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EMBARGOS DE DECLARAGAO - ERRO NO DECISORIO -
PROCEDENCIA - Constatado, através do exame de embargos
declaratérios, a ocorréncia de erro em deliberagdo da Camara, anula-
se o0 julgado anterior, para adequar ¢ decidido pela Camara a
realidade do litigio.

ESPONTANEIDADE READQUIRIDA - O procedimento do contribuinte,
depois de iniciada a ag¢ao fiscal, sem que haja nova intimagao de sua
continuidade, apds 60 (sessenta) dias, autoriza a aplicagdo do
beneficio da espontaneidade.

CONTRIBUIGAO SOCIAL — LANGAMENTO DE OFICIO - Incabivel o
langamento de oficio a titulo de contribuicdo social com base no
estimado, tendo a empresa anteriormente & data da lavratura do auto
de infragao, optado pela tributagéo com base no lucro real.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

por PARANAMOTOR S/C LTDA. ADMINISTRAGCAQ DE CONSORCIOS LTDA.

ACORDAM os Membros da Sétima Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, ACOLHER os embargos declaratérios e,
por maioria de votos, ANULAR o Acdrddo n® 107-04.711, de 09/01/98 para DAR
provimento ao recurso. Vencida a Conselheira Maria Beatriz Andrade de Carvalho, nos

termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.
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MARIA &TRIZBLN RA

ALHO.

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: MARIA [LCA CASTRO
LEMOS DINIZ, NATANAEL MARTINS, EDWAL GONCALVES DOS SANTOS,
FRANCISCO DE ASSIS VAZ GUIMARAES, LUIZ MARTINS VALERO e CARLOS
ALBERTO GONCALVES NUNES
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Recurso n® : 10.781

Recorrente - PARANAMOTOR S/C LTDA. ADMINISTRAGAO DE CONSORCIOS
LTDA.

RELATORIO

Trata-se de recurso julgado anteriormente por esta Camara, que volta
a ser apreciado, tendo em vista que a contribuinte, com fulcro no artigo 28 do
Regimento Intemo dos Conselhos de Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n® 55,
de 16/03/98, interpds Embargos de Declaragéo, visando a corregdo de contradigéo
existente no Acérddo n® 107-04.711, de 09/01/98, colacionado as fls. 223/229, que

negou provimento ao recurso voluntario interposto.

O langamento teve origem na agao fiscal que culminou com o auto de
infrag&o de Contribuigdo Social {fls. 80), pela falta de recolhimento da mesma.

A empresa impugnou parcialmente a exigéncia (fls. 88/94), sob o
argumento da existéncia de erro na elaboragdo do langamento, pois 0 mesmo foi
apurado por estimativa, enquanto que a empresa optou pela tributagio mensal pelo
lucro real.

Considera que a opgdo pelo lucro real € um direito do contribuinte,
entdo a tributacio pelo lucro real passa a ser um dever do Fisco, visto que o
langamento & um ato vinculado.

A autoridade julgadora de primeira instancia decidiu pela manutengéo

da exigéncia fiscal e motivou seu convencimento por meio do seguinte ementario:

“CONTRIBUICAO SOCIAL - Ano-calenddrio 1993, periodos de
apuragdo 06/93 a 08/93.

Forma de pagamento mensal - No lancamento de oficio deve ser
observada a forma de pagamento mensal adotada pela pessoa juridica
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no decorrer do ano-calenddrio. Para optar pelo recolhimento mensal
com base nos lucros, a pessoa juridica deverd fazer prova de ter
cumprido as determinagbes do art. 3°da Lei n® 8.541/P92 e do art. 7° da
Instrugcdo Normativa SRF 98/93.

LANCAMENTO PROCEDENTE".

Dessa decisdo, a contribuinte apresentou tempestivo recurso
voluntério, o qual foi apreciado por esta Camara em sess&o de 09 de janeiro de 1998,

que decidiu negar provimento ao mesmo.

Tempestivamente a interessada apresentou embargos declaratérios
(fls. 234/239), argumentando a existéncia de lapso no citado acérdao. 4/

E o relatério. /
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VOTO

Conselheiro PAULO ROBERTO CORTEZ, Relator

Tratam os autos de Embargos Declaratorios interpostos pela
contribuinte, com base no artigo 28 do Regimento Interno dos Conselhos de
Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n® 55, de 16/03/98, tendo em vista a
existéncia de lapso no Acordao n® 107-04.711, de 09/01/98.

O langamento, conforme descrito no Auto de Infragdo (fls.80/82), teve
como fundamento o recolhimento a menor da Contribuigdo Social sobfe o Lucro
Liguido com base no lucro estimado.

A recorrente aduz que o acérddo guewreado teria deixado de analisar
os argumentos expostos na fase recursal no sentido de que, antes do encerramento da
agao fiscal, mais exatamente no dia 30/11/93, a empresa optou pela tributagdo com
base no lucro real, inclusive com o recolhimento da contribuicéo devida (fls. 96/97).
Afirma ainda, que a op¢éo foi convalidada pela espontaneidade readquirida em razao
do lapso temporal de mais de 60 (sessenta) dias entre a data da ciéncia do Termo de
Intimagéao Fiscal (fls. 01), em 11/10/93 (fls. 02), e as intimag¢des de fls. 03 e 04, ambas
de 13/12/93.

Cita também que, tendo readquirido a espontaneidade (art. 7°, § 2°, do
Decreto n® 70.235/72), mesmo assim, o Fisco decidiu pelo langamento por estimativa
em 30/12/93, quando ja havia efetuado a opgéo pelo lucro real, na forma da lei.

Assim, a quest&éo que ora se impde & a seguinte: apds iniciada agdo
fiscal o sujeito passivo n&o mais recobra a espontaneidade?
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A decisdo de primeira instancia, ao enfrentar a matéria, assim se

pronunciou:

“Ademais, verifica-se que, no decurso da fiscalizagdo, por
duas vezes o fisco intimou a fiscalizada para que
apresentasse 0s demonstrativos da base de célculo do IRPJ
e da Contribuigdo Social, como se observa pelos
documentos de fls. 01 e 03, tendo a mesma apresentado os
demonstrativos de fls. 60 e 61, que confirmam a sua opc¢o

pelo pagamento mensal por estimativa.

Tivesse a fiscalizada alterado tal opgdo, passando a apurar
o Imposto de Renda e a Contribuicdo Social com base nos
lucros mensais, deveria fter comunicado esse fato a
fiscalizag8o, apresentando os balangos ou balancetes, para
serem analisados, o que deixou de fazer. Na verdade,
percebe-se nas agdes da autuada a clara intengdo de fugir 8
verificagdo fiscal: durante o curso da fiscalizagdo informa
que sua opgdo é pelo pagamento por estimativa, evitando a
auditoria_em sua escrita comercial, e, na fase de defesa,
pretende que seja considerada opgdo pelo lucro real, o que,
efetivamente ndo se pode aceitar. Observe-se que a IN
SRF n° 88/93, ao tratar, no § 1° do art. 2° da falta ou
insuficiéncia de recolhimento mensal, determina que no
lancamento serd observada a forma de pagamento do
imposto mensal adotada pela pessoa juridica no decorrer do
ano-calendario’.

Desta forma, apesar das oportunidades que feve, tanto na
fase de fiscalizacdo, quando intimada a demonstrar a base
de célculo do IRPJ e da Contribuicdo Social, quanto por
ocasido da defesa apresentada, a autuada deixou de
comprovar que efetuou, mensalmente, os registros dos
balangos ou balancetes e das demonstragbes de resultados,
o que implica a impossibilidade da opgao pelo recolhimento
mensal do Imposto de Renda com base no lucro real; assim,
tendo em vista o art. 38 da Lei n° 8.541/92, que determina
aplicarem-se a Contribuic8o Social as mesmas normas de
pagamento estabelecidas para o Imposto de Renda das
Pessoas Juridicas, agiu com acerto o fisco ao exigir a
contribui¢do calculada com base nas normas previstas para
0 pagamento por estimativa, ainda mais tendo em vista que
a propria_fiscalizada informou, em resposta _a _intimacdo
fiscal, ser esta a forma escolhida para efetuar os
pagamentos mensais durante 0 ano-calendario em questdo.”
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Inicialmente deve-se atentar para o disposto no artigo 7° do Decreto n°®
70.235/72, que dispoe:

*Art. 7° - O procedimento fiscal tem inicio com:

| - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor
competente, cientificado o sujeito passivo da obrigagdo
tributaria ou seu preposto;

Il — omissis;
{Il — omissis;

§ 1° - O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do
sujeito passivo em relagdo aos alos anteriores e,
independentemente de intimac&o, a dos demais envolvidos
nas infragBes verificadas.

§ 2° - Para os efeitos do disposto no § 1°, os alos referidos
nos incisos | e I valerdo pelo prazo de 60 (sessenta) dias,
prorrogavel, sucessivamente, por igual periodo com
qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos
trabalhos.”

O paragrafo segundo acima transcrito esta a indicar que, de acordo ao
principio da n&o perenidade das relagdes juridicas, o Fisco, para manter sob
fiscalizacdo o contribuinte, iniciado um trabalho, os seus atos deverao ser renovados a
cada 60 (sessenta) dias, sob pena de liberagéo.

Deve-se ressaltar também que o prazo é estabelecido pelo Termo
emitido pela autoridade fiscal, o qual comeca a vigorar no instante determinado no
tempo: fixa 0 momento da préatica de um ato, designando, também, a ocasigo de inicio
do prazo. O prazo se desenvolve entre dois termos: o termo inicial (cuja contagem se
da a partir do momento da lavratura) e o termo final, sessenta dias apds a data do

termo inicial, devendo ser contado o dia deste.
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A contagem do prazo de sessenta dias para a validade do termo da
agéo fiscal se inicia no momento em que o contribuinte tomar ciéncia, pois este perde
o direito de efetuar o recolhimento espontaneo de tributos em atraso no mesmo
instante. Alias, o termo de inicio de fiscalizag@o deve constar, além da data, também o
horario da ciéncia, pois os recolhimentos efetuados na data do inicio da agéo fiscal,
porém, antes da ciéncia da mesma, devem ser aceitos como espontaneos, ao contrario
daqueles recolhimentos realizados posteriormente.

No caso em exame, o termo inicial da agéo fiscal (fls. 01) dado em
11/10/93 (fls. 02), foi interrompido ou suspenso. Ou seja, para que estivesse o
contribuinte sob fiscalizagio, quanto a espontaneidade, outro ato seria necessario, 0
que so aconteceu em 13/12/93, tendo passado nesse interregno, mais de sessenta
dias.

Assim, ndo restam dulvidas a respeito da espontaneidade readquirida
pela recorrente, quando o Fisco deixou de notificar, antes de decorrido o prazo
mencionado. Ha que se considerar o prazo inintertupto de sessenta dias para o
prosseguimento da acdo fiscal. Em assim ndo procedendo, isto é n&o dando
continuidade aos trabalhos de fiscalizagdo dentro do prazo estabelecido, todos os
procedimentos anteriores levados a efeito pela contribuinte sdo tidos como
espontaneos, pois, a partir dai, qualquer ato da autoridade administrativa dara inicio a
uma nova fiscalizagao, retirando, novamente, a espontaneidade da contribuinte.

Dessa forma, tendo readquirido a espontaneidade, é de se aceitar
como boa a sua opg¢ao pela tributagdo com base no lucro real. Na verdade houve um
cochilo da fiscalizag8o quando da falta de observancia do prazo estabelecido no § 2°
do art. 7° do Dec. 70.235, da qual a contribuinte tirou proveito, com a elaboragéo dos
balancetes mensais dos meses de janeiro/93 a agosto/93, com o recolhimento da

Fr

contribuigao social devida.
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Na espécie dos autos, a contribuinte optou pela tributagéo com base
no lucro real e efetuou o recolhimento do tributo em questido durante a agao fiscal
(antes de completarem os sessenta dias), todavia, tendo ela readquirido a
espontaneidade, todos os atos praticados até entéo, tornam-se vélidos.

Ha que se levar em conta que o contribuinte tem o direito de optar pela
mudanca de critério para a apuragdo do imposto de renda mensal, podendo fazé-lo em
qualquer més do ano-calendario, conforme o artigo 23 da Lei n® 8.541/92, “verbis™

Art. 23 - As pessoas juridicas tributadas com base no lucro
real poderdo optar pelo pagamento do imposto mensal
calculado por estimativa.

§ 1° - Omissis.
§ 2° - Omissis.

§ 3° - A pessoa juridica que optar pelo disposto no “caput”
deste artigo, podera alterar sua opgdo e passar a recother o
imposto com base no lucro real mensal, desde que cumpra
o disposto no art. 3°, desta Lei.

A Administragdo Tributaria, por meio da IN SRF n® 98/93, em seu
artigo 17, consignou que:

"Art. 17 - As pessoas juridicas que iniciarem o pagamento do
imposto sobre a renda calculando-o com base nas regras do
lucro presumido ou por estimativa e efefuarem no decorrer
do ano-calendédrio, a opgdo pelo pagamento do referido
tributo com base no lucro real mensal estardo obrigadas a
apuragdo de seus resultados mensalmente devendo
observar o disposto no art. 7°.

§ 1° - As diferengas de imposto apuradas mensalmente, em
razdo do confronfo do imposto pago com o imposto
efetivamente devido, deverdo ser pagas, corrigidas
monetariamente, até o dltimo dia dtif do més subseqiente ao
da opgéo.

‘t
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§ 2° - O imposto recolhido a maior, em cada més, somente
podera ser compensado com o imposto apurado nos meses
subseqdentes.”

Consta dos autos que, efetivamente assim procedeu a recorrente, pois,
com a espontaneidade readquirida sem que houvesse sido encerrada a ac¢éo fiscal,
resolveu a mesma optar pela apuragio de seus resultados mensais com base no lucro
real, tendo recolhido a Contribuigdo Social relativa ao més de janeiro de 1993 (DARF
as fls. 96), cuja apuracio dos resultados encontra-se nos balancetes as fls. 98/114.

Discordo da autoridade julgadora de primeira instancia, quando
considera invalida a opgdo da empresa a luz do parégrafo primeiro do art. 2° da IN
SRF 98/93, pois o0 mesmo refere-se que “serd observada a forma de pagamento do
imposto mensal adofada pela pessoa juridica no decorrer do ano-calendario”. Pois foi
exatamente o que aconteceu, pois a contribuinte alterou a sistematica durante do ano-

calendario inexistindo qualquer impedimento para tanto.

Isto posto, conclui-se que a exigéncia & incabivel, pois a lavratura do
auto de infragcdo deu-se em 28/12/93, tendo sido exigida a contribuicdo social com
base no lucro estimado, enquanto que, anteriormente a essa data, mais precisamente
em 30/11/93, a fiscalizada ja havia optado pela tributag&o com base no lucro real, cujo
procedimento tornou-se valido em consequéncia da espontaneidade readquirida.

Diante do exposto, oriento meu voto no sentido de acolher os

Embargos Declaratérios, interpostos pela recorrente, para anular o Acérdao n°® 107-

04.711, de 09/01/98, e, quanto ao mérito, dar provimento ao recurso.

Sala das Sessbes - DF, em @7 de dezembro de 2000

PA OBERT® CORTEZ

0
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DECLARACAO DE VOTO

Conselheiro NATANAEL MARTINS

Pedi vista aos autos do processo dada a relevancia do tema e a
inexisténcia de precedentes e, ndo obstante concordar com o relator, julgo oportuno
declinar expressamente as razbes pela qual 0 acompanho.

O Decreto 70235/72, na seg¢do Il, Dos Prazos, consigna, como regra
geral, que os prazos serdo continuos, excluindo-se na sua contagem o dia de inicio e
incluindo-se o do vencimento, e que estes $O se iniciam ou vencem no dia de
expediente normal do 6rgdo em que ocorra 0 processo ou deva ser praticado o ato
(art. 5° e seu par. Unico).

A regra, valida tanto para o fisco quanto para o contribuinte em matéria
processual, é correfa, porquanto coloca ambos em idéntica condicdo.

Todavia, no especifico caso de verficagdo da condicdo de
espontaneidade ou ndo do contribuinte, para efeitos ou ndo da aplicacdo do artigo 138
do CTN, tal regra de contagem de prazo ndo pode prevalecer.

Com efeito, a teor do disposto no art. 7° I, do Decrefo 70352/72, o
procedimento fiscal, que exclui a possibilidade de uso do instituto da espontaneidade,
tem inicio a partir do primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente,
vale dizer, o ato passa a ter efeitos, é eficaz, desde o instante de sua comunicacéo,
néo se lhe aplicando, pois, a regra de contagem de prazo que exclui o dia de inicio.

De fato, se o termo de inicio de fiscalizagdo desde logo produz todos os
efeitos que lhe sdo préprios, inclusive excluindo o beneficio da espontaneidade,

” {
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obviamente que o prazo a ele referivel consequentemente ja se iniciou, visto que ndo
se poderia dar eficacia a ato cujo termo ainda ndo houvesse iniciado.

Nesse contexto, para efeitos de contagem do prazo de 60 dias de que
trata o par. 2° do referido art. 7°, que transcorrido “in albis” tem o conddo de possibilitar
ac contrnibuinte readquirir o beneficio da espontaneidade, deve se levar em
consideracdo o proprio dia em que a fiscalizagdo se iniciou, de tal sorte que, neste
caso, ndo pode ser aplicavel a regra geral de contagem de prazos de que trata o
referido art. 5° da lei do processo administrativo fiscal.

E verdade que quando a lei fala, por exemplo, em prazo de 30 dias e
manda que se exclua o dia de inicio e inclua o dia de vencimento, em dias contados, o
prazo termina sendo maior do que ltrinta dias propriamente. Da mesma forma, quando
se diz que o prazo é de um dia, iniciando-se este no dia subsequente, este termina
sendo mais do que de um dia propnamente. Ndo menos verdade é que tais prazos sdo
prazos processuais, em que a regra vale tanto para uma quanto para outra parte, de
forma absolutamente isonémica, portanto.

Ndo é o que se daria, pela aplicagdo da regra ao caso “sub judice”,
dado que contra o contribuinte desde logo comecaria a correr um prazo que lhe
obstaria 0 gozo do beneficio da espontaneidade que, apesar de ser de 60 dias, sua
contagem somente se iniciaria em dia subseqtente, o que faria com que este, em dias
contados, fosse mais do que 60 dias.

Assim, se o procedimento fiscal, com a lavratura do termo de inicio
desde logo se principia, produzindo contra 0 contribuinte todos efeitos que lhe sdo
préprios, o prazo de 60 dias de sua validade, até por questdo de légica, desde logo se
conta, sendo licito, pois, afirmar-se que, em dias contados, este termina sendo menor
do que 60 dias inteiramente contados segundo a regra processual. A lbgica que
impede que este prazo se conte sequndo a regra geral processual (que, em dias
contados, seria superior a 60 dias contados do termo de infcio), decorre, repita-se, de
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que ndo poderia haver prazo que ainda ndo se iniciara (para o fisco), mas que para
uma das partes (o contribuinte) ja fosse eficaz, isto é, ja estivesse vigendo, embora
sendo prazo comum para ambas as partes ( vale dizer, 60 dias para o fisco dar
continuidade na fiscalizagdo e, o0 mesmo fanto, contado do mesmo termo e fato, para
que a espontaneidade do contribuinte novamente se aflore), produzindo com isso
desigualdade jamais pensada, muito menos legislada.

Em face do exposto e pelo que mais consta das razées do voto do

relator, meu voto é pelo provimento do recurso.
Sala das Sessdes-DF, 07 de dezembro de 2000.

Wit Porw

NATANAEL MARTINS
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