal do Brasil - SRF, 0 que para os contribuintes
seria muito mais vantajoso porque os valores a serem deduzidos o seriam integralmente
e ndo com as limitacBes legalmente impostas (v.g. limites por dependente, limites das
aliquotas aplicaveis nas deducdes).

()

Desse modo, ainda que se reconheca que o crédito concedido tem natureza fiscal (e a
tem), partindo-se do pressuposto de que os decretos impugnados sdo legais e de que o
art. 80, da Lei n. 8.713/93 é constitucional (o recurso especial ndo pdde ser conhecido
quanto ao ponto), tal ndo é suficiente para permitir a aplicacdo do art. 74, da Lei n.
9.430/96, pois na verdade é mera deducdo da base de célculo do IRPJ, mera
apuracdo de sua base de calculo, muito embora a lei a ele se refira como
"compensacédo fiscal" ou "ressarcimento fiscal”. A adequagdo dos termos ai foi feita
pelos decretos cujo exame de legalidade ndo pode ser aqui efetuado, no exercicio de
delegacdo cuja constitucionalidade também néo pode ser examinada. (grifos nossos e no
original) (grifos nossos e no original)

Verifica-se, assim, que o Superior Tribunal de Justica concluiu que a referida
“compensagao fiscal” tem a natureza juridica de um beneficio fiscal. Embora ndo traga solucdo
para a questdo discutida no presente processo, uma vez que, na hipdtese dos autos, tanto a
Recorrente quanto a Fazenda admitem a legalidade do Decreto n® 5.331/2005, ao definir a
mencionada compensagdo como beneficio fiscal o STJ fornece algumas balizas interpretativas
que serdo analisadas a seguir.

4) DA DEFINICAO DE PRECO COMERCIALIZAVEL

Conforme exposto no item anterior, o Decreto n° 5.331/05, ao regulamentar a
forma como se daria a “compensagao fiscal” do espaco cedido para propaganda gratuita leva em
conta os conceitos de “prego comercializavel” e “tempo que seria efetivamente utilizado pela
emissora em programac¢ao destinada a programagado eleitoral gratuita”, conforme se verifica
pelos 88 1°, 2% e 7° do art. 1° os quais, diante da importancia para solucéo da lide, transcreve-se
novamente:
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§ 1° O preco do espago comercializavel ¢ 0 preco de propaganda da emissora,
comprovadamente vigente no dia anterior a data de inicio da propaganda
partidaria _ou eleitoral, o qual deverda quardar proporcionalidade com os
praticados trinta dias antes e trinta dias depois dessa data.

()

§ 3° O tempo efetivamente utilizado em publicidade pela emissora ndo _podera ser
superior a vinte e cinco por cento do tempo destinado a propaganda partidaria ou
eleitoral, relativo as transmissfes em bloco, em rede nacional e estadual, bem assim
aos comunicados, instruces e a outras requisicBes da Justica Eleitoral, relativos aos
programas partidarios de que trata a Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995 e as
eleicdes de que trata a Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997.

()

§ 7° As empresas concessionarias de servigos publicos de telecomunicagdes, obrigadas
ao trafego gratuito de sinais de televisdo e radio, poderdo fazer a exclusdo prevista
neste artigo, limitada a oito décimos do valor que seria cobrado das emissoras de
radio e televisdo pelo tempo destinado & divulgacdo gratuita da propaganda
partidaria ou eleitoral e aos comunicados, instrucBes e a outras requisi¢cdes da Justica
Eleitoral, relativos aos programas partidarios de que trata a Lei n°® 9.096, de 1995e as
eleigdes de que trata a Lei n® 9.504, de 1997. (grifamos)

De acordo com a Recorrente, a multiplicacdo do valor encontrado por 0,8 se
justifica pelo fato de que 20% de todas as receitas auferidas com publicidade precisam ser
repassadas, por determinacdo normativa, as agéncias de publicidade. Por esse motivo é que
apenas 80% do valor da multiplicacéo entre o preco do valor comercializavel e o tempo que seria
destinado a publicidade comercial pode ser legalmente deduzido.

A decisdo recorrida, depois de fazer um histérico das dimensbes politicas e
historicas da propaganda eleitoral gratuita no pais, conclui que:

N&o é admissivel possa o Estado, que ja repde as emissoras 0s prejuizos que elas
suportam pela cessdo de parte de seu tempo que seria destinado & publicidade comercial
e que foi utilizado de forma gratuita por partidos e candidatos, tenha gue arcar com
um “plus”, ou seja, com o valor de um 6nus que as emissoras nio suportaram, mas
gue “poderiam ter suportado”, como se conclui da tese da defesa.

Consabidamente, toda legislacdo que trata de isencdo, beneficios fiscais ou
renuncia de arrecadacdo, deve aplicada de forma restritiva. Ndo se pode conceber
que a contribuinte tenha uma vantagem superior ao 6nus com que arcou.

De tal modo que, corretamente, 0 beneficio visa a ressarcir PERDAS EFETIVAS e ndo
POTENCIAIS PERDAS, como quer fazer crer a defesa.

Demais disso, € convergente a posi¢do dos doutrinadores do direito e da jurisprudéncia
no sentido de gue a lei ndo pode ser entendida ou interpretada como um texto frio e
desvinculado do contexto social no gual se insere.

Em outras palavras, a analise dos textos legais e regulamentares que tratam da matéria
ha que ser feita de modo a se obter a mais coerente interpretacdo, vinculada a
realidade palpavel e exequivel.

No caso concreto, a fiscalizacdo apurou, exaustiva e profundamente, mediante
amostragem da qual a fiscalizada teve plena ciéncia, os valores EFETIVOS das receitas
obtidas pelo sujeito passivo no interregno temporal (més vigente, ou dia anterior a do
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inicio da propaganda eleitoral e partidaria gratuitas, observando-se os trinta dias
anteriores e posteriores).

Mediante tal procedimento de técnica de auditoria — ndo contestado pela defesa — o
Fisco apurou o valor médio EFETIVO do preco da publicidade comercial da
autuada e, sustentado nestes dados, pdde concluir, juntamente com a utilizacdo da
variavel “tempo”, que a contribuinte fez exclusées superiores as permitidas,
exigindo fossem feitas as glosas devidas, via langamento de oficio.

Portanto, ao revés do entendimento da impugnante, o valor a_ser_considerado é o
efetivamente aplicado e que deu guarida ao prejuizo suportado pela empresa,
JAMAIS um valor condicional, futuro e imaginario gue PODERIA vir a ocorrer.
Até porque, ndo é crivel que durante um determinado periodo de tempo (um més, por
exemplo), a empresa de comunicagdo tenha praticado precos médios que variaram de
“x” a “z”, e em determinado instante, exatamente no dia e¢ horario em que foram
inseridas as propagandas eleitorais gratuitas, a empresa poderia ter vendido seu espaco

pelo preco cheio constante da tabela.

Isto €, se em um més de aferi¢do, o resultado das vendas publicitarias ficaram abaixo do
preco da Tabela, que fatores poderiam ocorrer para que, repentinamente, a venda
publicitaria tivesse um acréscimo tdo grande?

O procedimento do Fisco calcou-se em pardmetros confiaveis para concluir seu trabalho
e tal procedimento apresenta muito mais robustez que a posi¢do da defesa, sustentada
apenas em uma tabela de precos, concretamente ndo aplicada na sua totalidade ao longo
do periodo de tempo analisado.(grifamos)

Como visto pelo trecho acima transcrito, a decisao recorrida parte da premissa de
gue “toda legislacdo que trata de isencéo, beneficios fiscais ou rendncia de arrecadacéo, deve
aplicada de forma restritiva. ” Tal premissa, no entanto, data vénia, conflita com a literalidade
do artigo 111 do CTN que faz referéncia a “interpretagdo literal” que ndo se confunde com
“interpretagdo restritiva. Como bem observa Hugo de Brito Machado:

"Ha quem afirme gue a interpretacao literal deve ser entendida como interpretacéo
restritiva. Isto € um equivoco. Quem interpreta literalmente por certo ndo amplia
0 alcance do texto, mas com certeza também ndo o restringe. Fica no exato alcance
gue a expressdo literal permite. Nem mais, nem menos. Tanto é incorreta a ampliacéo
do seu alcance, como sua restricdo” (MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito
Tributario, 22 ed. Malheiros, Sao Paulo, 2003, p.105) (grifamos)

O Superior Tribunal de Justica referenda a necessaria distin¢do entre interpretacédo
literal e restritiva, conforme se verifica pela decisdo proferida do Recurso em Mandado de
Seguranca n° 61.961/MG, no qual foi reconhecida a ilegalidade do decreto regulamentar que
pretendia restringir o alcance de da lei que concedia o parcelamento, conforme ser verifica pelo
seguinte trecho do voto do Ministro Relato Mauro Campbell Marques:

Como se observa da leitura do dispositivo mencionado, ndo se exige no texto da lei
estadual a inclusdo da totalidade dos créditos tributarios para a adesdo ao plano, apenas
vedando, regra geral, o fracionamento do crédito tributdrio constante de um mesmo
Processo Tributario Administrativo. Entretanto, extrapolando o poder regulamentar, o
pardgrafo 2°, do artigo 5° do Decreto Estadual n® 47.210/2017, exige requisito ndo
previsto na lei que institui o parcelamento tributério, ao condicionar o deferimento desta
benesse tributaria mediante a inclusdo de todos os créditos tributdrios exigidos em
desfavor do contribuinte. Em suma, a lei estadual (Lei 22.549/17), ndo impede o
protocolo _do pedido de parcelamento com a inclusdo de apenas um Processo
Tributario Administrativo junto ao Estado, violando, por conseguinte, ao principio
da legalidade, nos termos da exegese conjunta do artigos 111 e 155-A do CTN.
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Neste raciocinio, segundo a dic¢ao do artigo 111 do Codigo Tributario Nacional, a
legislagdo tributaria que dispbe sobre a concessdo de beneficios ao contribuinte,
como na hipétese dos autos, deve ser interpretada literalmente, sendo incabivel,
pois, aos operadores do Direito ampliar ou restringir o sentido da norma, para
criar uma nova espécie de privilégio tributario. Deste modo, tenho que o artigo 4°,
inciso | da Lei n® 22.549/17 prevé a consolidacdo de todos os débitos tributarios para
adesdo ao plano de regularizacdo, estabelecendo uma Unica excecdo no paragrafo unico.
(grifamos)

Assumindo a premissa de que a “compensag¢do fiscal” em questdo €, nos termos
definidos pelo STJ, um beneficio fiscal, sua interpretacdo deverd ser, conforme previsto pelo
artigo 111 do CTN, literal.

A Recorrente reitera o entendimento de que tanto a fiscalizagdo quanto a deciséo
recorrida transmudam o conceito de preco de espaco “comercializavel” utilizado pelo artigo 1°
do Decreto n° 5.331/05 para prego efetivamente “comercializado”. O preco comprovadamente
vigente (comercializavel, portanto, e ndo comercializado) seria aquele divulgado em tabelas
publicas obrigatorias previstas no artigo 14 do Decreto n° 57.690/66, o qual dispde:

Art. 14. O preco dos servicos prestados pelo Veiculo de Divulgacdo serd por este fixado
em Tabela publica, aplicavel a todos os compradores em igualdade de condigdes,
incumbindo ao veiculo respeitd-la e fazer com que seja respeitada por seus
representantes.

A Recorrente aponta que os pregos mencionados nas referidas tabelas tém como
parametro 0s precos anteriores e posteriores aos da exibicdo das propagandas eleitoral e
partidaria, bem como com os precos das demais emissoras afiliadas.

De fato, a expressdo ‘“comercializavel” transmite a idéia de potencialidade, ou
seja, 0 tempo que pode ser comercializado, diferente da expressao “comercializado” que da ideia
de algo que ja ocorreu no passado, de preco recebido. A legislacdo usa a primeira expressao,
dando a entender que o preco do espaco sera identificado com o que poderia ser cobrado pelas
empresas de televisdo e radio se ndo fosse a exigéncia de transmissdo das propagandas eleitoral e
partidaria.

De acordo com a decisdo recorrida, “para o Fisco, o montante a ser considerado
ndo é aquele que “poderia” ser obtido, mas o efetivamente obtido, na comparagdo média em
determinado periodo de tempo. Ocorre a legislacdo disciplina analiticamente o que deve ser
entendido por preco comercializavel, prescrevendo sua identidade com o preco
“comprovadamente vigente”. Se 0 preco comercializavel fosse identificado, ndo como o preco
comprovadamente vigente, mas como 0 maior prego praticado pelo sujeito passivo, considerados
0os descontos comerciais, ndo faria sentido que o Decreto utilizasse a expressao
“comprovadamente vigente”, ja que ndo haveria vigéncia de nada, mas a aplicacdo de um preco
sobre a venda de um servigo. A utilizagcdo pela norma da expressdo pre¢co comprovadamente
vigente d& a ideia de que existe um precgo vigente para efeitos do célculo da parcela dedutivel na
apuracéo da base de célculo do imposto de renda.

Como se trata, segundo o STJ, de um beneficio fiscal, o Decreto poderia,
perfeitamente, ter se utilizado da formula adotada pela fiscalizagdo. No entanto, ndo o fez, o que
leva a conclusdo de que a interpretagdo adotada pela administracéo €, como reconheceu a decisdo
recorrida, “restritiva”.
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Além disso, ndo é possivel afirmar, como o fez a decisdo recorrida que, “o Fisco
apurou o valor médio EFETIVO do preco da publicidade comercial da autuada e, sustentado
nestes dados, pbde concluir, juntamente com a utilizacdo da variavel “tempo”, que a
contribuinte fez exclusBes superiores as permitidas, exigindo fossem feitas as glosas devidas, via
lancamento de oficio”. Isso porque a apuracdo de um preco efetivo no caso dos autos é
impossivel, uma vez que tal espago ndo estava disponivel a comercializagdo. A lei simplesmente
disp0s que deveria haver uma compensacdo. A forma como essa compensacao seria quantificada
ficaria a critério da administragdo que ndo optou pela forma de célculo utilizada pela autoridade
fiscal.

Como bem observa a Recorrente. se 0 pre¢o do espago comercializavel é o maior
preco praticado pelo sujeito passivo (considerados os descontos comerciais) em horarios
analogos aqueles em que estdo sendo veiculadas as propagandas partidaria e eleitoral, como
menciona a decisdo recorrida, qual seria a interpretacdo que se daria a expressao “preco
vigente? Preco vigente deve ser entendido como o maior valor da receita recebida pela emissora,
considerado os descontos comerciais? Poderia muito bem a legislacdo ter substituido a expressao
“preco vigente” por “preco recebido em data anterior”.

Sendo assim, entendo que a melhor interpretacdo é a de que precos
comprovadamente vigentes sdo aqueles constantes da tabela de precos da emissora, ja 0S pregos
efetivamente recebidos sdo aqueles influenciados por diversos critérios comercias e negociais,
ndo se prestando, portanto, como base de calculo para o valor do ressarcimento fiscal.

Esse foi o entendimento adotado pelo CARF no julgamento do Acordao n° 101-
95.658, quando concluiu, por_unanimidade de votos, que o prego comercializavel deveria ser
considerado aquele determinado pela emissora tal como pretendido pela Recorrente. Confira-se a
ementa:

IRPJ. RESSARCIMENTO FISCAL DA PROPAGANDA POLITICO PARTIDARIA.
PRECO-TEMPO

Deve se ter como preco do espago comercializavel aquele determinado em Tabela de
Precos da emissora vigente a época em que se encontrava em plena eficicia no mercado
em geral, sem interferéncia de qualquer espécie, ao passo que o tempo a ser utilizado
para efeito de apuracéo do ressarcimento fiscal deve ser aquele colocado a disposi¢do da
Justica Eleitoral para encaixe da exibicdo do programa eleitoral/partidario gratuito
potencialmente passivel de utilizag&o.

Do voto do Conselheiro Relator VValmir Sandri transcreve-se o seguinte trecho:

Em suma, da simples leitura dos textos legais acima transcritos, depreende-se que 0
preco do espaco comercializavel para efeito de ressarcimento fiscal, é o preco da
emissora comprovadamente vigente no més corrente em que tenha realizado a
propaganda politica partidaria e eleitoral, ou seja, 0 pre¢o da tabela obrigatéria (tabela
cheia), independentemente dos descontos normalmente concedidos aos clientes
preferenciais e/ou para aqueles de grande potencial de absor¢do do espaco destinado a
propaganda em vias de aquisicéo.

Portanto, como é facil perceber, deve se ter como preco do espago comercializavel
aquele determinado em Tabela de Precos da emissora vigente a época que se encontrava
em plena eficacia no mercado em geral sem interferéncia de qualquer espécie ou
influéncia de fatores externos.
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Dessa forma entendo que ndo pode prosperar o método utilizado pela fiscalizagdo para
apurar o preco de propaganda da emissora efetivamente vigente no més corrente em
gue tenha realizado a propaganda eleitoral e partidaria gratuita, quando apurou
uma_ média _do valor recebido pela comercializacdo do espaco destinado a
publicidade comercial da Recorrente, eis que com este procedimento, apurou uma
média dos precos praticados, mas ndo 0s precos vigentes. (grifamos)

E interessante observar que o Decreto n® 7.791, de 17 de agosto de 2012, alterou a
regulamentacdo da mencionada compensacdo fiscal, ao invés de explicitar o entendimento
adotado pela autoridade fiscal, referendou a forma de célculo defendida pela Recorrente.

Confira-se:

Coeficiente-
Percentual-=-[-c

Art. 1° As emissoras de radio e televisdo obrigadas a divulgacdo gratuita da propaganda
partidaria e eleitoral, de plebiscitos e referendos poderdo efetuar a compensacéo fiscal
de que trata o paragrafo Unico do art. 52 da Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995 e o
art. 99 da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997, na apuracdo do Imposto sobre a
Renda da Pessoa Juridica - IRPJ, inclusive da base de calculo dos recolhimentos
mensais previstos na legislacéo fiscal, e da base de célculo do lucro presumido.

Art. 2° A apuracdo do valor da compensacdo fiscal de que trata o art. 1° se dard
mensalmente, de acordo com o seguinte procedimento:

| - parte-se do preco dos servicos de divulgacdo de mensagens de propaganda
comercial, fixados em tabela publica pelo veiculo de divulgacdo, conforme previsto
no art. 14 do Decreto n° 57.690, de 1° de fevereiro de 1966 para o més de veiculacdo
da propaganda partidaria e eleitoral, do plebiscito ou referendo

Il - apura-se o “valor do faturamento” com base na tabela a que se refere o inciso
anterior, de acordo com o sequinte procedimento:

a) parte-se do volume de servigo de divulgacdo de mensagens de propaganda comercial
local efetivamente prestado pelo veiculo de divulgagdo no més da veiculagdo da
propaganda partidaria e eleitoral, do plebiscito ou referendo;

b) classifica-se o volume de servigo da alinea “a” por faixa de horario, identificando-se
o respectivo valor com base na tabela publica para veicula¢@es comerciais locais;

c) para cada faixa de horario, multiplica-se o respectivo valor unitéario de prestagdo de
servigo pelo volume de servico a ela relativo; e

d) o somatorio dos resultados da multiplicag@o referida na alinea “c”, para cada faixa de
horario, corresponde ao “valor do faturamento”, com base na tabela publica;

Il - apura-se o “valor efetivamente faturado” no més de veiculagdo da propaganda
partidaria ou eleitoral com base nos documentos fiscais emitidos pelos servigos de
divulgacdo de mensagens de propaganda comercial local efetivamente prestados;

IV - calcula-se o coeficiente percentual entre os valores apurados conforme previsto nos
incisos Il e 111 do caput, de acordo com a seguinte férmula:

Valor-efetivamente-faturado-(inciso-lll)-o .« F

Valor-do-faturamentoconformetabela- 160_[1 £
(incjso-1)*-0,8

V - para cada espago de servi¢o de divulgacdo de mensagens de propaganda cedido para
o horario eleitoral e partidario gratuito:
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a) identifica-se, na tabela plblica de que trata o inciso |, o respectivo prego,
multiplicando-o pelo espaco cedido e por 0,8 (oito décimos);

b) multiplica-se cada resultado obtido na alinea “a” por 0,25 (vinte e cinco décimos) no
caso de transmissfes em bloco, e por um, no caso de insercdes; e

c) aplica-se sobre cada valor apurado na alinea “b” o coeficiente percentual a que se
refere o inciso IV do caput ; e

[IP%1]

VI - apura-se o somatorio dos valores decorrentes da operagdo de que trata a alinea “c
do inciso V do caput.

Art. 3° O valor apurado na forma do inciso VI do caput do art. 2° podera ser excluido:
I - do lucro liquido para determinacéo do lucro real;

Il - da base de célculo dos recolhimentos mensais previstos no art. 2° da Lei n® 9.430, de
27 de dezembro de 1996 e

111 - da base de calculo do IRPJ incidente sobre o lucro presumido.

Art. 4° As empresas concessiondrias de servicos publicos de telecomunicagdes,
obrigadas ao trafego gratuito de sinais de televisdo e radio também poderdo fazer a
exclusdo de que trata o art. 3°.

Art. 5° O disposto neste Decreto aplica-se também aos comunicados, as instrugdes e a
outras requisi¢des da Justica Eleitoral, relativos aos programas partidarios e eleitorais.

Em face de todo o exposto, entendo que ndo ha como confundir preco recebido
com preco comercializavel. Tendo em vista que vinculacdo de propagandas partidarias e
eleitorais € um dever imposto pela legislacdo, sem que seja possivel a Recorrente negociar o
tempo de duragdo, horério de transmissdo, periodicidade das inser¢des e outras caracteristicas
que influenciam na cobranca do preco. Ndo é possivel fazer a correlacdo pretendida pela
Fiscalizacéo.

5) DO TEMPO DE EXPOSIGAO

Em relagdo a variavel “tempo de exposi¢do” o Decreto n® 5.331/05 define como
“o tempo efetivamente utilizado pela emissora ndo podera ser superior a vinte e cinco por cento
do tempo destinado a propaganda partidaria e eleitoral”.

A Fiscalizacdo externou posicionamento segundo o qual “o percentual de 25% do
tempo efetivamente utilizado em publicidade, é um pardmetro maximo, que podera ser menor, de
acordo com a relacdo entre o tempo utilizado de propaganda comercial e o tempo total do
programa, ou seja, se o resultado da relagéo (comercial/programa) for menor que o percentual de
25% deve ser aplicado, para apuracdo do valor a ser excluido do lucro real, o percentual
encontrado”;

A contribuinte, em sua impugnacdo defendeu que, para fins de célculo, a
contribuinte o tempo por ela computado estaria limitado & 25% que seria passivel de utilizacéo.
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A decisdo recorrida, por sua vez, referendou as conclusdes do trabalho fiscal ao
concluir que “especificamente, se o periodo de tempo em que se transmitiu a propaganda
politica tivesse sido ocupado normalmente por n% de publicidade comercial (sua fonte de
receita), ndo seria justificavel, em plausivel, que o ressarcimento fiscal se desse levando em
conta um percentual superior a n%.

Mais uma vez, entendo que a fiscalizagdo extrapolou o comando normativo ao
considerar como tempo comercializado o maior percentual encontrado (por meio da relacdo
entre o tempo da propaganda comercial e o tempo do programa) nos horérios analogos ao
utilizados na propaganda gratuita, mediante calculos realizados por amostragem. O percentual
utilizado pelo Decreto guarda correlagdo com o previsto no Codigo Brasileiro de
Telecomunicacdo que, em seu artigo 124, determinava:

Art. 124 — O tempo destinado na programacdo das estagdes de radiodifusdo, a
publicidade comercial, ndo podera excerder de 25% (vinte e cinco por cento) do total.

A lei ndo determina se o percentual precisa ser respeitado (e calculado) a cada
hora de programacdo ou a cada programa veiculado, ou a cada dia ou més. Sendo assim, a
regulamentacdo legal ndo abre espaco para interpretacdo utilizada pela fiscalizacdo e a decisédo
recorrida de adotar como parametro “o valor percentual encontrado no dia anterior a data de
inicio da propaganda relativo as elei¢cbes, nos horarios analogos aos utilizados pela
propaganda gratuita.

Como bem observa a Recorrente a depender da natureza da programacao
veiculada o indice de 25% n&o pode ser alcangado. Confira-se:

Como exemplo cita a Recorrente a transmissao de um jogo de futebol, ou a transmissao
de qualquer outro evento esportivo, que por se tratar de programacao de periodo mais
longo acaba prorrogando (protelando) a veiculacdo das propagandas comerciais para
outro horério dentro da programacdo diaria.

Se assim ndo fosse, a programacdo das emissoras de televisdo e radio seria
absolutamente engessada, impedindo, em UGltima anélise, a transmissdo ininterrupta e
prolongada de informagdes essenciais & populagdo, como nas hip6teses de acidentes
aéreos, atentados terroristas, eventos esportivos e demais acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis ou veiculagdes longas que, quando verificadas, tomam —
de maneira repentina — grande parte do tempo disponivel das emissoras sem a
veiculacdo de propagandas comerciais.

Para que se tenha idéia da fragilidade do critério pretendido pela r. decisdo recorrida, se
no dia anterior a data de inicio das propagandas relativas as elei¢des, fosse transmitido,
no horario analogo, um programa sem a utilizacdo de propaganda comercial alguma (e
diga-se: sdo muitos os motivos que acarretam essa pratica) o calculo da parcela
dedutivel para efeitos de apuragcdo do lucro real teria como um dos critérios (o0
percentual do tempo utilizado) o algarismo zero, inviabilizando — matematicamente — a
forma de calculo.

A interpretacdo que o tempo utilizado seria aquele pontencialmente utilizavel
tambem foi referendada pelo CARF na decisdo proferida no Acordao n°® 101-95.658, conforme
se verifica pelo trecho da deciséo abaixo transcrito:

Em relacdo ao tempo da propaganda politica partidaria e eleitoral, a fiscalizagdo
procedeu aos calculos para efeito de ressarcimento, utilizando o tempo efetivamente
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consumido para esse fim, ao passo que a Recorrente utilizou o tempo potencialmente
passivel de utilizagdo.

Sobre o critério da consideracdo do tempo, o Decreto n 1.976/96 anteriormente
transcrito, disp8e que..poderdo excluir do lucro liquido, para efeito de determinacéo do
lucro real, valor correspondente a oito décimos do resultado da multiplicacdo do prego
do espaco comercializavel pelo tempo que seria efetivamente utilizado pela emissora
em programacédo destinada a publicidade comercial, , no periodo de duragéo daquela
propaganda, sendo que ...0 tempo efetivamente utilizado em publicidade pela emissora
ndo podera ser superior a vinte por cento do tempo destinado a propaganda eleitoral
gratuita e aos comunicados ou instrugdes da Justica Eleitoral, previstas na Lei n°
8.713, de 1993, o que depreende-se que o tempo efetivamente utilizado em publicidade
a que alude a legislacéo, é o potencialmente passivel de utilizacdo, e ndo o realmente
utilizado diariamente pela emissora, isoladamente considerada.

Por seu turno, o Decreto n°® 3.516/00 que veio disciplinar o ressarcimento fiscal
decorrente da propaganda partidaria gratuita prevista na Lei n® 9.096/95, manteve na
integra as disposi¢des legais previstas no art. 1° e 8§ do Decreto n° 1.976/96, s6 vindo
acrescentar no § 2° disposicdo acerca das transmissdes em bloco, em rede nacional e
estadual, em nada alterando a forma de apuracgdo do ressarcimento fiscal.

Assim, da exegese dos dispositivos acima, depreende-se gue o tempo a ser utilizado
para efeito de apuracdo do ressarcimento fiscal é aquele colocado a disposicdo da
Justica Eleitoral para encaixe da exibicdo do programa eleitoral/partidario
gratuito, e ndo aquele efetivamente utilizado para exibicdo do programa, até
porgue, como é de sapiéncia de todos, quanto ndo efetivamente utilizados, por ex
por partidos politicos, aparece na grade da TV a informacé&o de que aguele espaco
foi_reservado para o Partido X, sem que seja _inserida gqualguer programacéo

naguele horario.

Dessa forma, entendo que ndo pode prosperar os argumentos despendidos pela decisdo
recorrida no sentido de que ‘..o resultado a ser recomposto deve ser aquele que deixou
de ser alcancado em razdo da cessdo compulséria do tempo de transmissdo e ndo o
resultado que a empresa poderia vir a alcangar”, até porque, o resultado que a empresa
poderia vir a alcancar é muito subjetivo, aliado ao fato de que tal interpretacdo ndo
encontra qualquer respaldo na legislacéo de regéncia.

De concreto, apenas as normas legais acima citadas que determinam gque 0 tempo
efetivamente utilizado em publicidade pela emissora ndo poderd ser superior a
vinte e cinco por cento do tempo destinado a propaganda politica, bem como, que o
tempo a ser considerado é aquele que seria efetivamente utilizado pela emissora
em_programacdo destinada a publicidade comercial, no periodo de duracdo
daguela propaganda, o que pde por terra os calculos utilizados pela fiscalizagdo nas
planilhas 23/05, ao considerar tdo somente o tempo liquido da propaganda politica,
desconsiderando o potencialmente passivel de utilizacdo colocado pela Recorrente a
disposicdo da Justica eleitoral. (grifamos).

Em face do exposto, entendo corretas as alegacfes da Recorrente. Tratando-se de
beneficio fiscal nada impediria que o Decreto adotasse o critério proposto pela fiscalizacdo na
regulamentacdo da matéria. Todavia, ndo o fez. A comparacédo pretendida pela autoridade fiscal
e a decisdo recorrida em relagdo ao que “efetivamente teria ocorrido”. Isso porque, nao ¢
possivel fazer um raciocinio de probabilidade (percentual efetivamente utilizado) para o qual era
vedada a comercializagdo. A mencionada norma nédo estabelece uma presungéo relativa (a qual
ndo seria possivel, uma vez que o fato indiciario, qual seja, preco efetivamente praticado, ndo
guarda correlacdo com o presumido (propaganda eleitoral e partidaria gratuita). Na hipotese dos
autos s0 ¢é possivel quantificar a “compensacdo fiscal” por meio de uma ficcdo utilizando-se,
assim, os critérios determinados pelo legislador.
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6) CONCLUSAO

Em face de todo o exposto, rejeito a preliminar e, no mérito, dou provimento ao
recurso.

(documento assinado digitalmente)

Junia Roberta Gouveia Sampaio.
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\Voto Vencedor

Conselheiro Paulo Mateus Ciccone - Redator designado

O Colegiado, por maioria de votos de seus membros, divergiu do entendimento
da I. Relatora Junia Roberta Gouveia Sampaio quando deu provimento ao RV da recorrente e
reconheceu a possibilidade da exclusdo do Lucro Real do valor decorrente da cessdo de espaco
para propaganda eleitoral gratuita, conforme apurado pela interessada, mas nédo aceito pelo Fisco,
motivando os lancamentos presentes no Al juntado (fls. 7/15), abaixo reproduzido:

001 - EXCLUSOES/COMPENSACOHES WAD AUTORIZADAS NA APURACAD DO LUCRD REAL
EXCLUSOES INDEVIDAS

RedugBe indevida do Lucro Real, em virtude da exclusio a maior referente propaganda
partiddria e propaganda eleiteral gratuitas, nos anos calendario de 2002, 2003 = Z004.
Vide Termo de Verificac8o Fiscal, parte indissociavel desta auto de infracio.

Fate Gerador Valor Tributédvel ou Imposto Multa (%)
3171272002 RS 319.226,18 75,00
31/12/2003 RS 1.121.693,13 75,00
31/10/2004 RE§ 712.052, 48 75,00

ENCUADRARENTO LEGAL

Art. 250, inciso I, do RIR/9%.
Decreto n® 1598 de 1877, art. &%, § 3%,

Nessa linha, mesmo reconhecendo os sélidos argumentos expostos no voto da
I. Relatora - como sempre ocorre com 0s votos da |. Conselheira - com a devida vénia, faco
leitura diferente dos fatos aqui tratados, especialmente a forma com que a recorrente interpretou
a legislacdo, mensurou os valores que utilizou como deducéo e a sua subsequente apuracdo final
do IRPJ dos periodos de 2002 a 2004.

Para melhor contextualizacdo e fixacao, impede reproduzir excertos do voto da
Relatora que bem pontuam seu entendimento:

“Além disso, ndo é possivel afirmar, como o fez a decisio recorrida que, “0
Fisco apurou o valor médio EFETIVO do pre¢o da publicidade comercial da
autuada e, sustentado nestes dados, pdde concluir, juntamente com a
utilizagdo da variavel “tempo”, que a contribuinte fez exclusdes superiores as
permitidas, exigindo fossem feitas as glosas devidas, via langcamento de
oficio”. Isso porque a apuracdo de um preco efetivo no caso dos autos é
impossivel, uma vez que tal espaco ndo estava disponivel a comercializacdo.
A lei simplesmente dispds que deveria haver uma compensagdo. A forma
como essa compensacdo seria quantificada ficaria a critério da administracéo
que ndo optou pela forma de calculo utilizada pela autoridade fiscal.
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Como bem observa a Recorrente. se 0 preco do espaco comercializavel é o
maior preco praticado pelo sujeito passivo (considerados os descontos
comerciais) em horarios andlogos aqueles em que estdo sendo veiculadas as
propagandas partidaria e eleitoral, como menciona a decisdo recorrida, qual
seria a interpretagdo que se daria a expressao “preco vigente? Prego vigente
deve ser entendido como o maior valor da receita recebida pela emissora,
considerado os descontos comerciais? Poderia muito bem a legislagédo ter
substituido a expressdo “preco vigente” por “preco recebido em data
anterior”.

Sendo assim, entendo que a melhor interpretacdo € a de que precos
comprovadamente vigentes sdo aqueles constantes da tabela de precos da
emissora, ja os precos efetivamente recebidos sdo aqueles influenciados por
diversos critérios comercias e negociais, ndo se prestando, portanto, como
base de célculo para o valor do ressarcimento fiscal.

(.)

Em face de todo o exposto, entendo que ndo ha como confundir preco
recebido com preco comercializavel. Tendo em vista que vinculacdo de
propagandas partidarias e eleitorais € um dever imposto pela legisla¢do, sem
que seja possivel a Recorrente negociar o tempo de duragdo, horario de
transmissdo, periodicidade das insercdes e outras caracteristicas que
influenciam na cobranga do preco. Ndo é possivel fazer a correlacéo
pretendida pela Fiscalizagao.

(.)

Em relagdo a variavel “tempo de exposicdo” o Decreto n® 5.331/05 define
como “o tempo efetivamente utilizado pela emissora ndo podera ser superior
a vinte e cinco por cento do tempo destinado a propaganda partidaria e
eleitoral”.

A Fiscalizacdo externou posicionamento segundo o qual “o percentual de
25% do tempo efetivamente utilizado em publicidade, € um pardmetro
méaximo, que podera ser menor, de acordo com a relacdo entre o tempo
utilizado de propaganda comercial e o tempo total do programa, ou seja, se 0
resultado da relacdo (comercial/programa) for menor que o percentual de
25% deve ser aplicado, para apuracdo do valor a ser excluido do lucro real, o
percentual encontrado”.

A contribuinte, em sua impugnacdo defendeu que, para fins de calculo, a
contribuinte o tempo por ela computado estaria limitado a 25% que seria
passivel de utilizagao.

A decisdo recorrida, por sua vez, referendou as conclusdes do trabalho fiscal
ao concluir que “especificamente, se o periodo de tempo em que se
transmitiu a propaganda politica tivesse sido ocupado normalmente por n%
de publicidade comercial (sua fonte de receita), ndo seria justificavel, em
plausivel, que o ressarcimento fiscal se desse levando em conta um
percentual superior a n%.

Mais uma vez, entendo que a fiscalizacdo extrapolou 0 comando normativo
ao considerar como tempo comercializado o maior percentual encontrado
(por meio da relacdo entre o tempo da propaganda comercial e o tempo do
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programa) nos hordrios analogos ao utilizados na propaganda gratuita,
mediante célculos realizados por amostragem. O percentual utilizado pelo
Decreto guarda correlagdo com o previsto no Cddigo Brasileiro de
Telecomunicacdo que, em seu artigo 124, determinava:

Art. 124 — O tempo destinado na programacéo das estacdes de radiodifuséo,
a publicidade comercial, ndo poderd excerder de 25% (vinte e cinco por
cento) do total.

A lei ndo determina se o percentual precisa ser respeitado (e calculado) a
cada hora de programacdo ou a cada programa veiculado, ou a cada dia ou
més. Sendo assim, a regulamentacéo legal ndo abre espaco para interpretagéo
utilizada pela fiscalizagdo e a decisdo recorrida de adotar como pardmetro “o
valor percentual encontrado no dia anterior a data de inicio da propaganda
relativo as elei¢bes, nos horarios analogos aos utilizados pela propaganda
gratuita.

Em face do exposto, entendo corretas as alegagdes da Recorrente. Tratando-
se de beneficio fiscal nada impediria que o Decreto adotasse o critério
proposto pela fiscalizacdo na regulamentacdo da matéria. Todavia, ndo o fez.
A comparacdo pretendida pela autoridade fiscal e a decisdo recorrida em
relacdo ao que “efetivamente teria ocorrido”. Isso porque, ndo & possivel
fazer um raciocinio de probabilidade (percentual efetivamente utilizado) para
o0 qual era vedada a comercializacdo. A mencionada norma nao estabelece
uma presuncdo relativa (a qual ndo seria possivel, uma vez que o fato
indiciario, qual seja, preco efetivamente praticado, ndo guarda correlacdo
com o presumido (propaganda eleitoral e partidaria gratuita). Na hipotese dos
autos s6 € possivel quantificar a “compensacdo fiscal” por meio de uma
ficcdo utilizando-se, assim, os critérios determinados pelo legislador”.

Pois bem, como dito antes, penso diferente, e ja tive oportunidade de discorrer
longamente sobre o tema, sobre a legislacdo de regéncia e sobre este caso concreto e especifico,
posto ter sido eu o Relator do Acérddo da DRJCPS na oportunidade do julgamento deste
processo em 12 Instancia (Ac. 05-30.299 — 22 Turma da DRJ/CPS - 09 de setembro dc 2010).

Naquele momento, a vista de tudo o que constou dos autos, da bem formulada
acusacdo (e, reconheca-se, da muito bem concatenada linha da defesa) conclui pela incorrecéo da
forma com que a recorrente mensurou e apurou valores que, por forca de norma legislativa,
poderia deduzir da base imponivel do IRPJ, ou seja, embora validamente aceita em termos
legais, a forma da conducéo dos célculos e o resultado final apurado pela contribuinte extrapolou
0 parametro imposto pela norma.

Tenho comigo, data vénia ao entendimento da I. Relatora, que este cenario em
nada se modificou com a interposi¢do do recurso voluntario pela recorrente, de modo que, sem
necessidade de maiores explanacdes, ratifico in totum meu pensamento assumido no Acérdéo da
DRJ/CPS, adotando-o integralmente nesta oportunidade como voto vencedor deste Acorddo do
CARF, reproduzindo-o fielmente, na forma abaixo:
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VYoto

A impugnagio ¢ tempestiva e dotada dos pressupostos para sua
admissibilidade, pclo que dela se conhece. .

Merito

Inicialmente, cumpre verilicar a manifestagio da defesa de que a
Fiscalizacio teria lancado mio de um Decreto normativo da matéria cin foco (que trata do
dircito das cmissoras de radiodifusdo de excluirem, da base de célculo do luero real, parcela
proporcional ao tempo cedido para as propagandas partidarias e eleitorais), nfie vigente & época
dos fatos.

Diz a defcsa que o Decreto n® 5.331/2005, s6 baixado cm 04 de janciro de
2005 ¢ publicado no DOU no dia scguinte, nio tinha vigéneia em 2004, posto que dispunha (i)
em seu artigo 3° quc sua entrada em vigor dar-se-ia na data da publicacdo (05/01/20035) ¢, (1)
no seu artigo 4° sobre a revogagdo dos Decretos n® s 3.516, dc 20 de junho de 2000 c 3.786, de
10 de abril de 2001, que tratavam da maicna.

Conclui, em primeiro lugar, ndo poder referido Decreto ser aplicado pela
fiscalizagio para os fatos geradores de 2004; em segundo lugar, por conseqliéneia, estarcm
com plena validade, os Decretos s 3.516, de 20 dc junho de 2000 e 3.786, de 10 dc abril de
2001, s6 revogados a partir de 05/01/2005.

Razio, porém, ndo assiste 4 impugnante.

Embora haja a mengdio expressa no arligo 3% de que o Decreto 56 cntrou
em vipor na data de sua publicagio, ou scja, 05 de janeiro de 2005, a leitura mais atenla do
texto integral de mencionado dispositivo, que regulamentou o pardgrafo inico, do artigo 32, da.
Lei n° 9.096/1995, mostra que seus cféitos irradiaram-sc retroativamente para 0 ano dc 2004

DECRETO N" 5.331 DE 4 DE JANEIRO DE 2005,

Regulamenta o  pardgrafo
anico do art. 52 da Lei n® 9.096, de
19 de setembro de 1995, ¢ o art. 99
da Lei n 9.504, de 30 de sclembro
de 1997, para os cfeitos dc
compensagio fiscal pela divulgagdo
gratuita da propaganda partidaria
ou eleitoral.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢io que lhe confere o
art. 84, inciso IV, da Constituigio, ¢ tendo em vista o disposio no paragrafo unico do

(]
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art. 52 da Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995, ¢ no art. 99 da Lei n® 9.504, de 30
de setembro de 1997,

DECRETA:

Art. I* As emissoras de radio ¢ lclevisdio obrigadas 4 divulgagio gratuita da
propaganda paruidania ou cleitoral poderdo, na apuragiio do Imposto sobre a Renda da
Pessoa Juridica (IRPJ), excluir do lucro liquido, para cfeito de delerminagio do Iucro
teal, valor corrcspondente a oito décimos do resultado da multiplicagio do prego do
espago comercializivel pelo tempo que seria efetivamente utilizado pela emissora em
programagao destinada 4 publicidade comercial, no periodo de duragio da propaganda
eleitoral ou partidaria gratuita.

§ 1* O prego do espago comercializdvel € o prego de propaganda da emissora,
comprovadamentc vigente no dia anterior 4 data de inicio da propaganda partidéria ou
eleitoral, o qual deverd guardar proporeionalidade com os praticados trinta dias antes e
trinta dias depois dessa data.

clativa s eleicdes

52" O di
municipais de 2004,

Assim, nenhum reparo merece o trabalho [iscal nesic aspecto, devendo scr
prestigiado e mantido, posto que embasado corretamente em Icgislagdo plenamente cficaz e
pertinente, pelo quc se indefere o pleito da defesa que requercu o cancclamento do auto de
infragdo pela suposta utiliza¢io indevida de mencionado Decreto, pelo Fisco,

Vencida esta questdo, passa-se & analise do mérito propriamente dito da
presente discussdo € que, basicamente, centra-se em dois aspectos, conflitantes na visdo do
Fisco ¢ da autuada:

i) o valor do preco do cspago e a forma de caleulo do
montante do beneficio que a legislagio penmite seja
utilizado pelas emissoras de  radiodifusio como
cxcludentc da base de calculo do lucro real, cm vista da
cessao  graluita de  hordrios em  suas prades de
programacio para veiculagio das propagandas clcitoral e
partidarias, determinadas pela Justica Eleiloral; e

i) o modo de confagem do tempo cedido pela cmissora
para a referida inscrgiio compulsdria e que seria wtilizado
em publicidade comercial.

Nesta peleja, de um lado surge a autoridade fiscal, adotando, para fins de
apuragéo do valor do beneficio que se concede ds emissoras de radiodifus@o pela cessiio de
horarios cm suas grades de programagfo para a inser¢do compulséria de propaganda eleitoral e
partidaria, o prego EFETIVAMENTE PRATICADO pela empresa, ou seja, o prego liquido, jé
abatidos os descontos concedidos, “devendo corresponder aos pregios unitdrio cobrados nas faturas
emitidus para hordrios andlogos aos utilizados ra propaganda partiddaria e na propaganda eleitoral
gratuitas™, conforme dizer do Fisco cm seu Termo de Verificagdo Fiscal.

De scu lado, a autuada, inconformada com o método tomado pelo Fisco,

pleitcia que o prego ndo € o que cle, Fisco, chama dc “‘comcrcializado”, mas, sim, o

“comercializavel”. Em outras palavras, enquanto o primeiro representaria o efetivo ingresso de
1\
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receitas na empresa autuada, o segundo representaria aquilo que a empresa poderia ter obtido
como reccita, niio fosse a cessdo do hordrio de forma gratuita.

Em suma, enquanto a fiscalizagio defende que o cilculo do incentivo deve
ater-se e lastrear-se naquilo que concretamente foi suportado pela emissora, ou seja, valores
efetivos que deixaram dc ser obtidos como receitas, calculados pela media no periodo de tempo
previste pela legislagio (més corrente em que se tenha realizado a propaganda cleitoral ou dia
anterior ao do inicio da mesma, guardando proporcionalidade com os pregos praticados trinta
dias antes ¢ trinta dias depois dessa data), a impugnante debate'no sentido de que a base inicial
para qualquer cileulo que se faga ¢ o da tdbela de pregos vigente & época das insergdes da
propaganda eleitoral ou partidirias gratuitas. No seu dizer hiteral, a utilizagio da expressio prego
comprovadamente vigente oulorga, inegavelinente, a idéia de gue exisie uma tabela de precos gque,
para efeitos do caleulo da parceln dedutivel na apuragdo da base de calewle do imposto de rende,
precisa estar vigendo. Ou seja, nae poderd ser uma tabela de precos antiga, on uma que aindn serd
apresemtada ao mercado.

A outra variavel a ser estudada € a do tempo, melhor dizendo, da
mensuragdo do tempo que poderia ter sido utilizado pelas cmissoras de radiodifusao para a
venda de publicidade comercial ¢ que deixou de ser possivel em razdo da cessdo compulsoria
do espago para veiculagdo do hordrio cleitoral gratuito. Para o Fisco, mercé lcvantamento
especifico feito junto & cmpresa fiscalizada, tal tempo foi inferior a 25%, devendo, assim, ser
tomado cste pardmetro, posto que no entender fiscal, o limite de 25% € o maximo, ou seja, nao
pode ser ultrapassado, e, quando ndo atingido, deve-se aplicar o percentual efetivamente
encontrado e ndo o limite maximo. '

J4 a contribuinte defende, ferrenhamente, que a lei fixou o limite dc 25%
como o tempo que seria efctivamente utilizado pela emissora ¢ a determinagio lcgal nao pode
ser modificada pelo intérprete, no caso, o Fisco.

Pois bemn, o tema nao é de novo, jd tendo sido objelo de langamentos por
parte do Fisco, contestagio pelos contribuintes ¢ decisdes na esfera administrativa, inclusive
cnvolvendo a ora impugnantc, de tal modo que longe esta de ser pacifico.

Historicamente, as leis n® 8.713/93, 9.096/95 e 9.504/97 trataram da
matéria, scmpre permitindo, na forma da regulamenta¢io, quc as emissoras de radio e TV,
cedentes de forma obrigatoria, de seus hordrios comcrcials para veiculagdo de¢ propaganda
partiddria ¢ cleitoral gratuitas, fossem ressarcidas pela compulsdria cessfo de seu cspago
publicitario, de onde surge a maior parte de suas receitas.

Ou scja, davidas nfio remancscem de que o direité & compensagio fiscal,
pela cedéncia do horario, € legitimo, lidimo ¢ certo. ' .

O quc tem provocado celeuma e levado ao conilito entrc o Fisco ¢ 08
contribuintes & a forma, ou [drmula de apuragio dos valores encontrados ¢ passiveis do ganho
fiscal. '

No caso presente, ndo ¢é diferente, cada lado. defendendo scu ponto de vista
¢ a corregiio do respectivo procedimento.

. Impende ver o texto do Decreto n" 5.331, de 04 de janciro de 2005, que
trata do assunto:-

Art, I* As emissoras de ridio e relevisio obrigadas a divalgacdo gratuita da
propaganda partiddria vu eleitoral poderdo, na apuragao do Impasranwbm a
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Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), excluir do lucro liguido, pura efeito de
determinagdo do lucro real, valor corvespondente @ oito décimos do resultado da
multiplicagdo do preco do espago comercializivel pelo tempo que seriu
¢fetivamente wiilizado pela emissora em programacio destinada & publicidade
comercial, ne periodo de duracdo da propagands eleitoral ou partidaria
grafuita.

§ 1% O prego do espago comercializivel é o preco de propaganda da emissora,
comprovadamente vigente ne dia anierior & data de inicio da propagande
partidaria ou eleitoral, o qual devera guardar proporcionalidude com os
praticados tripta dias antes e wrima dias depois desya data,

A interpretaciio que se ¢xige, pois, € 0 que se pode entender como preco
comprovadamente vigente.

Para o sujcito passivo, ¢ a sua tabela de precos a época, na forma do
Decreto n” 57.690/66, artigo 14.

Para o Fisco, o montantc a ser considerado ndio é aquele que “poderia” ser
obtido, mas o “cfetivamente obtido”, na comparagio média em determinado periodo de tempo
(més vigente, ou dia anterior & data do inicio da propaganda gratuita na TV, observada a
relagdo com os trinta dias antecedentes e posteriores).

Antes de se dcfinir o volo deste Relator, importa ver, ainda que
brevemente, as dimensdes politicas e historicas da propaganda eleitoral gratuita no pais.

E inquestiondvel quc as cmissoras de rédio € TV exploram scrvigos
publicos na forma de concessbes ou permissdces, sendo certo que tal patrimdnio (o dircito &
cxploragio do espago onde se irradiam as ondas das emissoras ¢ do espectro no qual as mesmas
580 captadas pcla populagio), pertencem ao Estado. Em uliima andlise, pertencem ao povo
brasileiro.

No distante ano de 1963, o Cddigo Brasileiro de Comunicactes criou a
figura da propaganda cleitoral gratuita, levando em conta justamente o fato de as cmpresas dc
comunicagho estarem explorando uma concessio publica e que, por isso, deveria ser permitido
ao Estado requisitar, na forma da lei ¢ quando nccessério, o uso dos veiculos de comunicagio
para atender aos intcresses publicos. '

De outro lado, para que as cmpresas n#o suportassem o énus financeiro
com a perda do espago de comercializagiio publicitiria, de onde advém suas receitas, a
legislagdo ordinaria cuidou de criar mecanismos para que se transferissem tais onus, ainda que
parcialmente, ao préprio governo, via diminuigio do imposto dc renda devido pelas pessoas
Juridicas envolvidas.

De tal forma que, ao menos parte do dnus financeiro com que sucumbem
as empresas de radiodifusdo ¢ repassada ao Estado, o que implica dizer, no fim, gue o dnus &
do préprio povo brasileiro, que acaba pagando, via diminui¢iio dos impostos arrecadados e que
poderiam ser aplicados para o bem comum, para ver as imensagens partidarias e elcitorais
transmitidas pelos meios de comunicagio, o que no fundo, nio deixa de scr um dos pilares
mestres da democracia.
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E cxatamente nesse contexto gue o beneficio fiscal destinado s empresas
dc radiodifusdo pela perda que tiveram com a ccssio gratuita do hordrio para a propaganda
eleitoral e partidaria, deve ser analisado.

Nao ¢ admissivel possa o Estado, que ja repSe as emissoras os prejuizos
que clas suportam pcla cessdo de parte de seu lempo quc scria dostinado a publicidade
comercial ¢ que foi utilizado Jde forma gratuita por partidos ¢ candidatos, tenha que arcar com
um “plus”, ou seja, com o valor dc um Gnus que as emissoras ndo suportaram, mas que
“poderiam tér suportado”, como se conclui da tese da defesa.

Consabidamente, toda legislagiio que trata de isencio, benceficios fiscais ou
renincia de arrecadag@o, deve aplicada de forma restritiva. Ndo se pode conceber que a
contribuinte tenha uma vantagem supcrior ao 6nus com que arcou.

De tal modo gue, corretamente, o bencficio visa a ressarcir PERDAS
EFETIVAS e nao POTENCIAIS PERDAS, como quer fazer crer a defesa.

Demais disso, € convergente a posi¢do dos deutrinadores do direito e da
jurisprudéncia no sentido de que a lei nfio pode ser entendida ou interpretada como um texto
frio ¢ desvinculado do contexto social no qual se insere.

Em outras palavras, a analise dos textos legais ¢ regulamentares que tratam
da matéria hd que ser feita de modo a sc obter a mais coerente interpretacdo, vinculada a
realidade palpavel c exeqgiiivel.

No caso concreto, a fiscalizagio apurou, exaustiva ¢ profundamente,
mediantc amostragem da qual a fiscalizada teve plena ciéncia, os valores EFETIVOS das
receitas obtidas pelo sujeito passive no interregno temporal que os Decrctos pertinentes
estabeleceram (més vigente, ou dia anterior 4 do inicio da propaganda eleitoral e partidaria
gratuitas, observando-se os trinta dias anteriores e posteriores).

Mediante tal procedimento de téenica de auditoria — n@o contestado pela
defesa — o Fisco apurou o valor médio EFETIVO do prego da publicidade comercial da
autuada e, sustentado nestes dados, pdde concluir, juntamente com a utilizagio da varidvel
“tempo”, quc a contribuinte fez exclusdes superiores as permitidas, exigindo fossem feitas as
glosas devidas, via langamento de oficio.

Portanto, ao revés do entendimento da impugnante, o wvalor a scr
considerado € o efelivamiente aplicado e que deu guanda ao prejuizo suportado pela empresa,
JAMAIS um valor condicional, futuro e imagindrio que PODERIA vir a ocorrer.

Até porque, niio ¢ crivel que durantc um dcterminado periodo dc tempo
(om més, por exemplo), a empresa de comunicagiio tenha praticado pregos medios que
variaram de “x” a “z", ¢ em determinado instante, exatamente no dia ¢ horario em que foram
inscridas as propagandas eleiforais gratuitas, a empresa podcria ter vendido seu espago pelo
prego cheio constante da tabela. '

Isto ¢, sc ecm um més de aferigio, o resultado das vendas publicitdrias
ficaram abaixo do prego da Tabela, que fatores poderiam ocorrer para que, repentinamcntc, a
venda publicitiria tivesse um acréscimo tio grandc?

O procedimento de Fisco cali:.m_l;se em parametros confidveis para
concluir seu trabalho e tal proccdimento apresenta muito mais robusicz que a posigdo da

[
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defesa, sustentada apenas em uma tabela de pregos, comprovadamente nio aplicada na sug
totalidade ao longo do periodo de tempo analisado.

Ainda que a contribuinte insurja-se contra os critérios adotados pelo Fisco
chamando-o0s de subjetivos, a interpretagio logica do tema em debate s6 pode levar a conclusia
de quc o raciocinio desenvolvido pela fiscalizagio ¢ muito mais coerente, concreto, palpével @
cxequivel com a rcalidade.

Sabe-se, a interpretagio logica consiste em sc aplicar os principios
universais da logica e da razdo aos dispositivos da lei que se descja interpretar, almejando
encontrar, inicialmente, o cspirito da lei (mens legis) por um processo logico-analitico e, num
estagio mais avangado, a razdo da lei (ratio legis) por win processo logico juridico, sempre de
forma a sc alcangar o verdadeiro objetivo da norma juridica ¢ sua aplicabilidade pritica e real
na sociedade.

No dizer de classico brocardo juridico, "Scire leges non hoc est verba
edrum tenere sed vim ac potestatem", ou, em verndculo patrio, “conhccer as leis nio &
compreender as suas palavras, mas o seu alcance e a sua forga”™

Concisamente, a interpretagio l6gica funda-se no fato de que o estudo puro
¢ simples da letra da lei conduz a resultados insuficientes e imprecisos, havendo necessidade de
investigagdes mais amplas

EXATAMENTE como fez o Fisco.

Enquanto o Fisco procedeu, mediante técnica consagrada de auditoria, ao
levantamento dos valores ¢ do tempo efetivamente cobrados ¢ utilizados pela autuada, por
ocasifio da veiculagiio da propaganda cleitoral ¢ partidaria, ou scja, obteve dados conliaveis,
cxtraidos da propria escrituraglio e registros da contribuinte e os aplicou para apurar o valor
real do beneficio a ser ressarcido 4 empresa, esta sustenta-se em uma “tabela de pregos” que,
além dc comprovadamente ndo ter sido aplicada ao longo do tempo de forma “cheia”, &
nstrumento de nitido cardter privado, de livre emissio pelo sujeito passivo ¢, como sugere a
tese da defesa, um documento que seria clevado A categoria de INQUESTIONAVEL, ja que
ndo se permite, na visdo da defendente, qualquer contestacio sobre os dados nela ingerdos, por
parte do agente publico tributario.

Dizendo de forma diversa, a contribuintc deseja que uma “Tabela de
Pregos”, por ela confeccionada, a scu livre arbitrio, sem que o Fisco possa questionar sua
vigéncia, validade e pregos praticados, revista-se de documento habil ¢, rcpita-se,
inquestionavel, para usufruir do bencficio fiscal da exclusio de valores da base de calculo do
imposto de renda, AINDA QUE em momento algum demonstrasse que oblenia receita de
publicidade no mesmo montante, justamente porque, COMPROVADAMENTE, a tabcla cheia
nao foi aplicada.

Demais, ja sc viu durante a agdo fiscal, que a Tabela de Precos ¢ mero
instrumento indicador para venda da publicidade, variando os pregos efetivos de
comercializagio de acordo com o porte do anuncianle, o namero de inscr¢des, o horario da
veiculagdo, etc., como, alids, foi levantado pelo Fisco, quc apurou valores inferiores aos
constantes da “T'abcla” disponibilizada pela autuada,
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Assim, a “inquestionabilidade” dc que se tenta revesti-la, dcixa de ter
sentido, até porque, como dito, trata-se de cxpediente de natureza privada e de livre arbitrio e
cmissdio unilateral por parte da contribuinte.

Resumindo, como scria possivel a adogio de uma Tabela de Pregos,
comprovadamente ndo aphicada na sua intcgralidade, como basc para se calcular um bencficio
fiscal, onde uma das partes, justamente a que arca com 0 onus, ¢ o Esiado, a dizer, o sociedade
como um todo?

Portanto, muito mais acerto ¢ comprometimento com a verdade matcrial
tem o procedimento do Fisco que apurou VALORES EFETIVOS a serem ressarcidos e niie
VALORES POTENCIALMENTE EFETIVOS.

De outra parte, mister rebater as alega¢bes da impugnante de que
fiscalizagio imiscuiu-se nos critérios de descontos praticados pela autuada. Na verdade, a
condutora da a¢do fiscal apenas constatou a existéncia dos descontos concedidos, sem
interferir, como € 6bvio, em sua formulagio ou execugio.

Em momento algum, também, insurgiu-sc contra os evenluais acordos
comcrciais entre 2 cmpresa, seus clicntes e agéncias, posto que, como salientado pela defesa, ¢
matéria de cunho eminentemente de direito privado.

A propdsito, da mesma forma deve scr cntendida a referéneia feila pela
defesa ao Decrcto n® 57.690/66, artigo 14, tipico diploma dc aplicagio restrita ao direito
privado, ndo tendo qualquer vinculagio com o Direito Tributdrio.

Impende ver tal dispositivo, niio sem antcs destacar que o Decreto n®
57.690/66 cuida dc regulamentar a profissio de “‘publicitario™

Art 14.0 prego dos servigos presiedos pelo Feiculo de Divufgagao sevd por ésre
fixado em Tabela pibfica, apiicdvel a todos os compradores, em igualdade de
condicdes, incumbindo ao Veiculo respeita-la e fazer com que se¢ju respeitada por
seus Representantes,

Vale consignar, assunto que diz respeito estritamentc aos envolvidos, nio
sendo possivel imaginar-se yue a tabela a que sc refere 0 artigo tenha o condio de servir de
base para céleulo de incentivos fiscais na drea do imposto de renda quando, comprovadamente,
os montantes efetivamente praticados nfio corresponderam ao que consta na mesma.

Observe-se¢ que o Consclho de Contribuintes, hoje CARF, ainda que sc
trate de decisio de aplicabilidade exclusiva para as partcs envolvidas, decidiu:

Recurso Voluntdrio - Negado Provimento Por Unanimidade Data da Sessdo
07/ 172002

Relatorfa) Paschoal Raucci

N" Acordéu 103-21094 Triburo / Matéria

Decisdo Por unanimidade de volos NEGAR provimento ao recurso.
Ementa

PROPAGANDA ELEITORAL — Para fins de ressarcimento s emissoras de radio
e televisdo, pela divulgacdo pratuita de propaganda efeitoral, sob o forma de
dedugdo da determinagdo do lucro real do wno-base 1989, dt‘.’vc’!ﬁ'o ser
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: ; : ; | g computados desconios|
e abonos concedidos. (Publicado no DOU em 30712726007 Segio 1)

_ Relativamente a0 tema sob discussio, “tempo que seria efetivamente
utilizado em publicidade comercial, no periodo da propaganda”, tem-se que a fiscahizagio
corrctamente apurou, mediante ampla amostragem ¢ utilizando-se de dados da coniribuinte ¢
de fontes extecrnas confiaveis, como o Tribunal Superior Eleitoral ¢ Cartérios Eleitorais, além
do IBOPE, o tempo efetivamente utilizado pcla emissora em programacdo destinada a
publicidade comercial, conforme descrito em seu Termo Verificaciio Fiscal de fls. 17/51, assim
resumido:

“Da andlise dos demonsirativos apresentadas, constatou-se gue a fiscalizada
utilizou, para apuragae de valor a ser excluido do lucro reaj, sempre n percentual
meximo de 25% do tempo wtilizado nas inseredes de 157 e acima de 60 se gundos™;

“Da andlise do espago comercializadn, conforme os docrmentos apresentados
pelu fiscalizada (relatdrios de fiscalizagdo), constatou-se gue, para  diversos
programas, a propaganda comercial ndo atingiu o percentual de 23% dos mesmos™;

“Portanto, com base nos relatorios apreseniados, foi feito um fevaniamento por
gmasiragem, (...) e considerou-se comyo espago comercializade de cada programd, para
exclusdo do lucro real, o maior et tempo _dn  propacanda
camercial £ tempo do rama), nos hordrios andlogos avs utilizados na propaganda
gratuite, para o periodo de janeiro de 2002 a juiha de 2004 (Decreto n's 3.516/2000 e
3.786/2001)” {grifos no original };

“Para o perivdo de agosto a owtubro de 2004, foi feito o mesmo levantamento e
considerou-se como espago comercializado, para exclusio do hicro real. o _perceniual
encontrade_ne_dia_anterior d data de inicio_da propaganda relativa as_eleicdes
municipaiy, nos hordrios andlogos avs wiilizados na propaganda gratvita (Decreto 1"
3.33172003)" (gritos nu original); ' ‘

“Para checar as horas totais utilizadas pela fiscalizada para upuragio do valor
a ser excluido do lucro real, com base na legislagdo corrente, esta fiscafizacio adotou
as seguintes providéncias,

Extratu do site oficial do Tribumal Superior Eleitoral os mapas de midia das
insergdes esladiais e nacionais em bloco,

Oficion ao Cartério Eleitoral para apresentugio dos mapes de midia das
eletcées municipais do ano calendirio de 2004;

Utilizou os mapas de midia apresentudos pela fiscalizuda referentes aos
Acordaos n's 140.478/2001, [46.295/2002 e [46.882/2003) contendo inscredes
estacduais;

Oficion ao Superior Iribunal Eleitoral, para apresentar os mapas de midia
referentes aos comunicados, boleting e instriegoes ao eleitorado;

Oficion ao IBOPE Pesquisa de Midia Lide., para confercéncia das horas
uwlilizadas pela fiscalizada, referentes as insergoes dos comunicados, boletins e
instriugdes ao eleitorado’.

Ou seja, um trabalho profundo, exaustivo, técnico ¢ que merece ser
louvado e prestigiado, posto que ndo se limitou ao terreno de meras suposigdes ou
n
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condicionantes, mas & rcalidade concreta dos fatos e que culminou com um tempo cfctivo
infcrior aos 25%, teto maximo admitido pela lei,

Destagque-se, em momento algum o trabalho fiscal foi contestado ou
infirmado pela impugnante, que se limitou a manter seu ponto de vista de que o limite de 25%
deve ser aplicado independentemente de ter sido alcangado ou ndo.

Isto €, a defesa entende que o tempo efctivamente utilizado cm publicidade
a que aludc a legislagdo ¢ aquele potencialmente passivel de utilizagio (25%]) c ndo o tempo
realmente empregado, quc no caso vertente foi inferior ao referido indice.

Mais uma vez, porémn, cumpre lembrar quc o ressarcimento fiscal, como se
infere de sua propria decnominagio, tem como objetivo recompor o resultado da empresa que
cedeu, por forga de Ici, parte de sua fonte de receita, no caso, tempo de transmissio.

Nesse conlexto, o resultado a ser recomposto deve ser aquele que deixou
de ser alcancado cm razdo da cess@o compulsoria do tempo de fransmissdo ¢ ndo o resultado
que poderia ser aleangade.

Especificamente, se o periodo de tempo cm que se transmitiu a propaganda
politica teria sido ocupado normmalmente por n% de publicidade comercial (sua fonte de
receita), niio seria justificavel, nem plausivel, que o ressarcimento fiscal se dessc levando em
conta um percentual superior a n%. '

Isto ocorrendo, cstar-se-ia ndo diante de ressarcimento fiscal, mas de
verdadeiro subsidio ou subvengiio, ou mesmo de uma receita inominada, saida do Estado para a
contribuinte, procedimento sem qualquer previsio legal.

A rcalidade ¢ que o percentual de 25% deve ser respeitado para fins de
teto, ou seja, ndo sc pode extrapold-lo, niio significando com isso, tratar-se de percentual fixo
ao qual as emissoras de ridio ¢ TV possam se socorrcr para obter beneficios fiscais, que
sempre estardio limitados ao tempo cfetivamente utilizado.

Mesmo porque, imapine-se a situagfio de uma cmissora que tenha pouca
penetragdo junto a agéncias € anunciantes ¢ que se limite, a titulo de exemplo, a ter em cada
periodo de tempo, apenas 5% dc seu espago tomado pela publicidade comercial. Sena
admissivel essa empresa caleular o beneficio A RAZAO DE 25%?

A resposta, obviamente, so pode ser nepativa, caso COnuraro cstar-se-ia
diante dc verdadeire quadro dc locuplctamento irregular de valores quc a empresa dc
comunicagio ndo conseguiria na sua atividade empresarial ¢ que, entretanto, eslaria tentando
repassar ao Estado.

Em suma, o fato de a legislacdo limitar, para fins de cilcule do
ressarcimento, o tempo utilizado cm publicidade comcrcial em 25%, ndo significa quc cssc
percentual tenha sido cfctivamente utilizado. Tratz-se do teto méaximo, ndo do cfetivamente
utilizado.

Sc us dados da fiscalizagdo demonstram que a contribuinte ndo sc utilizou
de 25% do tempo de transmissio com publicidade, ndo ha justificativa legal para que The scja
ressarcida o valor correspondente a cssc percentual.

A transmissdo de propaganda eleitoral gratuita ndo tem a finahdade de
constituir-sc em fonte de receita para as cmissoras de radio e TV, mas de cumprir uma {Fy:lt,:io
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social de democratizar o accsso dos cleitores aos programas partidirios ¢ as plataformas ¢
mensagens dos candidatos. Reversamente, ndo devem as empresas de comunicagio ter que
suportar o énus de tais cessdes de horarios, de forma solitdria. Dai a previsio legal dg
ressurcimento fiscal que, por meio da sistematica de redugdo da base de cdlculo do imposto g
que sc sujeitam as empresas de comunicagdio, promove a transferéncia desse dnus a toda
sociedadc.

Tmprocedem, também, as alegagdes de ferimento ao Principio da Isonomiu,
quando sc calcula o ressarcimento cm fungdo do tempo efetivamente utilizado em publicidade.

Scem adentrar 4 analise de questdes constilucionais, nio afetas a este Orgiol
julgador administrativo, cabe obscrvar, de passagem e apenas como fixagio, que todas as
emissoras que transmitem a propaganda eleitoral gratuila fazem jus ao beneficio fiscal,
calculado em fungiio do prego do espago comercializavel e do tempo que cada cmissora
efetivamente teria utilizado em publicidade comercial. Ou seja, afronta a isonomia ocorreria se
admitidos rcssarcimentos iguais para situacdes diferentes,

Concluindo, conforme expressa previsdo legal, a exclusiio do fucro real,
basc de cilculo do imposto de renda, deve ser ‘mensurada, scmpre, cm fungido do tempo
efetivamente utilizado (e ndio potencialmente utilizdvel, como quer a defesa) pela cmissora cm
programacéo destinada & publicidade comercial, observado o periodo de duragio da
propaganda cleitoral ¢ politica gratuitas.

Assim, pclo que se expds e por seus proprios fundamentos, o trabalho

fiscal deve ser prestigiado ¢ mantido na intcgra, posto que inexistem reparos a Tazer, quer de
ordem procedimental, quer de natureza técnica, quer sob o dngulo da legalidade.

Conclusio

Por todo o exposto VOTQO no scntido de julgar PROCEDENTES os
langamentos em litigio, conforme cxpresso nos autos de infragdo lavrados.

Sala de Sessdes/DRJ Campinas, 09 de setembro de 2010,

ATEUS Cicc
Relator
- AFRFB — Matr, n°® 16.614

PAU

CONCLUSAO
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Pelo exposto e 0 que mais consta dos autos, voto por NEGAR PROVIMENTO
ao recurso voluntério, mantendo os lancamentos perpetrados pelo Fisco e a deciséo recorrida.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Paulo Mateus Ciccone



