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Ementa: IRPJ - LUCRO PRESUMIDO - APLICAGAO DO
ART. 43 DA LEI N° 8.541/92, ALTERADO PELA LEI N°
9.064/95 E REVOGADO PELA LEI N° 9249/95 -
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 € lucro, fazem com que seja
aceitdvel a aplicagio da retroatividade benigna quando da
revogacdo da norma de cardter 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, nfo cabe a este Colegiado inovar no
langamento, tornando-se inevitdvel o cancelamento da exigéncia
como um todo.

Recurso especial do contribuinte conhecido € negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso int‘erposto pela
FAZENDA NACIONAL

ACORDAM os Membros da Primeira Turma da Cimara Superior de
Recursos Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso especial. Vencidos os
Conselheiros Carlos Alberto Gongalves Nunes (Relator) e Marcos Vinicius Neder de Lima que
deram provimento ao recurso. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheirg José
Carlos Passuello.



Processo n® 13884.003829/98-59 CSRF/TOI
Acérdio n.° CSRF - 01-05.555 [\/ Fis. 2
MANO GADELHA DIAS

JOS} CAR SPASSUELI;%,

ATOR DESIGNADO
rorMALZADOEM: 34 JUL 200

]
Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: CANDIDO
RODRIGUES NEUBER, PAULO JACINTO DO NASCIMENTO, JOSE CLOVIS ALVES,
DORIVAL PADOVAN, JOSE HENRIQUE LONGO e MARIO JUNQUEIRA FRANCO
JUNIOR.



Processo n® 13884.003829/98-59
Acdrdiio n.” CSRF - 01-05.555

Relatério

A Fazenda Nacional, por sua douta Procuradora junto a Terceira Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, com fundamento no artigo 5° inciso I, do Regimento
Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n° 55, de 16 de
margo de 1998, recorre a este Colegiado (fls. 246/257) contra o Acoérddo n® 103-21.166, de 27
de fevereiro de 2003 (fls. 225/244), que, por maioria de votos, deu provimento parcial ao
recurso do contribuinte para excluir as exigéncias do IRPJ, IRF e da CSLL referentes ao ano-

calendario de 1995,

CSRF/TO1
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O aresto recorrido, na matéria objeto do recurso, tem a seguinte ementa:

“IRPJ - IR-FONTE - OMISSAO DE RECEITAS - LUCRO PRESUMIDO -ANO-
CALENDARIO 1995 - Nio subsistem as exigéncias de Imposto de Renda Pessoa Juridica e
Imposto de Renda na Fonte, no ano-calendirio de 1995, calculadas com base em receita
omitida por pessoa juridica submetida ao regime de tributag@o com base no lucro presumido,
tendo por fundamento legal as normas constantes dos artigos 43 ¢ 44 da Lei n°® 8.541/92,
LANGAMENTO REFLEXO - CSLL - ANO-CALENDARIO 1995 - Se o langamento
apresenta o0 mesmo suporte fitico do IRPJ, devera lograr idéntica decisdo.

LANCAMENTOS REFLEXOS - PIS - COFINS - Comprovada a omissdo de receita,
prevalecem os langamentos tidos como reflexos calculados sobre o valor subtraido ao crivo
da respectiva incidéncia, haja vista que cada exagfo tem hipétese de incidéncia diversa e
materializa-se através de fatos geradores distintos do IRPJ.

O ilustre Procurador da Fazenda Nacional junto & Terceira Cimara foi

intimado do referido aresto em 23/01/2004 (fls. 245) e, na mesma data (fls. 246), apresentou o
seu recurso a Camara Superior de Recursos Fiscais.

O dissenso submetido a este Colegiado pode ser assim resumido: a Camara,

por maioria, acolheu o voto do redator designado que assim fundamentou a sua convicgdo:

“De notar-se, ainda, que, ao reeditar a MP 492, o legislador alterou o § 2°, do artign 43 da
Lei 8.541/92, ampliando o elenco de contribuintes & serem alcangados pela tributagio, quando da
constatagdo da pratica da omissdo de receita, j que foram ali incluidas as empresas tributadas com
base no lucro presumido e no lucro arbitrado.

A Medida Proviséria em questdo foi seguidamente reeditada até o més de junho de 1995,
quando foi convertida na Lei 9.064, que manteve inalteradas as disposi¢Ses das Medidas Provisérias
anteriormente reeditadas.

" Ocorre que, o paragrafo unico do artigo 62, da CF, prevé que as Medidas
Provisérias ndo convertidas em Lei, no prazo de trinta dias, perdem a eficacia "ex
tunc", ficando, por via de conseqiiéncia, suspensas as normas de incidéncia
tributaria por elas determinadas.

A reedi¢io de uma Medida Proviséria nfio tem o poder de represtinar aquela que ja perdeu a
eficicia, pois somente o Congresso Nacional pode disciplinar as relagdes juridicas decorrentes das
Medidas Provisorias que n3o se converteram em lei no prazo de trinta dias.

Nio fosse assim, as Medidas Provisdrias em aprego sé foram convertidas na Lei 9.064, no
més de junho de 1995, assim, ante os principios constitucionais da anterioridade e irretroatividade
das leis, € certo que sb passaria a produzir efeitos a partir de 01/01/1996, o que 3€quér chegou a
ocorrer, tendo em vista que em dezembro de 1995, a Lei n® 9.249/95, em seu artfpo inciso IV,
revogou expressamente os artigos 43 e 44 da Lei 8.541/92,
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A matéria em foco tem jurisprudéncia pacifica neste Conselho, com inimeros precedentes,
conforme citado, inclusive, pela recorrente.

Nio fosse assim, entendo que o imposto n3o pode constituir-se em penalidade e que o artigo
43 ¢ scus paragrafos se refere &s empresas tributadas com base no lucro real. Tanto ¢ fato que a Lei
9.249 - art. 24 § 1 °-modificou ests disposigio legal ao tributar, mesmo no case de receitas omitidas,
o lucro no mesmo percentual admitido para as receitas declaradas. A penalidade sim ¢ que foi mais
gravosa, fixada naquela lei em 300% do imposto ¢ hoje reduzida aos percentuais normais,
adequando-a a0 C.T.N..

Destarte, certo € que o tributo ndio pode recair sobre a receita, mas sobre o lucro auferido
com esta receita, uma vez inaplicdvel o artigo 43 da Lei 8.541/92, que ndo se reporta s empresas
tributadas com base no lucro presumido.

Desta maneira, tendo em vista que as normas capituladas nos artigos 43 ¢ 44 da Lei n°
8.541/95, ndo alcangavam os contribuintes tributados com base nas regras do lucro presumido, nos
anos-calendério de 1994 ¢ 1995, ¢ a recorrente, no ano-calendirio de 1995, optou pelo regime do
lucro presumido, nfo vejo como manter as exigéncias do Imposto de Renda Pessoa Juridica e do
Imposto de Renda na Fonte, com base nos dispositivos citados - artigos 43 ¢ 44 da Lei 8.541/92, no
ano-calendério de 1995.”

E, assim, orientou o seu voto no sentido de excluir as exigéncias do IRPJ,
IRFONTE e da CSLL.

A Douta Procuradoria da Fazenda Nacional insurge-se contra o julgado,
sustentando que a vigéncia da Lei 9.064/95 ocorre com a da Medida Proviséria 492/94, com
eficicia a partir de 1°/01/95, por forga do principio da anterioridade. O prazo de 90 dias
relativo ao principio da anterioridade mitigada, ou principio da anterioridade nonagesimal,
citando e reproduzindo entendimento da Suprema Corte no RE 232896. Invoca também os Ac.
101-93511 e Ac. 105-13291.

A Procuradoria faz um retrospecto da legislagdo tributaria sobre omissdo de
receitas no lucro real e no lucro presumido, para concluir que ndo h4 nada de inovador na
mencionada medida proviséria, citando o Ac. 101-78.772 que concluiu que, no lucro real, o art.
154, do RIR/80, tributava o total da receita por entender que os custos e despesas ja estariam
apropriados na escrituragfo, €, no lucro presumido, tributava-se 50% dela.. A Lei n°® 8.541, nos
arts. 43 e 44, presume que a totalidade das receitas representavam lucro tributdvel pelo Imposto
de Renda, o que é licito ao legislador fazer. Com a MP n° 492, o legislador uniformizou o
tratamento para lucro real e lucro presumido, prevendo que 100% da receita € lucro tributével.

Assevera que a referida medida provisoria ndo criou penalidade alguma;
apenas alterou a base de célculo do IRPJ, IRF e CSLL, como se infere do disposto na redagéo
por ¢la dada no art. 43 da Lei n° 8.541/92. Questiona e critica 0 entendimento em favor do
carater penalizante da medida proviséria e argumenta em sentido contrario.

Requer a reforma do julgado e mantida a tributagdo em consonéncia com o
disposto nos arts. 43 € 44 da Lei n° 8.541/92,

O sujeito passivo teve ciéncia do aresto recorride ¢ do recurso especial, em 20/1 (fls.
262), e apresentou, em 04/01/2005 (f1s.265/76), suas contra-razdes em que sustenta o acerto do acd rido
¢ critica os fundamentos do recurso especial, pois no seu entender os arts. 43 e 44 da Lei 8.541/92 ente

efeito penalizante.
E o relatério.

&4
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Voto Yencido

Conselheiro CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES, Relator

O recurso da Fazenda Nacional estd previsto no inciso I do artigo 5° do
Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n® 55,
de 16 de marco de 1998, guardando observancia do prazo de 15 (quinze) dias para sua
interposigdo, estabelecido no artigo 7°, do mesmo regimento.

As contra-razdes do sujeito passivo tem guarida no artigo 8°, do mencionado
Regimento, e foi interposto no prazo ali previsto.

Tomo conhecimento do recurso da Douta Procuradoria e das contra-razdes do
sujeito passivo.

Duplo é o fundamento do aresto recorrido para dar provimento parcial ao
recurso.

O primeiro € que a MP n° 492, ap6s seguidas reedigGes, nio foi convertida
em lei no prazo de trinta dias, perdendo a sua eficacia “ex tunc”, nos termos do paragrafo unico
do art. 62 da Lei Maior, e que a reedi¢io de uma medida proviséria nio tem o conddo de
teprestinar a que perdeu a eficicia. Somente a lei 9.064, de 20/06/95-DOU de 21/06/95, € que
veio a alterar o comando dos arts. 43 e 44 da Lei n® 8.541/92, com eficécia a partir de 01/01/96,
0 que n#o veio a ocorrer em razio do advento da Lei n° 9249/95 que, em seu art. 36, inciso IV,
revogou expressamente os arts. 43 e 44 da Lei 8.541.

Essa tese ndo vingou na jurisprudéncia administrativa € na do Poder
Judiciario, como demonstrou o i. Procurador da Fazenda Nacional, em seu recurso especial.

Com efeito, a Suprema Corte entendeu que o prazo de noventa dias conta-se
a partir da veiculagdo da primeira medida proviséria que, reeditada, por meio de nova medida
proviséria, dentro do seu prazo de trinta dias, vem a ser convertida em lei, e ndo da veiculagio
da lei. Segundo o Supremo Tribunal Federal ndo perde a sua eficicia a medida provisoria, com
forca de lei, ndo apreciada pelo Congresso Nacional, mas reeditada, por meio de nova medida
proviséria, dentro do seu prazo de validade de trinta dias.(RE 232.896 ¢ RE-275671/MG).

Por outro lado, o artigo 7° dessa medida proviséria mandava aplicar a
modificagio dos arts. 43 e 44 aos fatos geradores ocorridos a partir de 9/05/94. No entanto,
esse comando néo figurou das reedi¢des posteriores, nem da lei em que veio a se converter (Lei
n°® 9.64/95), de modo que prevalece o principio da anterioridade para o IRPJ ¢ 0 IRF, e 0 da
anterioridade mitigada para as contribui¢des (CSLL, PIS ¢ COFINS).

Sfo indmeros os pronunciamentos da jurisprudéncia administedfiva) que
militam nesse sentido: Ac. CSRF/01/03.776, de 18/02/2002; 105-13.291, de 09/2000;
108006.125, de 06/06/2000; 107-07.708, de 07/07/2004, dentre outros.
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Quanto ao segundo fundamento apresentado pelo aresto recorrido, ou seja, de
que artigos 43 e 44 da Lei n°® 8.541/92 tem caréter de penalidade, pego vénia, para discordar,
embora seja ele acolhido pela maioria desta Turma.

Deveras, em diversas oportunidades ji manifestei 0 meu convencimento de
que os artigos 43 e 44 da Lei n° 8.541/92 n3o tem caréter de penalidade, mas apenas uma forma
de tributagdo que ao legislador é dado constitucionalmente o direito de adotar.

Malgrado o dispositivo esteja impropriamente contido no Titulo IV da Lei n°
8.541/92, referente a Penalidades, entendo que se frata de tributo, tendo o legislador, na
elaboracdo dessa norma, se filiado 4 corrente que entende que os custos, despesas e encargos
referentes &s receitas omitidas ja as afetaram, e, assim, ndo se poderia dizer que o tributo
incidiria sobre o total da receita, com abstragdo dos custos, despesas e encargos necessérios 2
sua percepg¢do. E por isso o seu valor integral tem-se como distribuido aos sdcios.

A afirmagdio de que ndo se pode confundir penalidade com tributo para dar
efeito retroativo 4 norma de tributagdo, como se de sangdo se tratasse, é, a meu ver,
absolutamente correta.

A tributagio em separado j4 era conhecida de nosso ordenamento juridico
tributdrio, ao dispor no Decreto-lei n° 1.598/77 sobre as formas de omissdo de receitas
indiciadas por suprimento de caixa, saldo credor de caixa, e por manutengiio no passivo de
obrigagdes ja pagas (art. 12, §§ 2° e 3°).

Com efeito, diz o referido artigo e seus §§ 2° ¢ 3%

Art. 12, A receita bruta das vendas e servigos compreende o produto da venda
de bens nas operac¢des de conta prépria e o prego dos servigos prestados.

§ 2° - O fato de a escrituragio indicar saldo credor de caixa ou a manuten¢ao,
no passivo, de obrigagdes ja pagas, autoriza presung@o de omissdo no registro
de receita, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da presungdo.

§ 3° - Provada, por indicios na escrituragiio do contribuinte ou qualquer outro
elemento de prova, a omissdo de receita, a autoridade tributdria podera
arbitrd-la com base no valor dos recursos de caixa fornecidos 4 empresa por
administradores, socios da sociedade n#o anfnima, titular da empresa
individual, ou pelo acionista controlador da companhia, se a efetividade da
entrega e a origem dos recursos nfo forem comprovadamente demonstradas.

O § 1° do artigo 43 da Lej n° 8.541/92, cuja redag@o ndo foi alterada sequer
pela MP n° 492/94, afirma que o valor apurado, consoante dispde o “caput” do referido artigo,
serviria de base de célculo para as contribui¢des sociais e, para nfo deixar dividas, ainda
estabeleceu no § 2°, seguinte, que o valor assim determinado ndo comporia a base de célculo da
contribui¢io social sobre o lucro, e o imposto e a contribui¢do incidentes sobre a omissdo
seriam definitivos. Deixou muito claro, o tratamento especial.

Confira-se, também, o que dizem os artigos 43 da Lei n® 8.541, de 2%/12/92:

e 10U
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“Art. 43, Verificada omissdo de receita, a autoridade tributiria langar o
imposto de renda, 3 aliquota de 25%, de oficio, com os acréscimos € as penalidades
de lei, considerando como base de célculo o valor da receita omitida.

§ 1° O valor apurado nos termos deste artigo constituira base de célculo para
langamento, quando for o caso, das contribui¢bes para a seguridade social.

§ 2° O valor da receita omitida ndo compora a determinag¢io do lucro real,
presumido ou arbitrado, nem a base de calculo da contribui¢do social sobre o lucro,
€ o imposto € a contribui¢io incidentes sobre a omissio serdo definitivos. (Redagéo
dada pela Lei n® 9.064 de 20.06.1995)

§ 2° O valor da receita omitida ndo comporé a determinagio do lucro real e o
imposto incidente sobre a omissdo serd definitivo.”

Assim, comprovada nos autos a omissdo de receitas, devem ser mantidas, ndo
apenas a contribuigdo para o PIS e a COFINS (como acertadamente procedeu a e. Cimara
recorrida), como também a exigéncia da Contribui¢8o Social sobre o Lucro Liquido, na forma
langada e confirmada em primeira instincia.

Em relagdo ao imposto de renda na fonte, dispde o art. 44 da Lei n°® 8.541/92:

"Art. 44. (...)

"Art. 44. A receita omitida ou a diferenga verificada na determinagio dos
resultados das pessoas juridicas por qualquer procedimento que implique redugao
indevida do lucro liquido sera considerada automaticamente recebida pelos sécios,
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.”

Malgrado, repita-se, o dispositivo esteja impropriamente contido no Titulo IV
da Lei n°® 8.541/92, referente a Penalidades, entendo que se trata de tributo, uma vez que o
legislador pode instituir imposto de renda exclusivamente na fonte, como o fez no art. 44 da
mencionada lei,

Comprovada que foi a omissdo de receitas, também aqui o langamento
deve ser mantido.

Na esteira dessas considera¢des, dou provimento ao recurso da Douta
Procuradoria da Fazenda Nacional para manter a tributagdo em consonéncia com o disposto
nos arts. 43 e 44 da Lei n° 8.541/92.

Sala das SessGes, em 04 de dezembro de 2006.

%JW/)M

CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES

2
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Voto Vencedor

Conselheiro JOSE CARLOS PASSUELLO, Relator Designado

O julgamento relativo ao presente Recurso Especial foi concluide em
consondncia com a jurisprudéncia dominante nesta Turma, tendo o Sr. Presidente me
designado para redigir o voto vencedor, o que farei 4 vista da jurisprudéncia tradicional.

Observe primeiramente que a empresa tributou seus resultados no ano-
calendério de 1995 mediante op¢3o pelo Lucro Presumnido.

Os autos de infragdo, foram lavrados apds a vigéncia da Lei n® 9.249, portanto,
apds a revogagdo dos artigos 43 e 44 da Lei n° 8.541/92, quando j4 se reinstituira a modalidade
de tributagdo com base no percentual estimado da receita.

Diante de tudo isso, a questdo torna-se simples em sua formulagfo, mas ndo 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 £ o que deve ser colocado.

A questdo foi dirimida no julgamento que originou o Acérddo CSRF/01-4.477,
de 14.04.2003, nos seguintes termos:

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 acérddo recorrido,
segundo o qual a lei dispds de forma visivel que, em casos de omissao
de receita, no ano de 1995, a tributagdo com base no lucro presumido
pode alcancar 100% de tal receita, tributando-se, portanto a receita
integral e ndo o lucro presumido nela contido, afastando portanto o
principio bdsico que instrui o lucro presumido de que o custo é
estimado em percentual significativo, de outro lado, 0 entendimento
combinado contido nos acérddos oferecidos como paradigma se
completam no sentido de indicar auséncia de razoabilidade na
tributacdo intentada. Ora porque a imposi¢do parece assumir
contornos de penalidade, ora por quebrar a sistemdtica 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 as posi¢des se apresentam ao meu entendimento
como consistentes.

Inicio o desenvolvimento de minha convicgdo no fato objetivo de gqye a
norma indutora do lancamento foi hostilizada desde a sua publicdgdo
ora por se aplicar exclusivamente ao lucro real, conclusdo tirada

& ,
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interpretagdo integrada, ora por ter sido logo alterada e quase
imediatamente revogada.

Esses trés fatos indicam sua clara inadequagdo e a inconformidade
provocada por sua edigdo.

Desqualificada que foi, relativamente ao ano base de 1994, jd por
defeitos somente visualizados em processo de interpretagdo integrada,
Ja encontra unanimidade neste Colegiado no sentido de nio se aplicar
ds empresas que optaram pela tributagcdo 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 contidc no caput do mesmo artigo.
Combinando os texlos, temos:

“Art. 43. Verificada omissdo de receita, a autoridade tributdria
langard o Imposto de Renda, a aliqguota 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 compord a determinagdo do lucro
real, presumido ou arbitrado, nem a base de cdlculo da contribuicdo
social sobre o lucro, e o imposto e a contribui¢do incidente sobre a
omissdo serdo definitivos. (Redagdo dada pela Lei n°9.064/95)"

Parecia que a alteragido produzida lornava inguestiondvel a tributacdo
integral da receita omitida, mesmo nos casos de adogdo do lucro
presumido.

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

Capitaneada pela 8 Cémara, ganhou corpo a interpretagcdo baseada
na construgdo 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 II — Da Omissdo de
Receita, que integra o TITULO IV - Das Penalidades.

O raciocinio, apesar de aparentemente simplista, apresenta forte
Iégica no sentido de que, por integrar o Titulo IV, Das Penalidades,
daria & exigéncia a natureza de penalidade ganhou corpo por diversas
razdes, além desse, outros de grande forga 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 necessdrio, o entendimento esposado pela 8 Cdmar.
unanimidade, contido no voto condutor do Accrddo n® 108-06.253,
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onde foi Relatora a IHustre Conselheira Dra, Tdnia Koetz Moreira,
quando assim se expressou;

“No caso de lucro presumido ou arbitrado, este dispositivo implica o
reconhecimento de que o resultado tributivel correspondente ds
receitas omitidas deve ser apurado da mesma forma que o das demais
receitas, ou seja, pela aplicagdo do percentual de presuncdo 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 definigdo da base de cdlculo do imposto
de renda.

Resta claro que a legislagdo revogada (artigos 43 ¢ 44 da Lei n°
8.541/92), ao determinar fosse 100% da receita bruta omitida tomada
como base de cdleulo do tributo, impunha verdadeira penalidade ao
Sujeito passivo, o que é confirmado pela inser¢do de tais dispositivos
no Capitulo Il do Titulo 1V daquela Lei, intitulado “PENALIDADES",

Tratando-se de norma de cardter nitidamente penalizante, sua
revogagdo a partir de 01.01.96 nos leva ao mandamento contido nos
artigos 106 e 112 do ctn, impondo-se a aplicacdo retroativa da norma
mais benigna, de maneira a alcancar os atos ndo definitivamente
Julgados.”

Vem, entdo, o entendimento adotado pela 3° Cdmara, completando o
anterior, que dd entona¢do 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
Jaturamento.

O entendimento, a unanimidade, teve argumentos expressos no voto, da
lavra da Hustre 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 Tributdrio Nacional bem como a base de cilculo
do imposto — o montante real, presumido ou arbitrado (art. 44). Ora, a
lei autoriza tributar o lucro e ndo ¢ total da receita omitida. E certo
que as infragdes constatadas configuram hipdtese de omissdo de
receita e o fato de ter optado por um regime simplificado e favorecido
ndo a exime de documentar as operagfes que intervier.

Assim, a despeito da existéncia de omissdo de receita, a tributa¢do ndo
pode recair sobre a receita, mas sobre o lucro auferido com esta
receita, uma vez inaplicdvel o art, 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
tributacdo reflexa de fonte, por incorreto o fundamento legal da
exigéncia e as bases de cdlculo 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 advent
da Lei n°® 9.604/95, fere o conceito bdsico que instrui o lucr
presumido, segundo o qual a incidéncia se resume a uma parcela d
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Jaturamento, uma vez que os custos sdo estimados e previamente
definidos pela autoridade legislativa,

Ou operagdes cuja receita estd regularmente contabilizada apresentam
custos diferenciados dela prdpria, se ndo for contabilizada?

Porque operagies declaradas merecem um custo estimado e operagoes
ndo declaradas devem ser consideradas como tendo custo zero?

Muitos ponderam que a tributagdo integral da receita omitida ja é -

admitida na sistemdtica 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 apropriacdo de custos e receitas é acompanhada
por um procedimento obrigatério e tecnicamente sofisticado de
registro de documentos, conforme principios e convengdes contdbeis,
em cujo dmbito, ndo sendo possivel atribuir & receita omitida os custos
vinculados (especificos), admite-se que os custos tenham sido
registrados, até porque o grande beneficio fiscal que a omissdo de
receita propicia (principalmente na venda de bens ou mercadorias)
estd justamente na possibilidade de apropriar integralmente os custos,
em valores significativamente maiores que os lucros da operagdo,
omitindo a receita delas. Esse mecanismo torna aceitdvel a tributagdo
integral da omissdo da receita no lucro real.

Mas, na modalidade de lucro presumido, o grande beneficio que o
omitente de receitas (digamos de venda de bens e mercadorias) obtém
ndo é o beneficio de aproveitar os custos para abater os resultados de
outras operagdes, mas apenas reduzindo a tributagdo sobe o montante
da margem estimada (presumida) definida na legislagdo de regéncia.

E, para coibir um beneficio que a omissdo poderia trazer d empresa
que omite receitas de reducdo de tributos 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 razdo de seus efeitos. Isso sem questionarmos eventuais incidéncias
sobre a distribui¢do existentes a época. E tudo gravado com 75% ou
150% de multa, dependendo do enquadramento fiscal,

Néo ha como ndo aceitar que dito mecanismo é de natureza claramente
punitiva.

Isso, sem falarmos na quebra de isonomia, principio tdo decantado no
direito tributdrio, segundo o qual, iguais devem ter tratamento
idéntico, e ndo hd 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
diferenca existe entre ambos, certamente ndo serd na esséncia da
operacdo nem na sua base tributdvel, apenas estard no procedimento
de ocultar a operagdo, o que serd cominado com multa propria para
punigdo de tal procedimento, como dito.
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Mas, em direito fiscal, ndo é admissivel punir com tributo. Pune-se com
multa.

O rributo deve ser neutro e isonémico diante dos mesmos fatos e
circunstdncias, afirmativa extensivel @ base imponivel.

E toda essa argumentagdo fica mais veemente quando se procura o
motivo da revoga¢do do artigo 43 da Lei n®° 8.541/92. Isso teria
ocorrido por sua inerente tentativa de quebra dos principios
apontados, por trazer no seu bojo penalidade disfargada ou
simplesmente por ter criado situacdo ndo isonémica inaceitavel ?
Talvez decorra até de simples aperfeicoamento tributdrio. Como ndo
tenho a resposta emitida pela autoridade legislativa, tenho que me
contentar com conclusdes préprias e opinides buscadas nos diversos
Julgados deste Colegiado.

Tudo, porém, conduz 4 aceitagdo de gue, independentemente de
possivel falha de elaboragdo legislativa observavel na Lei n°8.541/92,
a colocagdo do dispositivo no Titulo IV, das penalidades, ndo me
parece ocasional nem apenas coincidéncia, porquanto a exagdo é
carregada por forte dose de penalidade, pois pune de forma
desproporcional e ndo isondmica, 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 aplicacdo de penalidade sobre
penalidade?

Bem, um dltimo questionamento, este em prol do amor ao debate.
Sendo penalidade, ou, em melhor expressdo, 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 alcangada pela imposi¢do (com caracteristicas de
penalidade), contra uma previsdo legal de alcance sobre 8% nos casos
de tributacdo normal, apenas 92% da tributagdo teria caracteristicas
de penalidade ou toda a exagédo?

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

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

A conclusdo pritica disso é que, possuindo tais caracteristicas
punitivas a exa¢do trazida no art. 43 da Lei n® 8.541/92, pode-se
aplicar a retroatividade benigna contemplada no artigo 106, 1I, do
Cdodigo Tributdrio Nacional, dando-se efeitos retroativos a revogagdo
perpetrada pelo art. 36, IV, da Lei n® 9.249/95 para que a revoga¢do
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venha atingir a norma punitiva na sua origem, exatamente no ponto da
alteragdo efetuada pela Lei 9064/95. Como consegiiéncia, no ano de
1995 a receita omitida seria tributada com apuragdo do lucro
presumido adotando-se o©os mesmos percentuais vigentes para
tributagdo das demais receitas declaradas, em homenagem ao conceito
de lucro e respeito ao principio da isonomia. Porém, por impedimento
legal, ndo cabe a este Colegiado inovar no lancamento, tormando
inevitdvel o cancelamento da exigéncia como um todo.

Adoto a argumentagiio acima no presente julgamento, por refletir a opinido da
maioria dos membros desta 1* Turma.

Assim, diante de tudo, voto por conhecer do recurso especial interposto pela
Fazenda Nacional e, no mérito, negar-lhe provimento.

Sala das Se e dezembro de 2006.

¥ 1

JOSE LOSPASSUELLO



	Page 1
	_0000300.PDF
	Page 1

	_0000400.PDF
	Page 1

	_0000500.PDF
	Page 1

	_0000600.PDF
	Page 1

	_0000700.PDF
	Page 1

	_0000800.PDF
	Page 1

	_0000900.PDF
	Page 1

	_0001000.PDF
	Page 1

	_0001100.PDF
	Page 1

	_0001200.PDF
	Page 1

	_0001300.PDF
	Page 1

	_0001400.PDF
	Page 1


