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NORMAS PROCESSUAIS-NULIDADE- CERCEAMENTO DE
DEFESA- Nao padece de nulidade, por cerceamento de
defesa, a decisdo que rejeitar, motivadamente, a solicitagéo
de pericia.

PROVA PERICIAL - A prova pericial objetiva o
aprofundamento de investiga¢cdes sobre o conteudo de
provas ja incluidas no processo, ou a confrontagdo de dois ou
mais elementos de prova também ja incluidos nos autos, nao
se destinando a produgdo de novas provas ou a reabertura,
por via indireta, da agéo fiscal.

OMISSAO DE RECEITAS. CONSIDERACAO DOS CUSTOS.
Detectada omissdo de receitas em razdo de omissédo de
vendas, para pleitear a consideragdo dos custos respectivos
cabe ao contribuinte, como artifice Unico do ilicito, construir a
prova em seu favor, devendo trazer aos autos ndo apenas a
prova da existéncia dos custos n&o contabilizados, mas
principalmente a movimentacgéao financeira que |lhe é inerente.

ARGUICOES DE INCONsTITUCIONALIDADE- N&o cabe ao
Conselho de Contribuintes negar aplicacdo a leis vigentes,
cuja inconstitucionalidade ndo foi reconhecida pelo STF,
ainda que em sede de controle difuso.

Recurso voluntario a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

voluntario interposto por AGROPARR ALIMENTOS LTDA.

ACORDAM o0s Membros da Primeira Camara do Primeiro

Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos, NAO ACOLHER a
preliminar por cerceamento de direito de defesa e, no mérito, NEGAR provimento

recurso, nos termos do relatério e voto que integram o presente. l
| =
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: VALMIR SANDRI,
KAZUKI SHIOBARA, PAULO ROBERTO CORTEZ, RAUL PIMENTEL, CELSO
ALVES FEITOSA e SEBASTIAO RODRIGUES CABRAL.
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ACORDAO N°. : 101-94.295
Recurso n°. 133.503
Recorrente AGROPARR ALIMENTOS LTDA.

RELATORIO

Agroparr Alimentos Ltda., ja qualificada nestes autos, recorre a
este Colegiado, através da peticédo de fls. 1395/1476, do Acérdao DRJ/POA n° 1525,
de 30/09/2002 (fls. 1380/1388), da 1 Turma de Julgamento Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em Porto Alegre - RS, que julgou procedentes os
langamento consubstanciados nos autos de infracdo de fls.05/28 (IRPJ), 29/38
(P1S), 39/50 (CSLL) e 51/61 (COFINS), referentes a fatos geradores ocorridos nos
anos-calendario de 1997 a 2001 .

Os langamentos decorreram de ter a auditoria evidenciado
notéria divergéncia entre a receita informada nos livros de registro e apuragdo do
ICMS e os livros comerciais, ao longo dos ultimos cinco anos. Os valores de
omissdes detectados estdo discriminados mensalmente (até julho de 2001) nas

planilhas de fls. 67/71, e correspondem aos seguintes totais anuais:

Ano Receita ICMS Receita DIRPJ Omissao % omitido
1997 17.107.029,90 8.420.387,34 8.686.642,56 50,78%
1998 30.477.337,30 13.165.239,82 17.312.097,48 56.80%
1999 25.820.946,21 14.276.941,94 11.544.004,27 44,70%
2000 24.958.954,19 17.481.845,08 7.477.109,11 29,95%
2001 16.642.438,20 6.772.166,76 9.870.271,44 59,30%

Em sua impugnacdo, a empresa ndo contesta a existéncia de
omissdo de receitas, reclamando, em sintese: (a) impossibilidade juridica de serem
aplicados juros de mora segundo a taxa SELIC; (b) que o Fisco ndo levou em
consideracao a totalidade do valor das compras, inclusive e especialmente de arroz,
bem como dos custos e despesas dedutiveis; (¢) que a empresa ndo deduziu, ao
longo do periodo examinado, para determinagdo do lucro real, as perdas nos
recebimentos de créditos. Caso mantidas as exigéncias, pede sejam deduzidas ,
para calculo do IRPJ, eventuais parcelas mantidas de PIS e COFINS e que néo seja

&jﬁ;
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aplicada a limitagdo conhecida como “trava’, que estd maculada de
inconstitucionalidade. Solicita pericia e combate, ainda, os langamentos do PIS e da
COFINS. Alega inconstitucionalidade do PIS, que, segundo ela, entre outras
méaculas, é cumulativo, tem a mesma base de calculo da COFINS, do ICMS e do IPI
e se configura como imposto. Quanto a CSLL, alega que, entre outras causas de
inconstitucionalidade, caracteriza-se como um adicional do imposto de renda.

A Turma Julgadora indeferiu a pericia e julgou procedentes os
autos de infragdo, em decisdo assim ementada;

Assunto : Imposto de Renda de Pessoa Juridica- IRPJ

Ano-calendario: 1997 1998, 1999, 2000. 2001

Ementa: IRPJ E REFLEXOS (CSLL, COFINS E PIS). OMISSAO DE

RECEITAS.
Configura omiss&o de receitas a sistematica contabilizagdo a menor das vendas

realizadas.

CONSTITUCIONALIDADE. A autoridade administrativa é incompetente para
decidir sobre a constitucionalidade dos atos baixados pelos Poderes Legislativo
e Executivo, conforme artigo 102 da Constituicio Federal de 1988.

PEDIDO DE PERICIA. O pressuposto para realizagdo de pericia é a
insuficiéncia de conhecimento do julgador a respeito de algum elemento que
compde o litigio. Tal ndo ocorre em qualquer dos itens que sdo objeto do
pedido.

DECORRENCIA. O entendimento emanado em relagdo ao langamento do IRPJ
é aplicavel aos demais tributos cujo langamento decorre dos mesmos fatos.

Lancamento Procedente.

Consta dos autos a data da ciéncia da decisdo de primeira
instancia (23/10/2002, AR fl.1394), e o recurso voluntario foi protocolizado em
22/11/2002, conforme carimbo aposto a fl. 1395.

Em seu recurso na presente instancia, a recorrente propugna pela
impossibilidade juridica de se aplicar, no caso dos autos, a restrigdo imposta pelo
paragrafo unico do art. 17 do Decreto n°® 70.235/72, introduzido pelo art. 5° da
Medida Proviséria n° 75, de 24/10/2002, publicada no DOU em 25 e republicada em
28/10/2002. Em seguida, sob o titulo “Da Arglicao das Matérias Nao Conhecidas no
Julgamento de Primeira Instancia” (Taxa Selic, PIS, COFINS e CSLL), reedita as
razbes articuladas na impugnagdo. Requer a nulidade da decisdo de primeira
instancia por cerceamento de defesa em razdo do indeferimento da pericia e
reapresenta as reclamagbes trazidas com a impugnacdo quanto ao ndo
aproveitamento de custos e despesas, a n&do consideragdo das perdas nos

d
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recebimentos de créditos,. a deducao dos tributos reflexos eventualmente mantidos,

a nao aplicagao da “trava” .

E o relatorio. \%;5
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VOTO

Conselheira SANDRA MARIA FARONI , Relatora

O recurso € tempestivo e foi encaminhado por constar
arrolamento de bens a garantir-lhe o seguimento. Dele conheco.

A preliminar de cerceamento de defesa por indeferimento da
pericia ndo é de ser acolhida. Sua realizagdo n&o constitui direito subjetivo do
autuado, mas, como todas as demais provas, destina-se a permitir ao julgador
formar sua convicgao. Portanto, julgando-a prescindivel, pode o julgador indeferi-la,
desde que motive sua decisdo. E isso o 6rgado julgador fez, ao argumentar com a
inexisténcia de insuficiéncia de conhecimento do julgador quanto a qualquer dos

itens objeto do pedido, a saber:

“No quesito 1 (fl. 640), pede a interessada que
o perito afirme se ‘estdo corretos’ valores constantes dos
demonstrativos que compbem os autos e, caso negativa a
resposta, que informe ‘em que consiste a discrepancia’.

Ora, se duvida ha, esta é do impugnante,
cabendo-lhe elucida-la antes de apresentar a impugnagédo. Caso
convencida de que houve realmente inconsisténcia, caberia a
contribuinte demonstra-la objetivamente no bojo da impugnacéo,
nos termos do artigo 16, Ill, do Decreto n° 70.235/1972. Néo é o

caso, pois,, de realizagéo de pericia.
Ja nos quesitos 2 a 4 solicita seja calculado o

impacto que varios dos ajustes reclamados na impugnagéo

trariam ao resultado do exercicio.
Além de irrelevantes para o deslinde do caso,

0S numeros em questao séo perfeitamente acessiveis a partir dos
dados que constam do processo, sendo tofalmente possivel a
autoridade julgadora calcula-los, se for o caso, sem qualquer
auxilio de pericia. *,
finalizando por indeferir a realizagao de diligéncias por considera-las prescindiveis.
Ou seja, entendeu a Turma Julgadora que os elementos contidos nos autos s&o
suficientes para formagdo de sua convicgdo. Dessa forma, o indeferimento da

pericia ndo inquina de nulidade a decisdo. Por outro lado, o 6rgédo julgador de

W
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segunda instancia, se entender ser a pericia necessaria a formagdo de sua
convicgao, pode determina-la.

Ademais, entendo ter agido corretamente a Turma Julgadora ao
indeferir a pericia. A pericia constitui meio de prova que se justifica quando o
exame do fato litigioso ndo puder ser feito pelos meios ordinarios de convencimento,
dependendo de conhecimentos i&cnicos especializado. Destina-se a formagao da
convicgao do julgador, devendo limitar-se ao aprofundamento de investigacbes
sobre o conteudo de provas ja incluidas no processo, ou a confrontagéo de dois ou
mais elementos de prova também ja incluidos nos autos, ndo podendo ser
estendidas a produgao de novas provas ou a reabertura, por via indireta, da acéo
fiscal.

No presente caso, 0 que a empresa pretende, com a pericia, €
reabrir indiretamente a agdo fiscal para que sejam considerados custos e despesas
que ela alega ter suportado e nao contabilizado. Sené&o, vejamos:

O quesito 1 (1.1 & 1.2) solicita seja informado se estdo corretos os
valores constantes nos demonstrativos Docs. 5 a 9, 65 e 66 e nos relatérios Docs.
10 a 64 e 67.

O quesito 2 indaga qual seria o resultado (positivo ou negativo),
considerando os demonstrativos da compensacgao de prejuizos fiscais, e das bases
de calculo negativas, se afastada a “trava” de 30%.

Os quesitos 3 e 4 indagam qual seria o resultado, para efeito de
IRPJ e da CSLL, considerando os valores de compras, custos e despesas
dedutiveis e nao contabilizados oportunamente, em duas situagdes, a saber,
adotada a trava e ndo adotada a trava de 30%.

Os demonstrativos e relatérios referidos no quesito 1 dizem
respeito a valores de custos e despesas que a empresa ndo contabilizara, e que
agora pretende sejam consideradas. Portanto, ndo tém pertinéncia com o a matéria
da autuagédo, que trata de omissdo de receitas. E verdade que, quanto as compras
de arroz, caso o julgador entendesse cabivel admitir os custos diretamente
relacionados com as vendas omitidas, haveria um liame com a autuagdo. Mas
mesmo nesse caso, ndo caberia a empresa solicitar pericia para indagar se estao

corretos os valores por ela alegados em defesa como “compras omitidas” , mas sim,
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trazer aos autos a prova documental. A prova pericial destina-se a dirimir davidas
guanto a provas constantes dos autos, ndo a produzir prova primaria.

O quesito 2 diz respeito a ndo consideragao da trava de 30%, o
que, além de impertinente a infracdo, ndo demanda pericia, pois pode ser
respondido a vista dos elementos constantes dos autos.

Os demais quesitos ( 3 e 4 ) constituem uma combinag¢do dos

quesitos 1 e 2 ( consideragdo de custos e despesas nao contabilizados e efeitos da

“trava” de 30%).
Portanto, endosso o indeferimento da pericia pronunciado pela

Turma Julgadora.
As demais questdes postas no recurso sao as seguintes:

s Impossibilidade juridica de se aplicar, no caso dos autos, a restricao
imposto pelo paragrafo Unico do art. 17 do Decreto n° 70.235/72,
introduzido pelo art. 5° da Medida Proviséria n° 75, de 24/10/2002.

O artigo 17 do Decreto n° 70.235 dispde:

“Art. 17. Considerar-se-a nao impugnada a matéria que nao tenha
sido expressamente contestada pelo impugnante.

A alteracdo nele determinada pelo art. 5° da Medida Proviséria

75/02 foi a inclusdo de um paragrafo Unico, com a seguinte dicgdo:

“ Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se, também, a
impugnacao que, exclusivamente:

| - contiver:

a) contestacao de valores confessados pelo sujeito passivo;

b) pedido de dispensa de pagamento do crédito tributario, por
equidade;

c) mera manifesta¢ao de inconformidade com a lej;

Il - argiir a ilegalidade ou a inconstitucionalidade de disposicao
de lei, salvo na hipotese de que trata o inciso |l do art. 19 da Lei
n? 10.522, de 19 de julho de 2002, que haja sido objeto de ato
declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado
pelo Ministro de Estado da Fazenda, bem assim da determinagéo
a que se refere o § 42 do artigo citado.

Il - discutir matéria de mérito no processo administrativo que
tenha o mesmo objeto submetido pelo impugnante a apreciagao
judicial." (NR)

Ocorre que essa MP foi rejeitada pelo Congresso Nacional,

conforme Ato de 18 de dezembro de 2002, in verbis:
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“O Presidente da Camara dos Deputados faz saber que, em sessio realizada no dia
18 de dezembro de 2002, o Plenario da Casa rejeitou a Medida Provisoria n® 75, de 24
de outubro de 2002, que "Altera a Legislagdo Tributaria Federal, e d& outras
providéncias.”

Deputado AECIO NEVES
Presidente”

Descabe, assim, qualquer consideracdo em torno dessa MP que,

inclusive, nao foi referida na decisdo de primeira instancia.

e Matérias Nao Conhecidas no Julgamento de Primeira Instancia (Taxa
Selic, PIS, COFINS e CSLL), por corresponderem a alegagbes de
inconstitucionalidade.

A possibilidade de os 6rgédos administrativos negarem aplicagao a
dispositivos legais em vigor por contrariarem a Constituicdo tem sido uma das
questdes mais controversas, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia. Assim nos
extremos, encontram-se, de um lado, uma corrente a entender que ao Poder
Executivo cumpre apenas aplicar a lei de oficio, e do outro, uma corrente que
entende que os 6rgaos julgadores administrativos exercem uma funcéo jurisdicional
atipica, devendo deixar de aplicar qualquer preceito que contrarie a Constituicdo. A
posicdo deste Conselho sempre se situou em posigdo intermediaria. O
entendimento dominante firmou-se no sentido de que, desde que houvesse
reconhecimento pelo STF da inconstitucionalidade , ainda que em recurso
extraordinario, poderia o Conselho deixar de aplicar a lei. Nesse sentido pronunciou-
se a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, no PGFN/CFR 439/96. Também a
antiga Consultoria Geral da Republica reiteradamente manifestou-se na mesma
linha (Parecer 261-T, de 01.09.53, Carlos Medeiros Silva; Parecer L-018,
de 1.08.74, Luiz Rafael Mayer; Parecer P-3, de 14.04.83, Paulo Cesar Cataldo;
Parecer C-15, de 13.12.60, L.C. de Miranda Lima).

Em que pesem as respeitaveis manifestagées em sentido diverso,
entendo que quem melhor abordou o questdo foi o Prof. Hugo de Brito Machado',

que assim se expressou:
“ Na verdade, a autoridade administrativa nao deve aplicar uma lei

inconstitucional. Ocorre que a verdadeira questdo ndo reside em saber se
uma autoridade administrativa pode recusar aplicagdo a uma lei
inconstitucional, mas em saber se ela tem competéncia para dizer se uma lei

€ inconstitucional. -
¥

! Pesquisas Tributarias- Nova série-5 — Ed. Revista dos Tribunais- 1999
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A competéncia para dizer da conformidade da lei com a Constituigao,
ou resulta expressamente indicada na propria Constituicdo, ou encarta-se no
principio da atividade jurisdicional. Em qualquer caso, pressupbde a
possibilidade de uniformizac&o das decisdes, de sorte que uma lei ndo venha
ser considerada inconstitucional , em algum caso, e considerada
constitucional, em outros, sem que exista a possibilidade de superacdo
dessas diferengas de entendimento, lesivas ao principio da isonomia.

Nossa Constituicdo n&o alberga norma que atribua as autoridades da
Administragdo competéncia para decidir sobre a inconstitucionalidade de lei,
Assim ja é possivel afirmar-se que no desempenho de atividades
substancialmente administrativas o exame da inconstitucionalidade é
inadmissivel. Resta, assim, saber se tal exame é possivel nas situagdes em
que a autoridade da Administragédo desempenha atividade substancialmente
jurisdicional, como, por exemplo, quando aprecia uma questao fiscal.

Quando os 6rgaos do Contencioso Administrativo Fiscal julgam
as questdes entre o contribuinte e a Fazenda Publica praticam atividade
substancialmente jurisdiciona!, desempenhada, alidas, em processo de certo
modo idéntico aquele no qual se desenvolve a atividade peculiar, prépria do
Poder Judiciario. Poder-se-ia, assim, admitir, em tais situagdes, o exame de
arglicbes de inconstitucionalidade pela autoridade administrativa. A
competéncia da autoridade administrativa resultaria implicita na competéncia
para o desempenho da atividade jurisdicional, Isto, porém, é inteiramente
inaceitavel, porque enseja situacdes verdadeiramente absurdas, posto que o
controle da atividade administrativa pelo Judiciario ndo pode ser provocado
pela propria Administragéao.

Se um 6rgao do Contencioso Administrativo Fiscal pudesse examinar a
arglicdo de inconstitucionalidade de uma lei tributaria, disso poderia resultar
na prevaléncia de decisdes divergentes sobre um mesmo dispositivo de uma
lei, sem qualquer possibilidade de uniformizagao.

Acolhida a argtiicdo de inconstitucionalidade, a Fazenda n&o pode ir ao
Judiciario contra a decisao de um 6rgao que integra a prépria Administracao.
O contribuinte, por seu turno, nao tera interesse processual, nem de fato,
para fazé-lo. A decisdo tornar-se-a, assim, definitiva, ainda que o mesmo
dispositivo tenha sido, ou venha a ser, considerado constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, que é, em nosso ordenamento juridico, o
responsavel maior pelo deslinde de todas as questdes de constitucionalidade,
vale dizer, o “ guardigo da Constituigdo”.

E certo que também uma decisdo de um 6rgao do Poder Judiciario,
dando pela inconstitucionalidade de uma lei, podera tornar-se definitiva sem
que tenha sido a questdo nela abordada levada a apreciagdo do Supremo
Tribunal Federal. Isto, porém, pode acontecer eventualmente, como resultado
da falta de iniciativa de alguém, que deixou de interpor o recurso cabivel, mas
nao em virtude de auséncia de mecanismo no sistema juridico, para viabilizar
aquela apreciagao.

Diversamente, uma decisdo do Contencioso Administrativo Fiscal, que
diga ser inconstitucional uma lei, e por isso deixe de aplica-la, tornar-se-a
definitiva @ mingua de mecanismo no sistema juridico, que permita leva-la ao

Supremo Tribunal Federal.
\V
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E sabido que o principio da supremacia constitucional tem por fim
garantir a unidade do sistema juridico. E sabido também que ao Supremo
Tribunal Federal cabe a tarefa de garantir essa unidade, mediante o controle
da constitucionalidade das leis. Nao é razoavel, portanto, admitir-se que uma
autoridade administrativa possa decidir a respeito dessa constitucionalidade,
posto que o sistema nédo oferece instrumentos para que essa decisao seja
submetida a Corte Maior.

A solugcdo mais consentanea com o juridico brasileiro vigente, portanto,
ha de ser no sentido de que a autoridade administrativa ndo pode deixar de
aplicar a lei por considera-la inconstitucional, ou, mais exatamente, a de que
a autoridade administrativa ndo tem competéncia para decidir se uma lei € ou
nao inconstitucional.

Tal conclusao, que aparentemente contraria o principio da supremacia
constitucional, na verdade o realiza melhor que a solugédo oposta, na medida
em que preserva a unidade do sistema juridico, que é o objetivo maior
daquele principio.

Poder-se-ia sustentar, de Jege ferenda, a solugdo de permitir o
ingresso da Administragdo em Juizo, para suscitar a invalidade de suas
proprias decisdes. Com isto estaria removido o obstaculo por nés apontado.

Nos casos em que esteja superada a questdo de se saber se a lei é
inconstitucional, porque a inconstitucionalidade ja tenha sido declarada pelo
Supremo Tribunal Federal, ai sim, tem pertinéncia a tese segundo a qual a
autoridade administrativa deve recusar aplicagdo a lei inconstitucional.

.....................................................................

O PIS, a COFINS e a CSLL, sdo contribuicbes previstas em leis
legitimamente inseridas no sistema juridico nacional, ndo tendo o Supremo Tribunal
Federal reconhecido a inconstitucionalidade de qualquer delas (exceto, quanto ao
PIS, das alteragbes introduzidas pelos Decretos-leis 2.445 e 2.449, de 1988, e
quanto a CSLL, do art. 8°da Lei 7.689/88).

Quanto a COFINS, alias, o Supremo nao sé ndo reconheceu sua

inconstitucionalidade, mas, pelo contrario, no julgamento da Agido Declaratéria de

Constitucionalidade n° 1-DF, declarou sua constitucionalidade. Ora, “as decisbes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agbes
declaratorias de constitucionalidade de lei ou de ato normativo federal, produzem
eficacia contra todos e efeitos vinculante, relativamente aos 6rgdos do Poder
Judiciario e ao Poder Executivo”( CF, art. 102, § 2°). Vale dizer, a COFINS instituida
pela Lei Complementar n° 07/91 com fundamento no inciso | do art. 195 da
Constituicdo Federal é constitucional, sem possibilidade de qualquer outra

declaracédo em contrario.
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Sobre a ampliacdo do conceito de faturamento para efeito da
COFINS, a matéria encontra-se em julgamento no Supremo Tribunal Federal, ndo
cabendo a este 6rgdo antecipar-se a apreciacido da Suprema Corte. Conforme
consta do Informativo STF 294 - de 09 a 13/12/2002, foi iniciado o julgamento de
recurso extraordinario (RE 364.084-PR, rel. Min. llmar Galvao) em que se questiona
a constitucionalidade das alteragdes promovidas pela Lei 9.718/98, lei de conversao
da MP 1.724/98, que modificou a base de calculo da COFINS e do PIS, cujo art. 3°,
§ 1° define o conceito de faturamento. Trata-se, na espécie, de recurso
extraordinario interposto por contribuinte - contra acérddo do TRF da 42 Regido que
dera pela constitucionalidade da Lei 9.718/98, determinando a observéncia do prazo
nonagesimal a partir da edicdo da Medida Proviséria 1.724, de 29.10.98 -, em que
se alega a inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718, de 27.11.98, em
face da redagdo original do art. 195, |, da CF, sustentando que, até a data da
promulgag¢do da Emenda Constitucional 20, de 15.12.98, que deu nova redagéo ao
referido dispositivo constitucional, o PIS e a COFINS somente poderiam ser
cobrados sobre o "faturamento" assim entendido como a renda obtida das vendas
de mercadorias e servicos. Em sintese, alega-se a impossibilidade de uma lei,
inconstitucional na origem, receber, durante a vacatio legis, o embasamento
constitucional que lhe faltava antes de sua entrada em vigor, infirmando, portanto, a
convalidagao do art. 3° da Lei 9.718/98 pela EC 20/98 - que, alterando a redagédo do
art. 195 da CF, introduzira a receita como base de calculo -, pois ao tempo da
edicdo da Lei ndo se havia procedido a alteragdo constitucional. O Min. limar
Galvao, relator, entendendo que, na vacatio legis, a lei pode receber o
embasamento constitucional que lhe falta e que o conceito de faturamento pode ser
alterado por lei ordinaria, proferiu voto no sentido de conhecer em parte do recurso
extraordinario e lhe dar provimento para - considerando que a referida Lei 9.718/98,
resultante da conversdo da MP 1.724/98, fora editada para viger a partir de fevereiro
de 1999, data em que veio a EC 20/98 a emprestar-lhe o embasamento
constitucional que carecia - fixar o dia 1°/02/99 como termo inicial para a contagem
do prazo nonagesimal. Apés, o julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista
do Min. Gilmar Mendes.
Sobre a Selic, alega a Recorrente haver precedentes do

Conselho que deixaram de aplica-la para fins de corre¢do monetéaria, que o
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Supremo reconheceu a inconstitucionalidade da TR para fins de correcdo monetaria,
que a SELIC, ndo foi criada por lei, que sua natureza € remuneratéria, € n&o
compensatoria.

Sobre os precedentes do Segundo Conselho trazidos a colagao,
nao se prestam eles para robustecer a tese do contribuinte. De fato, aquele
Colegiado reconheceu que a SELIC tem natureza de juros, ndo se prestando indice
de correcdo monetaria de ressarcimentos. Da mesma forma, a declaragdo de
inconstitucionalidade da TR, proferida pelo STF, foi para fins de corre¢ado monetaria.
No caso, trata-se de taxa de juros, e ndo de correcdo monetaria. Sobre a instituigdo
por lei, o art. 13 da Lei 9.065/95 determina que, a partir de 1° de abril de 1995, serao
calculados segundo a SELIC os juros de que trata o art. 84, |, da Lei 8.981/05, cuja
diccao é a seguinte:

“ Art. 84- Os tributos e contribuigbes sociais
arrecadados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos
geradores vierem a ocorrer a partir de 1° de janeiro de 1995, nao
pagos nos prazos previstos na legislagao tributaria, serdo acrescidos

de:
I- juros de mora, equivalentes a taxa média mensal

de captacdo do Tesouro Nacional relativa a Divida Mobiliaria
Federal Interna;”
Portanto, a aplicagdo da taxa SELIC na determinag&o dos juros
de mora estd prevista em disposicdo legal em vigor, cuja
inconstitucionalidade/ilegitimidade nio foi reconhecida pelos Tribunais Superiores.

e Nao aproveitamento de custos e despesas e nao consideragdo das
perdas nos recebimentos de créditos.

Também sobre essas matérias entendo ndo haver qualquer
reparo a fazer a decisdo recorrida. Efetivamente, quanto aos custos, como bem
registrou o ilustre Relator em seu voto, “ diante da concomiténcia de omissdo de
receitas e omissao de compras, tanto & possivel estarmos diante de um caixa unico
de omissbes, onde os valores auferidos através das vendas omitidas sao
sistematicamente utilizados para aquisicdo de compras a margem da escrituragao,
como também é possivel admitir a existéncia de diferentes fontes de receitas
omitidas, uma evidenciada pela omissdo nas vendas e outra pela omissdo nas
compras....” cabendo ao contribuinte, como artifice Unico do ilicito, construir a prova

ﬁ?
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em seu favor, para dirimir essa dualidade de hip6teses. Nesse sentido, deveria ele
trazer aos autos ndo apenas a prova da existéncia dos custos ndo contabilizados,
mas principalmente a movimentagao financeira que lhe & inerente. Competia-lhe “
demonstrar, através de extratos bancarios, por exemplo, que os recursos obtidos
com as vendas omitidas sdo precisamente aqueles canalizados para o pagamento
de compras nao contabilizadas, que por sua vez dao origem ao recebimento de
novas receitas omitidas, e assim sucessivamente”. Esse entendimento, esposado
pelo julgador relator, € o manifestado pelo Acérdao 103.20800/2001, da 3* Cédmara
deste Conselho, consubstanciado em voto do Conselheiro Neicyr de Almeida.
Quanto as despesas nao contabilizadas e perdas no recebimento
de créditos nao aproveitados, 0 que pretende a Recorrente é uma retificagao
extemporanea da declaragdo. Também sobre esse aspecto, precisa a analise do
Relator, que, mencionando o art. 833 do RIR/99, cuja matriz legal é o § 5° do art. 63

do Decreto-lei 5.844/43, assim se expressou:

“ A redagdo do mandamento legal é sabia. Note-se que ndo ha
impedimento legal a retificagdo da declaragdo. Isso seria o
mesmo que vedar a autuada a possibilidade de corrigir eventuais
irregularidades, levando para exercicios subseqlientes os vicios
que impregnaram a declaragdo que fora objeto de autuagédo. Pelo
contrario. O que ha é tdo-somente o comando de que a
retificacdo ndo podera ser oposta para elidir a aplicagdo das
penalidades decorrentes das infragbes cometidas!

Tal mecanismo, alias, nao poderia ser diferente.

Caso fosse permitido aos contribuintes retificar declaragées
apoés o inicio do procedimento fiscal e opor os efeitos da
retificagdo ao langamento eventualmente efetuado, isto faria
surgir “novos fatos”, “novas revisées”, “novas auditorias” que, por
alterarem o lucro real de alguma forma, teriam repercusséo na
liquidez do [angamento de oficio previamente executado,
demandando novas e sucessivas verificagbes do fisco para
certificar o valor do crédito tributario devido.”

Pelas razbes declinadas, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessbes (DF), em 13 de agosto de 2003

— A\ AT
SANDRA MARIA FARONI
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