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MINISTERIO DA FAZENDA

PROCESSO N° 11080-003.622/92-09

Sessio de 21 de IMATGO de 1995 ACORDAO N* 107-2.107
Recurson®; 106.151 - IRPJ - Ex.: 1987 a 1991

Recorrente: KLEY HERTZ S/A. INDUSTRIA E COMERCIO
recorrids: DELEGACIA DA RECEITA FEDERAL EM PORTO ALEGRE/RS

IRPJ - LUCRO ARBITRADO

A falta de exibigdo ao fisco de livros e documentos que comprovem a veracidade
das informagGes constantes da declaragfio de rendimentos autoriza o arbitramento
do lucro observado os critérios e parimetros previstos em lei.

VIGENCIA DA LEGISLACAO TRIBUTARIA - INCIDENCIA DA TRD
COMO JUROS DE MORA - Por forga do disposto no artigo 101 do CTN e no
parédgrafo 4° do artigo 1° da Lei de Introdug3io ao Cddigo Civil Brasileiro, a Taxa
Referencial Diaria-TRD s6 poderia ser cobrada, como juros de mora, a partir do
més de agosto de 1991 quando entrou em vigor a Lei n® 8.218.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
KLEY HERTZ S/A. INDUSTRIA E COMERCIO

ACORDAM os Membros da Sétima Cimara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em DAR provimento parcial ao recurso para excluir o
valor correspondente aos juros moratérios equivalentes 8 TRD anteriores a 1° de agosto de 1991, nos
termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.

Sala das Sessges (D de margo de 1995.

2
- e
) ER6N BARRANCO PRESIDENTE

JIANNA.D @ RELATOR

ANAID CASTRO CORTEZ PROCURADOR DA
FAZENDA NACIONAL

VISTOEM g 9 JUN 199%
SESSAO DE :

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: Jonas Francisco de Oliveira,
arlos Alberto Gongalves Nunes, Natanae]l Martins, Eduardo Obino Cime Lima e Dicler de
ssungdo. Ausente por motivo justificado a Conselheira Mariangela Rets Varisco .
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PROCESSO N°* 11080-003.622/92-09

RECURSO N*: 106.151
ACORDAO N*: 107-2.107

RECORRENTE: KLEY HERTZ S/A. INDUSTRIA E COMERCIO
RELATORIO

KLEY HERTZ S/A. INDUSTRIA E COMERCIO, empresa ja qualificada na
peca vestibular destes autos, recorre a este Conselho da decisdo proferida pela Delegacia da Receita
Federal em Porto Alegre (fls. 70/75), de que foi cientificado em 08/07/93 ( fls. 77), através de
recurso protocolado em 02/08/93 (f1s5.27).

2. Trata-se no presente caso de arbitramento de lucro levado a efeito contra a ora
recorrente, relativamente aos exercicios de 1987 a 1991, periodos-base de 1986 a 1990, tendo em
vista o nfio atendimento do Termo de Inicio de Fiscalizagdo de fls. 02, especialmente no que respeita
3 apresentagfio dos livros fiscais e contdbeis.

3. A interessada nfo se conformando com a exigéncia fiscal, apresentou,
impugnacio de fls. 42 a 52, onde, em extenso arrazoado:

. justifica a n3o apresentagdo dos referidos livros, bem como dos documentos relativos
aos periodos solicitados, alegando sua destruigdo por for¢a de fendmenos naturais (
vendaval e inundagdio), descritos nas ocorréncias policiais datadas de 04.03.91 e
19.04.91(fls. 7e8 );

. insurge-se contra a fixago da percentagem de arbitramento ao afirmar ser a mesma
inconstitucional em razio da impossibilidade da delegac@o de competéncia entre os
Poderes e da violagdo ao principio da legalidade;

. questiona a aplicabilidade da cobranga da Taxa Referencial Diaria-TRD no periodo de
fevereiro de 1991 a dezembro de 1991.

4. Para melhor compreender as alegagGes da recorrente pego vénia para proceder
a leitura das razges do recurso contidas as fls. 42 a 52.

5. Em sua manifesta¢do fiscal de fls. 68, o autuante propd¢ a manutengio integral
do feito.
6. A autoridade de primeira instincia manteve o langamento, através da decisdo

de fls. 70 a 75, cujaementaé a segukte /
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LUCRQ ARBITRADO - A falta de escrituragdo de pessoa juridica tributada
pelo lucro real, aliada a falta de cumprimento das formalidades previstas no
pardgrafo 1°do art. 165 do RIR/80 por ocasido de sinistro que destruiu toda
a documentagdo contabil da empresa, autorizam o arbitramento do lucro,
nos termos do art. 399 do mesmo diploma legal; o arbitramento do lucro
pela autoridade fiscal ndo possui cardter de penalidade, é simples meio de
apuragdo do lucro na hipétese de inexisténcia de escrituragdo contabil.

PROCESSQ ADMINISTRATIVO FISCAL - COMPETENCIA - A autoridade

»

administrativa é incompetente para decidir sobre a legalidade e a
constitucionalidade de leis.

7. Em suas razbes de decidir, a autoridade julgadora argumenta:

" O procedimento fiscal do qual resultou o langamento ora em exame teve inicio em 25/11/91,
conforme atesta o "Termo de Inicio de Fiscalizagdo"de fls. 02 e 03, oportunidade em que a
fiscalizagdo solicitou a apresentagdo de diversos livros contdbeis e fiscais. Entretanto, sem
qualquer justificativa, a autuada ndo atendeu a solicitacdo de apresentagdo, somente o fazendo
apds nova intimagdo(fls. 05) emitida em 11/03/92.
Em atendimento q intimacdo ora referida, a empresa, através da correspondéncia de fls. 06,
informou que toda a documentagdo contdbil fora destruida em dois alagamentos ocorridos no
seu estabelecimento, em 15 e 17/04/91 e 28/02/91, anexando, para comprovar, os registros das
ocorréncias feitos junto & autoridade policial ( fls. 07 e 08). Omite-se, entretanto, quanto a
informagdo sobre o cumprimento das formalidades previstas no art. 165 do RIR/80, resultando
na conclusdo de que a empresa ndo as providenciow.
A inexisténcia da escrituracdo contdbil, e, principalmente, o ato de que a empresa ndio cumpriu
as formalidades legais previstas no art. 165, I, do RIR/80 ( que reproduz o art. 10 do Decreto-lei
n° 486/69) foram determinantes para o arbitramento do lucro da interessada. A inércia da
autuada em fazer a comunicagdo do sinistro ao drgdo do registro do comércio, soma-se, ainda,
a total omissdo com relacdo & reconstituicdo da escrituragdo. Ndo é demais lembrar que, por
maior que seja uma inundagdo, esta ndo tem o poder de destruir por completo livros e
documentos. Além dissso, o estabelecimento da autuada localiza-se no bairro floresta, em Porto
Alegre, proximo ao centro da cidade, ndo havendo registro de inundagies de grandes
proporgdes nos ultimos anos naquela drea da cidade.
A empresa cabe a diligéncia na guarda dos documentos contdbeis, o que, no presente caso, fica
claro que ndo houve, jd que estes foram atingidos em duas oportunidades pela simples
ocorréncia de chuvas mais fortes. Da leitura das ocorréncias de fls. 07 e 08, conclui-se que as
chuvas somente atingiram uma parte do estabelecimento da autuada, donde se conclui que
existiam locais mais apropriados para depdsito dos documentos, a salvo de "acidentes"daquela
espécie. _
Muito embora a impugnante, com muita habilidade, queira demonstrar que a autuagdo foi
suportada com base em mera presuncdo, tal assertiva ndo é verdadeira. O auto de infragdo tem
como suporte fdtico apenas a inexisténcia de escrituragdo comercial e o ndo atendimento das
providéncias descritas no pardgrafo 1° do art. 165 do RIR/80, ambos perfeitamente
demonstrados nos autos e incontestes.
E preciso referir que o arbitramento do lucro ndo tem cardter punitivo, mas, ao contrdrio, é uma
solugdo técnica, prevista em lei, para apurar os resultados de uma pessoa juridica em face da
inexisténcia de escrituragdo. Nesse sentido, alids, cabe evocar o Parecer Normativo CST n°
23/78, que, sobre esse tema, assim esclarece:
"5.1 - Ao disciplinar o lucro arbitrado, o art. 149 do RIR/80 atribui ao fisco a
faculdade de determind-lo, tendo por imico pressuposto de fato "a falta de
escrituragdio de acordo com as disposicbes das leis comerciais e fiscais”, sem
distinguir, portanto, as causas dessa falta. Embora possa importar, ds vezes,em
agravamento do énus tributdrio, o arbitramento ndo representa, em si, penalidade, e /
-
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sim a valoragéo, dentro dos estritos limites fixados em lei do lucro tributdvel pelo
imposto de renda".
Corrobora este entendimento o seguinte julgado da Cémara Superior de Recursos Fiscais, cuja
emenia diz:
"Q arbitramento ndo possui cardter de penalidade; é simples meio de apuragdo do
lucro™( AC.CSRF/01-0.123/81).
Com referéncia as alegagdes de inconstitucionalidade das aliquotas fixadas para cdlculo do
lucro arbitrado, bem como da utilizacdo da TRD como fator de atualizagdo do crédito
tributdrio, é preciso referir que a autoridade administrativa ndo tem competéncia para decidir
sobrea legalidade ou constitucionalidade de normas legais. Os mecanismos de controle da
constituicionalidade das leis estdio regulados na propria Constituido Federal, todos passando
necessariamente pelo Poder Judicidrio, que detém com exclusividade esta prerrogativa,
conforme se infere os artigos 97 a 102 da Carta Magna.
Essa tem sido a iterativa posi¢do dos Conselhos de Contribuintes, como se vé, por exemplo, nos
Acdrdios de n° 106-4.553/92, 106-4.579/92 e 106-4.580/92, cujas ementas foram publicadas no
Didrio Oficial da Unido de 19.01.93, transcrevendo-se, a seguir a ementa do ultimo acorddo
citado:
"CONTRIBUICAO SOCIAL - ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE - Por se
tratar de tribunal administrativo, falece ao Conselho de Contribuintes competéncia
para apreciar a constitucionalidade ou legalidade das normas fiscais"
O assunto, alids, jd foi objeto de exame pelo Poder Judicidrio. Exemplo disso é o despacho do
MM, Juiz Federal da 5% Vara de Porto Alegre, denegando pedido de liminar em mandado de
seguranca que visava exigir da autoridade administrativa o exame da constitucionalidade de lei.
Diz o emérito julgador, "verbis":
"(..) Ademais, quero crer gite a autoridade administrativa ndo possui atribuicdes
legais para questionar a aplicagdo de lei formalmente vilida, sob a escusa da sua
inconstitucionalidade, verificacdo esta, por imposi¢do da Carta Magna, a cargo
exclusivo do Poder Judicidrio."(MS n® 93.0005219-3)
Por derradeiro, e a titulo ilustrativo pe¢o vénia para reproduzir trecho da serén¢a do MM. Juiz
Federal da 13° Vara desta Capital, Dr, Jodo Surreaux Chagas, no Mandado de Seguranca n°
91.7232-0, que conclui pela constitucionalidade da aplicacdo da TRD:
"Por conseguinte, os argumentos aduzidos na inicial perderam objeto, visto que a TRD
deixou de ser tributo, sendo convertida em juros de mora devidos pelo atraso no
pagamento dos tributos e das comribui¢des sociais. Da obrigacdo principal adjeta,
lornou-se obrigacdo acesséria, sem cardter de tributo, retroativamente a partir de
Jevereiro de 1991, ndo se lhe aplicando os principios constitucionais que refere os
tributos, invocados na inicial pelo(a,s} autor(a,es)".

8. Tendo tomado ciéncia da decis@o em 08 de julho de 1993 ( AR as fls. 77)
interpds recurso voluntério de fls.78 a 80, protocolizado em 02 de agosto de 1993, onde reporta -se as
razdes apresentadas na impugnagdo, bem como refuta as afirma¢des da autoridade julgadora, de que
ndo haveria registro de inundagdes de grandes proporgdes, nos ltimos anos, na area da cidade, onde
esta localizado o estabelecimento da recorrente, apresentando, para esse efeito, copias dos jomais da
Capital contendo matéria, inclusive fotogréfica, das inundagdes ocorridas.

9. Isto posto, requer seja integralmente provido o presente apelo e em
consegiiéncia julgado insubsistente o langamento de oficio em referéncia.

E o relatério.




SERVICO PUBLICO FEDERAL
Processo n®11080-003.622/92-09

Acordion® 107-2.107 5
YOTO

Conselheiro EDSON VIANNA DE BRITO, Relator:

O recurso foi interposto com fundamento no art. 33 do Decreto n° 70.235, de 5
de margo de 1972, observado o prazo ali previsto. Assim, presentes 0s requisitos de admissibilidade
do recurso, dele conhego.

A legislagdo do imposto de renda impde as pessoas juridicas sujeitas a
tributaco com base no lucro real, a obrigatoriedade de manter escrituragio de todas as suas
opera¢des, observando, para tanto, as disposigdes das leis comerciais e fiscais, bem como conservar
em ordem, enquanto no prescritas eventuais agSes que lhes sejam pertinentes, os livros, documentos
e papéis relativos a sua atividade, ou que se refiram a atos ou operagdes que modifiquem ou possam
vir a modificar sua situa¢io patrimonial ( Decreto-lei n® 486/69, art. 4°).

Esta obrigatoridade decorre do fato de que a determinagio do lucro real, base
de célculo do imposto de renda da pessoa juridica, esté sujeita & verificagfio pela autoridade tributéria
mediante o exame de livros e documentos de sua escrituragdo.

Na hipétese, em que haja a recusa, por parte da contribuinte, em apresentar os
livros ou documentos & autoridade tributiria, de modo a se constatar 2 veracidade das informagdes
contidas na declaragio de rendimentos, a lei atribuf a esta a faculdade de determinar o lucro
tributédvel com base nas regras de arbitramento consubstanciadas nos arts, 399 a 404 do Regulamento
do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, aprovado pelo Decreto n® 85.450, de 04
de dezembro de 1980.

E de se notar, que este procedimento, muito embora possa representar, as
vezes, um agravamento do dnus tributirio, n3o se caracteriza como penalidade, mas, sim, a
determinago do lucro tributivel, dentro de parimetros previstos em lei.

Observe-se que a Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 ( Cédigo Tributirio
Nacional-CTN), recepcionada pela Constituigio com eficdcia de Lei Complementar, ao tratar da
base de cdlculo do imposto de renda , dispds que esta seria representada pelo montante real,
presumido ou arbitrado.

Em consonincia com esta disposi¢do, a legislagdo ordindria do imposto de
renda tradicionalmente adota essa formulagio para efeito de determinagdio da base de célculo do
imposto das pessoas juridicas.

Nesse sentido, o art. 400 do RIR/80, comsolidando norma inserta no
Decreto-lei n® 1.648/78, dispds:

"Art. 400 - A autoridade tributdria fixard o lucro arbitrado em percentagem
da receita bruta, quando conhecida( Decreto-lei n® 1.648/78, art. &°).

§ 1° Compete ao Ministro da Fazenda fixar a percentagem a que se refere
este artigo, a qual ndo serd inferior a 15%(quinze por cento) e levard em
conta a natureza da atividade econémica do contribuinte( Decreto-lei n°
1.648/78, art. 8° § 1%, >
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O arbitramento €, pois, medida de carater extremo, cuja utilizagéio somente é
cabivel nos casos previstos em lei e nos estritos limites ali contidos.

No caso ora em exame, de forma a constatar a veracidade das informagges
contidas nas declara¢Ges de rendimentos relativas aos exercicios de 1987 a 1991, a autoridade fiscal
intimou a recorrente a apresentar os livros comerciais e fiscais, bem como os respectivos documentos
relativos as operagdes praticadas naqueles periodos ( fls. 01/05).

Essa exigéncia fiscal, no entanto, nio foi atendida, uma vez que a contribuinte
alegou (fls. 6) que tais livros € documentos haviam sido destruidos por forga de fendmenos naturais,
descritos nas ocorréncias policiais de fls. 7/8.

Ora, na impossibilidade de se comprovar a veracidade das informagdes
constantes na declaragio de rendimentos, a lei autoriza a determinagfo do lucro tributivel, mediante
o arbitramento. Procedimento, este, adotado pelo fiscal autuante.

Note-se que a recusa em apresentar os livros ou documentos da escrituragéo a
autoridade tributaria ¢ uma das hipéteses, previstas na legislacio tributaria, que autoriza o fisco a
arbitrar o lucro da pessoa juridica, como forma para se determinar a base tributavel e
consequentemente o imposto de renda devido.

Podemos afirmar que a recusa equivale a inexisténcia de escrituragio, uma vez
que impede, por falta de elementos, a verificagio pela autoridade fiscal da base de calculo
determinada pela contribuinte. Nesse sentido, extraimos trecho do Acorddo CSRF n® 01-0.178, de 25
de novembro de 1981, cujo teor é o seguinte:

" Antes de mais nada é de se deixar consignado que ndo cabe fazer distingdo
de fundo entre possuir escrituragdo irregular e ndo possuir escrituragdo. Os
efeitos sdo os mesmos."

Da mesma forma, a impossibilidade, em razio dos eventos ocorridos, de
cumprir esta obrigacfo acessoria insere-se na afirmativa acima.

Por outro lado, a obrigagio de escriturar livros comerciais e fiscais e conservar
os documentos relativos as operagdes praticadas, para posterior exibi¢do a autoridade fiscal, s6 ¢
excluida na hipétese de ocorréncia de caso fortuito ‘ou de forga maior, como definidos no paragrafo
tnico do art. 1058 do Cédigo Civil.

Este paragrafo tem a seguinte redagfo:

"O caso fortuito, ou de for¢a maior, verifica-se no fato necessdrio, cujos
efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir.”

Nos autos nfio consta que a empresa tenha adotado medidas que pudessem
evitar a destrui¢do dos livros e documentos objetos da exigéncia fiscal. Da mesma forma, este fato -
destruicdo dos livros ¢ documentos - ndo esta comprovado no processo por laudo técnico firmado
por autoridade competente. Pelo contrério, nos autos constam apenas declaragdes da recorrente neste
sentido.
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Ademais, se destrui¢io houve, a recorrente deveria ter atendido, o que n3o fez,
o disposto no § 1° do art. 165 do RIR/80, cuja redagfo € a seguinte:

"$ 1° Ocorrendo extravio, deterioracdo ou destruicdo de livros, fichas,
documentos ou papéis de interesse da escritura¢do, a pessoa juridica fard
publicar, em jornal de grande circulacdo do local de seu estabelecimento,
aviso concernente ao fato e deste dard minuciosa informagdo, dentro de
48(quarenta e oito) horas, ao érgdo competente do Registro do Comércio(
Decreto-lei n® 486/69, art. 10)."

Isto posto, considero correta a decis@o da autoridade de primeira instincia, no
sentido de abandonar a tributagio com base no lucro real, substituindo-a pela tributagfio com base no
lucro arbitrado, tendo por fundamento o Decreto-lei n® 1.648/78, editado em consondncia com as
disposi¢Bes constitucionais vigentes a4 época de sua publicagfo, e cujo efeito entendo aplicavel ,
também, apés a promulgagio da atual Constitui¢do Federal, tendo em vista que os atos 4 época
emitidos pelo Ministro da Fazenda, com forga de lei, haverem sido por ela recepcionados.

No que respeita aos juros de mora equivalentes a8 TRD, no montante de
515.019,99 UFIR, este Conselho de Contribuintes, reiteradamente, tem decidido no sentido de que
sua exigéncia so é cabivel a partir do més de agosto de 1991 quando entrou em vigor a Lei n° 8.218,
de 29 de agosto de 1991. Nesse sentido é o Acorddo n® CSRF/01-1773, de 17 de outubro de 1994,
cuja ementa apresenta a seguinte redagfo:

"VIGENCIA DA LEGISLACAO TRIBUTARIA - INCIDENCIA DA TRD
COMOQ JUROS DE MORA - Por forga do disposto no artigo 101 do CTN e
no pardgrafo 4° do artigo 1° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil
Brasileiro, a Taxa Referencial Didria-TRD s6 poderia ser cobrada, como
Jjuros de mora, a partir do més de agosio de 1991 quando entrou em vigor a
Lei n®8.218. Recurso Provido.

Ante o exposto, conhego do recurso, por tempestivo e apresentado na forma da

lei, e, no mérito, voto no sentide de dar-lhe provimento parcial, no sentido de excluir o valor
correspondente aos juros moratérios equivalentes & TRD anteriores a 1° de agosto de 1991,

Brasilia/DF, 21

dson Vianna de B
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