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de penalidade da norma de incidéncia, combinada com a quebra de
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Recurso especial da Fazenda Nacional conhecido e nao provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto pela FAZENDA NACIONAL.

ACORDAM os Membros da Primeira Turma da Camara Superior de

Recursos Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos

do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os

Conselheiros José Clovis Alves (Relator), Celso Alves Feitosa, Antonio de Freitas

Dutra, Carlos Alberto Gongalves Nunes. Designado para redigir o voto vencedor o

Conselheiro José Carlos Passuello.
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: MARIA GORETTI DE
BULHOES CARVALHO; CANDIDO RODRIGUES NEUBER; VICTOR LUIS DE
SALLES FREIRE; LEILA MARIA SCHERRER LEITAO; REMIS ALMEIDA ESTOL;
DORIVAL PADOVAN; JOSE RIBAMAR BARROS PENHA; ROM UENO DE
CAMARGO (suplente convocado); MANOEL ANTONIO GADELHA DIA% e MARIO
JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR. Ausente justificadamente o Conselhgiro WILFRIDO
AUGUSTO MARQUES. :
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Recorrente : FAZENDA NACIONAL

RELATORIO

Trata o presente de recurso especial, interposto pelo Procurado da
Fazenda Nacional; com base no inciso |l do artigo 32° do Regimento Interno dos
Conselhos de Contribuintes, aprovado pela Portaria MF 32/98, contra o ac6rdao 108-
07.146 de 16 de outubro de 2002.

Trata a lide trazida em sede de Recurso Especial da possibilidade ou
ndo da aplicagéo retroativa da norma inserta no art. 24 da Lei n.°. 9249/95, em face da
revogacao dos artigos 43 e 44 da Lei 8541/92 pelo art. 36 da referida Lei n.°. 9249/95,

com reflexos na area do IRPJ, da CSL e do |R-Fonte.

A matéria foi impugnada as fls. 165/170, e, por meio do Acérdao 104,
da DRF em Fortaleza, a Autoridade de Primeira Instdncia manteve o langamento,
fundamentando-o na Lei 9430/1996, artigos 1° e 2° c/c artigo 15, paragrafos 1° e 2° do
artigo 29 da Lei 9430/1996, artigos 30 a 32, 34, 35 da Lei 8981 e 9065/1995.

A Oitava Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes juigou o
recurso voluntario do contribuinte, e, através do Acérdao 108-07.146 de 16 de outubro
de 2002, DEU provimento PARCIAL ao recurso, expressando seu entendimento por

meio da seguinte ementa:

“IRPJ — IRRF — CSL - A tributagdo em separado prevista nos artigos
43 e 44 da Lei n.°. 8541/92 tem natureza de penalidade, aplicando-se
retroativamente o artigo 36 da Lei n.°. 9249/95, que os revogou. Em
conseqliéncia, tratando-se de ato ndo definitivamente julgado, deve ser
afastada sua aplicagdo, excluindo-se do langamento aquilo que
constitui acréscimo penal.”
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Inconformado com a decisdo prolatada, o Procurador da Fazenda
Nacional apresentou o Recurso Especial de folhas 354 a 366, alegando haver
divergéncia entre a decisdo tomada pela Camara recorrida e os acérddos n.°. 105-
13.283 e 103-20.564, respectivamente da Quinta e da Terceira Cadmaras do Primeiro

Conselho de Contribuintes.

A ementa do acérdao paradigma esta abaixo transcrita:

“IRPJ E CONTRIBUIGCAO SOCIAL SOBRE O LUCRO — OMISSAO DE
RECEITAS — SALDO CREDOR DE CAIXA - LUCRO PRESUMIDO —
FORMA DE TRIBUTACAO — A constatagdo da ocorréncia de saldo
credor na conta Caixa, sem que O sujeito passivo comprove erros na
escrituragdo e na conciliagdo da conta, autoriza a presungdo de
omissdo de receita. O valor da receita omitida ndo compora a
determinagdo do lucro presumido, nem a base de célculo da
contribuicdo social sobre o lucro, sendo tributado em separado. Tal
regra ndo configura penalidade, sendo incabivel a aplicagdo do
disposto no artigo 106, i, “c”, do CTN, em face da revogacdo posterior
da norma.”

O presidente da Camara recorrida através do despacho  108-
0.194/2002, Deu seguimento ao recurso especial por entender ter restado
caracterizado o dissidio jurisprudencial, pois, enquanto a Oitava Camara, no caso de
omissdo de receitas em Pessoa Juridica no ano de 1995 considerou que a tributagdo
prevista nos artigos 43 e 44 da Lei 8541/92 traduzia uma penalidade, a Quinta Camara
no acordado paradigma entendeu que a regra estabelecida nos artigos 43 e 44 da Lei
8541/92 consistiam em mero critério de tributagdo de receitas omitidas, ndo possuindo

carater de penalidade.

E o relatorio.
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VOTO PARCIALMENTE VENCIDO

Conselheiro JOSE CLOVIS ALVES, Relator

O recurso é tempestivo e teve seu seguimento deferido e preenche as

condi¢Bes legais e regimentais para ser admitido, por isso dele conhego.

Examinemos inicialmente quando cabe o recurso especial, para isso
transcrevamos o artigo 32 do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes,

aprovado pela Portaria MF 55 de 16 de marco de 1998.

Art. 32. Cabera recurso especial a Camara Superior de Recursos

Fiscais:

| — de decisdo ndo unanime de Camara, quando for contraria a lei ou a

evidéncia da prova; e

Il — de decisdo que der a lei tributaria interpretagédo divergente da que
Ihe tenha outra Camara de Conselho de Contribuintes ou a prépria Camara Superior de

Recursos Fiscais.

§ 1° No caso do inciso |, o recurso é privativo do Procurador da
Fazenda Nacional; no caso do inciso Il, sua interposicéo é facultada também ao sujeito

passivo.

O PFN apresentou recurso com base no inciso I, recurso de
divergéncia, traz como paradigma o Acérdao 105-13.283, que realmente traz tese
divergente da prolatada no acérddo ora analisado. Tendo o recurso preenchido os

pressupostos legais é de se conhecer da petigéo.
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A empresa ndo ofereceu contra-razdes ao apelo do PFN.

Nao ha mais discussdo em quanto a ocorréncia de omissao de receita,

mas t4o somente em relagéo a legislagéo a ser a ela aplicada.

Analisaremos em separado as exigéncias pois devem obedecer a

legislagdo de regéncia no periodo de ocorréncia dos fatos geradores.

De fato as normas contidas nos artigos a omissdo de receita prevista
no artigo 43 da Lei n° 8.541, até o ano de 1994, somente poderia ser aplicada ao lucro
real por forga do seu § 2°, porém tal norma, para o ano de 1995 fora modificada, tendo

nova redagao, que incluiu também o lucro presumido e arbitrado.

IRPJ E IRRF:

Lei n® 8.541, de 23 de dezembro de 1992

TITULO IV - DAS PENALIDADES
CAPITULO | - DISPOSICOES GERAIS

CAPITULO 1l - DA OMISSAO DE RECEITA

Art. 43. Verificada omissao de receita, a autoridade tributaria langara o
imposto de renda, a aliquota de 25%, de oficio, com 0s acréscimos e as penalidades

de lei, considerando como base de calculo a receita omitida.

§ 1° O valor apurado nos termos deste artigo constituira base de
calculo para langamento, quando for o caso, das contribuigbes para a seguridade

social.
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§ 2° O valor da receita omitida nao compora a determinagao do
lucro real e o imposto sera definitivo. (Grifamos). (TEXTO VIGENTE ATE
31.12.94).

§ 2° ... O valor da receita omitida ndao compora a determinagao do
lucro real, presumido ou arbitrado, nem a base de calculo da contribuigao social
sobre o lucro, e o imposto e a contribuigdc incidentes sobre a omissao serao
definitivos. (Texto constante das MP 783/94 e reedigbes posteriores, convertida na Lei
n°® 9.064/95).

O motivo da exoneragdo em relagao ao ano de 1995, foi a tese de que,
em se tratando tal norma de carater penalizante, e tendo sido revogada pelo artigo 36

da lei n® 9.249/95, alcanca tal revogacgao os atos nao definitivamente julgados.

A partir de 1996 por forga do artigo 24 da Lei n°® 9.249/95, a receita
omitida passou a ser tributada de acordo com o regime de tributagdo a que estiver
submetida a pessoa juridica, ou seja sera somada ao lucro liquido e no caso de
empresa submetida ao lucro presumido, sobre a omissao se aplicara o percentual de

lucro relativo a atividade.

Por outro lado ndo pode prevalecer a tese de que a Lei 9.249/95
revogou, ja para o ano de 1995 a sistematica de tributagdo da omisséo de receitas
instituida pelo artigo 43 da Lei 8.541/92 pois se assim for entendido teriamos um vacuo
legislativo entre 26 e 31 de dezembro de 1995, visto que o artigo 35 da Lei 9.249, diz: “
esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo, produzindo efeitos a partir de 1° de
janeiro de 1996”, assim ndo haveria meios de se tributar a omisséo de receita em

dezembro de 95 quer em relagao ao lucro real quer em relagdo ao presumido.

Sobre a matéria confira-se a doutrina.
“O espacgo de tempo compreendido entre a publicagéo da lei e sua
entrada em vigor denomina-se VACATIO LEGIS. Geralmente é estabelecido para
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melhor divulgagdo dos textos. Enquanto ndo transcorrido esse periodo, a lei nova ngo
tem forga obrigatdria, conquanto ja publicada. Considera-se, pois, ainda em vigor a lei
precedente sobre a mesma matéria. (WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso
de Direito Civil, 1° vol, 242 ed, 1985, pag. 25.).

“Enquanto ndo se vence o prazo da VACATIO LEGIS, e,

consequentemente, enquanto a obrigatoriedade da lei nhova ndo comeca a produzir

efeitos, considera-se ainda em vigor a lei anterior sobre a mesma matéria. E validos

serdo, portanto, os atos praticados de conformidade com esta lei, cuja obrigatoriedade
estd na eminéncia de cessar. (VICENTE RAO, apud tomo | 32 ed, 1982, pag. 67, grifos
nossos).”

“O lapso de tempo que vai da publicagdo da lei até o inicio de sua
eficacia chama-se VACATIO LEGIS, ....devendo ser assinalado que, enquanto esse

tempo ndo escoa, continuam em plena vigéncia as leis antigas, ainda que venham a

—~ ~J ”

ser revogadas pela lei nova, ja publicada.” (R. LIMONGI FRANCA, O Direito, a Lei e a

Jurisprudéncia, 1974, pag. 96, grifos n0sssos).

Concluindo a apreciagdo da tese, enquanto ndo entrou em vigor a nova
sistematica de tributagdo da omissdo de receita, estabelecida pela Lei n° 9.249/95, que
se deu em 01.01.96, vigorou a Lei n° 9.064/95 que determinava a consideragdo de
cem por cento da omissao como base de calculo do IRPJ.

Quanto a tese de retroatividade benigna, entendo também assistir
razdo ao PFN, pois embora a previsdo para a tributagdo da totalidade da receita
omitida esteja dentro do titulo “PENALIDADES”, tratam de regra de base de calculo do

tributo e ndo de penalidade.
Se admitirmos a tese prolatada pela camara recorrida estariamos
diante da constatagdo de que o legislador ao esculpir a norma contida no artigo 43 da

Lei n° 8.541/92, estaria afrontando o artigo 3° do CTN, verbis.

Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966
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Art. 3° - Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida

em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

O estabelecimento da base de calculo de qualquer tributo ou
contribuicdo ndo pode ser entendido como regra de penalidade sob pena de afronta ao

CTN no que tange a definicao de tributo.

No bem elaborado recurso o PFN demonstra que a receita omitida
sempre recebeu tratamento diferenciado do legislado, no caso do lucro real pela adi¢ao
da totalidade da omissdo pois, presume-se que todos os custos e despesas foram
aproveitados na apuragdo do resultado escriturado e, no caso do lucro presumido o
legislador estabelecia como base 50% do valor da receita omitida, bem acima dos 15%,

previstos na apuragcio esponténea realizada peio contribuinte.

De fato o legislador sempre estabeleceu uma base de calculo dos
tributos e contribuicdes nos casos de omissdo de receita, e a partir da lei 8.541/92,
estabeleceu como base de calculo a totalidade da receita omitida, para o lucro real, e a

partir de janeiro de 1995 para as demais formas de tributagéo.

O artigo 43 da Lei n°® 8.541/92 com a redacdo dada ao seu § 2° pela Lei
n°® 9.064/95, vigiu durante o ano de 1995, sendo a totalidade da receita omitida base
de célculo para a exigéncia do IRPJ e CSL, independentemente da modalidade de

opgao feita pelo contribuinte, real, presumido ou arbitrado.

Ressalte-se que a regra geral € o lucro real, o lucro presumido é uma
opcao do contribuinte, quando aderiu a tal modalidade, sabia que a fazenda se
contentaria com um percentual de receita como lucro tributavel, também sabia que se

omitisse tal receita a totalidade seria considera tributavel, logo ndo ha o que cogitar em

% 9
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relagdo a possivel custo ou despesa relacionado com a receita omitida. O legislador
deu a opgédo e estabeleceu as regras quem optou pelo lucro presumido o fez na sua
totalidade ou seja em relagédo aos aspectos que na ética do contribuinte poderiam ser

entendidos como favoraveis ou desfavoraveis.

Quanto ao IR FONTE.

O langamento deu como apoio legal para a exigéncia o artigo 44 da Lei
n® 8.541/92 e faz a combinagao com o artigo 3° da Lei n° 9.064/95 e artigo 62 da Lei n°
8.981/95.

LEI N° 8.541/92

Art. 44 — A receita omitida ou a diferenga verificada na determinagéo
dos resultados das pessoas juridicas, por qualquer procedimento que implique na
redugao indevida do lucro liquido sera considerada automaticamente recebida pelos
socios, acionistas ou titular da empresa individual e tributada exclusivamente na fonte a
aliquota de 25%, sem prejuizo da incidéncia do imposto sobre a renda da pessoa

juridica.

A expressdo: “receita omitida” contida no inicio do artigo tem que ser
combinada com a seguinte: “que implique na redugdo indevida do lucro liquido”,

aplicado somente as empresas tributadas pelo lucro real.

CSLL, tratando-se de langamentos reflexos, a decisdo dada ao
langamento relativo ao IRPJ é aplicavel no que couber, aos decorrentes, em razdo da

intima relagdo de causa e efeito que os vincula.

10
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Pelo exposto, conhego o recurso apresentado pelo PFN e no mérito
voto para DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para restabelecer as exigéncias de
IRPJ,CSLL, relativos ao ano base de 1995, nos termos da decisdo de primeira

instancia.

Sala das Sessoes - DF, em 2 de dezembro de 2003.

J

11
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VOTO VENCIDO
Conselheiro JOSE CARLOS PASSUELLO, Redator designado:

Como consta do voto vencido, proferido pelo llustre Relator, Dr.

José Clévis Alves, o recurso deve ser conhecido.

A despeito da Respeitavel posicdo do llustre Relator, ouso dissentir
de seu entendimento sobre a matéria sob apreciagdo, uma vez que ja manifestei
minha posicdo, anteriormente, sobre o assunto e permane¢o com entendimento

diverso.

O presente processo teve intentados dois recursos, ambos especiais

calcados em divergéncias jurisprudenciais.

O primeiro deles, interposto pela Douta Procuradoria da Fazenda
Nacional, na forma do Despacho Presi n° 108-0.135/2001 (fls. 655 a 657), teve
seguimento e, nos limites de seu conteudo, a tributagao afastada que correspondia
ao ano de 1995, os quais foram bem demonstrados no item 6. do apelo, assim

expresso:

“6- Porém, face a jurisprudéncia que vem sendo mantida por
este e,. Conselho de contribuintes, ndo ha que se negar a
aplicacdo, ao langamento relativo ao ano de 1995, dos artigos
43 e 44 da Lei n° 8.541/92, merecendo o r. acérdao recorrido,
destarte, ser reformado, consoante restara demonstrado a
sequir.”

Ainda, no fecho do recurso consta, objetivamente, os seus limites:

“64- Assim, face a todo o exposto, requer a Fazenda Nacional,
relativamente aos langamentos de IRPJ, IR-FONTE e CSLL
relativos ao ano de 1995, sejam regsféb\«zlzcidas as exigéncias,
e mantido integralmente o auto de jafracao.

12
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Portanto, o recurso nao atacou o afastamento da exigéncia
relativamente ao ano de 1994, que passou a ser matéria ndo litigiosa, restando

definitivamente julgada pela E. Camara recorrida.

Ja, o recurso especial interposto pelo contribuinte teve seu
seguimento negado, conforme Despacho Presi n° 108-0.028/2002, restando as

contra-razdes oferecidas a fls. 682 a 684.

A matéria ja foi submetida a apreciacdo dessa Camara Superior de
Recursos Fiscais em algumas ocasides, sendo pela primeira vez no recurso especial
RD/107-0.214, relativo ao processo n° 13924-000.190/98-27, juigado na sessao de
14 de abril de 1993, quando foi produzido o Acérddo n° CSRF/01-04.477, assim

ementado:

“IRPJ — LUCRO PRESUMIDO — APLICACAO DO ART. 43 DA
LEIN°8.541/92, ALTERADO PELA LEI N°9.064/95 E REVOGADO
PELA LEIl N° 9.249/95 — RETROATIVIDADE BENIGNA: A forte
conotagdo de penalidade da norma de incidéncia, combinada com a
quebra de isonomia e da sistematica que instrui o lucro presumido e
o conflito entre os conceitos de receita e lucro, fazem com que seja
aceitavel a aplicagdo da retroatividade benigna quando da
revogagdo da norma de carater punitivo, aplicando-se aos casos de
omissdo de receita de empresa que tributou pelo lucro presumido
seus resultados do ano calendario de 1995. Por impedimento legal,
nédo cabe a este Colegiado inovar no langamento, tornando-se
inevitavel o cancelamento da exigéncia como um todo.

Recurso especial do contribuinte conhecido e provido.”

Naqguela ocasido discutia-se a totalidade da tributacao, relativamente
ao ano de 1995.

Aqui, agora, discute-se uma decisdo que proveu apenas
parcialmente o recurso voluntario do contribuinte, determinand%a/repiugéo da base
de calculo aos percentuais normais relativos a tributaca m base no lucro

presumido. ’ 7

13
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A decisdo contida no Acordao n° CSRF/01-04.477 € mais ampla,
mas igualmente aqui se aplica, apesar de ser no presente processo a matéria sob

discussdo, mais limitada.

O que se aplica ao maior, sem duvida se aplica ao menor, nele

contido.

Naquela ocasido, na qualidade de Relator, adotei, para

fundamentar o meu voto, a seguinte seqiiéncia de raciocinio:

“Alguns pontos sdo incontroversos: a) que a Lei n° 8.541/92
somente se aplicava a modalidade de tributagdo com base no f
lucro real, pelos seus artigos 43 e 44; b) que o artigo 3° da Lei

n° 9.064/95' (DOU 21.06.95, pag. 9.017/8) alterou os artigos

43 e 44 da Lei n° 8.541/92; ¢) que os artigos 43 e 44 da Lei rn°
8.541/92 foram revogados pela Lei n° 9.249/95° (DOU
27.12.95).

Néo se questiona, ainda, a existéncia de receita omitida, aceita
tacitamente.

Resta saber se era possivel a fiscalizagdo tributar as receitas
omitidas no ano de 1995, fazendo o tributo incidir sobre 100%
da receita omitida, na sistematica do lucro presumido, como foi
praticado no presente processo (fls. 69);

' LE! 9.064 DE 20/06/1995 - DOU 21/06/1995
D4 Nova Redagdo a Dispositivos das Leis ns. 8.849, de 28 de janeiro de 1994, e 8.541, de 23 de dezembro de 1992, que
alteram a Legislagdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de qualquer Natureza, e dé outras providéncias.
ART.3 - Os artigos 43 e 44 da Lei n° 8.541, de 23 de dezembro de 1992, passam a vigorar com a seguinte redacio:

CA A3
§ 2° O valor da receita omitida ndo compora a determinagéo do lucro real, presumido ou arbitrado, nem a base de célculo da
contribuigdo social sobre o lucro, e o imposto e a contribuigio incidente sobre a omissdo serdo definitivos.

()

(Transcritos apenas os termos que interessam ao processo).

2 LEI 9.249 DE 26/12/1995 - DOU 27/42/1995
Altera a Legislaggo do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas, bem como da Contribuigdio Social sobre o Lucro Liquido, e
déa outras providéncias.
ART .36 - Ficam revogadas as disposigoes em contrario, especiaimente:
(...)
IV - os artigos 43 e 44 da Lei n° 8.541, de 23 de dezembro de 1992;

(...)

14 \
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Os autos de infragdo, levados a conhecimento da recorrente
em 07.07.98, foram lavrados apds a vigéncia da Lei n° 9.249,
portanto, ap6s a revogagdo dos artigos 43 e 44 da Lei n°
8.541/92, quando ja se reinstituira a modalidade de tributagéo
com base no percentual estimado da receita.

Diante de tudo isso, a questdo torna-se simples em sua
formulagéo, mas nao em seu deslinde.

Qual o percentual da receita omitida deve servir de base para a
tributagdo, apoiada na modalidade de lucro presumido, no
periodo de 19957 E o que deve ser colocado.

O exame das ementas dos acérddos paradigmas indica que
seus conteudos tendem a completar-se, a despeito de
apresentarem enfoques variados.

Se, de um lado temos o entendimento esposado no acdrdao
recorrido, segundo o qual a lei dispés de forma visivel que, em
casos de omisséao de receita, no ano de 1995, a tributagdo com
base no lucro presumido pode alcangar 100% de tal receita,
tributando-se portanto a receita integral e ndo o lucro
presumido nela contido, afastando portanto o principio basico
que instrui o lucro presumido de que o custo é estimado em
percentual significativo, de oufro lado, o entendimento
combinado contido nos acoérdéos oferecidos como paradigma
se completam no sentido de indicar auséncia de razoabilidade
na ftributagdo intentada. Ora porque a Iimposicdo parece
assumir contornos de penalidade, ora por quebrar a
sistematica central do lucro presumido, que é tributar uma
parcela da receita, em percentual definido pela autoridade
legislativa, confundindo os conceitos de receita e de lucro.

Confesso que ambas posigcbes se apresentam ao meu
entendimento como consistentes.

Inicio o desenvolvimento de minha convicgdo no fato objetivo
de que a norma indutora do langamento foi hostilizada desde a
sua publicagéo, ora por se aplicar exclusivamente ao lucro real,
concluséo tirada de interpretagdo integrada, ora por ter sido
logo alterada e quase imediatamente revogada.

Esses ftrés fatos indicam sua clara inadequagdo e a
inconformidade provocada por sua edigéo.

Desqualificada que foi, relativamente ao an de 1994, ja
por defeitos somente visualizados processo de
interpretacdo integrada, ja encontra /g midade neste
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Colegiado no sentido de ndo se aplicar as empresas que
optaram pela tributagdo de seus resultados com base no lucro
presumido, afastando os efeitos dos artigos 43 e 44 da Lei n°
8.541/92 para a situagdo mencionada.

Para o ano base de 1995, adveio a Lei n° 9.064/95 vindo
alterar o art. 43 da Lei n° 8.541/92, em seu §. 2°, procurando
estender ao lucro presumido e arbitrado o contido no caput do
mesmo artigo. Combinando os textos, temos:

“Art. 43. Verificada omissdo de receita, a autoridade
tributaria langara o Imposto de Renda, a aliquota de 25%,
de oficio, com os acréscimos e as penalidades de lei,
considerando como base de calculo o valor da receita
omitida. (texto original)

(...)

§ 2°. O valor da receita omitida ndo compora a
determinacgéo do lucro real, presumido ou arbitrado, nem
a base de calculo da contribuicdo social sobre o lucro, e o
imposto e a conitribuigdo incidente sobre a omisséo seréo
definitivos. (Redacéo dada pela Lei n°9.064/95)”

Parecia que a alteragdo produzida tornava inquestionével a
tributagdo integral da receita omitida, mesmo nos casos de
adogao do lucro presumido.

Iniciou-se, porém, nova interpretagdo integrada e se verificou
que o entendimento literal ndo se apresentava indiscutivel.

Capitaneada pela 8° Camara, ganhou corpo a interpretagdo
baseada na construgéo jurisprudencial que adotou a estrutura
da Lei n° 8.541/92 para considerar a imposigdo contida no
artigo 43, com contornos e caracteristicas de penalidade.

Isso porque o artigo 43 integra o seu Capitulo Il — Da Omiss&o
de Receita, que integra o TITULO |V — Das Penalidades.

O raciocinio, apesar de aparentemente simplista, apresenta
forte légica no sentido de que, por integrar o Titulo 1V, Das
Penalidades, daria a exigéncia a natureza de penalidade
ganhou corpo por diversas razbes, além desse, outros de
grande forca motivadora. Um deles, que apanhou o sentido
financeiro da exigéncia, constatou que se tratando de
penalidade, ndo é admitido cobrar o quantum sob a forma de
imposto, porquanto inadequado ao fim de punir.

Trago, por necessario, o entendimento esp@pela &
Cémara, & unanimidade, contido no voto condutgr, do Acorddo
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n° 108-06.255, onde foi Relatora a llustre Conselheira Dra.
Ténia Koetz Moreira, quando assim se expressou:

“No caso de lucro presumido ou arbitrado, este dispositivo
implica o reconhecimento de que o resultado tributavel
correspondente as receitas omitidas deve ser apurado da
mesma forma que o das demais receitas, ou seja, pela
aplicagdo do percentual de presungdo ou arbitramento
cabivel, segundo a natureza da atividade. Reconhece-se
pois que o valor da receita bruta, o total omitido, ndo
condiz com o conceito de lucro, para fins de definicdo da
base de calculo do imposto de renda.

Resta claro que a legislagéo revogada (artigos 43 e 44 da
Lei n° 8.541/92), ao determinar fosse 100% da receita
bruta omitida tomada como base de célculo do tributo,
impunha verdadeira penalidade ao sujeito passivo, o que
é confirmado pela insergdo de tais dispositivos no
Capitulo 1l do Titulo 1V daquela Lei, intitulado
“PENALIDADES”.

Tratando-se de norma de carater nitidamente penalizante,
sua revogagdo a partir de 01.01.96 nos leva ao
mandamento contido nos artigos 106 e 112 do cin,
impondo-se a aplicagdo retroativa da norma mais
benigna, de maneira a alcangar o0s atos nhé&o
definitivamente julgados.”

Vem, entdo, o entendimento adotado pela 3 Cémara,
completando o anterior, que da entonagdo aos aspectos
juridicos vinculados ao conceito de lucro em confronto com o
de receita, demonstrando a incoeréncia em se adotar como
base impositiva a totalidade do faturamento.

O entendimento, a unanimidade, teve argumentos expressos
no voto, da lavra da llustre Relatora, Dra. Sandra Maria Dias
Nunes (Ac. 103-19.796):

“Contudo, a norma juridica contraria o conceito de renda
estatuido no art. 43 do Cédigo Tributario Nacional bem
como a base de calculo do imposto — o montante real,
presumido ou arbitrado (art. 44). Ora, a lei autoriza tributar
o lucro e ndo o total da receita omitida. E certo que as
infragbes constatadas configuram hipdtese de omisséo de
receita e o fato de ter optado por um regime simplificado e
favorecido ndo a exime de documentar as operagbes que
intervier.

Assim, a despeijto da existéncia de omissdo de
tributagdo ndo pode recair sobre a receilta,
lucro auferido com esta receita, uma vez in§; licsvel o art.

17



Processo n°
Acordao n°

10855.001602/96-39

CSRF/01-04.818

43 da Lei n° 8.541/92 as empresas tributadas com base
no lucro presumido. Dessa forma, deve ser excluida a
exigéncia do imposto de renda pessoa juridica, bem como
a tributacéo reflexa de fonte, por incorreto o fundamento
legal da exigéncia e as bases de calculo desses
impostos.”

Isso sem contar com um terceiro argumento, segundo o qual o
disposto no artigo 43 da Lei n°8.541/92, cujo vicio se manteve
com o advento da Lei n° 9.604/95, fere o conceito basico que
instrui o lucro presumido, segundo o qual a incidéncia se
resume a uma parcela do faturamento, uma vez que os custos
sdo estimados e previamente definidos pela autoridade
legislativa.

Ou operagbes cuja receita esta regularmente contabilizada
apresentam custos diferenciados dela propria, se n&o for
contabilizada?

Porque operagbes declaradas merecem um custo estimado e
operagcbes ndo declaradas devem ser consideradas como
tendo custo zero?

Muitos ponderam que a tributacdo integral da receita omitida ja
é admitida na sistematica de lucro real e portanto, ampliar tal
aplicagdo ao lucro presumido ndo é nenhum absurdo.

Concordo que tal procedimento vem sendo aceito com pouco
questionamento quando a tributagdo ocorre pela sistematica de
lucro real, mas tenho argumento que me convence de que isso
é possivel. E que, no lucro real, a apropriagdo de custos e
receitas é acompanhada por um procedimento obrigatério e
tecnicamente sofisticado de registro de documentos, conforme
principios e convengdes contabeis, em cujo ambito, ndo sendo
possivel atribuir a receita omitida os custos vinculados
(especificos), admite-se que o0s custos tenham sido
registrados, até porque o grande beneficio fiscal que a omissdo
de receita propicia (principalmente na venda de bens ou
mercadorias) esta justamente na possibilidade de apropriar
integralmente os custos, em valores significativamente maiores
que os lucros da operagdo, omitindo a receita delas. Esse
mecanismo torna aceitavel a tributagdo integral da omisséo da
receita no lucro real.

Mas, na modalidade de lucro presumido, o grande beneficio
que o omitente de receitas (digamos de venda @ e
mercadorias) obtém ndo é o beneficio de aproveitar os custos
para abater os resultados de outras operagées,/ S apenas

18



Processo n°
Acérdao n°

10855.001602/96-39
CSRF/01-04.818

reduzindo a tributagdo sobe o montante da margem estimada
(presumida) definida na legislag&o de regéncia.

E, para coibir um beneficio que a omissdo poderia trazer a
empresa que omite receitas de redugédo de ftributos sobre,
digamos 8% para as empresas que comercializam
mercadorias, o fisco disporia da prerrogativa de tributar 100%
do mesmo valor, é sem duvida estabelecer penalidade
exacerbada e criar dispositivo desequilibrado em razéo de seus
efeitos. Isso sem questionarmos eventuais incidéncias sobre a
distribuicdo existentes a época. E tudo gravado com 75% ou
150% de multa, dependendo do enquadramento fiscal.

Nao ha como néo aceitar que dito mecanismo é de natureza
claramente punitiva.

Isso, sem falarmos na quebra de isonomia, principio téo
decantado no direito tributario, segundo o qual, iguais devem
ter tratamento idéntico, e ndo ha como querer alterar a base de
aplicacdo do tributo apenas pelo fato de um contribuinte haver
contabilizado determinada operagdo e outro, adotando a
mesma forma de tributar, ndo a tenha. Se diferenga existe
entre ambos, certamente ndo seré na esséncia da operagéo
nem na sua base tributavel, apenas estara no procedimento de
ocultar a operagdo, o que sera cominado com multa propria
para a punigéo de tal procedimento, como dito.

Mas, em direito fiscal, ndo é admissivel punir com ftributo.
Pune-se com multa.

O tributo deve ser neutro e isonémico diante dos mesmos fatos
e circunstéancias, afirmativa extensivel a base imponivel.

E toda essa argumentagdo fica mais veemente quando se
procura o motivo da revogagéao do artigo 43 da Lei n©8.541/92.
Isso teria ocorrido por sua inerente tentativa de quebra dos
principios apontados, por ftrazer no seu bojo penalidade
disfargada ou simplesmente por ter criado situacdo néo
isonébmica inaceitavel ? Talvez decorra até de simples
aperfeicoamento tributario. Como néo tenho a resposta emitida
pela autoridade legislativa, tenho que me contentar com
conclusbes proprias e opiniées buscadas nos diversos julgados
deste Colegiado.

Tudo, porém, conduz a aceitagdo de que, independentemente
de possivel falha de elaboragéo legislativa observavel ein’
8.541/92, a colocagdo do dispositivo no Titylo IV, das
penalidades, ndo me parece ocasional n apenas
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coincidéncia, porquanto a exagdo é carregada por forte dose
de penalidade, pois pune de forma desproporcional e néo
isonémica, e pior ainda, usando a figura do tributo, instrumento
que ndo pode se prestar para isso. Mais, cumula, ainda, com
multa de oficio. Seria a aplicagdo de penalidade sobre
penalidade?

Bem, um dltimo questionamento, este em prol do amor ao
debate. Sendo penalidade, ou, em melhor expressao, tendo
caracteristicas proprias de penalidade, a imposigdo definida
pelo artigo 43 seria integralmente atingida ou se restringiria ao
que, razoavelmente pode ser aceito como tributo, incidente
sobre 8% da receita? Explico: sendo 100% da receita
alcancada pela imposigdo (com caracteristicas de penalidade),
contra uma previsao legal de alcance sobre 8% nos casos de
tributagdo normal, apenas 92% da tributagdo teria
caracteristicas de penalidade ou toda a exagdo?

Para este questionamento, fico sem definigdo, preferindo tratar
o todo por sua principal caracteristica, até porque, adentrar na
dissociagdo de tais valores levaria a propor novo langamento,
procedimento proibido a esta instancia administrativa, ja que o
provimento parcial ndo me parece solucionar a questéao.

Concordo, porém, com a opinido do llustre Relator do voto
condutor da decisdo recorrida, que a simples colocagdo do
artigo 43 no ambito das penalidades néo transforma a
imposicao nele tratada em penalidade, mas, convenhamos, tal
imposicdo assume outras caracteristicas, e muito fortes,
proprias das penalidades e alheias ao conceito de tributo, que
fazem com que se torne possivel tratar a imposigdo como
penalidade.

A concluséo prética disso é que, possuindo tais caracteristicas
punitivas a exagéo trazida no art. 43 da Lei n° 8.541/92, pode-
se aplicar a refroatividade benigna contemplada no artigo 106,
I, do Codigo Tributario Nacional, dando-se efeijtos retroativos a
revogacao perpetrada pelo art. 36, 1V, da Lei n°9.249/95 para
que a revogagdo venha atingir a norma punitiva na sua origem,
exatamente no ponto da alteragéo efetuada pela Lei 9064/95.
Como conseqliéncia, no ano de 1995 a receita omitida seria
fributada com apuragdo do lucro presumido adotando-se os
mesmos percentuais vigentes para tributagdo das demais
receitas declaradas, em homenagem ao conceito de lucro e
respeito ao principio da isonomia. Porém, por impewmenéo'
legal, ndo cabe a este Colegiado inovar no Ila fecamento,
tornando inevitavel o cancelamento da exigéncia
todo.”
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Como se observa, naquela ocasidao afastou-se integralmente a
exigéncia, sendo que no presente processo, houve o afastamento parcial, sendo

que contra o montante remanescente o contribuinte ndo logrou validar seu recurso.

Na mesma seqléncia de raciocinio, adoto as razdes do voto
condutor do acérdéo recorrido, quanto ao Imposto de Renda na Fonte, uma vez que
no ano de 1995, a tributacao incidia sobre o rendimento efetivamente pago ao socio,

que excedesse o valor do lucro presumido, diminuido do préprio IRPJ.

Tratando-se de outra modalidade de langamento, com retengéo na
fonte pela tabela progressiva e posterior inclusdo na declaragdo de ajuste, ndo se
pode cogitar de simples adequagao da base de célculo, impondo-se seja cancelado

o langamento efetuado com base no artigo 44 da Lei n° 8.541/92.

Quanto a CSLL, entendo adequada a fundamentagéo trazida no
voto condutor da decisao recorrida, assim expresso:

[+]

“Quanto a CSLL, afastada a aplicacdo do artigo 43 da Lei n
8.541/92, é de ser reduzida a base de calculo para 10% da
receita omitida, nos termos do artigo 2° § 2° da Lei n°
7.689/89.”

Assim, nos limites do recurso oferecido pela Douta Procuradoria da
Fazenda Nacional, que tem os mesmos limites da matéria relativa ao ano de 1995, a
decisdo da 82 Camara deve ser integralmente mantida, restando definitiva na esfera

administrativa.

Assim, pelo que consta do processo, voto por conhecer do recurso

especial interposto pela Fazenda Nacional e, no mérito, negar-lhe provimento.

Sala dgs Sgssoes)- DF, em 02 de dezembro de 2003.

ARLOS PASSUELLO
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