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Controvérsia sobre a forma de tributagdo utilizada no langamento diz respeito
ao mérito da exigéncia, ndo havendo que se falar em nulidade do langamento.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2012

IRPJ. CSLL. SUBVENCAO. BENEFICIO FISCAL DE ICMS.

Para restar caracterizada a subvencdo para investimento as transferéncias
devem ser concedidas como estimulo a implantacdo ou expansao de
empreendimentos econdomicos. Contudo, descaracteriza-se como subvengao
para investimento quando se constata que o valor do beneficio fiscal, em
unico ano-calendario, ¢ absolutamente desproporcional aos investimentos
comprometidos com o Estado durante todo o periodo de fruicdo de tal
beneficio. Nesse caso, subvengdo ¢ tida como de custeio e, como tal,
tributada, compondo a base de calculo do IRPJ e da CSLL.

IRPJ. APURACAO COM BASE NA ESCRITURACAO CONTABIL.
AUSENCIA DO LALUR. TRIBUTACAO PELO LUCRO REAL.
POSSIBILIDADE.

Reiteradaeincontroversaéajurisprudénciaadministrativanosentidodeque 0
arbitramento do lucro, em razdo das consequéncias tributdveis a que
conduz,émedidaexcepcional,somenteaplicavelquandonoexamedeescritaaFisca
lizagdocomprovaqueasfalhasapontadasseconstituememfatosque,camuflando

expressivos fatos tributaveis, indiscutivelmente, impedem a quantificagao do
resultado do exercicio. A simples falta de escrituragdo do LALUR, sem
demonstrar a ocorréncia do efetivo prejuizo para o Fisco, ndo ¢ suficiente
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 Ano-calendário: 2012
 NULIDADE. FORMA DE TRIBUTAÇÃO UTILIZADA NO LANÇAMENTO. INOCORRÊNCIA.
 Controvérsia sobre a forma de tributação utilizada no lançamento diz respeito ao mérito da exigência, não havendo que se falar em nulidade do lançamento.
  Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
 Ano-calendário: 2012
 IRPJ. CSLL. SUBVENÇÃO. BENEFÍCIO FISCAL DE ICMS.
 Para restar caracterizada a subvenção para investimento as transferências devem ser concedidas como estímulo à implantação ou expansão de empreendimentos econômicos. Contudo, descaracteriza-se como subvenção para investimento quando se constata que o valor do benefício fiscal, em único ano-calendário, é absolutamente desproporcional aos investimentos comprometidos com o Estado durante todo o período de fruição de tal benefício. Nesse caso, subvenção é tida como de custeio e, como tal, tributada, compondo a base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
 IRPJ. APURAÇÃO COM BASE NA ESCRITURAÇÃO CONTÁBIL. AUSÊNCIA DO LALUR. TRIBUTAÇÃO PELO LUCRO REAL. POSSIBILIDADE.
 Reiteradaeincontroversaéajurisprudênciaadministrativanosentidodeque o arbitramento do lucro, em razão das consequências tributáveis a que conduz,émedidaexcepcional,somenteaplicávelquandonoexamedeescritaaFiscalizaçãocomprovaqueasfalhasapontadasseconstituememfatosque,camuflando expressivos fatos tributáveis, indiscutivelmente, impedem a quantificação do resultado do exercício. A simples falta de escrituração do LALUR, sem demonstrar a ocorrência do efetivo prejuízo para o Fisco, não é suficiente para sustentar a desclassificação da escrituração contábil e o consequente arbitramento dos lucros. 
 BASES DE CÁLCULO DO IRPJ E DA CSLL. DEDUÇÃO DE TRIBUTOS E JUROS EXIGIDOS DE OFÍCIO. EXCEÇÃO AO REGIME DE COMPETÊNCIA. DEDUTIBILIDADE APÓS CONSTITUIÇÃO DEFINITIVA DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO.
 A dedução dos valores de tributos e juros exigidos de ofício não segue a regra geral do regime de competência, somente podendo ser efetivada na apuração do resultado referente ao período em que se operar a constituição definitiva do crédito tributário lançado.
 CONTRIBUIÇÃO AO PIS. COFINS. CRÉDITO PRESUMIDO DO ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO. IMPOSSIBILIDADE.
 Os créditos incentivados de ICMS, concedidos pelos Estados a setores econômicos ou regiões em que haja interesse especial, não se encartam no conceito de �receita� para fins de incidência das contribuições destinadas ao PIS e à COFINS, pois não constitui entrada de recursos passíveis de registro em contas de resultado, não podendo ser assim considerado e, por conseguinte, não compõe a base de cálculo do PIS.
 MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS. MULTA DE OFÍCIO PELA FALTA OU INSUFICIÊNCIA DE TRIBUTO. MATERIALIDADES DISTINTAS. NOVA REDAÇÃO DADA PELA MP 351/2007. 
 A partir do advento da MP 351/2007, convertida na Lei 11.488/2007, a multa isolada passa a incidir sobre o valor não recolhido da estimativa mensal independentemente do valor do tributo devido ao final do ano, cuja falta ou insuficiência, se apurada, estaria sujeita à incidência da multa de ofício. São duas materialidades distintas, uma refere-se ao ressarcimento ao Estado pela não entrada de recursos no tempo determinado e a outra pelo não oferecimento à tributação de valores que estariam sujeitos à mesma.
 ARGUIÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA.
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar a arguição de nulidade, e, quanto ao mérito da exigência, dar provimento parcial ao recurso voluntário para cancelar a autuação do PIS e da Cofins. Por voto de qualidade, manter a cobrança da multa isolada. Vencidos os Conselheiros Leonardo Luis Pagano Gonçalves, Caio Cesar Nader Quintella, Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira e Demetrius Nichele Macei que votaram por cancelar a exigência dessa penalidade.
 
 (assinado digitalmente)
 Leonardo de Andrade Couto - Presidente
 (assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto � Relator
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Leonardo Luís Pagano Gonçalves, Paulo Mateus Ciccone, Caio Cesar Nader Quintella, Luiz Augusto de Souza Gonçalves, Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira, Demetrius Nichele Macei e Leonardo de Andrade Couto. 
 
  NILCATEX TEXTIL LTDA recorre a este Conselho, com fulcro no art. 33 do Decreto nº 70.235, de 1972, objetivando a reforma do acórdão nº 14-57.894 da 13ª Turma da Delegacia de Julgamento em Ribeirão Preto que julgou improcedente a impugnação apresentada.
Por bem refletir o litígio, adoto o relatório da decisão recorrida, complementando-o ao final:
Trata o presente processo de Autos de Infração à legislação do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ), da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), da Contribuição para o Programa de Integração Social (PIS) e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), constantes de fls. 159/252, formalizados no âmbito da DRF Blumenau/SC, referentes aos anos-calendário de 2011 e 2012, constituindo crédito tributário no valor total de R$ 13.502.174,42, aí incluídos principal, multa de ofício de 75%, juros de mora, estes últimos calculados até junho de 2014, e multa de ofício isolada por falta de recolhimento de estimativa, discriminado por tributo à fl. 288, como segue:

Soma ............... .........R$ 13.502.174,42
Nos Autos de IRPJ e CSLL foram descritas as seguintes infrações (fls. 160/161 e 172/173):
1) Exclusões/compensações não autorizadas na apuração do lucro Real. exclusões Indevidas (e da base de cálculo ajustada da CSLL - item 002) - Valores referentes às subvenções, excluídos indevidamente do Lucro Líquido do período, na determinação do Lucro Real [anos-calendário de 2011 e 2012];
2) Resultados Operacionais não declarados - Opção Indevida pelo Lucro Presumido - Contribuinte, obrigado a apurar o imposto de renda pelo regime do lucro real, entregou declaração [para o ano-calendário de 2012] optando pelo lucro presumido, mas manteve escrituração com observância das leis comerciais e fiscais. 
3) Multa Isolada - Falta de pagamento do Imposto de Renda Pessoa Jurídica [e da CSLL], incidente sobre a base de cálculo estimada em função da receita bruta e acréscimos e/ou balanços de suspensão ou redução [em alguns períodos mensais de 2011].
E dos Autos de PIS e COFINS (fls. 183/216 e 218/252) constam:
1) Incidência Não Cumulativa Padrão � Insuficiência de recolhimento de PIS e Cofins - Valores referentes à apuração na modalidade não-cumulativa, decorrente da opção indevida pelo lucro presumido [períodos mensais de 2012]
2) Incidência não-cumulativa Padrão. Omissão de receita sujeita à contribuição para o PIS/PASEP [e à Cofins] - Valores referentes às subvenções [períodos mensais de 2011 e 2012]
3) Créditos Descontados Indevidamente em decorrência de aproveitamento de ofício em períodos anteriores - O sujeito passivo descontou em sua apuração os créditos da não-cumulatividade demonstrados no quadro Créditos Descontados Indevidamente pelo Sujeito Passivo, os quais foram utilizados de ofício nos meses de maio e junho, ocasionando contribuição a pagar relativamente aos períodos informados abaixo [períodos de julho, agosto e setembro de 2011]
As irregularidades constatadas foram contextualizadas no Termo de Verificação Fiscal de fls. 254/280, no qual inicia a Fiscalização descrevendo a abrangência do Termo (procedimento fiscal de IRPJ, CSLL, PIS e Cofins nos anos-calendário de 2011 e 2012) e identificando a contribuinte fiscalizada como NILCATEX TÊXTIL Ltda., doravante também denominada simplesmente NILCATEX ou FISCALIZADA - empresa sediada em Blumenau/SC, cujo objetivo social principal é a indústria têxtil, compreendendo todos os ramos complementares. 
Informa a autoridade fiscal que a empresa apresentou DIPJ, para o ano-calendário 2011, com base no Lucro Real Anual, com determinação das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL com base em balancetes de suspensão/redução, e, para o ano-calendário de 2012, com base no Lucro Presumido.
No item 3 de seu Termo, sob o Título �Das Subvenções� , a Fiscalização aborda a concessão de benefícios fiscais do ICMS devido ao Estado de Mato Grosso do Sul, por força de acordo firmado entre a unidade federada e a fiscalizada, expondo, de início, que:
Da análise da DIPJ da empresa, relativa ao ano-calendário 2011, verificou-se que foram registrados os seguintes valores relacionados com doações e subvenções:

Na sequência, descreve ter iniciado a fiscalização mediante Termo de Início (fls. 02/05), recepcionado em 28/11/2013, por meio do qual foram solicitados:
� Relação mensal de todos os valores escriturados a título de �Doações e Subvenções para investimento� nos anos 2011 e 2012;
� Cópias, em meio digital, de todos os convênios assinados referentes a subvenções, válidos para os anos 2011 e 2012;
� Justificativa para o não preenchimento dos valores referentes às subvenções nas fichas 06A e 07A da DIPJ.
E expõe que, em atendimento (fls. 06/07), a empresa apresentou a relação mensal dos valores escriturados, cópia do LALUR e cópia do Termo de acordo nº 605/2005, celebrado entre o Estado de Mato Grosso do Sul e a fiscalizada, e informou também que a ausência de dados nas linhas de subvenções, das fichas 06 e 07 da DIPJ, ocorreu por erro de preenchimento.
Apresenta a Fiscalização tabela com um resumo mensal dos valores obtidos com os benefícios fiscais :

É esclarecido, então, no Termo de Verificação, a contabilização desses valores a débito da conta do ICMS a recolher e a crédito de uma conta de resultado (conta redutora de custos), conforme resumo abaixo:
Débito a: 1192 � ICMS a recuperar (ativo)
Crédito a: 3074 � ICMS Cred. Presumido Termo Acordo 605/2005 (resultado)
E concluiu a autoridade fiscal que, deste modo, estes valores afetaram a apuração do lucro contábil, mediante uma redução dos custos, porém não fizeram parte da receita bruta operacional. Esses valores foram excluídos da base do Lucro Real, em 2011, mediante lançamentos no LALUR. Com relação ao ano de 2012, os valores das subvenções não fizeram parte da base do lucro presumido.
Aborda o Autuante o acordo decorrente da legislação estadual:
O acordo foi celebrado em 2005, nos termos da Lei Complementar Estadual nº 93, no qual a NILCATEX se comprometeu a instalar uma unidade industrial em troca da concessão de benefício fiscal.
O acordo estipulou a implantação até 2009 da unidade industrial, com os seguintes investimentos previstos:

O Estado, como incentivo à instalação do empreendimento, concedeu diversos benefícios fiscais para a fiscalizada, tais como: 67% do saldo devedor do ICMS pelo prazo de 15 anos, 75% do saldo devedor do ICMS nas saídas interestaduais, crédito presumido equivalente a 50% nas saídas interestaduais realizadas com mercadorias importadas, dentre outros.
Prossegue o Autuante descrevendo as intimações formuladas após o Termo de Início, as respostas apresentadas e as respectivas análises:
A empresa foi intimada, mediante Termo de Intimação Fiscal nº 01 [fls. 56/58], a apresentar a relação dos valores desembolsados em 2011 e 2012, e que possuíssem alguma relação com a implantação do empreendimento previsto no Acordo nº 605/2005, firmado com o Estado de Mato Grosso do Sul. Esta relação deveria contemplar datas, valores e beneficiários.
Em atendimento a esta intimação [fl. 59], a empresa apresentou somente uma listagem do livro razão com as contas do ativo imobilizado da filial. A tabela abaixo contém um resumo dos saldos inicial e final das contas listadas no livro razão da filial: 


De imediato podemos constatar que o saldo total final é inferior ao saldo total inicial. Somente as contas 1820, 1827 e 1753 tiveram acréscimos nos saldos finais, mesmo assim foram valores muito inferiores ao total dos benefícios obtidos, da ordem de R$ 11 milhões.
Além disso, a planilha apresentada não contém a relação dos valores desembolsados que possuíam alguma relação com a implantação ou expansão do empreendimento. A relação apresentada contém somente os lançamentos efetuados no Ativo Imobilizado, sem discriminar quais possuíam efetiva relação com a implantação do empreendimento.
Dando prosseguimento, no Termo de Intimação Fiscal nº 02 [fls. 82/86], constatamos para a fiscalizada que os benefícios fiscais obtidos deveriam fazer parte da receita bruta total e que ela teria ultrapassado o limite permitido para opção pelo lucro presumido, sendo assim a empresa foi intimada a apresentar o Livro de Apuração do Lucro Real � LALUR e a relação de todos os créditos possíveis de aproveitamento na apuração das contribuições PIS e COFINS, para o ano 2012.
Em atendimento a esta intimação, a fiscalizada informou que não concordava com a inclusão das subvenções no cômputo das receitas para fins de enquadramento do limite, porém, por cautela, apresentaria os itens solicitados. 
As receitas auferidas referentes aos benefícios fiscais foram excluídas na apuração do IRPJ e CSLL, e também não fizeram parte da base do lucro presumido e das contribuições sociais PIS e COFINS. No ponto de vista da fiscalizada, tais benefícios tratam-se de subvenções para investimento.
No entanto, no entendimento da Receita Federal, à luz da legislação do Imposto de Renda e contribuições sociais, tais receitas têm, claramente, a natureza de subvenção para custeio, conforme veremos a seguir.
Passa, então, a Fiscalização, a identificar a base legal da interpretação dada aos fatos, explanando que como bases do presente estudo, a premissa de que os benefícios fiscais de ICMS configuram subvenções correntes recebidas de pessoas jurídicas de direito público e, como tais, integram a receita bruta operacional das pessoas jurídicas beneficiadas, conforme determinado expressamente pelo artigo 44, IV, da Lei nº 4.506, de 1964.
Na sequência, expõe a base legal do seu estudo sob a ótica da norma contábil, reportando-se:
- à criação pela Resolução CFC nº 1.055/05 do Comitê de Pronunciamentos Contábeis � CPC, cujo objetivo é "o estudo, o preparo e a emissão de Pronunciamentos Técnicos sobre procedimentos de Contabilidade e a divulgação de informações dessa natureza, para permitir a emissão de normas pela entidade reguladora brasileira, visando à centralização e uniformização do seu processo de produção, levando sempre em conta a convergência da Contabilidade Brasileira aos padrões internacionais";
- à RESOLUÇÃO CFC nº 1.305/10, de 25/11/2010, do Conselho Federal de Contabilidade que aprovou a Norma Brasileira de Contabilidade - NBC TG 07 (Subvenção e Assistência Governamentais), tendo por base o Pronunciamento Técnico CPC 07 (R1) (IAS 20 do IASB), expedido pelo Comitê de Pronunciamentos Contábeis � CPC, e correlata às Normas Internacionais de Contabilidade � IAS 20 (IASB) e dispondo sobre tratamento contábil a ser aplicado às subvenções e assistências governamentais � matéria que era disciplinada anteriormente pela NBC T 19.4 - Subvenção e Assistência Governamentais, aprovada pela Resolução do Conselho Federal de Contabilidade - CFC nº 1.143, de 21/11/2008, contudo os conceitos e orientações transcritos a seguir não sofreram alterações entre as duas normas citadas.
- ao item 3, da NBC TG 07 que definiu subvenção governamental da seguinte forma:
�Subvenção governamental é uma assistência governamental geralmente na forma de contribuição de natureza pecuniária, mas não só restrita a ela, concedida a uma entidade normalmente em troca do cumprimento passado ou futuro de certas condições relacionadas às atividades operacionais da entidade. Não são subvenções governamentais aquelas que não podem ser razoavelmente quantificadas em dinheiro e as transações com o governo que não podem ser distinguidas das transações comerciais normais da entidade.�
- ao item 6, da referida norma que dispõe ainda que �a subvenção governamental é também designada por: subsídio, incentivo fiscal, doação, prêmio, etc.�
- aos itens 12, 15 e 21 da NBC TG 07, que dispõem sobre a natureza contábil das subvenções governamentais, onde fica clara a determinação normativa quanto ao seu reconhecimento como receita da entidade:
�12. Uma subvenção governamental deve ser reconhecida como receita ao longo do período e confrontada com as despesas que pretende compensar, em base sistemática, desde que atendidas as condições desta Norma. A subvenção governamental não pode ser creditada diretamente no patrimônio líquido�.
(...)
15. O tratamento contábil da subvenção governamental como receita deriva dos seguintes principais argumentos:
(a) uma vez que a subvenção governamental é recebida de uma fonte que não os acionistas e deriva de ato de gestão em benefício da entidade, não deve ser creditada diretamente no patrimônio líquido, mas, sim, reconhecida como receita nos períodos apropriados;
(b) subvenção governamental raramente é gratuita. A entidade ganha efetivamente essa receita quando cumpre as regras das subvenções e cumpre determinadas obrigações. A subvenção, dessa forma, deve ser reconhecida como receita na demonstração do resultado nos períodos ao longo dos quais a entidade reconhece os custos relacionados à subvenção que são objeto de compensação;
(c) assim como os tributos são despesas reconhecidas na demonstração do resultado, é lógico registrar a subvenção governamental que é, em essência, uma extensão da política fiscal, como receita na demonstração do resultado.
(...)
21. Em determinadas circunstâncias, a subvenção governamental pode ser outorgada mais com o propósito de conceder suporte financeiro imediato a uma entidade do que servir como incentivo para que determinados gastos sejam incorridos. Dita subvenção pode ser outorgada exclusivamente a uma entidade em particular e não ficar disponível para uma classe inteira de beneficiários. Essas circunstâncias podem ensejar o reconhecimento da receita de subvenção na demonstração do resultado do período no qual a entidade qualificar-se para seu recebimento, com a divulgação adequada de forma a assegurar que os seus efeitos sejam claramente compreendidos.
E conclui depreender-se, das normas acima expostas, que na ótica da norma contábil, amparada pelas normas internacionais de Contabilidade (IAS 20), as SUBVENÇÕES GOVERNAMENTAIS devem ser reconhecidas pelas sociedades empresárias como RECEITAS DA ENTIDADE, apropriadas ao longo do período em que forem usufruídas, e confrontadas com as despesas que pretende compensar.
Analisa, na sequência, as subvenções sob a ótica do Direito tributário e do Regulamento do Imposto de Renda, expondo que as subvenções recebidas dos entes estatais devem ser tratadas como parte integrante da receita bruta operacional dos contribuintes, como expressamente determina o art. 44, caput e inciso IV, da lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964, verbis:
Art. 44. Integram a receita bruta operacional:
I - O produto da venda dos bens e serviços nas transações ou operações de conta própria;
II - O resultado auferido nas operações de conta alheia;
III - As recuperações ou devoluções de custos, deduções ou provisões;
IV - As subvenções correntes, para custeio ou operação, recebidas de pessoas jurídicas de direito público ou privado, ou de pessoas naturais. (grifou-se)
Também se reporta a Fiscalização à tributação do imposto de renda dos valores recebidos a título de subvenção que está disciplinada nos artigos 392 e 443 do regulamento do imposto de renda, in verbis:
Art. 392. Serão computadas na determinação do lucro operacional:
I � as subvenções correntes para custeio ou operação, recebidas de pessoas jurídicas de direito público ou privado, ou de pessoas naturais;
(...) 
Art. 443. Não serão computadas na determinação do lucro real as subvenções para investimento, inclusive mediante isenção ou redução de impostos concedidas como estímulo à implantação ou expansão de empreendimentos econômicos, e as doações, feitas pelo Poder Público, desde que:
I � registradas como reserva de capital que somente poderá ser utilizada para absorver prejuízos ou ser incorporada ao capital social, observado o disposto no art. 545 e seus parágrafos; ou
II � feitas em cumprimento de obrigação de garantir a exatidão do balanço do contribuinte e utilizada para absorver superveniências passivas ou insuficiências ativas (grifei).
E consigna que:
- a partir da vigência da Lei nº 11.638/07, o registro das subvenções para investimentos, inclusive mediante isenção ou redução de impostos, concedidas como estímulo à implantação ou expansão de empreendimentos econômicos, deve ser reconhecido em contas de resultado pelo regime da competência, quando cumpridas todas as exigências para sua obtenção.
- o procedimento de registrar contabilmente as subvenções e os incentivos fiscais como "receitas" não acarretaria qualquer ônus tributário à empresa, conforme previsto no Regime Tributário de Transição (RTT) estabelecido na MP nº 449/08.
- de acordo com a legislação acima descrita, as subvenções de custeio fazem parte do lucro operacional, enquanto que as subvenções de investimento deverão ser excluídas do lucro real. O cerne da questão consiste em verificar se os benefícios fiscais recebidos pela empresa enquadram-se no conceito de subvenção para investimento ou de custeio. 
- nem sempre os benefícios concedidos pelos Estados Federados podem ser caracterizados como subvenções para investimento, e a qualificação há que ser feita, necessariamente, pela análise cuidadosa dos convênios assinados e da legislação que trata dos benefícios.
Aponta que os dispositivos da legislação tributária, acima referidos, exigem que as subvenções, para se caracterizarem como de investimento, precisam apresentar características bem marcantes: 
- a primeira é que haja a clara manifestação do subvencionador de que os recursos relativos à subvenção sejam aplicados em investimento na implantação ou expansão de empreendimento econômico projetado; 
- a segunda característica é que os recursos correspondentes à subvenção sejam efetivamente aplicados, segundo a manifestada intenção do subvencionador, nos mencionados investimentos.
Reporta-se ao exame do assunto efetuado pela Coordenação do Sistema de Tributação da Receita Federal do Brasil que, ao expedir o Parecer Normativo (PN CST) nº 112/78, identificou os requisitos para que as subvenções recebidas possam ser tratadas como de investimento, permitindo-se o seu lançamento direto em conta de reserva de capital sem transitar pelo resultado do período, e, tomando como referência o PN CST n° 02/78, adotou o seguinte entendimento:
2.11 � Uma das fontes para se pesquisar o adequado conceito de SUBVENÇÕES PARA INVESTIMENTO é o Parecer Normativo CST nº 2/78 (DOU de 16.01.78). No item 5.1 do Parecer encontramos, por exemplo, menção de que a SUBVENÇÃO para INVESTIMENTO seria a destinada à aplicação em bens ou direitos. Já no item 7, subentende-se um confronto entre as SUBVENÇÕES PARA CUSTEIO ou OPERAÇÃO e as SUBVENÇÕES PARA INVESTIMENTO, tendo sido caracterizadas as primeiras pela não vinculação a aplicações específicas. Já o Parecer Normativo CST nº 143/73 (DOU de 16.10.73), sempre que se refere a investimento complementa-o com a expressão em ativo fixo. Desses subsídios podemos inferir que SUBVENÇÃO PARA INVESTIMENTO é a transferência de recursos para uma pessoa jurídica com a finalidade de auxiliá-la, não nas suas despesas, mas sim, na aplicação específica em bens ou direitos para implantar ou expandir empreendimentos econômicos. Essa concepção está inteiramente de acordo com o próprio § 2º do art. 38 do DL 1.598/77.
2.12 � Observa-se que a SUBVENÇÃO PARA INVESTIMENTO apresenta características bem marcantes, exigindo até mesmo perfeita sincronia da intenção do subvencionador com a ação do subvencionado. Não basta apenas o �animus� de subvencionar para investimento. Impõe-se, também, a efetiva e específica aplicação da subvenção, por parte do beneficiário, nos investimentos previstos na implantação ou expansão do empreendimento econômico projetado. Por outro lado, a simples aplicação dos recursos decorrentes da subvenção em investimento não autoriza a sua classificação como SUBVENÇÃO PARA INVESTIMENTO. 
Cita a Fiscalização ementa e excerto de decisão de julgamento recente da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF /9101-01.239, sessão de 21/11/2011) em que, analisando caso semelhante, concluiu-se no sentido de que é necessário estar estipulado, na lei de concessão do benefício, a garantia de que os recursos sejam efetivamente destinados à implantação ou expansão do empreendimento.
Passa o Autuante a analisar, então, o caso específico do presente processo, abordando a legislação e o convênio firmado entre a fiscalizada e o Estado de Mato Grosso do Sul, como segue: 
- a fundamentação legal para o crédito presumido do ICMS apropriado pela NILCATEX tem fulcro na Lei Complementar Estadual nº 93,
- a empresa, para obter os benefícios fiscais na forma desta lei, fê-lo com base no acordo nº 605/2005, com vigência a partir de 08/2005.
- esta lei estabeleceu que o benefício somente se aplica às empresas que reinvestirem o valor correspondente ao benefício na implantação, modernização, readequação ou expansão do parque fabril.
- o convênio também faz menção a essas obrigações, no entanto, ele não estipula critérios quantitativos e qualitativos que garantam que os benefícios foram efetivamente utilizados na implantação ou expansão do empreendimento.
- tendo em vista que, quando a norma instituiu o benefício não fixou os critérios quantitativos e qualitativos, não há como garantir que os valores subvencionados foram efetivamente aplicados no investimento. Isso ficou claro quando comparamos os valores desembolsados com os benefícios obtidos. No período analisado, de 2011 a 2012, a NILCATEX obteve benefícios fiscais da ordem de 11 milhões, tendo desembolsado somente R$ 39 mil.
Daí concluiu restar claro que os benefícios fiscais obtidos deverão ser classificados como subvenções para custeio.
Em consequência, no item "c) Das Infrações" - de seu Termo, considerando a base legal acima analisada, identifica a Fiscalização as infrações imputadas: (I) opção indevida pelo lucro presumido; (II) exclusões indevidas; (III) não inclusão das subvenções nas bases do PIS e da COFINS; e (IV) multas isoladas, descrevendo-as individualizadamente:
I. Opção indevida pela tributação com base no lucro presumido
A fiscalizada registrou, mensalmente, valores a título de �crédito presumido� na conta contábil de resultado �3074 - ICMS Cred. Presumido - Termo Acordo 605/2005�. Os valores foram lançados a crédito dessa conta e a débito das contas patrimoniais �1192 - ICMS a recuperar� ou �2201 - ICMS a recolher�. O valor total creditado na conta 3074 em 2011 foi R$ 5.133.042,12, o qual foi levado ao resultado do exercício e posteriormente transferido para a conta �2825 � Doações para investimento�.
A conta 3074 é uma conta de resultado, de natureza credora, pertencente ao grupo �Impostos e contribuições sobre vendas�. Embora o saldo final da conta tenha sido levado ao resultado do exercício, o fato é que esta conta deveria ser classificada como uma conta de receita, e não como uma conta redutora das deduções de vendas, conforme previsão legal acima mencionada.
Deste modo, considerando a previsão legal, a empresa deveria contabilizar os valores das subvenções como receitas, e não como conta redutora de custos, afetando assim a base do limite previsto no artigo 516 do Regulamento do Imposto de Renda. O referido artigo estipula, para fatos ocorridos em 2011, que a pessoa jurídica cuja receita bruta total, no ano-calendário anterior, tenha sido igual ou inferior a R$ 48.000.000,00, poderia optar pelo regime de tributação com base no lucro presumido.
É relevante frisar que a classificação de um benefício fiscal como integrante da receita bruta operacional independe se a subvenção é de custeio ou de investimento.
Sendo assim, tendo por base os valores informados no balancete de 31/12/2011, apuramos o total da receita bruta total:

Tendo em vista que o valor apurado, considerando as subvenções como integrantes da receita bruta operacional, superou o limite permitido para opção pelo regime de tributação do lucro presumido, a empresa estaria assim sujeita ao regime de tributação pelo lucro real em 2012. Além disso, a mudança do regime de tributação do Imposto de Renda teria como reflexo a obrigatoriedade de apuração das contribuições PIS/COFINS no regime da não-cumulatividade.
Deste modo, a NILCATEX foi intimada a apresentar o Livro de Apuração do Lucro Real � LALUR, referente ao ano-calendário 2012, e também uma planilha com a relação de todos os créditos possíveis de aproveitamento na apuração das contribuições PIS e COFINS, na modalidade não-cumulativa [fl. 84].
Conforme visto anteriormente, a fiscalizada informou que apesar de não concordar com a inclusão dos valores das subvenções no cômputo das receitas para fins de enquadramento do limite do lucro presumido, por cautela, a empresa buscaria as informações solicitadas [fls. 87 e 89 e seguintes].
Assim sendo, a empresa efetuou a escrituração do LALUR do período, bem como apresentou a planilha com a relação dos créditos.
Considerando que os livros contábeis e fiscais escriturados em 2012, que serviram de base para a apuração do lucro presumido, estão de acordo com as normas previstas no Regulamento do Imposto de Renda, e considerando também que o Livro de Apuração do Lucro Real apresentado está de acordo com as normas previstas, o valor escriturado neste livro servirá de base para apuração de ofício do lucro real em 2012:

Os impostos e contribuições recolhidos e declarados pela fiscalizada serão compensados de ofício na apuração dos tributos devidos. As tabelas a seguir foram apuradas a partir dos valores informados nas Declarações de Débitos e Créditos Tributários Federais � DCTF, referentes ao imposto de renda e contribuição social:


Conforme visto anteriormente, a empresa fez a apuração das contribuições do PIS e da COFINS na modalidade cumulativa em 2012. A partir do momento que foi comprovado a opção indevida pela apuração do imposto de renda com base no lucro presumido, a empresa estaria sujeita também a apuração dessas contribuições na modalidade não-cumulativa.
A fiscalizada apresentou planilhas referentes à apuração das contribuições na modalidade não-cumulativa, em atendimento ao Termo de Intimação nº 03, contendo as informações dos cálculos das contribuições a partir das receitas, dos créditos utilizados e dos saldos a pagar, conforme resumo abaixo:



Os valores dos saldos a pagar das contribuições, informados pela fiscalizada,foram validados e serão lançados de ofício.
Do mesmo modo que no imposto de renda e contribuição social, os valores informados na DCTF, referentes às contribuições PIS e COFINS apurados na modalidade cumulativa, serão compensados de ofício na apuração do saldo devedor a pagar:


Os valores recolhidos para os meses de junho, agosto, setembro, outubro, novembro e dezembro foram superiores aos valores dos saldos apurados a pagar, conforme tabela abaixo:

Deste modo, os saldos dos valores recolhidos a maior nesses meses serão imputados para os demais meses. Serão aplicadas imputações proporcionais, aquelas quando existem pagamentos efetuados em atraso, apropriando-se parte do pagamento como quitação do principal, outra parte como pagamento da multa de mora e ainda outra parte como juros de mora, tendo em vista que os meses onde serão efetuadas as imputações são anteriores aos meses dos recolhimentos, conforme tabelas abaixo:






Sendo assim, tendo por base os valores das imputações calculadas mais os valores declarados, obtemos os saldos totais dos valores a serem compensados, conforme tabela abaixo:

Finalmente, a partir dos saldos a pagar menos os valores a compensar, obtemos os valores lançados de ofício, conforme tabela abaixo:

II. Exclusões indevidas
Conforme visto anteriormente, a NILCATEX efetuou exclusões relativas aos benefícios fiscais na apuração do lucro real em 2011, e após a intimação para apresentação do LALUR referente a 2012, também registrou exclusões neste ano. Deste modo, tendo em vista todo o exposto nos itens acima, os valores dos benefícios fiscais que foram excluídos na apuração do IRPJ e CSLL, serão agora incluídos de ofício. A fiscalizada efetuou exclusões mensais conforme a tabela abaixo:


III. Não inclusão das subvenções na base do PIS e da COFINS
Conforme visto no item anterior, a empresa contabilizou os benefícios recebidos do convênio em uma conta redutora de custos, sendo assim, esses valores não fizeram parte da base das contribuições.
A empresa estava sujeita ao regime não cumulativo dessas contribuições, nos termos das leis que instituíram esse regime de tributação:
a) PIS Lei nº 10.637, de 30/12/2002:
...
b) Cofins Lei 10.833 de 29/12/2003:
Art. 1º. ...
...
Ora, segundo estes dispositivos legais, o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil, estão sujeitas ao PIS e à COFINS, quando apuradas pelo regime não-cumulativo, admitidas apenas as exclusões de suas bases de cálculo dos valores das rubricas expressamente elencadas.
Questão que importa saber, agora, é se a subvenção obtida a partir da concessão específica dos benefícios fiscais de ICMS é uma receita do subvencionado.
Nesse passo, é importante trazer novamente para análise o enfoque contábil do Conselho Federal de Contabilidade, que, por meio da Resolução CFC nº 1.143, de 2008, definiu:
12. Uma subvenção governamental deve ser reconhecida como receita ao longo do período confrontada com as despesas que pretende compensar, em base sistemática, desde que atendidas às condições desta Norma. A subvenção governamental não pode ser creditada diretamente no patrimônio líquido.
13. O tratamento contábil da subvenção governamental como receita deriva dos seguintes principais argumentos:
(a) Uma vez que a subvenção governamental é recebida de uma fonte que não os acionistas e deriva de ato de gestão em benefício da entidade, não deve ser creditada diretamente no patrimônio líquido, mas, sim, reconhecida como receita nos períodos apropriados.
(b) Subvenção governamental apenas excepcionalmente é gratuita. A entidade ganha efetivamente essa receita quando está de acordo com as regras das subvenções e cumpre determinadas obrigações.
(c) Assim como os tributos são lançados no resultado, é lógico registrar a subvenção governamental, que é, em essência, uma extensão da política fiscal na demonstração do resultado.
Além desse enfoque dado, a Lei nº 6.404, de 15/12/1976, também reconhece que subvenções recebidas constituem receitas ao dispor no seu art. 195-A, in verbis:
�Art. 195-A. A assembléia geral poderá, por proposta dos órgãos de administração, destinar para a reserva de incentivos fiscais a parcela do lucro líquido decorrente de doações ou subvenções governamentais para investimentos, que poderá ser excluída da base de cálculo do dividendo obrigatório (inciso I do caput do art. 202 desta Lei). (Incluído pela Lei nº 11.638, de 2007)�
Ao prever que a parcela do lucro líquido decorrente de doações ou de subvenções governamentais para investimentos poderá ser excluída da base de cálculo dos dividendos obrigatórios, aquele diploma legal reconheceu a natureza de receitais de tais recursos. 
Deste modo, ficou demonstrado que as subvenções são receitas, estando sujeitas, portanto, às contribuições para o PIS e COFINS, no regime não-cumulativo, nos termos das leis que instituíram esse regime de tributação.
A tabela abaixo apresenta a relação dos valores das subvenções nos anos 2011 e 2012: 

Da análise do DACON, identificamos que em maio, junho, outubro, novembro e dezembro, de 2011, o total dos créditos apurados foi maior do que o total dos débitos, sendo que este saldo foi transportado para os meses seguintes. Parte do saldo dos meses de maio e junho foi aproveitado nos meses de julho, agosto e setembro desse ano. Já os saldos dos meses de outubro, novembro e dezembro foram aproveitados via pedido de compensação, conforme resposta ao termo de intimação nº 03 [fls. 155/158].
Deste modo, tendo em vista que os valores apurados das infrações para os meses de maio e junho são superiores aos saldos remanescentes dos créditos, os valores desses saldos serão aproveitados de ofício nas apurações dos saldos devidos dos meses subseqüentes, conforme demonstrativo abaixo:


Tendo em vista que a empresa utilizou na sua apuração das contribuições os créditos da não-cumulatividade dos meses de maio e junho, demonstrados nos quadros acima, nos meses de julho, agosto e setembro, os quais foram utilizados de ofício em períodos anteriores por meio deste auto de infração, ocasionando assim créditos descontados indevidamente em decorrência de aproveitamento de ofício em períodos anteriores:



IV. Multas isoladas
Dando cumprimento à legislação pertinente à obrigatoriedade do recolhimento mensal do IRPJ, e também, da multa isolada quando do descumprimento da obrigação, foram refeitos por esta fiscalização os balancetes mensais de suspensão, de modo a se computar na base de cálculo do IRPJ e CSLL as exclusões indevidas, em razão do que já foi exposto neste Termo.
As diferenças mensais relativas às antecipações das estimativas com base nos balancetes mensais ajustados por esta autoridade tributária geram infrações passíveis de cobrança de multa e juros isolados sobre a diferença da Estimativa mensal não recolhida, conforme determina o artigo 43, § único c/c artigo 61, e §§, e artigo 44, inciso II, alínea �b�, todos da Lei nº 9.430/96.
 Encerrada a ação fiscal, foi dada ciência dos lançamentos à contribuinte em 26/06/2014 (fls. 289), sendo apresentada, em 25/07/2014, impugnação de fls. 291/334, acompanhada dos documentos de fls. 335/485, com as razões de defesa a seguir sintetizadas.
Ao expor os fatos, a Impugnante identifica as infrações que lhe foram imputadas e consigna ter a autuação considerado que os benefícios fiscais concedidos à Requerente, pelo Estado do Mato Grosso do Sul, deveriam ter sido levados a efeito na averiguação do limite da receita bruta total, para fins de opção pelo lucro presumido, e não aceitou que os referidos benefícios fossem caracterizados como subvenções para investimento, considerando-os na base de cálculo dos tributos em questão.
Em preliminar argui a nulidade material do lançamento, sob alegação de que os autos de infração foram lavrados de forma incorreta em relação ao ano-calendário de 2012, posto que, ao considerar indevida a opção do contribuinte pelo lucro presumido no referido período, a Fiscalização, a teor do art. 530, inciso IV, do RIR/99, deveria determinar o lucro de forma arbitrada.
Ressalta que em nenhum momento alterou sua opção (até porque isto seria impossível), nem concordou com tal procedimento. De boa-fé, apresentou as informações que conseguiu levantar, de forma precária, em relação ao ano de 2012, porque foi intimada pela Receita Federal para proceder desta forma, como demonstra o termo de intimação e a resposta, ambos anexos (doc nº 4). A fim de não ser mais prejudicada, foram prestadas as referidas informações, mesmo que precariamente e com uma série de limitações (em virtude de ter apurado, como dito, o lucro presumido no ano de 2012), sem contudo concordar com tal procedimento. 
Reporta-se a julgados do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e acrescenta que em nenhum momento a empresa agiu de má-fé ao optar pelo lucro presumido em 2012. Portanto, não se poderia cogitar da hipótese de que o lucro arbitrado caracterizaria "benefício" por uma suposta atitude insidiosa de sua parte, sendo mais que justo (e jurídico) considerar que, prevalecendo o entendimento fiscal de caracterização das subvenções como receita (...), o lucro em 2012 deveria ser arbitrado.
No mérito, como tópico A, intitulado Da Subvenção para Investimento, expõe que, para a Fiscalização, os benefícios fiscais concedidos à Requerente pelo Estado do Mato Grosso do Sul, que são créditos presumidos de ICMS, não se enquadram como subvenção para investimento, mas sim para custeio, e que, portanto, deveriam integrar a base de cálculo do IRPJ, CSLL,PIS e Cofins.
Aborda a classificação das subvenções em dois tipos: a) subvenção para custeio e b) subvenção para investimento, e alega que: 
- a primeira (custeio) deve integrar a receita bruta operacional, conforme art. 44 da Lei nº 4.506/64 c/c art. 392, I, do RIR/99;
- a segunda (investimento) não é computada na determinação do lucro tributável, nem na base de cálculo dos tributos que incidem sobre receitas ou faturamento, desde que seja observados determinados requisitos, nos termos do art. 38, § 2º, do Decreto-lei nº 1.598/77, c/c art. 443, I e II, do RIR/99 e o art. 18 da Lei nº 11.941/09, em especial o registro em reserva de capital ou de lucros sem distribuição aos sócios.
Acrescenta que quanto à configuração da subvenção para investimento, a Fiscalização não se insurge contra a contabilização ou destinação dos valores, pois reconhece que a empresa lançou os mesmos em conta patrimonial 2825 (reservas de capital), conforme fl. 13 do Termo de Verificação Fiscal. 
E alega que, ao final de cada exercício, a Requerente promovia a integralização dos valores que estavam na reserva de capital ao capital social, conforme cópias das contas do razão (doc nº 5) e das alterações contratuais (doc nº 6), em relação aos respectivos anos-calendário - atendendo, assim, o objetivo imposto pelo art. 443 do RIR/99 que visa a expansão do empreendimento, com o aumento do capital social da empresa, sem que haja distribuição desses valores aos sócios. Frisa que o valor do capital social nunca foi diminuído, havendo crescentes aportes, em 2011 e 2012, na mesma proporção das subvenções auferidas (docs 5 e 6).
Considera que tais fatos acrescidos do intuito de implantação e expansão dos empreendimentos econômicos que moveu o Estado do Mato Grosso do Sul a firmar o Termo de Acordo 605/2005 (doc nº 7) com a Nilcatex, já comprovariam que os benefícios fiscais auferidos configuram subvenções para investimento e que, portanto, não podem ser incluídos na base de cálculo dos tributos exigidos.
Passa a abordar a Impugnante, como Tópico A.1, o Parecer Normativo CST nº 112/78 mencionado na autuação, reportando-se a seus termos e a requisitos nele previstos como para qualificação de subvenção para investimento, que escreve como: a) a intenção do subvencionador de destiná-las para investimento; b) a efetiva e específica aplicação da subvenção, pelo beneficiário, nos investimentos previstos na implantação ou expansão do empreendimento econômico projetado; e c) o beneficiário da subvenção ser pessoa jurídica titular do empreendimento econômico. E alega não prosperarem os motivos apontados pela Fiscalização para classificar as subvenções como sendo de custeio porque: 
- a Fiscalização, ao entender que a Requerente não teria comprovado o reinvestimento dos benefícios fiscais no empreendimento, considerando a contraposição dos valores registrados como subvenção para investimento e dos saldos das contas do ativo imobilizado, menospreza por completo todo o investimento da requerente, no que tange à filial de Campo Grande.
- não se confirma a suposta omissão da Lei Instituidora dos benefícios, assim como do Termo de Acordo, em relação aos critérios quantitativos e qualitativos que garantissem a efetiva aplicação dos benefícios fiscais na expansão do empreendimento, bastando analisar os acordos formalizados.
Defende que:
- na verdade, a legislação de regência sustenta que para excluir as subvenções para investimento do lucro e da base de cálculo do PIS/PASEP e da COFINS, é necessário apenas que o Estado conceda o benefício fiscal em virtude do desenvolvimento econômico, como transferência de capital, e que o contribuinte desta forma incorpore os valores ao empreendimento;
- no caso em tela os benefícios fiscais atendem, além dos requisitos legalmente previstos, os critérios do Parecer Normativo CST nº 112/78, como passa a expor no Tópico A.2 - da peça de defesa.
Para tanto, reporta-se a Lei Complementar Estadual nº 93 (doc 8) que instituiu o "Programa Estadual de Fomento à Industrialização, ao Trabalho, ao Emprego e à Renda (MS - EMPREENDEDOR)", transcrevendo seus art. 34, 18, 20, 21 e 24, objetivando demonstrar que a lei se reporta a interesse econômico social ou fiscal para implantação de determinado empreendimento na região e estabelece procedimentos que visam controlar o investimento na proporção dos benefícios fiscais concedidos e, também, punições, como a suspensão, e até mesmo, o cancelamento do benefício. Transcreve, também, excertos do Termo de Acordo nº 605/2005 (doc nº 7) firmado entre o Estado e a Requerente.
Conclui que as disposições citadas (da Lei Complementar e do Termo de Acordo firmado entre o subvencionador e q requerente) não deixam dúvida de que o caráter desenvolvimentista está intimamente ligado à concessão dos benefícios fiscais, atendendo ao primeiro requisito do Parecer CST.
Relaciona procedimentos previstos na Lei Complementar 93/05 (93, de 2001, fl. 455), no Decreto 10.804/01 e do Termo de Acordo, objetivando demonstrar que há controle efetivo, por parte do Estado, na aplicação dos valores relativos aos benefícios fiscais na expansão da empresa e no seu aumento de capital






Reporta-se ao 3º Aditivo ao Termo de Acordo nº 605/05 alegando que, ao postergar os benefícios fiscais até 2020, consignou que a Nilcatex vem cumprindo os seus compromissos com o Estado.
Menciona, também, o 4º Aditivo ao Termo de Acordo nº 605/05 que prorroga os benefícios fiscais até 2028, alegando ter sido editado na vigência do Decreto nº 13.606/2013, que vincula a prorrogação de benefícios fiscais concedidos com base na LC nº 93/01 ao cumprimento das condições previstas no Termo de Acordo.
Assim, conclui afirmando que o Estado exerce controle efetivo dos valores auferidos a título de benefício fiscal e vertidos ao empreendimento,
Acrescenta que, pelos documentos juntados, o capital social da filial específica saltou de R$ 1.311.000,00 em 2007, para R$ 17.971.000,00 em 2012:

Assevera que o acréscimo ao capital social atende, além da Lei Complementar nº 93/2011 e do Termo de Acordo, as disposições do art. 443, I, do RIR/99 e que, assim, o segundo e terceiro requisitos do Parecer CST 112/78 também foram atendidos, pois houve o investimento na filial da empresa, localizada em Campo Grande / MS, na mesma medida em que os benefícios fiscais foram concedidos. E, complementa: 
- a Fiscalização apenas não chegou à mesma conclusão porque não se ateve aos valores vertidos ao empreendimento, levando em consideração somente as contas do ativo imobilizado. 
Defende não ser possível que a análise dos investimentos realizados se restrinja ao ativo imobilizado e cita ementas de decisões do CARF no sentido de que o aumento de capital configura a subvenção para investimento e de que os benefícios devem ser vertidos para o propósito contratualmente estabelecido.
Reitera que todo o valor do benefício fiscal, pelas razões expostas, incorporou-se à empresa e foi integralizado no capital social, em relação à filial estabelecida em Campo Grande.
Destaca a necessidade de considerar não só o período ora analisado (anos-calendário de 2011 e 2012), mas todos os fatos que ocorreram desde a assinatura do Termo de Acordo e reporta-se a fotos anexas (doc nº 9) que constituem prova de que o montante foi vertido para a criação e a expansão do empreendimento.
Afirma que o Estado está satisfeito com os investimentos realizados, tanto que fez adendos ao Termo de Acordo prorrogando os benefícios fiscais, comprovando que a Requerente deu correta destinação ao capital transferido pelo Poder Público, através dos benefícios fiscais e que, portanto, os créditos e ICMS concedidos pelo Estado do Mato Grosso do Sul são, a toda evidência, subvenções para investimento.
No tópico A.3, defende a Impugnante a desnecessidade de vinculação dos investimentos a determinados bens, invocando precedente do CARF (Acórdão 1402-001.102) e expondo que:
- os contribuintes primeiro desembolsam a quantia destinada à realização das obras e inícios das atividades, e só, posteriormente, com a ocorrência das operações mercantis, é que terão acesso efetivamente ao incentivo fiscal (crédito presumido de ICMS);
- não há benefício, sem a venda de mercadorias/serviços e, por consequência, não há como comercializar sem que haja estrutura apta para que a empresa possa operar.
Conclui afirmando que os benefícios fiscais auferidos pela Requerente a) são concedidos pelo Poder Público; b) possuem caráter desenvolvimentista; c) são aplicados comprovadamente na expansão do empreendimento, através do aumento do capital e instalação/expansão do empreendimento em Campo Grande/MS; d) foram contabilizados; e) foram concedidos sob uma série de procedimentos que visam controlar o efetivo investimento dos valores repassados pelo poder público à empresa e f) foram investidos e o Estado encontra-se satisfeito com a contraprestação apresentada pela empresa. E que, em consequência, não podem ser incluídos na base de cálculo do IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, conforme a legislação aplicável (...).
No tópico B da peça de defesa, intitulado Inexistência de Receita, discorda a Impugnante da assertiva fiscal de que "a classificação de um benefício fiscal como integrante da receita bruta operacional independe se a subvenção é de custeio ou de investimento" (fl. 267).
E aponta três motivos para tal discordância: Dupla incidência do ICMS na quantificação da receita (lucro presumido) Tópico B.1 (fl. 312); Não há ingresso de recursos (Tópico B.2, fl. 313) e Segundo a legislação tributária subvenção para investimento não é receita (Tópico B.3, fl. 314); 
Para justificar a alegação de Dupla inclusão do ICMS na quantificação da receita (lucro presumido) expõe a Impugnante no Tópico B.1:
- O ICMS está contido no preço das mercadorias, e portanto compõe a receita bruta - inclusão que é constantemente contestada nas esferas administrativas e judiciais mediante postulação da exclusão desse imposto na consideração da receita, especialmente para fins tributários;
- uma vez que o ICMS, objeto do crédito presumido, já impactou a receita bruta para fins de enquadramento do lucro presumido, e que o crédito busca anular esse impacto, fica evidente que o crédito presumido não pode fazer parte da receita - na pior das interpretações, ao menos para verificação do limite para opção pelo lucro presumido, de modo que a autuação deve ser revista para manter a opção pelo lucro presumido no ano de 2012.
No tópico B.2, ao afirmar a que as subvenções, em especial o crédito presumido de ICMS, não caracterizam ingresso de recursos, não representam receita nem faturamento tributáveis, não há recebimento de dinheiro ou bens, invoca a Impugnante julgados do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que créditos de ICMS não ostentam natureza de receita ou faturamento. Acrescenta que tal entendimento deve atingir não só PIS e Cofins, mas também IRPJ e CSLL e que ainda que se considere que o crédito presumido de ICMS represente um ganho tributável para o contribuinte, o respectivo montante não representa receita capaz de impactar o limite para enquadramento no lucro presumido.
No tópico B.3 da defesa, a Impugnante argumenta que segundo a legislação tributária, subvenção para investimento não é receita, expondo que as autoridades fiscais dão a entender que, com o advento da Lei nº 11.638/07, as subvenções, para custeio ou investimento, caracterizam-se como receitas, para fins tributários. Transcreve excerto do Termo de Verificação (fls. 13 e 14) e acrescenta:
- para fundamentar seu posicionamento, a Fiscalização utiliza as disposições da Lei nº 11.638/07, que determinou que as subvenções fossem reconhecidas em conta de resultado, mas não se pode confundir lei contábil/societária com lei tributária;
- a legislação tributária sempre tratou as subvenções para investimento, não como receita, mas como transferência de capital. Tanto que nunca foi permitido distribuir ou reverter tais valores aos sócios; a manutenção em reserva de capital, a capitalização ou a absorção de prejuízos sempre foi pressuposto para não-tributação de tais subvenções. (cita o art. 44 da Lei nº 4.506/64, o art 38 do Decreto-lei nº 1.598/77 e o item 2.9 do Parecer CST nº 112/78);
- a Lei nº 11.638/07 é contábil/societária, não tributária e, havendo disposição específica sobre o assunto na legislação tributária, prevalece esta última, conforme doutrina que transcreve.
Reporta-se à Lei nº 11.941/09 que, entre outras matérias, instituiu regime tributário de transição (RTT), alegando ter previsto expressamente que as subvenções para investimento não devem ser consideradas para efeitos de tributação pelo IRPJ, CSLL, PIS e COFINS (arts. 15 a 18). Destaca que seu art. 17 afasta os efeitos das alterações introduzidas pela Lei nº 11.638/2007 na apuração do lucro real da pessoa jurídica sujeita ao RTT, e que tal regime já era obrigatório nos anos abrangidos pela autuação.
Conclui esse tópico reiterando a impossibilidade de considerar as subvenções para investimento como receitas - inclusive para considerá-las na apuração do limite de receita bruta para apuração do lucro presumido. E acrescenta não serem as mesmas tributáveis pelo IRPJ nem pela CSLL, muito menos por PIS e COFINS.
No tópico C da defesa, a Impugnante argumenta que Subvenção para investimento não é tributável. Em suas palavras: visto que os benefícios fiscais são, sem sombra de dúvidas, subvenções para investimento, não são tributáveis pelo IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, por expressa disposição legal - independentemente de considerar tais subvenções como receitas ou não. Invoca julgados do CARF para corroborar seu entendimento.
Como tópico D da defesa, intitulado "Da compensação de ofício", discorda a Impugnante da forma pela qual a Fiscalização utilizou saldo de crédito de PIS e Cofins, alegando que:
- a Fiscalização apurou um saldo de crédito no período de maio e junho de 2011 a título de COFINS e PIS, mas, em vez de utilizá-lo para quitar as competências subsequentes (julho e agosto de 2011) à aferição do mesmo, preferiu utilizá-lo para compensar parte das parcelas de julho, agosto e setembro de 2011. Tal procedimento onerou a empresa, tendo em vista que, sobre os valores não quitados, a Receita Federal exige multa de 75% (parágrafo 96 e 97 da peça de defesa)
- como mencionado pela Fiscalização no Termo de Verificação Fiscal, as amortizações realizadas são, de fato, compensações de ofício - procedimento que possui regramento específico a ser obedecido pela Fazenda Pública, sendo permitido quando houver pedido de restituição ou ressarcimento e após prévia intimação para manifestação do contribuinte, conforme art. 7º do Decreto-Lei n° 2.287/86, art. 73 da Lei nº 9.430/96 e art. 61 da IN SRF nº 1.300/2012, condições não observadas no presente caso.
Requer que seja afastado o procedimento adotado pela Fiscalização de promover compensações de ofício à revelia dos procedimentos que instruem a matéria.
 No tópico E da peça de defesa discorre a Impugnante acerca de sua tese de que o ICMS não deve integrar a base de cálculo do PIS, COFINS, IRPJ e CSLL, invocando disposições do art. 1º das Leis 10.833/03 e 10.837/02, art. 224 do RIR/99, art. 155, §2º, I e II, da Constituição Federal, art. 2° da LC 70/91, voto proferido no âmbito do STF (RE 240.785-2), sentença em Mandado de Segurança da 10ª Vara da Justiça Federal de São Paulo e decisão proferida pelo TRF da 5ª Região em apelação em Mandado de Segurança, para concluir que o ICMS deve ser excluído da receita bruta para todos os fins tributários, inclusive da base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
No tópico F, opõe-se a Impugnante ao lançamento da multa isolada.
Defende, inicialmente, no tópico F.1, a precariedade das estimativas, ressaltando que a exigência se dá depois de encerrado o ano-calendário, quando o recolhimento da estimativa deixa de ter eficácia, por prevalecer a exigência do tributo efetivamente devido, apurado com base no lucro real. Reporta-se a julgado do CARF e conclui pela inviabilidade de aplicação da multa isolada, após o término do ano-calendário.
No tópico F.2, defende a impossibilidade de cumular multa isolada com a proporcional, também invocando julgados do CARF.
No tópico G, sob o título "Das deduções relacionadas a IRPJ, CSLL, PIS e COFINS" destaca que não foram efetuadas as deduções entre os referidos tributos, afetando a base de cálculo utilizada pela fiscalização.
 Invoca o art. 41 da Lei nº 8.981/95 para defender que devem ser deduzidos, da base de cálculo do IRPJ e CSLL apurados, o PIS e a COFINS, conforme decisões do antigo Conselho de Contribuintes.
Também defende a dedução da CSLL da base de cálculo do IRPJ, mencionando o art. 43 do CTN.
Finaliza requerendo:
a) seja reconhecida a nulidade material dos Autos de Infração, em virtude de erro na determinação do lucro, em relação ao ano de 2012;
b) seja reconhecido que as subvenções sob análise não podem ser consideradas como receita (b.1) para aferição do limite de opção pelo lucro presumido, e (b.2) para tributação pelo IRPJ, CSLL, PIS e COFINS; ou que, por caracterizarem-se como subvenções para investimento, não podem de qualquer forma sofrer tributação pelos referidos tributos;
c) sejam afastadas as compensações de ofício, promovendo-se as compensações dos créditos de forma que não restem multa ou juros a serem pagos pela contribuinte;
d) sejam excluídos da receita/faturamento, e da base de cálculo dos tributos exigidos, bem como da apuração do limite para opção pelo lucro presumido, os valores relacionados ao ICMS e ao respectivo crédito presumido;
e) seja afastada a multa isolada;
f) sejam deduzidos o PIS e a COFINS da base de cálculo do IRPJ e da CSLL; bem como sejam efetivadas as deduções entre IRPJ e CSLL, na forma exposta.
Ainda, requer que possam ser adotadas providências adicionais para confirmar os fatos, inclusive através de documentos ou diligências, caso considerado necessário e relaciona os documentos que apresenta:


Em análise da impugnação apresentada, a turma julgadora manteve integralmente a exigência em litígio.
O contribuinte foi intimado da decisão em 05 de maio de 2015, uma sexta-feira (fls. 677-678), apresentando em 05 de junho de 2015 o recurso voluntário de fls. 680-718. Em apertada síntese, o Recorrente reafirma os termos de sua impugnação, nos seguintes termos:
- preliminarmente, alega que o lançamento seria nulo, do ponto de vista material, porque a exigência não poderia ter sido realizada considerando-se o lucro real como forma de tributação do IRPJ, uma vez que se a autoridade fiscal entendeu que o contribuinte optou indevidamente pelo lucro presumido, o art. 530, inciso IV, do RIR/99 determina o arbitramento de lucros;
- no mérito, argumenta que:
- o valor tributado pela autoridade fiscal seria uma subvenção para investimento, e não para custeio;
- teria cumprido tudo o que fora acordado com o Estado do Mato Grosso do Sul para fins de obtenção do incentivo fiscal, tendo sido submetido ao controle desse ente estatal como forma de comprovar o cumprimento dos requisitos para fruição do benefício fiscal;
- crédito presumido de ICMS não seria considerado receita, até mesmo porque o ICMS das operações de venda já teria impactado sua receita bruta. Desse modo, tal crédito presumido não poderia ser base de cálculo para IRPJ, CSLL, PIS e Cofins, bem como não poderia ter sido utilizado para aferição do limite para enquadramento no Lucro Presumido (motivo que teria levado a autoridade fiscal a considerar como impeditivo para manutenção do Lucro Presumido como forma de apuração do IRPJ);
- crédito presumido seria equiparável a uma recuperação de custo, e não a uma receita;
- não poderiam ser aplicados os novos métodos e conceitos contábeis trazidos pelas Leis nº 11.638/2007 e 11.941/2009 em razão do chamado Regime Tributário de Transição previsto no art. 17 da Lei nº 11.941/2009;
- para fins do conceito de subvenção para investimento não se pode exigir contemporaneidade entre os investimentos e o subsídio governamental, tampouco a estrita vinculação entre os recursos recebidos e os investimentos realizados, tampouco sua vinculação à aplicação em seu ativo imobilizado;
- não houve a correta compensação de saldos credores de PIS e Cofins apurados pelo Recorrente;
- faz-se necessária a exclusão do ICMS das bases de cálculo de PIS e Cofins;
- que não seria possível a exigência de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas de IRPJ e de CSLL de forma concomitante à multa de ofício por falta de falta de recolhimento desses mesmos tributos;
- que deveriam ser duzidos das bases de cálculo de IRPJ e da CSLL o PIS e a Cofins exigidos de ofício.
É o relatório.
 Conselheiro FERNANDO BRASIL DE OLIVEIRA PINTO, Relator.
1 ADMISSIBILIDADE
O recurso voluntário apresentado é tempestivo e assinado por procurador devidamente habilitado. Preenchidos os demais pressupostos para sua admissibilidade, dele, portanto, tomo conhecimento.

2 PRELIMINAR
Segundo o Recorrente, o lançamento seria nulo, do ponto de vista material, porque a exigência não poderia ter sido realizada considerando-se o lucro real como forma de tributação do IRPJ, uma vez que se a autoridade fiscal entendeu que o contribuinte optou indevidamente pelo lucro presumido, o art. 530, inciso IV, do RIR/99 determina o arbitramento de lucros.
Para a decisão recorrida, tal matéria diz respeito ao mérito da exigência. 
De fato, assiste razão ao acórdão de piso, pois eventual declaração de nulidade, por vício formal, implicaria a possibilidade de novo lançamento com base no art. 173, II, do CTN, o que, no caso concreto, ofenderia o art. 146 do CTN em razão da alteração do critério jurídico no lançamento.
Por essas razões, rejeito a preliminar de nulidade.
3 MÉRITO
3.1 SUBVENÇÃO � IRPJ E CSLL
As subvenções, espécies do gênero benefícios fiscais, podem ser classificadasem subvenções para custeio ou subvenções para investimentos.
A subvenção para custeio foi inicialmente prevista na Lei nº 4.320, de 17/03/1964, a qual estatuiu normas gerais de direito financeiro para elaboração e controle dos orçamentos e balanços da União, Estados, Municípios e Distrito Federal, estabelecendo diretrizes gerais para a contabilidade pública. Sob a ótica do ente federativo, são consideradas as subvenções sociais e econômicas como despesas correntes, da espécie transferências correntes, destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas. È importante ressaltar que tal norma não previa qualquer determinação quanto à destinação que o ente subvencionado daria às receitas recebidas.
Para as subvenções correntes, o legislador entendeu por tratá-las como rendimentos tributáveis, conforme art. 44, da Lei nº 4.506, de 30/11/1964, atualmente base legal do art. 392 do RIR/99, verbis:
Art. 392. Serão computadas na determinação do lucrooperacional:I - as subvenções correntes para custeio ou operação, recebidasde pessoas jurídicas de direito público ou privado, ou de pessoasnaturais (Lei nº 4.506, de 1964, art. 44, inciso IV);
Com a edição da Lei nº 6.404/76 (Lei das S/A), passou-se a dar um tratamento específico para subvenções que tivessem uma destinação própria, particular, qual seja, que fossem concedidas como estímulo à implantação ou expansão de empreendimentos econômicos.
Art. 182. A conta do capital social discriminará o montantesubscrito e, por dedução, a parcela ainda não realizada.§ 1º Serão classificadas como reservas de capital as contas queregistrarem:a) a contribuição do subscritor de ações que ultrapassar o valor nominal e a parte do preço de emissão das ações sem valor nominal que ultrapassar a importância destinada à formação do capital social, inclusive nos casos de conversão em ações de debêntures ou partes beneficiárias;
b) o produto da alienação de partes beneficiárias e bônus desubscrição;c) o prêmio recebido na emissão de debêntures (Revogado pelaLei nº 11.638,de 2007);
d) as doações e as subvenções para investimento (Revogadopela Lei nº 11.638,de 2007)  (grifei).
No mesmo sentido, a legislação tributária acompanhou tal entendimento, determinando a não tributação das subvenções para investimento, nos termos do art. 38, do Decreto-lei nº 1.598, de 26/12/1977, assim vazado:
Art. 38 Não serão computadas na determinação do lucro real as importâncias, creditadas a reservas de capital, que o Contribuinte com a forma de companhia receber dos subscritores de valores mobiliários de sua emissão a título de:
I - ágio na emissão de ações por preço superior ao valor nominal, ou a parte do preço de emissão de ações sem valor nominal destinadas à formação de reservas de capital;
II - valor da alienação de partes beneficiárias e bônus de subscrição;
III prêmio na emissão de debêntures; (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
IV - lucro na venda de ações em tesouraria.
§ 1º O prejuízo na venda de ações em tesouraria não será dedutível na determinação do lucro real.
§ 2º As subvenções para investimento, inclusive mediante isenção ou redução de impostos concedidas como estímulo à implantação ou expansão de empreendimentos econômicos, e as doações, feitas pelo Poder Público, não serão computadas na determinação do lucro real, desde que: (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979) (Vigência)
a) registradas como reserva de capital, que somente poderá serutilizada para absorver prejuízos ou ser incorporada ao capitalsocial, observado o disposto nos §§ 3º e 4º do artigo 19; ou (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979)
b) feitas em cumprimento de obrigação de garantir a exatidão do balanço do Contribuinte e utilizadas para absorver superveniências passivas ou insuficiências ativas. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979) [grifos nossos]
Após a edição de tais normas societárias e tributárias, restou evidente a diferenciação ao tratamento aplicável às subvenções para custeio e para investimento: enquanto esta configura transferência de capital, não sendo tratada como receita (e sim como reserva de capital no patrimônio líquido) e não sujeita à tributação, aquela foi tratada como transferência de renda, e considerada receita tributável.
Por outro lado, para que uma transferência de recursos estatais seja tida como subvenção para investimento, diversas condições necessitam ser satisfeitas.
Sobre o tema, a Receita Federal há muito editou o Parecer Normativo CST nº 112, de 1978, cujos excertos de interesse transcrevo a seguir:
2.11 Umas das fontes para se pesquisar o adequado conceitode SUBVENÇÕES PARA INVESTIMENTO é o Parecer Normativo CST n° 2/78 [...] No item 5.1 do Parecer encontramos, por exemplo, menção de que a SUBVENÇÃO para INVESTIMENTO seria destinada à aplicação em bens oudireitos. Já no item 7, subentende-se um confronto entre as SUBVENÇÕES PARA CUSTEIO ou OPERAÇÃO e as SUBVENÇÕES PARA INVESTIMENTO tendo sido caracterizadas as primeiras pela não vinculação a aplicaçõesespecíficas. Já o Parecer Normativo CST n° 143/73 (...), sempreque se refere a investimento complementa-o com a expressão emativo fixo. Desses subsídios podemos inferir que SUBVENÇÃOPARA INVESTIMENTO é a transferência de recursos parauma pessoa jurídica com a finalidade de auxiliá-la, não em suas despesas, mas sim, na aplicação específica em bens ou direitos para implantar ou expandir empreendimentos econômicos.
2.12 Observa-se que a SUBVENÇÃO PARA INVESTIMENTO apresenta características bem marcantes, exigindo até mesmo perfeita sincronia da intenção do subvencionador com a ação do subvencionado. Não bastaapenas o "animus" de subvencionar para investimento. Impõe-se,também, a "efetiva e específica" aplicação da subvenção, por parte do beneficiário, nos investimentos previstos na implantação ou expansão do empreendimento econômico projetado. Por outro lado, a simples aplicação dos recursos decorrentes da subvenção em investimentos não autoriza a suaclassificação como SUBVENÇÃO PARA INVESTIMENTOS. (grifei)
De acordo com a interpretação dada por tal parecer, para que um incentivo fiscal seja considerado subvenção de investimento alguns pressupostos precisam ser cumpridos, e de forma cumulativa, a saber: (i) os recursos a serem transferidos seriam com o objetivo de auxiliar a pessoa jurídica não em suas despesas correntes, mas na aplicação específica em bens ou direitos para implantar ou expandir empreendimentos econômicos; (ii) seria exigida uma perfeita sincronia da intenção do subvencionador com a ação do subvencionado; (iii) não basta o "animus", mas também e efetiva e específica aplicação da subvenção nos investimentos previstos, e (iv) mero registro contábil em conta própria de reserva de capital não é suficiente, por si só, para caracterizar a transferência como subvenção para investimento.
Em relação aos itens (i) e (ii), adoto as observações tecidas no Acórdão 9101-002.394 da 1ª Turma da Câmara Superior, de relatoria do Conselheiro André Mendes de Moura:
- sobre a aplicação dos recursos: �de fato não há que se considerar que tais recursos sejam empregados para auxiliar nas despesas do ente subvencionado. Devem ser aplicados em bens ou direitos visando a consecução da finalidade da subvenção para investimentos, qual seja, implantar ou expandir empreendimentos econômicos. Tal aplicação poderá estar refletida em diferentes ativos da empresa, como, por exemplo, estoques, ativo permanente, em proporções que dependerão do ramo de atividade do subvencionado, mas que deverão estar devidamente refletidas na contabilidade�;
- a respeito do sincronismo na aplicação dos recursos: �[...] a necessidade de "perfeita sincronia" entre a intenção do subvencionador e a ação do subvencionado, merece uma ressalva, e se trata de conclusão que deve ser relativizada, interpretada numa acepção mais ampla. Isso porque, ao se falar na implantação de um novo investimento,naturalmente o subvencionado terá que aplicar recursos próprios para a construção doempreendimento. Apenas no futuro, a partir do momento em que o investimento gerar frutos,serão originadas as receitas, cuja parte será objeto de transferência para a empresa a título desubvenção.�
Em relação aos demais pontos abordados em tal Parecer Normativo, corroboro o entendimento firmado pelo Conselheiro André Mendes de Moura: os demais itens do Parecer Normativo tão somente 
[...] consagram o disposto no § 2º do art. 38 do Decreto­lei nº 1.598, de 26/12/1977. Dispõe-se com clareza que as subvenções para investimento que podem ser excluídas na determinação do lucro real são aquelas concedidas como estímulo à implantação ou expansão de empreendimentos econômicos, além de terem de estar contabilizadas em conta reserva de capital e feitas em cumprimento de obrigação de garantir a exatidão do balanço do Contribuinte e utilizadas para absorver superveniências passivas ou insuficiências ativas�.
Quando se fala em estímulo á implantação ou expansão de empreendimentoseconômicos, não basta a mera intenção do subvencionador. Se os recursos deve ser aplicados para estimular implantação e/ou expansão de empreendimentos econômicos, não basta uma mera disposição legislativa, editada pelo ente subvencionador, para que reste caracterizada a subvenção para investimento. Há que restar demonstrada, no mínimo, que aaplicação dos recursos será submetida a um acompanhamento, um controle de sua efetiva utilização.
Resta completamente desvirtuado o instituto quando a lei estadual, porexemplo, ao mesmo tempo que estabelece condições para a transferência do recurso, deixa em campo cinzento quais seriam os mecanismos claros de controle para verificar se as condições estabelecidas para a fruição do benefício, no caso, implantação ou expansão de investimentos,estarão sendo cumpridas.
Esclareço que aqui não se fala em comprovação imediata da aplicação dastransferências. O que se quer dizer é que o papel do ente subvencionador não está restrito apenas a editar diploma legal concedendo a transferência mediante condições que ficarão apenas "no papel", submetidos unicamente à vontade do ente subvencionado. O diploma legal também deve dispor sobre mecanismos claros de controle e acompanhamento dos recursos transferidos.
Não se fala em "carimbar o dinheiro", e que precisamente o recursoingressado por meio de transferência seja aplicado na implantação/expansão do investimento. Não se fala em simultaneidade. Nada disso. O que se fala é assegurar que o montante de recursos derivados da transferência seja, em momento razoável, efetivamente aplicados, de acordo com projetos executivos de implementação e construção, controle que deve ser exercidopelo subvencionador, e, naturalmente, que tais investimentos sejam devidamente escriturados, de modo que possam refletir na contabilidade a aplicação dos recursos em ativo, e, dentro de um período de tempo determinado, em montante proporcional às transferências recebidas. Deve-se se identificar, mediante elaboração de um plano de contas os ativos queforam objeto de implementação ou expansão. Sim, a contabilidade se presta para refletir, com clareza e transparência, as mutações econômicas da empresa, ainda mais se tratando de um benefício fiscal dessa natureza. Dever de escrituração é obrigação do Contribuinte.
Estabelecidas as premissas, passo para a análise do caso concreto.
Para o Recorrente, o valor tributado pela autoridade fiscal seria uma subvenção para investimento, e não para custeio. Além disso, teria cumprido tudo o que fora acordado com o Estado do Mato Grosso do Sul para fins de obtenção do incentivo fiscal, tendo sido submetido ao controle desse ente estatal como forma de comprovar o cumprimento dos requisitos para fruição do benefício fiscal. 
Em primeiro lugar, faz-se necessário verificar o que dispõe a norma legal que instituiu o benefício fiscal em questão:
LEI COMPLEMENTAR Nº 93, DE 05/11/2001(DO-MS, DE 06/11/2001)
Institui o Programa Estadual de Fomento à Industrialização, ao Trabalho, ao Emprego e à Renda (MS-EMPREENDEDOR) e dá outras providências.
O GOVERNADOR DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
Faço saber que a Assembléia Legislativa decreta e eu sanciono a seguinte Lei Complementar:
CAPÍTULO I
Disposições Preliminares e Gerais
Art. 1º - Fica instituído o Programa Estadual de Fomento à Industrialização, ao Trabalho, ao Emprego e à Renda, denominado de MS-EMPREENDEDOR, em substituição à política de desenvolvimento industrial em vigor no Estado e ao programa "Ações para o Desenvolvimento de Mato Grosso do Sul-PROAÇÃO".
Art. 2º - Ao MS-EMPREENDEDOR são cabíveis os benefícios ou incentivos, fiscais, financeiro-fiscais ou extrafiscais, compreendidos nas regras do Capítulo IV (arts. 6º a 14), que possam ser utilizados como instrumentos de política fiscal ou de fomento à industrialização do Estado e à circulação de bens econômicos em seu território, visando ao atingimento dos seguintes objetivos governamentais:
I - a instalação de novas empresas e a ampliação, modernização, reativação ou relocação das existentes, especialmente no sentido da interiorização dos empreendimentos econômicos produtivos e do aproveitamento das potencialidades econômicas regionais, obedecidos os interesses prioritários e adicionais (art. 3º, I e II) então estabelecidos;
II - a transformação de produtos primários em produtos industrializados, favorecendo a integração e verticalização das cadeias produtivas e agregando valores a esses bens, observado o disposto no inciso anterior;
III - a diversificação das bases produtiva e circulatória de bens e serviços, dinamizando a economia e propiciando a geração de novos empregos estáveis, o aumento da renda per capita dos membros da comunidade sul-mato-grossense e a melhor distribuição dos bens econômicos, com o conseqüente aumento generalizado da arrecadação de tributos;
IV - a melhoria aferível das condições de trabalho dos operários, inclusive a implantação de cursos profissionalizantes pelas empresas ou em parceria com estas;
V - a ampliação ou, no mínimo, a manutenção dos postos de trabalho;
VI - o estímulo à parceria ou à troca de informações entre empresas e universidades, com ou sem a participação direta de órgãos governamentais nos projetos e atividades, nas áreas de pesquisa, desenvolvimento e difusão de novas tecnologias, concretamente aplicáveis aos empreendimentos locais, melhorando a produção e a circulação de bens e serviços;
VII - o fornecimento dos meios ao seu alcance para que as empresas locais possam tornar-se competitivas no mercado, tendo em vista, dentre outras causas, os benefícios ou incentivos, fiscais ou financeiro-fiscais, inclusive as reduções indiretas da carga tributária, atribuídos por outras Unidades da Federação às suas empresas, ou pela União nas hipóteses a que se refere o art. 151, I, parte final, da Constituição da República;
VIII - estímulo e fomento à instalação e desenvolvimento das micro e pequenas empresas instalados no Estado, por meio da concessão de financiamentos de projetos e de benefícios ou incentivos fiscais, inclusive redução indireta de carga tributária;
Parágrafo único - Observado o disposto no inciso I, fica estabelecido como um dos interesses governamentais o estímulo aos empreendimentos econômicos produtivos (art. 3º, I e II) tecnologicamente avançados, que possam dar efetiva competitividade às empresas situadas no Estado de Mato Grosso do Sul.
[...]
Art. 7º - Tratando-se de industrialização de produtos, o benefício ou incentivo terá como base de cálculo o saldo devedor do ICMS, apurado em determinado período, hipótese em que o valor pecuniário do benefício ou incentivo deve ser deduzido do saldo devedor que tenha resultado como efetiva e regularmente devido.
§ 1º - Para os efeitos do disposto no caput:
I - é considerando saldo devedor do ICMS o valor resultante da escrituração regular dos débitos e créditos de natureza fiscal, na forma da lei e do regulamento, relativamente às operações com os produtos exclusivamente industrializados pela empresa, na etapa ou no processo industrial que tenha sido objeto de aprovação pelo Estado, observada a regra explicitadora do inciso seguinte;
II - não devem ser incluídos, ou considerados, para o cálculo do benefício ou incentivo, os valores correspondentes às operações antecedentes daquelas ou subseqüentes àquelas realizadas pela empresa com os produtos resultantes da industrialização beneficiada ou incentivada, ficando conseqüentemente excluídos da apuração do imposto os valores então devidos:
a) sob o regime de substituição tributária, em que a empresa figure como substituta, relativamente às operações ou prestações antecedentes e subseqüentes;
b) a título de responsabilidade atribuída à empresa, por decorrência de obrigação tributária contraída por outra pessoa que não tenha adimplido tal obrigação tempestivamente;
c) por decorrência de ação fiscal, em face de ilícitos tributários que os agentes da empresa tenham diretamente praticado por ação ou omissão;
d) pela importação de bens ou mercadorias com o diferimento do imposto para etapa posterior àquela do desembaraço aduaneiro, ainda que tais coisas sejam utilizadas como insumos em processo de industrialização;
e) a qualquer outro título, nos casos em que a Administração Tributária constante a simulação ou prática efetiva de atos ou negócios jurídicos com a finalidade de aumentar indevidamente o valor pecuniário de benefício ou incentivo fiscal.
§ 2º - Deduzido do valor pecuniário do benefício ou incentivo regularmente apurado, o valor do efetivo saldo devedor remanescente do ICMS deve ser recolhido ao Tesouro Estadual, na forma e no prazo estabelecidos pela legislação específica.
§ 3º - Do mesmo modo referido no parágrafo anterior, devem se recolhidos os valores pecuniários apurados e então devidos:
I - ao Fundo de Apoio à Industrialização-FAI/MS (arts. 25 e 26);
II - ao Tesouro Estadual, nos casos referidos no § 1, II, "a" a "e".
§ 4º - As restrições dispostas no § 1º, II, "a" (substituição tributária), podem deixar de ser aplicadas, mediante autorização governamental solicitada pela Secretaria de Estado de Receita e Controle, às operações com os produtos indicados em lista regulatória específica, hipóteses em que o valor do ICMS incidente sobre as operações antecedentes, com as matérias-primas in natura empregadas nos respectivos processos industriais, pode ser considerado ou desconsiderado, parcial ou totalmente, no cálculo do valor do benefício ou incentivo da empresa.
§ 5º - Nas hipóteses do parágrafo anterior, deve ser observada, no que couber, a alternativa de utilização de crédito fixo ou presumido disposta nas regras do art. 31.
SEÇÃO IIDo Quantitativo e do Prazo de Fruição dos Benefícios ou Incentivos
Art. 8º - O benefício ou incentivo previsto no artigo anterior deve ter seus percentual e prazo propostos pelo CDI/MS, devendo observar:
I - o percentual de até 67% (sessenta e sete por cento) do ICMS então devido e apurado na forma disposta naquele artigo;
II - o prazo de até 5 (cinco) anos, podendo ser prorrogado por até igual período, desde que sejam cumpridos os deveres jurídicos e solvidas as obrigações tributárias, bem como mantidas as condições do empreendimento aprovado.

Destaco excerto da decisão recorrida a respeito dos pactos celebrados:
Em função do que foi previsto na Lei Complementar Estadual, foram celebrados:
a) Termo de Acordo, de nº 605/2005 (fls 423/431), de 20/01/2005, pelo qual a empresa ora Impugnante teve por principal obrigação, conforme cláusula 1ª, instalar e manter em pleno funcionamento, no Município de Campo Grande, no Estado do Mato Grosso do Sul, uma unidade industrial para produção de artigos de vestuário, objetivo este dividido em duas fases com características especificadas, dentre as quais constam:
1ª Fase:
...

...

...
2ª Fase 
...

...

Também, entre outras previsões, estabelece o Termo de Acordo benefício fiscal, como segue:











b) Aditivo ao Termo de Acordo nº 605/2005, de 18/07/2007 (fls. 432/435), em que, entre outras, foi prevista alteração nos investimentos da 2ª fase com construção de imóvel próprio e prazo de implantação até junho de 2009:

...

...

c) Segundo Aditivo ao Termo de Acordo (fls. 437/438), formalizado em 16/04/2012, com vigência até 20/01/2020 (fl. 438), para inclusão de tipo de produtos a serem fabricados e outorga de crédito de ICMS equivalente a 50% (...) do valor do saldo devedor apurado exclusivamente nas operações de saídas interestaduais, realizadas com as mercadorias adquiridas em outras unidades da Federação. 
Ainda foram apresentados pela Impugnante Terceiro (fls. 440/442) e Quarto (fls. 444/452) Aditivos ao Termo de Acordo, datados respectivamente de 21/06/2013 e 07/02/2014, ambos posteriores ao períodos abrangidos pela autuação ora em litígio, sendo que o último deles prorroga o benefício até 2028.
Como refletem o Acordo e seus Aditivos, foram concedidos, em 2005, benefícios fiscais relacionados ao ICMS, com prazo inicial de 15 (quinze) anos como: redução do saldo devedor, crédito presumido do imposto e diferimento do pagamento, em contrapartida à instalação e manutenção de unidade industrial, com prazo de implantação até junho de 2009.
Portanto, conforme se observa, o investimento total previsto para que o Recorrente fizesse jus a tal incentivo fiscal era de R$ 3.760.000,00. Tal investimento deveria ser realizado até junho de 2009.
Conforme já explanado, entendo que não há de se exigir perfeito sincronismo entre os investimentos e o benefício fiscal percebido para que esse se configure como subvenção de investimento, mormente quando o benefício fiscal refere-se à redução de ICMS e o investimento em questão é a instalação e, posteriormente, expansão de empreendimento industrial. Por óbvio, nesses casos, o investimento, ou ao menos boa parte dele, terá que ser realizado antes do início da fruição do benefício.
Por outro lado, se o benefício angariado supera, e muito, o investimento realizado, a meu ver, resta descaracterizado seu caráter de investimento, passando a ter claros contornos de subvenção para custeio. No caso concreto, nos períodos de apuração objeto da presente exigência (anos-calendário de 2011 e 2012) o Recorrente obteve benefício fiscal da ordem de R$ 11 milhões, praticamente o triplo do valor total que deveria investir até o ano de 2009. Não consta nos autos qualquer outro investimento futuro que se fizesse necessário para manutenção de tal incentivo fiscal.
Tal exegese vai ao encontro do entendimento firmado em inúmeros outros julgados por esta Corte Administrativa. Como exemplo, cito o decidido no Acórdão nº 1102-001.088, de relatoria do i. Conselheiro Antônio Carlos Guidoni Filho, cujo excerto de interesse transcrevo a seguir:
No caso, ao invés de alegar de forma lacônica que �nesse caso, a consideraro Parecer Normativo COSIT 112/1978, tal benefício fiscal enquadra-se como SUBVENÇÃO CORRENTE PARA CUSTEIO OU OPERAÇÃO, devendo seus valores integrar o resultado operacional da pessoa jurídica e, por via de conseqüência, submeter-se à tributação�, incumbiria à Fiscalização demonstrar, alternativamente, (i) que o benefício fiscal foi utilizado sem a indispensável autorização formal do Estado ou (ii) que os investimentos prometidos ao ente estatal não foram realizados pelo contribuinte beneficiário ou (iii) que o benefício fiscal concedido é bastante desproporcional aos investimentos comprometidos com o Estado, descaracterizando sua natureza originária, conforme exame do projeto submetido à apreciação do Poder Público local. [grifos nossos]
No caso concreto, a desproporcionalidade entre o valor do benefício fiscal e os investimentos comprometidos com o Estado do Mato Grosso do Sul é gritante, descaracterizando, pois sua natureza originária de subvenção para investimento, devendo ser dado o tratamento tributário aplicável à subvenção para custeio.
O fato de o Recorrente ter atendido aos requisitos subsidiários para não tributação de uma subvenção (contabilização em reservas ou aumento de capital) não tem o condão de transformar valores que puderam ser aplicados livremente pelo Recorrente no custeio de suas atividades operacionais � em outras palavras, uma verdadeira subvenção para custeio � em uma subvenção para investimento.
De igual forma, o cumprimento, por parte do Recorrente, do pactuado entre ela e o entende federativo pouco importa no momento em que resta caracterizado que os benefícios fiscais angariados somente em 2 anos são muito superiores ao investimentos totais pactuados entre o Recorrente e o Estado do Mato Grosso do Sul.
Também não há que se falar em interferência da União no pacto firmado entre o Recorrente e o Estado do Mato Grosso do Sul, pois não se questionam aqui os efeitos tributários para fins de incidência de tributos estaduais, no caso, o ICMS. De igual forma, tal pacto não tem o condão de alterar a legislação federal no que concerne ao tratamento tributário dos tributos federais em relação a subvenções: se o Estado do Mato Grosso do Sul considera que a subvenção em questão é uma subvenção para investimento, os efeitos daí advindos devem se restringir aos tributos exigidos no âmbito daquele ente federativo. Para fins de tributos federais, para que determinada subvenção deva ser considerada como subvenção para investimento, não sujeita à incidência de tributos federais, há de se analisar a legislação tributária federal, sob pena de interferência do Estado do Mato Grosso do Sul na competência tributária da União. E, conforme já abordado, no âmbito federal, o benefício fiscal em questão se amolda ao conceito de subvenção para custeio, devendo-se aplicar, a partir de tal conclusão, as consequências tributárias daí advindas.
A respeito do argumento do Recorrente de que os recursos não necessitam ser carimbados, dentro de certos limites, faz sentido, mas os valores investidos, ao longo do tempo, além de ser próximos, devem guardar correlação com a instalação ou expansão do investimento. Se os recursos advindos do benefício fiscal pudessem ser livremente utilizados pelo Recorrente para o custeio de suas despesas operacionais, pergunta-se: quando restaria caracterizada a subvenção para custeio? Somente no caso de o contribuinte não cumprir os requisitos formais para sua caracterização, tal qual a forma de contabilização? Não me parece razoável tal interpretação.
Tratando-se de subvenção para custeio, assim dispõe o art. 392 do RIR/99:
Art. 392. Serão computadas na determinação do lucro operacional:
I - as subvenções correntes para custeio ou operação, recebidas de pessoas jurídicas de direito público ou privado, ou de pessoas naturais (Lei nº 4.506, de 1964, art. 44, inciso IV);
Pois bem, se as subvenções para custeio compõe o lucro operacional, aumentando-o, possui nítido tratamento de receita operacional. Nesse contexto, correto o procedimento adotado pelo Fisco de incluir a receita advinda das subvenções para custeio na aferição do limite para optar-se pelo lucro presumido.
Portanto, os argumentos utilizados pela autoridade fiscal autuante, bem como pela decisão de primeira instância, a respeito das normas contábeis de convergência com os padrões internacionais tratadas nas Leis nº 11.638/2007 e nº 11.941/2009, têm somente o condão de reforçar as características de receitas que possuem as subvenções, ou seja, não alteram nem inovam o panorama jurídico-tributário já existente nas normas fiscais, até mesmo em razão da vigência do Regime Tributário de Transição durante os períodos de apuração objeto do presente lançamento (art. 17 da Lei nº 11.941/2009).
Por essas razões, todos os argumentos do Recorrente, a respeito de que a subvenção não pode ser caracterizada como receita para fins de IRPJ e de CSLL (inclusive para efeitos de limite de receita bruta para fins de enquadramento no lucro presumido) e de que se trataria de recuperação de custo, caem por terra, mostrando-se acertado o procedimento adotado no lançamento fiscal de incluir o benefício fiscal como receita operacional e, consequentemente, sujeito à incidência de IRPJ e de CSLL.
3.2 EXIGÊNCIA DE PIS E DE COFINS
Contudo, em relação à incidência de PIS e Cofins sobre as subvenções para custeio, em que pese meu entendimento pessoal sobre o tema, entendo que se mereça respeitar a atual jurisprudência dominante no âmbito da 3ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, até mesmo para se respeitar a competência original da 3ª Seção de Julgamentos em relação à análise dos processos envolvendo as contribuições para o PIS e para a Cofins, somente analisado no presente processo em razão de serem autos de infrações reflexos.
Nesse cenário, adoto as razões de decidir do acórdão 9303-004.560, julgado na sessão de 07 de dezembro de 2016, reproduzindo parcialmente o voto condutor do aresto:
Após discorrer sobre a admissibilidade do Recurso Especial, passo a analisar o cerne da lide trazida nesse recurso, qual seja, se os mencionados créditos presumido de ICMS (puramente escritural) devem ser considerados ou não como receita para fins de incidência de PIS e de Cofins.
Vê-se, assim, que a análise do caso vertente, considerando sua especificidade, deve-se dar observando os argumentos acolhidos pelo Colendo Supremo Tribunal Federal em recente julgado � Recurso Extraordinário 606.107 que tratou da incidência do PIS e COFINS sobre a transferência de saldos credores de ICMS. Eis que se enquadra perfeitamente ao presente caso. O que passo forçosamente a discorrer sobre aquele julgamento.
O Plenário do Supremo Tribunal Federal julgou, na assentada de 22.5.2013, o RE 606.107, de relatoria da Ministra Rosa Weber, com repercussão geral reconhecida, definindo que os créditos de ICMS transferidos a terceiros por empresa exportadora não compõem a base de cálculo das contribuições para PIS e COFINS. 
É de se lembrar que o tema teve repercussão geral reconhecida, [...]
Continuando, é de se recordar que ao julgar o mérito desse RE, o Tribunal negou provimento à pretensão da União e definiu não incidirem as contribuições de PIS e de COFINS sobre créditos de ICMS transferidos a terceiros por empresas exportadoras. 
Não obstante o julgamento tenha tratado de empresa exportadora, impossível ignorar os fundamentos adotados, pois evidente válidos para o caso em questão. 
Sendo assim, retornando, tem-se que o Supremo Tribunal Federal afastou à época a cobrança das contribuições, baseando seu entendimento no fato de que tais créditos de ICMS representariam incentivo à exportação � e que não seriam passíveis de tributação pelas contribuições, pois não se trata de riqueza se compreendendo, portanto, ao conceito de receita para fins de apuração desses tributos. 
Compulsando aos autos do processo, nota-se que o crédito presumido do ICMS, por seu puramente escritural, não se incorpora ao patrimônio do contribuinte � devendo ser afastado do conceito de receita.
Insurgindo ao entendimento do Supremo Tribunal Federal no referido RE 606.107/RS de que o conceito constitucional de �receita bruta� pressupõe um �ingresso financeiro que se integra no patrimônio na condição de elemento novo e positivo, sem reservas ou condições� � o que, peço licença para transcrever o voto da Min. Rosa Weber, para melhor aclarar:
�Receita pública é a entrada que, integrando-se no patrimôniopúblico sem quaisquer reservas, condições ou correspondências no passivo, vem acrescer seu vulto, como elemento novo e positivo.�
Vê-se esvaziada a discussão sobre qual seria a correta classificação contábil do referido crédito, haja vista que, independentemente da classificação contábil adotada, a Suprema Corte definiu o conceito constitucional de �receita bruta�, entendendo imprescindível a verificação, no caso concreto, se o ingresso patrimonial se submete ou não a alguma espécie de condição, reserva ou contraprestação pela pessoa que o recebe � e se configura como elemento novo positivo. 
Para melhor elucidar tal entendimento, impõe-se a transcrição de trecho da ementa do referido julgado, in verbis:
�(...)V � O conceito de receita, acolhido pelo art. 195, I, �b�, daConstituição Federal, não se confunde com o conceito contábil.Entendimento, aliás, expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1º) e Lei 10.833/03 (art. 1º), que determinam a incidência da contribuição ao PIS/PASEP e da COFINS não cumulativas sobre o total das receitas, �independentemente de sua denominação ou classificação contábil�. Ainda que a contabilidade elaborada para fins de informação ao mercado, gestão e planejamento das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida para a determinação das bases de cálculo de diversos tributos, de modo algum subordina a tributação. A contabilidade constitui ferramenta utilizada também para fins tributários, mas moldada nesta seara pelos princípios e regras próprios do Direito Tributário. Sob o específico prisma constitucional, receita bruta pode ser definida como o ingresso financeiro que se integra no patrimônio na condição de elemento novo e positivo, sem reservas ou condições.
(...)� (grifou-se)�
Na mesma seara, ALIOMAR BALEEIRO no livro �Uma introdução é Ciência das Finanças� havia tratado tal conceito da mesma forma que o julgado no STF ao manifestar:
"Receita pública é a entrada que, integrando-se no patrimônio público sem quaisquer reservas, condições ou correspondência no passivo, MI, acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo.�
Frise-se também o entendimento de Aires Barreto em seu artigo �A nova Cofins: primeiros apontamentos� contemplado na saudosa Revista Dialética de Direito Tributário:
"receita é [...] a entrada que, sem quaisquer reservas, condições ou correspondência no passivo, se integra ao patrimônio da empresa, acrescendo-o, incrementando-o,".
Cabe trazer que, em consonância com esse entendimento, além do referido precedente do STF � firmado sob a sistemática do artigo 543-B do CPC, a jurisprudência pacífica de ambas as Turmas de Direito Público do Superior Tribunal de Justiça, como inclusive ressaltado pelos Ministros Teori Albino Zavascki e Luiz Fux ao proferirem seus votos (Grifos meus):
�CRÉDITO PRESUMIDO. ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE. BENEFÍCIO FISCAL. RESSARCIMENTO DE CUSTOS. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO PRESCRICIONAL. TESE DOS "CINCO MAIS CINCO". LC Nº 118/2005. APLICAÇÃO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE.
I - "Sobre a prescrição da ação de repetição de indébito tributário de tributos sujeitos a lançamento por homologação, a jurisprudência do STJ (1ª Seção) assentou o entendimento de que, no regime anterior ao do art. 3º da LC 118/05, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem início, não na data do recolhimento do tributo indevido, e sim na data da homologação �expressa ou tácita � do lançamento. Assim, não havendo homologação expressa, o prazo para a repetição do indébito acaba sendo de dez anos a contar do fato gerador. A norma do art. 3º da LC 118/05, que estabelece como termo inicial do prazo prescricional, nesses casos, a data do pagamento indevido, não tem eficácia retroativa. É que a Corte Especial, ao apreciar Incidente de Inconstitucionalidade no Eresp 644.736/PE, sessão de 06/06/2007, declarou inconstitucional a expressão "observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 �Código Tributário Nacional", constante do art. 4º, segunda parte, da referida Lei Complementar. (REsp nº 890.656/SP, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 20/08/07).
II - O Estado do Rio Grande do Sul concedeu benefício fiscal às empresas gaúchas, por meio do Decreto Estadual nº 37.699/97, para que pudessem adquirir aço das empresas produtoras em outros estados, aproveitando o ICMS devido em outras operações realizadas por elas, limitado ao valor do respectivo frete, em atendimento ao princípio da isonomia.
III - Verifica-se que, independentemente da classificação contábil que é dada, os referidos créditos escriturais não se caracterizam como receita, porquanto inexiste incorporação ao patrimônio das empresas industriais, não havendo repasse dos valores aos produtos e ao consumidor final, pois se trata de mero ressarcimento de custos que elas realizam com o transporte para a aquisição de matéria-prima em outro estado federado.
IV - Não se tratando de receita, não há que se falar em incidência dos aludidos créditos-presumidos do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS.
V - Recurso especial improvido.� (Grifou-se)
(RESP nº 1.025.833 / RS, 1ª Turma do STJ, Rel. Min. Francisco Falcão, Publicado no DJe do dia 17.11.2008)�
Consoante esse entendimento, disse o Ministro Luiz Galloti no julgamento do RE 71.758:
�Se a lei pudesse chamar de compra e venda o que não é compra, de exportação o que não é exportação, de renda o que não é renda, ruiria todo osistema tributário inscrito na Constituição�.
Sendo assim, tem-se claro que a discussão, de per si, gira em torno da abrangência dos conceitos de receita e faturamento para fins de base de cálculo do PIS e da COFINS.
Para melhor compreensão e por não considerar tal benefício como receita, pode-se ainda aproveitar para decompor a norma tributária que trata da incidência do PIS e da Cofins, invocando a Regra Matriz de Incidência Tributária: 
1. 1ª Regra Matriz � relação obrigacional Autoridade Fazendária/Contribuinte: 
1.1. Hipótese: 
Critério Material: auferir receita. 
Critério Espacial: perímetro nacional; 
Critério temporal: mensal 
1.2. Consequente: 
Critério Pessoal: (i) sujeito ativo � via �autoridade fazendária�; (ii) sujeito passivo � quem aufere receita bruta. 
Critério Quantitativo: alíquota de 3,65% sobre a receita bruta 
2. 2ª Regra Matriz � dever de lançamento pela Administração: 
Hipótese: 
Critério Material: ser autoridade fazendária 
Critério Espacial: perímetro nacional; 
Critério Temporal: até o último dia útil da primeira quinzena subsequente ao de ocorrência dos correspondentes fatos geradores. 
Consequente: 
Critério Pessoal: Estado � autoridade fazendária 
Critério Prestacional: realizar o lançamento
3. 3ª Regra matriz: sancionadora do não pagamento 
Hipótese: 
Critério material: não pagar a importância devida; 
Critério Espacial: perímetro nacional 
Critério temporal: até o último dia útil da primeira quinzena subsequente ao de ocorrência dos correspondentes fatos geradores
 Consequente: 
Critério pessoal: autoridade fazendária e pessoa jurídica que aufere receita bruta 
Critério Prestacional: pagar com multa e juros de mora.
Depreendendo-se da análise da regra matriz de incidência, é possível identificar que o critério material constante da 1ª Regra Matriz de Incidência Tributária somente se satisfaz para quem efetivamente aufere receita. 
O que, na hipótese dos autos não se deve chegar ao questionamento de que a lei não previu sua exclusão e que, portanto, dever-se-ia tributar o referido crédito presumido do ICMS pelo PIS e Cofins pois de receita auferida não se trata. Tais créditos presumidos devem ser tratados como mero benefício fiscal concedidos pelos Estados-Membros como meio de estabelecer equilíbrio de mercado. 
Indiscutível que seu efeito econômico não caracteriza nova riqueza. Sendo assim, o crédito presumido do ICMS não ostenta natureza de receita ou faturamento, não integrando, portanto, a base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS. 
Dessa forma, é de se esclarecer que pela essência econômica, a correta classificação contábil dos r. créditos presumido de ICMS deveria considerar seu registro em contas patrimoniais. 
E, em respeito a Regra Matriz de incidência das contribuição ao PIS e Cofins, bem como a análise da essência do crédito de ICMS, não há que se falar em tributação, pois forçoso se tributar tais direitos pelas r. contribuições.
Frise-se também a jurisprudência deste Conselho, conforme julgado pela 3ª Turma Ordinária da 4ª Câmara dessa 3ª Seção, que analisou situação idêntica, inclusive envolvendo a mesma empresa, cuja ementa restou redigida (Grifos meus):
�[...]PIS NÃOCUMULATIVO. CRÉDITOS DO ICMS. BASE DE CÁLCULO.Não incide PIS sobre os valores de créditos de ICMS, obtidos em razão de subvenção estadual, uma vez sua natureza jurídica não se revestir de receita.
Recurso Voluntário Provido� (grifou-se)
(Acórdão nº 3403-000.799, P.A. 10283.000091/200521, Rel. Cons. Winderley Morais Pereira, julgado em 03.02.2011)�
E o posicionamento exarado pela 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara desta 3ª Seção no acórdão abaixo transcrito: 
�(...)
�NÃOCUMULATIVIDADE. BASE DE CÁLCULO. INCENTIVO FISCAL ESTADUAL. REDUÇÃO NA APURAÇÃO DO ICMS DEVIDO. NÃO INCLUSÃO.Não compõe o faturamento ou receita bruta, para fins de tributação da Cofins e do PIS, o valor do incentivo fiscal concedido pelo Estado sob a forma de crédito escritural, para redução na apuração do ICMS devido.
Recurso Voluntário Provido em Parte.� (Grifou-se) (Acórdão nº 3401001.976, P.A. 11618.000542/200563, Redator para acórdão Conselheiro Emmanuel Carlos Dantas de Assis, julgado em 26.09.2012)�
Em vista de todo o exposto, reconheço que os créditos incentivados de ICMS concedidos não constituem �receita� para fins de incidência das contribuições destinadas ao PIS e da COFINS, na linha do entendimento do Supremo Tribunal Federal ao julgar o RE 606.107 / RS � pois o crédito de ICMS não se constitui entrada de recursos passível de registro em contas de resultado, não podendo ser assim considerado e, por conseguinte, não compõe a base de cálculo do PIS nãocumulativo.
[...]
A fim de se evitar qualquer questionamento quanto a possível contradição, reforça-se que, para fins de IRPJ, há legislação específica que inclui a subvenção para custeio como receita operacional, conforme já discorrido alhures.
3.3 DA TRIBUTAÇÃO COM BASE NO LUCRO REAL
O Recorrente apurou originalmente o IRPJ do ano-calendário de 2011 com base no lucro real. O lançamento manteve tal forma de tributação para o período. Para o ano-calendário de 2012, a contribuinte havia optado pela tributação com base no lucro presumido. Ocorre que, com o cômputo das receitas referentes à subvenção para custeio, entendeu a autoridade fiscal que o contribuinte extrapolou o limite de receita bruta para opção pelo lucro presumido em 2012, estando obrigado à tributação com base no lucro real.
Para o Recorrente, se a opção do contribuinte pelo lucro presumido se mostrar incorreta, a teor do que dispõe o inciso IV do art. 530, do RIR/99, a única opção da autoridade fiscal seria arbitrar o lucro, e não fazer a apuração com base no lucro real.
Discordo de tal entendimento.
A tributação com base no lucro arbitrado sempre foi considerada uma medida extrema, somente aplicável quando não for possível a apuração do IRPJ com base no lucro real.
Sendo possível a apuração do lucro real, a jurisprudência administrativa jamais acolheu a tese de arbitramento de lucro. Exemplos não faltam. Mas talvez o mais elucidativo seja a falta de escrituração do Livro de Apuração do Lucro Real. 
Segundo o inciso I do art. 530 do RIR/99, dá causa ao arbitramento o contribuinte, obrigado à tributação com base no lucro real, que não mantiver escrituração na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as demonstrações financeiras exigidas pela legislação fiscal. 
Já o inciso III do art. 530 do RIR/99 elenca outra hipótese de arbitramento: o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal.
O Livro de Apuração do Lucro Real, também conhecido pela sigla Lalur, é um livro de escrituração de natureza eminentemente fiscal, criado pelo Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, conforme previsão do § 2º do art. 177 da Lei nº 6.404, de 1976, e alterações posteriores.
A respeito da obrigatoriedade de se escriturar o Lalur, assim dispõe o art. 260, inciso III, do RIR/99, inserto no subtítulo do Regulamento do Imposto de Renda que dispõe sobre o lucro real:
Art. 260. A pessoa jurídica, além dos livros de contabilidade previstos em leis e regulamentos, deverá possuir os seguintes livros (Lei nº 154, de 1947, art. 2º, e Lei nº 8.383, de 1991, art. 48, e Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, arts. 8º e 27):
[...]
III - de Apuração do Lucro Real - LALUR;
[...]
Conforme se observa, sendo o Lalur um livro fiscal obrigatório para os que apuram o IRPJ com base no lucro real, sua ausência implicaria o arbitramento de lucros (art. 530, incisos I e III, do RIR/99).
Contudo, a jurisprudência caminhou em sentido diverso, cancelando inúmeras autuações em que o arbitramento se dava por mera falta escrituração do Lalur. Veja-se:
IRPJ - ARBITRAMENTO DE LUCRO - FALTA DE ESCIRUTAÇÃO DO LALUR - Reiterada e incontroversa é a jurisprudência administrativa no sentido de que o arbitramento do lucro, em razão das conseqüências tributáveis a que conduz, é medida excepcional, somente aplicável quando no exame de escrita a Fiscalização comprova que as falhas apontadas se constituem em fatos que, camuflando expressivos fatos tributáveis, indiscutivelmente, impedem a quantificação do resultado do exercício. A simples falta de escrituração do LALUR, sem demonstrar a ocorrência do efetivo prejuízo para o Fisco, não é suficiente para sustentar a desclassificação da escrituração contábil e o conseqüente arbitramento dos lucros. (Acórdão nº 101-96.469)
ARBITRAMENTO. FALTA DE ESCRITURAÇÃO DO LIVRO DE APURAÇÃO DO LUCRO REAL - LALUR - OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA - A escrituração do LALUR, pela pessoa jurídica, consiste numa obrigação acessória que, uma vez descumprida, pode ensejar aplicação de penalidade pecuniária. O arbitramento do lucro, como forma que é de se tributar o resultado alcançado pelo empreendimento, só pode ser utilizado quando inviável a apuração do lucro real. Insubsistente o lançamento tributário quando, abandonados os registros contábeis e documentos que os lastrearam, a Fiscalização se utilizar do arbitramento para penalizar o contribuinte (Ac. 101-88.675, de 22/08/95, da 1ª Câm. do 1º CC - DO de 26/02/96)
Com o passar do tempo, em situações em que a Fiscalização não procedia ao arbitramento, tornou-se corriqueiro que os contribuintes utilizassem como argumento de defesa a obrigatoriedade de arbitramento, por vezes, em total descompasso com a tese há muito firmada de que o arbitramento é uma medida extrema. Em sessão realizada no mês de setembro de 2016, a 1ª Turma Ordinária desta Câmara assim decidiu no Acórdão 1401-001.712, de lavra do i. Conselheiro Antônio Bezerra Neto:
[...]
IRPJ. APURAÇÃO COM BASE NA ESCRITURAÇÃO CONTÁBIL. AUSÊNCIA DO LALUR. TRIBUTAÇÃO PELO LUCRO REAL. POSSIBILIDADE. Reiterada e incontroversa é a jurisprudência administrativa no sentido de que o arbitramento do lucro, em razão das consequências tributáveis a que conduz, é medida excepcional, somente aplicável quando no exame de escrita a Fiscalização comprova que as falhas apontadas se constituem em fatos que, camuflando expressivos fatos tributáveis, indiscutivelmente, impedem a quantificação do resultado do exercício. A simples falta de escrituração do LALUR, sem demonstrar a ocorrência do efetivo prejuízo para o Fisco, não é suficiente para sustentar a desclassificação da escrituração contábil e o consequente arbitramento dos lucros. 
[...]
Destaco excerto do voto condutor de tal aresto:
A Recorrente alega como argumento de defesa que a única possibilidade seria a tributação pelo regime do lucro arbitrado.
Não é verdade, a apuração foi feita corretamente pelo fiscal o regime do lucro real. Afinal, o arbitramento do lucro é uma medida extrema e uma prerrogativa do fiscal a ser utilizado nos estritos casos indicados em lei, sendo assim uma salvaguarda do crédito tributário posta a serviço da Fazenda Pública e não pode ser utilizado pelo contribuinte como mero instrumento de defesa. 
Nesse contexto, mesmo a Recorrente não tendo apresentado o LALUR, não se pode falar em motivo suficiente para o arbitramento dado que não ocorreu prejuízo para o Fisco conhecer todas as suas receitas, custos, despesas, podendo, assim, apurar com segurança todos os seus resultados. Qualquer interpretação que se afaste desse norte podemos reputar como sendo uma mera interpretação literal da lei.
Entendo estarmos diante de situação similar. A autoridade fiscal identificou que o contribuinte possuía escrituração contábil regular que permitia identificar o lucro líquido, intimou o contribuinte a informar quais adições e exclusões deveriam ser feitas para apuração do lucro real, e procedeu ao ajuste de acordo com as informações prestadas pela próprio Recorrente. Veja-se excerto do Termo de Verificação Fiscal:
Deste modo, a NILCATEX foi intimada a apresentar o Livro de Apuração do Lucro Real � LALUR, referente ao ano-calendário 2012, e também uma planilha com a relação de todos os créditos possíveis de aproveitamento na apuração das contribuições PIS e COFINS, na modalidade não-cumulativa. 
Conforme visto anteriormente, a fiscalizada informou que apesar de não concordar com a inclusão dos valores das subvenções no cômputo das receitas para fins de enquadramento do limite do lucro presumido, por cautela, a empresa buscaria as informações solicitadas. 
Assim sendo, a empresa efetuou a escrituração do LALUR do período, bem como apresentou a planilha com a relação dos créditos.
Considerando que os livros contábeis e fiscais escriturados em 2012, que serviram de base para a apuração do lucro presumido, estão de acordo com as normas previstas no Regulamento do Imposto de Renda, e considerando também que o Livro de Apuração do Lucro Real apresentado está de acordo com as normas previstas, o valor escriturado neste livro servirá de base para apuração de ofício do lucro real em 2012: [...]
Destaco também trecho do acórdão recorrido a respeito da doutrina sobre a matéria:
Conforme bem elucidado por Maria Rita Ferragut in Presunções no Direito Tributário, Dialética, São Paulo, 2001, p. 137/152, a palavra arbitramento foi utilizada neste contexto na acepção de base de cálculo substitutiva, ou seja, de substituição da base de cálculo originalmente prevista na legislação � correspondente à perspectiva dimensível do critério material da regra-matriz de incidência tributária construído a partir do texto constitucional � por uma outra, subsidiária, em virtude da inexistência de documentos fiscais, ou da impossibilidade destes fornecerem critérios seguros para a mensuração do fato. Nestes casos, a base de cálculo substitutiva visa possibilitar a prova indireta da riqueza manifestada no fato jurídico. 
Decorre daí que, se caracterizada a imprestabilidade da escrituração, determina a Lei que a base de cálculo originalmente prevista na legislação (lucro real) seja substituída por uma outra legalmente prevista (lucro arbitrado) e, nas palavras da autora (p. 138/139):
�Parece-nos inequívoca a existência de vinculação na função administrativa de constatar de forma direta ou indireta a ocorrência do fato jurídico tributário. Vinculado, também, é o dever de arbitrar, ao passo que discricionário é o procedimento administrativo que, com base em juízo próprio, elege como base de cálculo uma das grandezas possíveis previstas na Lei.
.................................................................................................................
A questão da discricionariedade torna-se relevante quando nos deparamos com a ocorrência de fato jurídico descritor de evento típico provado de forma direta ou indireta, mas que não permite a identificação da grandeza daquilo que a Lei dispõe como sendo a base de cálculo, ensejando assim a aplicação do ato-norma de arbitramento� (destaques incluídos).
Nestes termos, a impossibilidade de comprovação direta da base de cálculo originária é condição necessária para a aplicação do arbitramento. Se presente tal condição, o arbitramento da base de cálculo do tributo, nestes casos, é dever-poder da Administração Tributária, previsto no anteriormente transcrito art. 148 do CTN.
Ocorre que, este não é o caso dos autos em que, repita-se, intimada, a contribuinte apresentou escrituração relativa ao ano-calendário de 2012 a qual foi validada pela Fiscalização. E, na Impugnação, nada apresenta a contribuinte, no sentido de demonstrar que conteria ela vícios que impediriam a apuração do resultado.
E no mesmo sentido do raciocínio até aqui desenvolvido, assim consta no Acórdão 1401-000.884:
130. Por isso, acima da mera interpretação literal da lei � que implicaria o imediato arbitramento do lucro sempre que a pessoa jurídica optasse indevidamente pelo lucro presumido, duas outras regras de interpretação sistêmica se impõem.
131. A primeira é a de que o contribuinte que optou indevidamente pelo lucro presumido só pode ter o seu lucro arbitrado se demonstrada a impossibilidade de apuração do lucro real, porque esta última é a mais condizente com a forma legal de mensuração da base tributável (art. 43 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional).
132 . A segunda, mais simples, porém, de maior evidência, é que se a opção pelo lucro presumido foi indevida é porque a pessoa jurídica estava obrigada ao lucro real (e não ao lucro arbitrado).
133. Por isso, a literalidade do dito dispositivo deve ser afastada, de forma a se entender que, na forma do inciso IV do art. 530 do RIR/1999, a pessoa jurídica que optou indevidamente pelo lucro presumido deve ser tributada pelo lucro real (a menos que o autuante concluísse pela absoluta impossibilidade de fazê-lo).
134. E mais. Neste caso, como a escrituração apresentada bastou para a apuração do lucro real, o arbitramento seria contrário à lei.
135. Não é demais observar que, diferentemente do que parece crer o interessado, a forma de tributação não é eleita pelo autuante, que não goza de tal discricionariedade, tampouco tem por objetivo aumentar ou diminuir o valor do crédito tributário devido, cujo lançamento só se pode dar na forma da lei, que determina a forma de apuração da base de cálculo do IRPJ.
136. Assim, não assiste direito ao interessado de ter o seu lucro calculado por arbitramento.
137. O interessado não contesta nenhum dos elementos que forneceu ao autuante para a determinação do lucro real. 
138. Dessa forma, o lançamento deve ser mantido. 
No mesmo sentido, assim se decidiu no Acórdão 1102-00.407:
[...]
DIFERENÇAS ENTRE A RECEITA DECLARADA E A RECEITA ESCRITURADA. LUCRO PRESUMIDO. OPÇÃO INDEVIDA. É cabível o lançamento de oficio com base no lucro real quando verificado que o contribuinte declarou receitas menores do que as auferidas e registradas em sua escrituração contábil e fiscal, e optou indevidamente pela tributação com base no lucro presumido. [grifos nossos]
[...]
Desse modo, entendo correto o procedimento adotado no lançamento de realizar o lançamento com base no lucro real, e voto por negar provimento ao recurso também em relação a esse ponto.
DA INDEDUTIBILIDADE DOS TRIBUTOS LANÇADOS DE OFÍCIO E RESPECTIVOS JUROS DE MORA
Alega o Recorrente que os valores lançados de ofício relativos às contribuições PIS e Cofins, e respectivos juros de mora, deveriam ser deduzidos da base de cálculo do IRPJ e da CSLL já no momento do lançamento.
Entendo não assistir razão à Recorrente.
É que a despesa para ser considerada incorrida e, portanto, dedutível na apuração do lucro real, deve ser revestida dos atributos de certeza e liquidez. Esse, aliás, o entendimento contido no Parecer Normativo Cosit nº 07/76 - o qual conclui que �a despesa cuja realização está condicionada à ocorrência de evento futuro, indisponível para o beneficiário o correspondente rendimento, não pode ser considerada incorrida, vedada, por conseqüência, sua dedutibilidade na apuração dos resultados anuais�.
Desse modo, enquanto perdurar a discussão administrativa sobre a exigência dos tributos lançados de ofício, não há que falar em sua dedutibilidade das bases de cálculo de IRPJ e CSLL.
Ressalta-se que mesmo antes da impugnação o crédito tributário não se mostrava exigível.
Isso porque o art.10 , inciso V, do Decreto nº 70.235, de 1972 dispõe que na lavratura do auto de infração deva constar �a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de 30 (trinta) dias�.
E, durante tal prazo, o contribuinte já faz jus à certidão positiva com efeito de negativa a que alude o art. 206 do CTN. Nesse sentido, assim dispõe o Ato Declaratório Normativo Cosit nº 5, de 27/01/1995: �Poderá ser expedida certidão positiva de débitos, com efeitos de certidão negativa (art. 206 do CTN), no decorrer do prazo previsto no art. 31, parágrafo único, do Decreto n.º 70.235/72, quando requerida por sujeito passivo intimado na forma desse dispositivo�.
Conforme se observa, em tal interregno o contribuinte fará jus à certidão positiva com efeito de negativa, o que implica, a teor do que dispõe o art. 206 do estatuto tributário, que ou já haverá penhora, ou o crédito deve se encontrar com exigibilidade suspensa.
No mesmo sentido, a Instrução Normativa RFB nº 734, de 2007, determina que:
Art. 3º A certidão conjunta positiva com efeitos de negativa, de que trata o art. 3 º da Portaria Conjunta PGFN/RFB n º 3, de 2007, será emitida quando não existirem pendências cadastrais em nome do sujeito passivo e constar, em seu nome, somente a existência de débito:
[...]
II - cujo lançamento se encontre no prazo legal para impugnação ou recurso, nos termos do Decreto n º 70.235, de 6 de março de 1972. [grifo nosso]
Vê-se, assim, que a suspensão da exigibilidade do lançamento nos primeiros trinta dias após a ciência do lançamento advém da própria redação do art. 10 do Decreto 70.235, de 1972, o qual determina, na formalização do lançamento, que o contribuinte seja intimado para pagar ou impugnar no prazo de 30 dias. Ora se a administração concede o prazo de 30 dias também para o pagamento, não há outra conclusão a se chegar: durante tal prazo o crédito não pode ser exigido. Já tendo sido constituído, a única hipótese para não se cobrar tal crédito, de forma imediata, é a suspensão de sua exigibilidade.
Destaco ainda que o prazo de prescrição somente se inicia após 30 dias da data do lançamento (o que corrobora a suspensão da exigibilidade em tal período). Nesse sentido, destaco excerto do voto condutor do aresto no RECURSO ESPECIAL Nº 1.399.591:
O Código Tributário Nacional, no caput de seu art. 174, dispõe que a ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva.
Sobre o termo a quo do prazo prescricional quinquenal para a cobrança dos créditos tributários constituídos e exigíveis na forma do Decreto n. 70.235/72, não corre a prescrição enquanto não forem constituídos definitivamente tais créditos, ou seja, enquanto não se esgotar o prazo de trinta dias previsto no art. 15 daquele diploma normativo, prazo este fixado para a impugnação da exigência tributária.
Desse modo, considero que tributos lançados de ofício estão com exigibilidade suspensa desde a ciência do lançamento.
Frisa-se ainda que, além da impossibilidade de dedução de despesa que ainda dependa de evento futuro para ser considerada incorrida, há dispositivo específico que impede a dedução de tributos com exigibilidade suspensa, excetuando-se a regra geral de dedutibilidade com base no regime de competência (art. 41, § 1º, da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995 - base legal do art. 344, § 1º, do RIR de 1999):
�Art. 41. Os tributos e contribuições são dedutíveis, na determinação do lucro real, segundo o regime de competência.
§ 1º. O disposto neste artigo não se aplica aos tributos e contribuições cuja exigibilidade esteja suspensa, nos termos dos incisos II a IV do art. 151 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1996, haja ou não depósito judicial.� [grifos nossos]
Com efeito, a partir de janeiro de 1995, a dedução pelo regime de competência não se aplica aos tributos e contribuições cuja exigibilidade esteja suspensa em virtude de impugnação, reclamação ou recurso, nos termos das leis reguladoras do processo administrativo. Nessa situação se inserem os valores objeto de lançamento de ofício. Ressalta-se que tal mecanismo não impede que o contribuinte usufrua da dedução dessas despesas. Implica, tão somente, que não será possível deduzi-las com base no regime de competência, podendo fazê-lo somente quanto efetivamente extinto o débito ou, ainda que assim não ocorra, desde que não mais estejam com a exigibilidade suspensa, logo que contabilizá-las. 
Ora, conforme visto, nos casos de lançamento de ofício, além da suspensão imediata do crédito tributário nos primeiros trinta dias após sua constituição, com a interposição de impugnação tempestiva mantém-se tal inexigibilidade, nos termos do inciso III do art. 151 do CTN.
Por decorrência, além de não caracterizar despesa incorrida no momento do lançamento, havendo apresentação de impugnação tempestiva em relação aos tributos lançados de ofício, estes somente são dedutíveis na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL no momento em que houver a decisão final da lide, e somente na hipótese de ser essa desfavorável ao contribuinte. Trata-se, na realidade, de situação idêntica ao que ocorre quando presentes medidas judiciais suspensivas, em que os respectivos tributos contestados deixam de ser dedutíveis pelo regime de competência, permitindo-se sua influência nas bases de cálculo de IRPJ e CSLL somente se o contribuinte não obtiver sucesso em sua demanda judicial.
Com efeito, caso o contribuinte contabilize tais despesas, deverá adicioná-las na parte A do Lalur, mantendo-as na parte B até que sobrevenha a decisão final do processo administrativo em que se discute a exigência. Caso o contribuinte seja vencido, a partir de então as despesas com tributos passam a ser dedutíveis, permitindo sua exclusão na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL.
Há de ressaltar, ainda, que no presente caso cancelou-se integralmente a exigência de PIS e de Cofins. 
E ainda que assim não fosse, destaco ainda que não há base legal para "suspensão" ou interrupção do prazo decadencial em caso de reforma do lançamento questionado (por exemplo, excluir determinada infração de omissão de receita, ou reformar parcialmente a exigência de PIS/Cofins em razão de não terem sido considerados eventuais créditos, ou, até mesmo, a exoneração completa da exigência de PIS e Cofins por qualquer outro motivo), o que, por decorrência, diminuiria os valores de PIS e Cofins lançados de ofício e eventualmente deduzidos da base de cálculo do IRPJ no momento do lançamento. Assim, nas hipóteses em que decorridos mais de cinco anos entre o lançamento e a decisão definitiva que por ventura exonerasse parcela de PIS e Cofins lançados, não teria como o Fisco constituir o crédito tributário de IRPJ e de CSLL relativo ao PIS e Cofins indevidamente excluídos no momento do lançamento. 
No tocante a dedutibilidade dos juros de mora, o mesmo entendimento deve ser aplicado, dada sua natureza acessória, que segue a regra aplicada ao principal. Por decorrência, no silêncio do § 1º do art. 41 da Lei nº 8.981, de 1995, no que atine à dedutibilidade dos acréscimos moratórios, estes devem seguir a regra de dedutibilidade do principal.
Isso posto, entendo não ser possível a dedutibilidade, nas bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, dos tributos e juros de mora exigidos de ofício.

DAS MULTAS ISOLADAS POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS
Em razão da infração principal, a autuada deixou de recolher valores a título de estimativas de IRPJ e CSLL, ensejando a exigência de multas isoladas.
Há de separar a exigência em dois períodos distintos em razão da nova redação dada ao art. 44 da Lei nº 9.430/1996: o primeiro até o advento da Medida Provisória nº 351/2007 (convertida na Lei nº 11.488/2007) e o segundo após a edição de tal ato.
DAS MULTAS ISOLADAS ATÉ O ADVENTO DA MEDIDA PROVISÓRIA Nº 351/2007
Em relação à aplicação da multa isolada de forma concomitante com a multa de ofício, em que pese meu entendimento pessoal sobre a matéria, recentemente foi aprovada súmula impedindo tal cobrança quando baseada no art. 44, §1º, inciso IV, da Lei nº 9.430/96, conforme se observa do enunciado nº 105 da Súmula CARF: "A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício." 
No caso concreto, a exigência diz respeito fatos geradores ocorridos no ano-calendário de 2012, ou seja, após o advento da MP nº 351/2007 que alterou a redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96 a que se refere Súmula CARF nº 105, precedente, portanto, não aplicável à presente exigência.
Passo à análise desse novo dispositivo legal.
DAS MULTAS ISOLADAS APÓS O ADVENTO DA MEDIDA PROVISÓRIA Nº 351/2007
Com a edição da Medida Provisória nº 351/2007 em 22/01/2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488/2007, a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas de IRPJ e CSLL passou a ter novo regramento.
No caso concreto, a penalidade isolada aplicada no lançamento de ofício encontra-se prevista no art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com a redação que lhe foi dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007, não se aplicando, portanto, a Súmula CARF nº 105. Confira-se a nova redação do dispositivo em questão:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
a) na forma do art. 8º da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física;
b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
[....]
As multas exigidas juntamente com o tributo ou isoladamente, como definidas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, vinculam-se a infrações de natureza distinta. A Lei nº 9.430, de 1996, em seu art. 1º, estabeleceu como regra geral, a partir do mês de janeiro de 1997, a apuração do lucro real trimestral. Apenas por exceção a pessoa jurídica poderia optar pela apuração do lucro real anual, situação em que fica obrigada a efetuar os recolhimentos do IRPJ e da CSLL mensalmente, calculados por estimativa (artigo 2º).
As bases de cálculo do IRPJ e da CSLL devidos mensalmente são determinadas por meio da aplicação, sobre a receita bruta do mês, de percentuais estabelecidos pelo artigo 15 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, de acordo com as atividades desenvolvidas pela pessoa jurídica. 
Consoante se verifica pela redação das normas transcritas, são essencialmente duas as penalidades previstas no art. 44 retrotranscrito (�serão aplicadas as seguintes multas�, �I...II�): uma, exigida juntamente com o tributo faltante, nas hipóteses de �de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata�. Essa penalidade está valorada em 75% �sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição�; outra, exigida de forma isolada, no percentual de 50%, na hipótese da falta recolhimento das estimativas mensais de IRPJ e da CSLL. 
É pertinente esclarecer que os recolhimentos efetuados mensalmente a título de estimativas (art. 2º, §§ 3º e 4º, da Lei nº 9.430, de 1996) não são definitivos, porquanto a apuração definitiva do tributo devido se dará somente ao final de cada ano-calendário. Esse o motivo pelo qual a penalidade pelo inadimplemento dessa obrigação é denominada multa isolada, uma vez que pode ser exigida independentemente de haver ou não tributo devido ao final do período de apuração. E também não há qualquer correlação entre o valor do tributo devido ao final de apuração e a multa isolada: sua base de cálculo é o valor do pagamento mensal (estimativa) de IRPJ ou CSLL que deixar de ser recolhido.
Diante dessas constatações, é imperioso concluir que as multas são distintas e autônomas. Isso decorre, acima de tudo, das evidentes diferenças que existem entre as hipóteses de incidência e os consequentes das normas punitivas.
No IRPJ e na CSLL, observamos que os critérios material e temporal são completamente distintos. O tributo não pago, decorrente da existência de lucro apurado trimestralmente ou anualmente, submete-se à multa do inciso I do art. 44 da Lei nº 9.430 de 1996, enquanto que a estimativa não recolhida, decorrente da existência de receita bruta mensal ou balanços de redução, submete-se à multa do inciso II do dispositivo antes citado. 
No caso do inciso I do art. 44 da Lei nº 9.430 de 1996, a quantificação toma por base o tributo devido em função do lucro, fazendo incidir o percentual de 75% (regra geral passível de qualificação e agravamento - §§ 1º e 2º do art. 44). No caso do inciso II, letra �b�, do dispositivo antes citado, a quantificação toma por base a estimativa apurada em função da receita bruta ou resultados mensais, fazendo incidir o percentual de 50% (regra geral não passível de qualificação ou agravamento).
Como se pode observar, são duas normas distintas e autônomas, que punem, em diferentes graus, ilicitudes diversas. 
Alega o Recorrente que a aplicação da penalidade isolada, tal qual perpetrada no auto de infração, viola o princípio da legalidade. Aduz ainda que não se poderia aplicá-la após o encerramento do exercício, tampouco em concomitância com a multa de ofício de 75%. Cita diversos acórdãos do CARF que dariam guarida a sua tese.
Não merecem prosperar os argumentos de defesa. Vejamos.
Em primeiro lugar, conforme já transcrito, a penalidade isolada por ausência de recolhimento de estimativas mensais está prevista no art. 44, II, da Lei nº 9.430/96, não havendo que se falar em ofensa ao princípio da legalidade. Nesse sentido, também, não há ofensa ao art. 97, V, do CTN, uma vez que a multa em discussão foi instituída por lei. 
Em relação a não aplicabilidade das multas isoladas após o encerramento do exercício, implicaria ofensa à literalidade do art. 44, II, �b�, da Lei nº 9.430/96, dispositivo que prevê, de forma expressa, a aplicação da penalidade isolada �ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente�. Ora, se a própria norma prevê sua aplicação ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa de CSLL, pressupõe-se, por óbvio, que o exercício já tenha sido encerrado, sem o que não se poderia falar em apuração do resultado do exercício. 
Pode-se concluir que o ordenamento jurídico protege, com a multa isolada, o fluxo financeiro advindo do pagamento mensal das estimativas. Ora, inexistindo penalidade pelo seu não recolhimento não haveria como obrigar o contribuinte a antecipar o tributo, e o pagamento das estimativas acabaria por se tornar mera faculdade do contribuinte, retirando da norma a sua força cogente, o que não se mostra razoável.
Em relação às decisões colacionadas pelo Recorrente, frise-se que se baseiam na redação anterior do art. 44 da Lei nº 9.430/96. Em que pese minha particular discordância com a interpretação do referido dispositivo dada pelos acórdãos em questão, não se pode olvidar que os argumentos utilizados não se amoldam a novel redação dada ao dispositivo pelo art. 14 da Lei nº 11.488/2007. Vejamos.
Ao se comparar a alteração da redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96, constata-se que se buscou adequar o dispositivo à jurisprudência então dominante no CARF, mais precisamente a firmada em torno do entendimento do então Conselheiro e Presidente de Câmara José Clóvis Alves, que atacava a redação do caput do art. 44 da Lei nº 9.430/96 ("Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição..."), e também o fato da ocorrência de bis in idem, pois a "mesma" multa seria aplicada quando do lançamento de ofício do tributo (Acórdão CSRF 01-05503 - 101-134520). Na nova redação do citado artigo, o caput não mais faz referência à diferença de tributo (�Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas...�), sendo tal expressão utilizada somente no inciso I, que trata da multa de 75% aplicada sobre a diferença de tributo lançado de ofício. A referência à multa isolada agora é tratada em dispositivo específico (inciso II), com multa em percentual distinto da multa de ofício (esta é de 75%, e aquela de 50%). Vê-se, assim, que a nova multa isolada é aplicada, em percentual próprio, sobre o valor do pagamento mensal que deixou de ser efetuado a título de estimativa, não mais se falando em diferença sobre tributo que deixou de ser recolhido.
Em voto que a meu ver bem reflete a tese aqui exposta, o ilustre Conselheiro GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES foi preciso na análise do tema (Acórdão 103-23.370, Sessão de 24/01/2008):
[...]
Nada obstante, as regras sancionatórias são em múltiplos aspectos totalmente diferentes das normas de imposição tributária, a começar pela circunstância essencial de que o antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijurídica, ao passo que das segundas se trata de conduta lícita.
Dessarte, em múltiplas facetas o regime das sanções pelo descumprimento de obrigações tributárias mais se aproxima do penal que do tributário.
Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as funções da pena, há a PREVENÇÃO GERAL e a PREVENÇÃO ESPECIAL.
A primeira é dirigida à sociedade como um todo. Diante da prescrição da norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato infracional. Já a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele não mais cometa o delito.
É, por isso, que a revogação de penas implica a sua retroatividade, ao contrário do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta não mais é tipificada como delitiva, não faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as funções preventivas.
Essa discussão se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres provisórios ou excepcionais.
Hector Villegas, (em Direito Penal Tributário. São Paulo, Resenha Tributária, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina acerca da aplicação da retroatividade benigna às leis temporárias e excepcionais.
No direito brasileiro, porém, essa discussão passa ao largo há muitas décadas, em razão de expressa disposição em nosso Código Penal, no caso, o art. 3º:
Art. 3º - A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência.
O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos, pois, do contrário, estariam comprometidas as funções de prevenção. Explico e exemplifico.
Como é previsível, no caso das extraordinárias, e certo, em relação às temporárias, a cessação de sua vigência, a exclusão da punição implicaria a perda de eficácia de suas determinações, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. É o caso de uma lei que impõe a punição pelo descumprimento de tabelamento temporário de preços. Se após o período de tabelamento, aqueles que o descumpriram não fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que então cumprir a lei no período em que estava vigente?
Ora, essa situação já regrada pela nossa codificação penal é absolutamente análoga à questão ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar não ser temporária, cada dever individualmente considerado é provisório e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizará no ano seguinte.
Desse modo, após o advento da MP nº 351/2007, entendo que as multas isoladas devem ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitância com as multas de ofício pela ausência de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma definitiva. Tal conclusão decorre da constatação de se tratarem de penalidades distintas, com origem em fatos geradores e períodos de apuração diversos, e ainda aplicadas sobre bases de cálculos diferenciadas. A legislação, em nenhum momento, vedou a aplicação concomitante das penalidades em comento.
Em complemento, e em especial em relação à suposta aplicação do princípio da consunção, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de Andrade Couto em seus votos sobre o tema em debate:
Manifestei-me em outras ocasiões pela aplicação ao caso do princípio da consunção, pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma pluralidade de normas é violada no desenrolar de uma ação.
De forma geral, o princípio da consunção determina que em face a um ou mais ilícitos penais denominados consuntos, que funcionam apenas como fases de preparação ou de execução de um outro, mais grave que o(s) primeiro(s), chamado consuntivo, ou tão-somente como condutas, anteriores ou posteriores, mas sempre intimamente interligado ou inerente, dependentemente, deste último, o sujeito ativo só deverá ser responsabilizado pelo ilícito mais grave..
Veja-se que a condição básica para aplicação do princípio é a íntima interligação entre os ilícitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intenção do legislador tributário foi justamente deixar clara a independência entre as irregularidades, inclusive alterando o texto da norma para ressaltar tal circunstância.
No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a ótica do princípio da consunção, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime progressivo, situação típica de aplicação do princípio em comento.
Pois bem. Doutrinariamente, existe crime progressivo quando o sujeito, para alcançar um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem jurídico), necessariamente deverá passar por uma conduta inicial que produz outro evento normativo, menos grave que o primeiro. 
Noutros termos: para ofender um bem jurídico qualquer, o agente, indispensavelmente, terá de inicialmente ofender outro, de menor gravidade � passagem por um minus em direção a um plus.  (destaques acrescidos).
Estaríamos diante de uma situação de conflito aparente de normas. Aparente porque o princípio da especialidade definiria a questão, com vistas a evitar a subsunção a dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusão de efeitos penais e processuais.
Aplicando-se essa teoria às situações que envolvem a imputação da multa de ofício, a irregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo não necessariamente é antecedida de ausência ou insuficiência de recolhimento do tributo devido a título de estimativas, suscetível de aplicação da multa isolada.
Assim, não há como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso, motivo pelo qual tal linha de raciocínio seria injustificável para aplicação do princípio da consunção.
Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer que a situação sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais especificamente, um concurso material: duas condutas delituosas causam dois resultados delituosos. 
Abstraindo-se das questões conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a Lei nº 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no recolhimento do tributo devido a título de estimativas, não estabeleceu qualquer limitação quanto à imputação dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o tributo.
A respeito das questões constitucionais envolvendo a matéria, incluindo o confisco, seu mérito não pode ser analisado por este Colegiado. Essa análise foge à alçada das autoridades administrativas, que, em regra, não dispõem de competência para examinar hipóteses de violações às normas legitimamente inseridas no ordenamento jurídico nacional.
Deve-se observar que as supostas ofensas aos princípios constitucionais levam a discussão para além das possibilidades de juízo desta autoridade. No âmbito do procedimento administrativo tributário, cabe, tão somente, verificar se o ato praticado pelo agente do fisco está, ou não, conforme à lei, sem emitir juízo de constitucionalidade das normas jurídicas que embasam aquele ato. Ademais, o próprio Regimento Interno do CARF, em seu art. 62, dispõe que �Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.� O caso concreto não se enquadra nas exceções elencada no parágrafo único de tal dispositivo regimental, portanto, as normas atacadas são de aplicação cogente aos membros do CARF.
Por fim, sobre a matéria este Conselho já pacificou seu entendimento por meio da Súmula nº 2, cujo teor é o seguinte:
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Isso posto, voto por manter a exigência das multas isoladas.
4 CONCLUSÃO
Isso posto, voto por rejeitar a preliminar de nulidade, e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntário para cancelar as exigências de PIS e de Cofins. 
(assinado digitalmente)
FERNANDO BRASIL DE OLIVEIRA PINTO - Relator
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para sustentar a desclassificagdo da escrituracdo contdbil e o consequente
arbitramento dos lucros.

BASES DE CALCULO DO IRPJ E DA CSLL. DEDUCAO DE TRIBUTOS
E JUROS EXIGIDOS DE OFICIO. EXCECAO AO REGIME DE
COMPETENCIA. DEDUTIBILIDADE APOS CONSTITUICAO
DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO.

A deducao dos valores de tributos e juros exigidos de oficio ndo segue a regra
geral do regime de competéncia, somente podendo ser efetivada na apuragao
do resultado referente ao periodo em que se operar a constitui¢do definitiva
do crédito tributario langado.

CONTRIBUICAO AO PIS. COFINS. CREDITO PRESUMIDO DO ICMS.
INCLUSAO NA BASE DE CALCULO. IMPOSSIBILIDADE.

Os créditos incentivados de ICMS, concedidos pelos Estados a setores
econOmicos ou regides em que haja interesse especial, ndo se encartam no
conceito de “receita” para fins de incidéncia das contribui¢des destinadas ao
PIS e a COFINS, pois ndo constitui entrada de recursos passiveis de registro
em contas de resultado, ndo podendo ser assim considerado e, por
conseguinte, nao compode a base de calculo do PIS.

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVAS. MULTA DE OFICIO PELA FALTA OU
INSUFICIENCIA DE TRIBUTO. MATERIALIDADES DISTINTAS.
NOVA REDACAO DADA PELA MP 351/2007.

A partir do advento da MP 351/2007, convertida na Lei 11.488/2007, a multa
isolada passa a incidir sobre o valor ndo recolhido da estimativa mensal
independentemente do valor do tributo devido ao final do ano, cuja falta ou
insuficiéncia, se apurada, estaria sujeita a incidéncia da multa de oficio. Sdo
duas materialidades distintas, uma refere-se ao ressarcimento ao Estado pela
ndo entrada de recursos no tempo determinado e a outra pelo nao
oferecimento a tributacao de valores que estariam sujeitos a mesma.

ARGUICOES DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETENCIA.
O CAREF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributaria.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar a
arguicdo de nulidade, e, quanto ao mérito da exigéncia, dar provimento parcial ao recurso
voluntario para cancelar a autuagdo do PIS e da Cofins. Por voto de qualidade, manter a
cobranga da multa isolada. Vencidos os Conselheiros Leonardo Luis Pagano Gongalves, Caio
Cesar Nader Quintella, Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira e Demetrius Nichele Macei que
votaram por cancelar a exigéncia dessa penalidade.
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(assinado digitalmente)
Leonardo de Andrade Couto - Presidente

(assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Fernando Brasil de
Oliveira Pinto, Leonardo Luis Pagano Gongalves, Paulo Mateus Ciccone, Caio Cesar Nader
Quintella, Luiz Augusto de Souza Gongalves, Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira, Demetrius
Nichele Macei ¢ Leonardo de Andrade Couto.
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Relatorio

NILCATEX TEXTIL LTDA recorre a este Conselho, com fulcro no art. 33
do Decreto n°® 70.235, de 1972, objetivando a reforma do acordao n° 14-57.894 da 13* Turma
da Delegacia de Julgamento em Ribeirdo Preto que julgou improcedente a impugnacao
apresentada.

Por bem refletir o litigio, adoto o relatéorio da decisdo recorrida,
complementando-o ao final:

Trata o presente processo de Autos de Infragdo a legisla¢do do Imposto sobre a Renda
da Pessoa Juridica (IRPJ), da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), da
Contribui¢do para o Programa de Integracao Social (PIS) e da Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), constantes de fls. 159/252,
formalizados no ambito da DRF Blumenau/SC, referentes aos anos-calenddrio de
2011 e 2012, constituindo crédito tributario no valor total de R$ 13.502.174,42, ai
incluidos principal, multa de oficio de 75%, juros de mora, estes ultimos calculados até
junho de 2014, e multa de oficio isolada por falta de recolhimento de estimativa,
discriminado por tributo a fl. 288, como segue:

Tributo Total do Crédito Tributério |
[ IrPJ R$ 7.694.081,35
csLL ' R$ 2.367.230,20|
PIS/PASEP R$ 614.558,66
I COFINS R$ 2.826.304,21
SOMG oo RS 13.502.174,42

Nos Autos de IRPJ e CSLL foram descritas as seguintes infragoes (fls. 160/161 e
172/173):

1) Exclusées/compensagoes ndo autorizadas na apurac¢do do lucro Real. exclusées
Indevidas (e da base de calculo ajustada da CSLL - item 002) - Valores referentes as
subvengoes, excluidos indevidamente do Lucro Liquido do periodo, na determinagdo do
Lucro Real [anos-calendario de 2011 e 2012];

2) Resultados Operacionais ndo declarados - Opgado Indevida pelo Lucro Presumido -
Contribuinte, obrigado a apurar o imposto de renda pelo regime do lucro real,
entregou declaragdo [para o ano-calendario de 2012] optando pelo lucro presumido,
mas manteve escrituragdo com observancia das leis comerciais e fiscais.

3) Multa Isolada - Falta de pagamento do Imposto de Renda Pessoa Juridica [e da
CSLL], incidente sobre a base de cdlculo estimada em fung¢do da receita bruta e
acréscimos e/ou balancos de suspensdo ou redugdo [em alguns periodos mensais de
2011].

E dos Autos de PIS e COFINS (fls. 183/216 e 218/252) constam:
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1) Incidéncia Nao Cumulativa Padrdo — Insuficiéncia de recolhimento de PIS e Cofins -
Valores referentes a apuragdo na modalidade ndo-cumulativa, decorrente da opg¢do
indevida pelo lucro presumido [periodos mensais de 2012]

2) Incidéncia ndo-cumulativa Padrdo. Omissdo de receita sujeita a contribui¢do para o
PIS/PASEP [e a Cofins] - Valores referentes as subvengoes [periodos mensais de 2011
e 2012]

3) Créditos Descontados Indevidamente em decorréncia de aproveitamento de oficio
em periodos anteriores - O sujeito passivo descontou em sua apuragdo os créditos da
ndo-cumulatividade demonstrados no quadro Créditos Descontados Indevidamente
pelo Sujeito Passivo, os quais foram utilizados de oficio nos meses de maio e junho,
ocasionando contribui¢do a pagar relativamente aos periodos informados abaixo
[periodos de julho, agosto e setembro de 2011]

As irregularidades constatadas foram contextualizadas no Termo de Verificagdao Fiscal
de fls. 254/280, no qual inicia a Fiscalizagdo descrevendo a abrangéncia do Termo
(procedimento fiscal de IRPJ, CSLL, PIS e Cofins nos anos-calendario de 2011 e 2012)
e identificando a contribuinte fiscalizada como NILCATEX TEXTIL Ltda., doravante
também denominada simplesmente NILCATEX ou FISCALIZADA - empresa sediada
em Blumenau/SC, cujo objetivo social principal é a industria téxtil, compreendendo
todos os ramos complementares.

Informa a autoridade fiscal que a empresa apresentou DIPJ, para o ano-calendario
2011, com base no Lucro Real Anual, com determinacdo das estimativas mensais do
IRPJ e da CSLL com base em balancetes de suspensdo/redugdo, e, para o ano-
calendario de 2012, com base no Lucro Presumido.

No item 3 de seu Termo, sob o Titulo “Das Subvencoes” , a Fiscalizacdo aborda a
concessdo de beneficios fiscais do ICMS devido ao Estado de Mato Grosso do Sul, por
forca de acordo firmado entre a unidade federada e a fiscalizada, expondo, de inicio,
que:

Da andlise da DIPJ da empresa, relativa ao ano-calendario 2011, verificou-se que
foram registrados os seguintes valores relacionados com doagoes e subvengoes:

Ficha Linha Valor
06A - Demonstracdo do Resultado Doacdes e Subvengbes para Investimento 0,00

07A - Demonstracdo do Resultado Doacdes e Subvengbes paralnvestimento 0,00

37E - Passivo - Balango Patrimonial Reservas de Lucros - Doagdes e Subvencées |5.133.113,4

Na sequéncia, descreve ter iniciado a fiscaliza¢do mediante Termo de Inicio (fls.
02/05), recepcionado em 28/11/2013, por meio do qual foram solicitados:

* Relagdo mensal de todos os valores escriturados a titulo de “Doagées
e Subvengoes para investimento” nos anos 2011 e 2012;

» Copias, em meio digital, de todos os convénios assinados referentes a
subvengaes, validos para os anos 2011 e 2012;

* Justificativa para o ndo preenchimento dos valores referentes as
subvengoes nas fichas 064 e 074 da DIPJ.
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E expoe que, em atendimento (fls. 06/07), a empresa apresentou a relagdo mensal dos
valores escriturados, copia do LALUR e copia do Termo de acordo n° 605/2005,
celebrado entre o Estado de Mato Grosso do Sul e a fiscalizada, e informou também
que a auséncia de dados nas linhas de subvengoes, das fichas 06 e 07 da DIPJ, ocorreu
por erro de preenchimento.

Apresenta a Fiscalizagdo tabela com um resumo mensal dos valores obtidos com os

beneficios fiscais :

\Ano/Més 2011 2012

Janeiro 309.686,55 734.545,37
Fevereiro 843.210,08 534.190,85
Marco 1.277.582,04 1.427.715,93
Abril 1.003.298,10 600.815,40
Maio 228.839,90 861.766,62
Junho 153.171,46 234.290,75
Julho 278.448,68 736.864,45
Agosto 238.444 82 244.609,96
Setembro 212.532,05 105.128,28
Outubro 67.389,61 70.090,56
Novembro 56.224 65 54.749,39
Dezembro 464.214,18 541.041,77

E esclarecido, entdo, no Termo de Verificagdo, a contabilizagdo desses valores a débito
da conta do ICMS a recolher e a crédito de uma conta de resultado (conta redutora de
custos), conforme resumo abaixo:

Debito a: 1192 — ICMS a recuperar (ativo)
Crédito a: 3074 — ICMS Cred. Presumido Termo Acordo 605/2005 (resultado)

E concluiu a autoridade fiscal que, deste modo, estes valores afetaram a apurac¢do do
lucro contabil, mediante uma redugdo dos custos, porém ndo fizeram parte da receita
bruta operacional. Esses valores foram excluidos da base do Lucro Real, em 2011,
mediante lancamentos no LALUR. Com relacdo ao ano de 2012, os valores das
subvengoes ndo fizeram parte da base do lucro presumido.

Aborda o Autuante o acordo decorrente da legislacdo estadual:
O acordo foi celebrado em 2005, nos termos da Lei Complementar Estadual n° 93, no
qual a NILCATEX se comprometeu a instalar uma unidade industrial em troca da

concessdo de beneficio fiscal.

O acordo estipulou a implantagdo até 2009 da unidade industrial, com os seguintes
investimentos previstos:

RS 1.530.000,00

e  Construcdes e Instalagies. .. ..o R$ SOO.DOO.QO;
0 INStAlACBES. . .veurirerecciasrsnninisiasrsnesssn st R$ 230.000,00:

s Miquinas, Equipamentos, Méveis e Utensilios ....... R$ 500.000,00.
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O Estado, como incentivo a instalagdo do empreendimento, concedeu diversos
beneficios fiscais para a fiscalizada, tais como: 67% do saldo devedor do ICMS pelo
prazo de 15 anos, 75% do saldo devedor do ICMS nas saidas interestaduais, crédito
presumido equivalente a 50% nas saidas interestaduais realizadas com mercadorias
importadas, dentre outros.

Prossegue o Autuante descrevendo as intimagoes formuladas apos o Termo de Inicio,
as respostas apresentadas e as respectivas andlises:

A empresa foi intimada, mediante Termo de Intimagdo Fiscal n° 01 [fls. 56/58], a
apresentar a relacdo dos valores desembolsados em 2011 e 2012, e que possuissem
alguma relagcdo com a implanta¢do do empreendimento previsto no Acordo n°
605/2005, firmado com o Estado de Mato Grosso do Sul. Esta relagdo deveria
contemplar datas, valores e beneficiarios.

Em atendimento a esta intimagao [fl. 59], a empresa apresentou somente uma listagem
do livro razdo com as contas do ativo imobilizado da filial. A tabela abaixo contéem um
resumo dos saldos inicial e final das contas listadas no livro razdo da filial:

Cddigo |Conta Saldo Inicial — 01/01/2011 Saldo Final — 31/12/20
1813 Maguinas e equipamentos 877.741,03 763.8!
1819 |M6veis e utensilios 298.829,43 282.8I
1820 |Equipamenlos de informatica 40.225,87 453
1827 |Veiculos 0,00 27.9
1753 Direitos de uso de software 0,00 6.0:

—[Total 1.216.796,33) 1.126.0(

De imediato podemos constatar que o saldo total final é inferior ao saldo total inicial.
Somente as contas 1820, 1827 e 1753 tiveram acréscimos nos saldos finais, mesmo
assim foram valores muito inferiores ao total dos beneficios obtidos, da ordem de R$
11 milhoes.

Alem disso, a planilha apresentada ndo contém a relagdo dos valores desembolsados
que possuiam alguma relagdo com a implantagcdo ou expansdao do empreendimento. A
relagcdo apresentada contéem somente os langcamentos efetuados no Ativo Imobilizado,
sem discriminar quais possuiam efetiva relagdo com a implantagdo do
empreendimento.

Dando prosseguimento, no Termo de Intimagdo Fiscal n° 02 [fls. 82/86], constatamos
para a fiscalizada que os beneficios fiscais obtidos deveriam fazer parte da receita
bruta total e que ela teria ultrapassado o limite permitido para opg¢do pelo lucro
presumido, sendo assim a empresa foi intimada a apresentar o Livro de Apuragdo do
Lucro Real — LALUR e a relagdo de todos os créditos possiveis de aproveitamento na
apuragdo das contribui¢oes PIS e COFINS, para o ano 2012.

Em atendimento a esta intimagdo, a fiscalizada informou que ndo concordava com a
inclusdo das subvengoes no computo das receitas para fins de enquadramento do
limite, porém, por cautela, apresentaria os itens solicitados.

As receitas auferidas referentes aos beneficios fiscais foram excluidas na apuragdo do
IRPJ e CSLL, e também ndo fizeram parte da base do lucro presumido e das
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contribuigoes sociais PIS e COFINS. No ponto de vista da fiscalizada, tais beneficios
tratam-se de subvengoes para investimento.

No entanto, no entendimento da Receita Federal, a luz da legislacdo do Imposto de
Renda e contribui¢des sociais, tais receitas tém, claramente, a natureza de subvencdo
para custeio, conforme veremos a seguir.

Passa, entdo, a Fiscalizagdo, a identificar a base legal da interpretagdo dada aos fatos,
explanando que como bases do presente estudo, a premissa de que os beneficios fiscais
de ICMS configuram subvencgoes correntes recebidas de pessoas juridicas de direito
publico e, como tais, integram a receita bruta operacional das pessoas juridicas
beneficiadas, conforme determinado expressamente pelo artigo 44, 1V, da Lei n° 4.5006,
de 1964.

Na sequéncia, expoe a base legal do seu estudo sob a otica da norma contabil,
reportando-se:

- a criagdo pela Resolugdo CFC n° 1.055/05 do Comité de Pronunciamentos Contdbeis
— CPC, cujo objetivo ¢é "o estudo, o preparo e a emissdo de Pronunciamentos Técnicos
sobre procedimentos de Contabilidade e a divulgacdo de informagoes dessa natureza,
para permitir a emissdo de normas pela entidade reguladora brasileira, visando a
centralizagdo e uniformiza¢do do seu processo de produgdo, levando sempre em conta
a convergéncia da Contabilidade Brasileira aos padroes internacionais';

- a RESOLUCA~O CFC n° 1.305/10, de 25/11/2010, do Conselho Federal de
Contabilidade que aprovou a Norma Brasileira de Contabilidade - NBC TG 07
(Subvengao e Assisténcia Governamentais), tendo por base o Pronunciamento Técnico
CPC 07 (R1) (I4S 20 do IASB), expedido pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis —
CPC, e correlata as Normas Internacionais de Contabilidade — IAS 20 (IASB) e
dispondo sobre tratamento contabil a ser aplicado as subvengées e assisténcias
governamentais — matéria que era disciplinada anteriormente pela NBC T 19.4 -
Subvengdo e Assisténcia Governamentais, aprovada pela Resolu¢do do Conselho
Federal de Contabilidade - CFC n° 1.143, de 21/11/2008, contudo os conceitos e
orientagoes transcritos a seguir ndo sofreram alteragéoes entre as duas normas citadas.

- ao item 3, da NBC TG 07 que definiu subvengdo governamental da seguinte forma:

“Subven¢do governamental é uma assisténcia governamental
geralmente na forma de contribuicdo de natureza pecuniaria,
mas ndo SO vrestrita a ela, concedida a uma entidade
normalmente em troca do cumprimento passado ou futuro de
certas condigoes relacionadas as atividades operacionais da
entidade. Nao sdo subvengdes governamentais aquelas que ndo
podem ser razoavelmente quantificadas em dinheiro e as
transagoes com o governo que ndo podem ser distinguidas das
transacoes comerciais normais da entidade.”

- ao item 6, da referida norma que dispoe ainda que “a subveng¢do governamental é
também designada por: subsidio, incentivo fiscal, doagdo, prémio, etc.”

- aos itens 12, 15 e 21 da NBC TG 07, que dispoem sobre a natureza contabil das
subvengoes governamentais, onde fica clara a determinagdo normativa quanto ao seu
reconhecimento como receita da entidade:
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“12. Uma subveng¢do governamental deve ser reconhecida como
receita ao longo do periodo e confrontada com as despesas que
pretende compensar, em base sistemdtica, desde que atendidas
as condicoes desta Norma. A subvengdo governamental ndo
pode ser creditada diretamente no patrimonio liquido”.

()

15. O tratamento contabil da subveng¢do governamental como
receita deriva dos seguintes principais argumentos.

(a) uma vez que a subvengdo governamental é recebida de uma
fonte que ndo os acionistas e deriva de ato de gestdo em
beneficio da entidade, ndo deve ser creditada diretamente no
patrimonio liquido, mas, sim, reconhecida como receita nos
periodos apropriados;

(b) subvengdo governamental raramente é gratuita. A entidade
ganha efetivamente essa receita quando cumpre as regras das
subvengoes e cumpre determinadas obrigagoes. A subvengdo,
dessa forma, deve ser reconhecida como receita na
demonstra¢do do resultado nos periodos ao longo dos quais a
entidade reconhece os custos relacionados a subvengdo que sao
objeto de compensagdo,

(c) assim como os tributos sdo despesas reconhecidas na
demonstragdo do resultado, é logico registrar a subvengdo
governamental que ¢, em esséncia, uma extensdo da politica
fiscal, como receita na demonstragdo do resultado.

21. Em  determinadas  circunstancias, a  subvencdo
governamental pode ser outorgada mais com o proposito de
conceder suporte financeiro imediato a uma entidade do que
servir como incentivo para que determinados gastos sejam
incorridos. Dita subven¢do pode ser outorgada exclusivamente a
uma entidade em particular e ndo ficar disponivel para uma
classe inteira de beneficiarios. Essas circunstincias podem
ensejar o reconhecimento da receita de subveng¢do na
demonstra¢do do resultado do periodo no qual a entidade
qualificar-se para seu recebimento, com a divulgacdo adequada
de forma a assegurar que os seus efeitos sejam claramente
compreendidos.

E conclui depreender-se, das normas acima expostas, que na otica da norma contabil,
amparada pelas normas internacionais de Contabilidade (IAS 20), as SUBVENCOES
GOVERNAMENTAIS devem ser reconhecidas pelas sociedades empresarias como
RECEITAS DA ENTIDADE, apropriadas ao longo do periodo em que forem
usufruidas, e confrontadas com as despesas que pretende compensar.

Analisa, na sequéncia, as subveng¢oes sob a otica do Direito tributario e do
Regulamento do Imposto de Renda, expondo que as subvengoes recebidas dos entes
estatais devem ser tratadas como parte integrante da receita bruta operacional dos
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contribuintes, como expressamente determina o art. 44, caput e inciso 1V, da lei n°
4.506, de 30 de novembro de 1964, verbis:

Art. 44. Integram a receita bruta operacional:

1 - O produto da venda dos bens e servigos nas transag¢oes ou operagoes
de conta propria;

11 - O resultado auferido nas operagoes de conta alheia;
1II - As recuperagées ou devolugdes de custos, dedugoes ou provisoes;

1V - As subvencgdes correntes, para custeio ou operagdo, recebidas de
pessoas juridicas de direito publico ou privado, ou de pessoas naturais.

(grifou-se)

Também se reporta a Fiscaliza¢do a tributagdo do imposto de renda dos valores
recebidos a titulo de subvencdo que esta disciplinada nos artigos 392 e 443 do
regulamento do imposto de renda, in verbis:

Art. 392, Serdo computadas na determinacdo do lucro
operacional:

I — as subvengées correntes para custeio ou operagdo, recebidas
de pessoas juridicas de direito publico ou privado, ou de pessoas
naturais;

()

Art. 443. Ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real
as subvengdes para investimento, inclusive mediante isen¢do ou
reducdo de impostos concedidas como estimulo a implantagdo
ou expansdo de empreendimentos economicos, e as doagoes,
feitas pelo Poder Publico, desde que:

1 — registradas como reserva de capital que somente poderd ser
utilizada para absorver prejuizos ou ser incorporada ao capital
social, observado o disposto no art. 545 e seus pardagrafos, ou

1l — feitas em cumprimento de obriga¢do de garantir a exatiddo
do balango do contribuinte e utilizada para absorver
superveniéncias passivas ou insuficiéncias ativas (grifei).

E consigna que:

- a partir da vigéncia da Lei n° 11.638/07, o registro das subvengoes para
investimentos, inclusive mediante iseng¢do ou redugcdo de impostos, concedidas como
estimulo a implantagdo ou expansdo de empreendimentos economicos, deve ser
reconhecido em contas de resultado pelo regime da competéncia, quando cumpridas
todas as exigéncias para sua obtengdo.

- 0 procedimento de registrar contabilmente as subvengdes e os incentivos fiscais como
"receitas" ndo acarretaria qualquer onus tributario a empresa, conforme previsto no
Regime Tributario de Transig¢do (RTT) estabelecido na MP n° 449/08.

- de acordo com a legisla¢do acima descrita, as subvengoes de custeio fazem parte do
lucro operacional, enquanto que as subvengoes de investimento deverdo ser excluidas
do lucro real. O cerne da questdo consiste em verificar se os beneficios fiscais
recebidos pela empresa enquadram-se no conceito de subvengdo para investimento ou
de custeio.
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- nem sempre os beneficios concedidos pelos Estados Federados podem ser
caracterizados como subvengoes para investimento, e a qualificagdo ha que ser feita,
necessariamente, pela andlise cuidadosa dos convénios assinados e da legislacdo que
trata dos beneficios.

Aponta que os dispositivos da legislagcdo tributaria, acima referidos, exigem que as
subvengdes, para se caracterizarem como de investimento, precisam apresentar
caracteristicas bem marcantes:

- a primeira é que haja a clara manifesta¢do do subvencionador de que os recursos
relativos a subvengdo sejam aplicados em investimento na implantagdo ou expansado de
empreendimento econémico projetado;

- a segunda caracteristica é que os recursos correspondentes a subvengdo sejam
efetivamente aplicados, segundo a manifestada inten¢do do subvencionador, nos
mencionados investimentos.

Reporta-se ao exame do assunto efetuado pela Coordenagdo do Sistema de Tributagdo
da Receita Federal do Brasil que, ao expedir o Parecer Normativo (PN CST) n°112/78,
identificou os requisitos para que as subvengoes recebidas possam ser tratadas como
de investimento, permitindo-se o seu lancamento direto em conta de reserva de capital
sem transitar pelo resultado do periodo, e, tomando como referéncia o PN CST n°
02/78, adotou o seguinte entendimento:

2.11 — Uma das fontes para se pesquisar o adequado conceito de
SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO é o Parecer Normativo CST n°
2/78 (DOU de 16.01.78). No item 5.1 do Parecer encontramos, por
exemplo, mencdo de que a SUBVENCAO para INVESTIMENTO seria
a destinada a aplica¢do em bens ou direitos. Ja no item 7, subentende-
se um confronto entre as SUBVENCOES PARA CUSTEIO ou
OPERACAO e as SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO, tendo sido
caracterizadas as primeiras pela ndo vinculagdo a aplica¢ées
especificas. Ja o Parecer Normativo CST n° 143/73 (DOU de 16.10.73),
sempre que se refere a investimento complementa-o com a expressao
em ativo fixo. Desses subsidios podemos inferir que SUBVENCAO
PARA INVESTIMENTO é a transferéncia de recursos para uma pessoa
Jjuridica com a finalidade de auxilia-la, ndo nas suas despesas, mas
sim, na aplica¢do especifica em bens ou direitos para implantar ou
expandir  empreendimentos economicos. Essa concepg¢do estd
inteiramente de acordo com o proprio § 2°do art. 38 do DL 1.598/77.

2.12 — Observa-se que a SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO
apresenta caracteristicas bem marcantes, exigindo até mesmo perfeita
sincronia da intengdo do subvencionador com a a¢do do
subvencionado. Ndo basta apenas o “animus” de subvencionar para
investimento. Impde-se, também, a efetiva e especifica aplicagdo da
subvengdo, por parte do beneficidario, nos investimentos previstos na
implanta¢do ou expansdo do empreendimento econdomico projetado.
Por outro lado, a simples aplicagdo dos recursos decorrentes da
subvengdo em investimento ndo autoriza a sua classificagdo como
SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO.

Cita a Fiscalizagdo ementa e excerto de decisdo de julgamento recente da Camara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF /9101-01.239, sessdo de 21/11/2011) em que,
analisando caso semelhante, concluiu-se no sentido de que é necessario estar
estipulado, na lei de concessdo do beneficio, a garantia de que os recursos sejam
efetivamente destinados a implantacdo ou expansdo do empreendimento.
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Passa o Autuante a analisar, entdo, o caso especifico do presente processo, abordando
a legislagdo e o convénio firmado entre a fiscalizada e o Estado de Mato Grosso do
Sul, como segue:

- a fundamentag¢do legal para o crédito presumido do ICMS apropriado pela
NILCATEX tem fulcro na Lei Complementar Estadual n° 93,

- a empresa, para obter os beneficios fiscais na forma desta lei, fé-lo com base no
acordo n° 605/2005, com vigéncia a partir de 08/2005.

- esta lei estabeleceu que o beneficio somente se aplica as empresas que reinvestirem o
valor correspondente ao beneficio na implantacdo, modernizacdo, readequac¢do ou
expansdo do parque fabril.

- 0 convénio também faz mengdo a essas obrigagoes, no entanto, ele ndo estipula
critérios quantitativos e qualitativos que garantam que o0s beneficios foram
efetivamente utilizados na implantacdo ou expansdo do empreendimento.

- tendo em vista que, quando a norma instituiu o beneficio ndo fixou os critérios
quantitativos e qualitativos, ndo ha como garantir que os valores subvencionados
foram efetivamente aplicados no investimento. Isso ficou claro quando comparamos os
valores desembolsados com os beneficios obtidos. No periodo analisado, de 2011 a
2012, a NILCATEX obteve beneficios fiscais da ordem de 11 milhoes, tendo
desembolsado somente R$ 39 mil.

Dai concluiu restar claro que os beneficios fiscais obtidos deverdo ser classificados
como subvengdes para custeio.

Em consequéncia, no item "c) Das Infragoes" - de seu Termo, considerando a base
legal acima analisada, identifica a Fiscalizagdo as infragoes imputadas: (I) opg¢do
indevida pelo lucro presumido; (II) exclusoes indevidas; (II) ndo inclusdo das
subvencoes nas bases do PIS e da COFINS; e (IV) multas isoladas, descrevendo-as
individualizadamente:

1. Opgao indevida pela tributagcdo com base no lucro presumido

A fiscalizada registrou, mensalmente, valores a titulo de “crédito presumido” na conta
contabil de resultado “3074 - ICMS Cred. Presumido - Termo Acordo 605/2005”. Os
valores foram lan¢ados a crédito dessa conta e a débito das contas patrimoniais “1192
- ICMS a recuperar” ou “2201 - ICMS a recolher”. O valor total creditado na conta
3074 em 2011 foi R$ 5.133.042,12, o qual foi levado ao resultado do exercicio e
posteriormente transferido para a conta “2825 — Doag¢des para investimento”.

A conta 3074 é uma conta de resultado, de natureza credora, pertencente ao grupo
“Impostos e contribuigcoes sobre vendas”. Embora o saldo final da conta tenha sido
levado ao resultado do exercicio, o fato é que esta conta deveria ser classificada como
uma conta de receita, e ndo como uma conta redutora das deducoes de vendas,
conforme previsdo legal acima mencionada.

Deste modo, considerando a previsdo legal, a empresa deveria contabilizar os valores
das subvengdes como receitas, e ndo como conta redutora de custos, afetando assim a
base do limite previsto no artigo 516 do Regulamento do Imposto de Renda. O referido
artigo estipula, para fatos ocorridos em 2011, que a pessoa juridica cuja receita bruta
total, no ano-calendario anterior, tenha sido igual ou inferior a R$ 48.000.000,00,
poderia optar pelo regime de tributagcdo com base no lucro presumido.
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E relevante frisar que a classificagdo de um beneficio fiscal como integrante da receita
bruta operacional independe se a subvengdo é de custeio ou de investimento.

Sendo assim, tendo por base os valores informados no balancete de 31/12/2011,
apuramos o total da receita bruta total:

3.1.01 Receitas Brutas R$ 50.146.736,48
3.1.02.02.01.01 |Devolu¢cdes Mercado Interno R$ -3.341.857,67
3.1.06 Qutras Receitas R$ 631.186,10
3.1.08 Outras Receitas R$ 223.366,60
3.2 Receitas ndo operacionais R$ 19.000,00
3.1.02.01.01.03 ICMS Cred. Presumido R$ 5.133.042,12

Total R$ 52.811.473,63

Tendo em vista que o valor apurado, considerando as subvengoes como integrantes da
receita bruta operacional, superou o limite permitido para opgdo pelo regime de
tributagdo do lucro presumido, a empresa estaria assim sujeita ao regime de tributa¢do
pelo lucro real em 2012. Além disso, a mudancga do regime de tributagdo do Imposto de
Renda teria como reflexo a obrigatoriedade de apuragdo das contribui¢oes
PIS/COFINS no regime da ndo-cumulatividade.

Deste modo, a NILCATEX foi intimada a apresentar o Livro de Apurag¢do do Lucro
Real — LALUR, referente ao ano-calendario 2012, e também uma planilha com a
relagdo de todos os créditos possiveis de aproveitamento na apuragdo das
contribui¢oes PIS e COFINS, na modalidade ndao-cumulativa [fl. 84].

Conforme visto anteriormente, a fiscalizada informou que apesar de ndo concordar
com a inclusdo dos valores das subvengoes no computo das receitas para fins de
enquadramento do limite do lucro presumido, por cautela, a empresa buscaria as
informagaes solicitadas [fls. 87 e 89 e seguintes].

Assim sendo, a empresa efetuou a escritura¢do do LALUR do periodo, bem como
apresentou a planilha com a relagdo dos créditos.

Considerando que os livros contabeis e fiscais escriturados em 2012, que serviram de
base para a apuragdo do lucro presumido, estdo de acordo com as normas previstas no
Regulamento do Imposto de Renda, e considerando também que o Livro de Apuragdo
do Lucro Real apresentado esta de acordo com as normas previstas, o valor
escriturado neste livro servirda de base para apuragado de oficio do lucro real em 2012:

31/12/2012 |DEMONSTRACAO DO LUCRQ (PREJUIZO) REAL
1. Lucro {Prejuizo) do perfodo

2, Adigoes:
3. Exclusdes;

4. Lucro Real

Os impostos e contribui¢ées recolhidos e declarados pela fiscalizada serdo
compensados de oficio na apurag¢do dos tributos devidos. As tabelas a seguir foram
apuradas a partir dos valores informados nas Declara¢oes de Débitos e Créditos
Tributarios Federais — DCTF, referentes ao imposto de renda e contribuicdo social:
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Imposto de Renda:
Trimesire IRP.J a pagar Lucro Presumido hmpos’to retido na fonte
1*trimesire de 2012 1I?1.232,.39| 53.218,55|
" trimesire de 2012 263.494 37| 17.095,40
- trimestre de 2012 260.822 92 5.697 92
Hetrimestre de 2012 4642 72 5.420 47|
Total 1.324.624 74
Contribuigio Social:
Trimestre CSLL a pagar Lucro Presumido ICSLL retida na fonte
1°trimesire de 2012 115.980,83| 2.508,33
> trimesire de 2012 151.290 56 0,00
3 trimestre de 2012 1I43-.?92,.371 0,00
H-trimestre de 2012 299-.3??1391 0,00
Total 712.949 45|

Conforme visto anteriormente, a empresa fez a apuragdo das contribuicoes do PIS e da
COFINS na modalidade cumulativa em 2012. A partir do momento que foi comprovado
a opgdo indevida pela apuragdo do imposto de renda com base no lucro presumido, a
empresa estaria sujeita também a apuracdo dessas contribui¢oes na modalidade ndo-
cumulativa.

A fiscalizada apresentou planilhas referentes a apurac¢do das contribuicoes na
modalidade ndo-cumulativa, em atendimento ao Termo de Intimacdo n° 03, contendo
as informagoes dos cdlculos das contribuicées a partir das receitas, dos créditos
utilizados e dos saldos a pagar, conforme resumo abaixo:
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% Cebn awriw ) o L] L) o L . " . 14 . =] §5 ILNA2 [AF 59000 [AS  J7 45T L 8E  BA LS4 SY
Nvu'.; 83 JCETEIIN LIRS MMOMA 0 (K LIRS RS RLARAmk | A0 2GS 105 SOOOERG IR TEINSAO RS JEERIAC [0S USI0000 RS TIASIO0 [P 10M08 | RS 06X
[Cop®s Cowpres L85 _GAWINAOBRS S3ScQirieg  47owATe Al JTANies #5 A Ghtit MAE MCGREAD PR MMM 1RSS40 M HEE 0QLEG |G J0ADALE HES M ML LR 0MAN
Doeckn) bwoorfechs |85 656300 b05 2238 |08 A5 SANMSL G SGDS0 BAE SR bRG  JORAAL BAS L2010 HS AdW | u.u«_&_& JAANIA | K .
Saido Credor 15 ¥ ] - | 2 ) i) < NI I T e -
”"'L RS WASIEAT RS TLTERSN M0 1SRITHIE RE GeAac Tl w0l enareon  ab  sOoes Al | kb se a6 o L] - | s o L] & s
M —— | fewid | mmiad [ e sty 1 afen pt | agegua ] o [t [
S Crador ammrine |- JIL1] (5] ] - |e il I -] B GIAGRTE RS LIGNLAOD PRE IJLGIE G [R5 EWLTALLC
Cfirws ! reaitn W5 FEESO2 0N | N5 JIBOALES | RS PRAKISES | W5 IL4TT8 [P 4B e vk rEia e | el eah hand R 1 an i ot [R eANLA) [R5 sisie e ddmg )
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Os valores dos saldos a pagar das contribui¢oes, informados pela fiscalizada,foram
validados e serdo lang¢ados de oficio.

Do mesmo modo que no imposto de renda e contribui¢do social, os valores informados

na DCTF, referentes as contribuicoes PIS e COFINS apurados na modalidade
cumulativa, serdo compensados de oficio na apuracdo do saldo devedor a pagar:

14
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Més COFINS cumulativa | PIS cumulativo
Janeiro de 2012 1.965 84 425,93
Fevereiro de 2012 59 654,54 12.925,16|
Marco de 2012 213.456,23) 46.249 28
Wbril de 2012 123.681,37] 26.797 63|
Maio de 2012 69.765,54| 15.115,87|
Munho de 2012 142.804,36( 30.940,94|
Julho de 2012 81.678,91 17.697,10,
Agosio de 2012 164.061,83 35.546,73
Seiembro de 2012 69.985,40 15.163,50,
Quiubro de 2012 41.195,66) 8.925,73
Novembro de 2012 40.779,46) 8.835,55
oezembro de 2012 486.000,22 105.300,04{

Os valores recolhidos para os meses de junho, agosto, setembro, outubro, novembro e
dezembro foram superiores aos valores dos saldos apurados a pagar, conforme tabela

abaixo:
COFINS PIS
Més A pagar Recolhido Saldo A pagar Recolhido Saldo
Hunho de 2012 5019187 142804 36| 9261249 10.896 52 30.940 94 -20.044 02
Wgosto de 2012 0,00 16406183 -164.061.83 0,00 3554873 -35.546 73
Setembro de 2012 0,00 659.9585 40| -69.985 40 0,00 15.163,50 -15.163,50
Dutubro de 2012 0,00 41.195,66| -41.195,66 0,00 892573 -8.925.73
IMovembro de 2012 0,00 40779 46| -40. 779 46 0,00 8.835,55 -8.835,55
Dezembro de 2012 | 216.98533 486.00022 -269.014,89 4689302 105.300,04 -06.402 02

Deste modo, os saldos dos valores recolhidos a maior nesses meses serdo imputados
para os demais meses. Serdo aplicadas imputagoes proporcionais, aquelas quando
existem pagamentos efetuados em atraso, apropriando-se parte do pagamento como
quitagdo do principal, outra parte como pagamento da multa de mora e ainda outra
parte como juros de mora, tendo em vista que os meses onde serdo efetuadas as
imputagoes sdo anteriores aos meses dos recolhimentos, conforme tabelas abaixo:

Imputagio de junho/12 para janeire,/12:

COFINS PIS
Saldo valor pago 92 612 49 20.044 02
Multa: 20% -15.025, 96 -3.252 05
Juros: 3 27% -2.456 T4 -531,71
Saldo : 75.129,?9{ 16.260,26

COFINS PIS
Saldo valor pago 164.061,83 35.546 73
Multa: 20% -26.663,7T1 577714
Jurcs: 3,06% -4.079 55 -883,90
Saldo : 133.318,57] 28.885,69

Imputacio de setembeo,12 para maiof12:

COFINS PIS
[Saldo valor pago 69.985 40 15.163,50
Multa: 20% -11.438,33 -2.478,30
Huros: 2 37% -1.355 44| -203 68
Saldo - 57.191 ,Eﬂl 12.391,52
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Imputagio de outubro/12 para abril/12:

COFINS PIS
Saldo valor pago 41.195,66 8.925,73
Multa: 20% -6.668,66 -1.444 85
Juros: 3,55% -1.183,69 -256,47
Saldo - 3334331 7.224 39
Imputa¢io de novembro/12 para jullhof12:

COFINS PIS
Saldo valor pago 40.779, 46 8.835,55
Multa: 20% -6.676,95 -1.446 67
Juros: 2 15% -F17,77 -155,52
Saldo 33.384,74 7.233,36
Imputaido de derembrao)12 para janeinof12:

COFINS PIS
Saldo valor pago 269.014,89 58.402,02
Multa: 20% -42.371,22 -9.198,62
Juros: 6,98% -14.787,56 -3.210,32
Saldo : 211.856,11 45.993,09

S1-C4T2
F1. 769

Sendo assim, tendo por base os valores das imputagdes calculadas mais os valores
declarados, obtemos os saldos totais dos valores a serem compensados, conforme

tabela abaixo:

COFINS PIS
Wes Declarado Imputagio Sakdo Declarado imputagio Saldo

Jane! 196584 286.985 90 28895174 42593 6225334 62.679,27|
Fevereiro 59.654,54 0,00 5965454 12.925,16 0,00 12.925,16|
Margo 213,458 23 13331857 346.77%6 80 4624928 28 885,69 7513497
Abril 12168137 3334331 157.024,68 26.797,63 72243 34.022,02
Maio 69.765 54 57.19163 12695717 1511587 1239152 27507,39|
Junho 50.191,87 0,00 50.191,87 10.896,92 0,00 10.896,92
Julho 8167891 33.384.74 11506365 17.697,10 723336 24 930,46|
Agasto 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Setembro 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Outubro 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Novembro 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Dezembro 216.985,33 0,00 21698533 489802 0,00 46.898,02

Finalmente, a partir dos saldos a pagar menos os valores a compensar, obtemos os
valores lancados de oficio, conforme tabela abaixo:
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COFINS Pis
hbiis A pagar Compendaiio Sakdo Apagar Compendaiio Saldo

Janeing 5782224 28895174 168. 870,50 99 510,67 6167927 36.831.40

Fevereing 100.181,59 59654,54 40527 05 21.743.09 1292516 8281793

Margo 64152253 3486.776,80 294.°M5.73 13927520 75.134.97 64.140.23

Al 167.404,84 15702468 10.380,16 3633371 34.022.02 231169

E 180.476,09 12695717 53.518,92 3917304 27.507.39 11665 65

Jurtha 50.191, 87 5019187 0,00 10.896.92 10,896,392 0,00

Juilhar R348 115 063,65 11915212 50849 48 2493046 2591902

Ag st 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00

S Lewr e & 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00

Outubro 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00

Maverr b o 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00

Derembro 21698533 216.985,33 0,00 46898 02 46,838 02 0,00

II. Exclusoes indevidas

Conforme visto anteriormente, a NILCATEX efetuou exclusoes relativas aos beneficios
fiscais na apuragdo do lucro real em 2011, e apos a intimagdo para apresentagdo do
LALUR referente a 2012, também registrou exclusoes neste ano. Deste modo, tendo em
vista todo o exposto nos itens acima, os valores dos beneficios fiscais que foram
excluidos na apuragdo do IRPJ e CSLL, serdo agora incluidos de oficio. A fiscalizada
efetuou exclusoes mensais conforme a tabela abaixo:

Ano/Més 2011 2012

Janeiro 309 686,55 734.545 37
Fevereiro 843.210,08 534.190,85
Margo 1.277.582,04 1.427.71593
[Abril 1.003.298,10 §00.815,40)
Maio 228 839,90 861.766,67)
Junho 153.171,46 23429075
Julho 278.448 68 736.864 45
Agosto 235 444 82 244 609,95
Setembro 212.532,05 105.128,28
Outubro £7.389,61 70.090,56
Novembro 56.224 65 5474939
[Dezembro 46421418 541.041,77]

III. Nao inclusdo das subvencoes na base do PIS e da COFINS

Conforme visto no item anterior, a empresa contabilizou os beneficios recebidos do
convénio em uma conta redutora de custos, sendo assim, esses valores ndo fizeram
parte da base das contribuigoes.

A empresa estava sujeita ao regime ndo cumulativo dessas contribuicoes, nos termos
das leis que instituiram esse regime de tributacdo:

a) PIS Lein® 10.637, de 30/12/2002:
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b) Cofins Lei 10.833 de 29/12/2003:

Art. 1° ...

Ora, segundo estes dispositivos legais, o total das receitas auferidas pela pessoa
Jjuridica, independentemente de sua denominag¢do ou classificagdo contabil, estdo
sujeitas ao PIS e a COFINS, quando apuradas pelo regime ndo-cumulativo, admitidas
apenas as exclusoes de suas bases de cdlculo dos valores das rubricas expressamente
elencadas.

Questdo que importa saber, agora, é se a subvengdo obtida a partir da concessdo
especifica dos beneficios fiscais de ICMS é uma receita do subvencionado.

Nesse passo, é importante trazer novamente para andlise o enfoque contabil do
Conselho Federal de Contabilidade, que, por meio da Resolugcdo CFC n° 1.143, de
2008, definiu:

12. Uma subveng¢do governamental deve ser reconhecida como
receita ao longo do periodo confrontada com as despesas que
pretende compensar, em base sistemdtica, desde que atendidas
as condicoes desta Norma. A subvengdo governamental ndo
pode ser creditada diretamente no patrimonio liquido.

13. O tratamento contabil da subveng¢do governamental como
receita deriva dos seguintes principais argumentos.

(a) Uma vez que a subvengdo governamental é recebida de uma
fonte que ndo os acionistas e deriva de ato de gestdo em
beneficio da entidade, ndo deve ser creditada diretamente no
patrimonio liquido, mas, sim, reconhecida como receita nos
periodos apropriados.

(b) Subveng¢do governamental apenas excepcionalmente é
gratuita. A entidade ganha efetivamente essa receita quando estd
de acordo com as regras das subvengoes e cumpre determinadas
obrigagaoes.

(c) Assim como os tributos sdo lan¢ados no resultado, é logico
registrar a subvengdo governamental, que é, em esséncia, uma
extensdo da politica fiscal na demonstragdo do resultado.

Além desse enfoque dado, a Lei n° 6.404, de 15/12/1976, também reconhece que
subvengaoes recebidas constituem receitas ao dispor no seu art. 195-A, in verbis:

“Art. 195-A. A assembléia geral poderd, por proposta dos
orgdos de administra¢do, destinar para a reserva de incentivos
fiscais a parcela do lucro liquido decorrente de doagoes ou
subvengbes governamentais para investimentos, que poderd ser
excluida da base de calculo do dividendo obrigatorio (inciso I do
caput do art. 202 desta Lei). (Incluido pela Lei n° 11.638, de
2007)”
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Ao prever que a parcela do lucro liquido decorrente de doagdes ou de subvengoes
governamentais para investimentos poderd ser excluida da base de calculo dos
dividendos obrigatorios, aquele diploma legal reconheceu a natureza de receitais de
tais recursos.

Deste modo, ficou demonstrado que as subvengoes sdo receitas, estando sujeitas,
portanto, as contribui¢oes para o PIS e COFINS, no regime ndo-cumulativo, nos

termos das leis que instituiram esse regime de tributagdo.

A tabela abaixo apresenta a relagdo dos valores das subvengoes nos anos 2011 e 2012:

\Ano/Més 2011 2012

[Janeiro 309.686,55 734.545 37|
Fevereiro 843.210,08 534.190,85
Margo 1.277.582 04 1.427.71593
lAbril 1.003.298.10 600.815 40|
Maio 22883990 B861.766 62|
lJunho 153.171,46 234 290 75
Julho 278.44B 68 736.864 45|
Agosto 238.444 82 244 609 95|
Setembro 212.532 05 105.128 25
Outubro 67.389,61 70.090 56|
Novembro 56224 65 54 749 39
|['.lezem bro 46421418 541.041 .77

Da analise do DACON, identificamos que em maio, junho, outubro, novembro e
dezembro, de 2011, o total dos créditos apurados foi maior do que o total dos débitos,
sendo que este saldo foi transportado para os meses seguintes. Parte do saldo dos
meses de maio e junho foi aproveitado nos meses de julho, agosto e setembro desse
ano. Ja os saldos dos meses de outubro, novembro e dezembro foram aproveitados via
pedido de compensagdo, conforme resposta ao termo de intimagao n° 03 [fls. 155/158].

Deste modo, tendo em vista que os valores apurados das infracoes para os meses de
maio e junho sdo superiores aos saldos remanescentes dos créditos, os valores desses
saldos serdo aproveitados de oficio nas apuragoes dos saldos devidos dos meses
subseqiientes, conforme demonstrativo abaixo:

COFINS:
X Més Crédito Apurado Crédito Descontado Diferenca
[Maio de 2011 283.200,21 228.727 65 54 472 56
[Junho de 2011 285.742,76| 86.598 64 199.144 12
Pl5:
[Més Crédite Apurado | Crédito Descontado Diferenca
[Maio de 2011 61.484,26 49,657 98 11.826,28
Nunho de 2011 62.036,26 18.801,02 43.235 24|

Tendo em vista que a empresa utilizou na sua apuragdo das contribuigoes os créditos
da ndo-cumulatividade dos meses de maio e junho, demonstrados nos quadros acima,
nos meses de julho, agosto e setembro, os quais foram utilizados de oficio em periodos
anteriores por meio deste auto de infra¢do, ocasionando assim créditos descontados
indevidamente em decorréncia de aproveitamento de oficio em periodos anteriores:
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COFINS:
Més Crédito Apurado Crédito Descontado Diferenca
Wulho de 2011 136.899 .17 162.835 46 25.936,29
Agosto de 2011 111.397 47| 186.507 41 75.109 54
Setembro de 2011 68.003,50 125.715,14 ST.711,34
Pl5:
Més Crédito Apurado Crédito Descontado Diferenga
Wulho de 2011 29.721,53 35.352 44 5.630.91
Agosto de 2011 24 184 95 40.491. 74 16.306, 76
Setembro de 2011 14 763,95 27T .294 &7 12.530,69

1V. Multas isoladas

Dando cumprimento a legislagdo pertinente a obrigatoriedade do recolhimento mensal
do IRPJ, e também, da multa isolada quando do descumprimento da obrigagdo, foram
refeitos por esta fiscalizagdo os balancetes mensais de suspensdo, de modo a se
computar na base de calculo do IRPJ e CSLL as exclusoes indevidas, em razdo do que
ja foi exposto neste Termo.

As diferencas mensais relativas as antecipagdes das estimativas com base nos
balancetes mensais ajustados por esta autoridade tributaria geram infragoes passiveis
de cobranca de multa e juros isolados sobre a diferenca da Estimativa mensal ndo
recolhida, conforme determina o artigo 43, § unico c/c artigo 61, e §3, e artigo 44,
inciso II, alinea “b”, todos da Lei n° 9.430/96.

Encerrada a agdo fiscal, foi dada ciéncia dos langcamentos a contribuinte em
26/06/2014 (fls. 289), sendo apresentada, em 25/07/2014, impugnacdo de fls. 291/334,
acompanhada dos documentos de fls. 335/485, com as razdes de defesa a seguir
sintetizadas.

Ao expor os fatos, a Impugnante identifica as infracoes que lhe foram imputadas e
consigna ter a autua¢do considerado que os beneficios fiscais concedidos a
Requerente, pelo Estado do Mato Grosso do Sul, deveriam ter sido levados a efeito na
averiguagdo do limite da receita bruta total, para fins de op¢do pelo lucro presumido, e
ndo aceitou que os referidos beneficios fossem caracterizados como subvengoes para
investimento, considerando-os na base de calculo dos tributos em questdo.

Em preliminar argui a nulidade material do langcamento, sob alega¢do de que os autos
de infragdo foram lavrados de forma incorreta em relagdo ao ano-calendario de 2012,
posto que, ao considerar indevida a op¢do do contribuinte pelo lucro presumido no
referido periodo, a Fiscaliza¢do, a teor do art. 530, inciso 1V, do RIR/99, deveria
determinar o lucro de forma arbitrada.

Ressalta que em nenhum momento alterou sua opg¢do (até porque isto seria impossivel),
nem concordou com tal procedimento. De boa-fé, apresentou as informagoes que
conseguiu levantar, de forma precaria, em relagdo ao ano de 2012, porque foi intimada
pela Receita Federal para proceder desta forma, como demonstra o termo de intimagdo
e a resposta, ambos anexos (doc n° 4). A fim de ndo ser mais prejudicada, foram
prestadas as referidas informagoes, mesmo que precariamente e com uma série de
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limitagoes (em virtude de ter apurado, como dito, o lucro presumido no ano de 2012),
sem contudo concordar com tal procedimento.

Reporta-se a julgados do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e
acrescenta que em nenhum momento a empresa agiu de md-fé ao optar pelo lucro
presumido em 2012. Portanto, ndo se poderia cogitar da hipotese de que o lucro
arbitrado caracterizaria "beneficio" por uma suposta atitude insidiosa de sua parte,
sendo mais que justo (e juridico) considerar que, prevalecendo o entendimento fiscal de
caracterizagdo das subvengoes como receita (...), o lucro em 2012 deveria ser
arbitrado.

No meérito, como topico A, intitulado Da Subvenc¢do para Investimento, expoe que, para
a Fiscalizagdo, os beneficios fiscais concedidos a Requerente pelo Estado do Mato
Grosso do Sul, que sdo créditos presumidos de ICMS, ndo se enquadram como
subvengdo para investimento, mas sim para custeio, e que, portanto, deveriam integrar
a base de calculo do IRPJ, CSLL,PIS e Cofins.

Aborda a classificagdo das subvengoes em dois tipos: a) subven¢do para custeio e b)
subveng¢do para investimento, e alega que:

- a primeira (custeio) deve integrar a receita bruta operacional, conforme art. 44 da
Lei n®4.506/64 c/c art. 392, I, do RIR/99;

- a segunda (investimento) ndo é computada na determinagdo do lucro tributavel, nem
na base de calculo dos tributos que incidem sobre receitas ou faturamento, desde que
seja observados determinados requisitos, nos termos do art. 38, § 2°, do Decreto-lei n°
1.598/77, c/c art. 443, 1 e I, do RIR/99 e o art. 18 da Lei n° 11.941/09, em especial o

registro em reserva de capital ou de lucros sem distribui¢do aos socios.

Acrescenta que quanto a configuragdo da subveng¢do para investimento, a Fiscalizag¢do
ndo se insurge contra a contabiliza¢do ou destinagdo dos valores, pois reconhece que a
empresa langou os mesmos em conta patrimonial 2825 (reservas de capital), conforme
fl. 13 do Termo de Verificagcdo Fiscal.

E alega que, ao final de cada exercicio, a Requerente promovia a integralizag¢do dos
valores que estavam na reserva de capital ao capital social, conforme copias das
contas do razdo (doc n° 5) e das alteracoes contratuais (doc n° 6), em relagdo aos
respectivos anos-calendario - atendendo, assim, o objetivo imposto pelo art. 443 do
RIR/99 que visa a expansdo do empreendimento, com o aumento do capital social da
empresa, sem que haja distribui¢do desses valores aos socios. Frisa que o valor do
capital social nunca foi diminuido, havendo crescentes aportes, em 2011 e 2012, na
mesma propor¢do das subvengoes auferidas (docs 5 e 6).

Considera que tais fatos acrescidos do intuito de implantag¢do e expansdo dos
empreendimentos economicos que moveu o Estado do Mato Grosso do Sul a firmar o
Termo de Acordo 605/2005 (doc n° 7) com a Nilcatex, ja comprovariam que o0s
beneficios fiscais auferidos configuram subvengoes para investimento e que, portanto,
ndo podem ser incluidos na base de calculo dos tributos exigidos.

Passa a abordar a Impugnante, como Topico A.1, o Parecer Normativo CST n° 112/78
mencionado na autuagdo, reportando-se a seus termos e a requisitos nele previstos
como para qualificacdo de subveng¢do para investimento, que escreve como: a) a
intengdo do subvencionador de destind-las para investimento, b) a efetiva e especifica
aplicagdo da subvencgdo, pelo beneficidrio, nos investimentos previstos na implantagdo
ou expansdo do empreendimento economico projetado;, e c) o beneficiario da
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subveng¢do ser pessoa juridica titular do empreendimento economico. E alega ndo
prosperarem os motivos apontados pela Fiscalizagdo para classificar as subvengoes
como sendo de custeio porque:

- a Fiscalizagdo, ao entender que a Requerente ndo teria comprovado o reinvestimento
dos beneficios fiscais no empreendimento, considerando a contraposi¢do dos valores
registrados como subven¢do para investimento e dos saldos das contas do ativo
imobilizado, menospreza por completo todo o investimento da requerente, no que tange
a filial de Campo Grande.

- ndo se confirma a suposta omissdo da Lei Instituidora dos beneficios, assim como do
Termo de Acordo, em relagdo aos critérios quantitativos e qualitativos que garantissem
a efetiva aplica¢do dos beneficios fiscais na expansdo do empreendimento, bastando
analisar os acordos formalizados.

Defende que:

- na verdade, a legislagdo de regéncia sustenta que para excluir as subvengoes para
investimento do lucro e da base de calculo do PIS/PASEP e da COFINS, é necessario
apenas que o Estado conceda o beneficio fiscal em virtude do desenvolvimento
economico, como transferéncia de capital, e que o contribuinte desta forma incorpore
os valores ao empreendimento,

- no caso em tela os beneficios fiscais atendem, além dos requisitos legalmente
previstos, os critérios do Parecer Normativo CST n° 112/78, como passa a expor no
Topico A.2 - da pega de defesa.

Para tanto, reporta-se a Lei Complementar Estadual n° 93 (doc 8) que instituiu o
"Programa Estadual de Fomento a Industrializagdo, ao Trabalho, ao Emprego e a
Renda (MS - EMPREENDEDOR)", transcrevendo seus art. 34, 18, 20, 21 e 24,
objetivando demonstrar que a lei se reporta a interesse economico social ou fiscal para
implantagdo de determinado empreendimento na regido e estabelece procedimentos
que visam controlar o investimento na propor¢do dos beneficios fiscais concedidos e,
também, puni¢oes, como a suspensdo, e ate mesmo, o cancelamento do beneficio.
Transcreve, também, excertos do Termo de Acordo n° 605/2005 (doc n° 7) firmado
entre o Estado e a Requerente.

Conclui que as disposicoes citadas (da Lei Complementar e do Termo de Acordo
firmado entre o subvencionador e q requerente) ndo deixam duvida de que o carater
desenvolvimentista esta intimamente ligado a concessdo dos beneficios fiscais,
atendendo ao primeiro requisito do Parecer CST.

Relaciona procedimentos previstos na Lei Complementar 93/05 (93, de 2001, fl. 455),
no Decreto 10.804/01 e do Termo de Acordo, objetivando demonstrar que ha controle
efetivo, por parte do Estado, na aplicagdo dos valores relativos aos beneficios fiscais
na expansdo da empresa e no seu aumento de capital
- Apresentar Projeto Técnico, Econdmico e Financeiro (Clausula segunda, I, do Ter-
mo de Acordo n2 605/05;

- Incorporar ao capital social o valor do incentivo fiscal concedido (Cldusula segunda,

lil, a, do Termo de Acordo n2 605/05);

22




Processo n° 13971.722024/2014-91 S1-C4T2
Acordido n.° 1402-002.387 F1. 776

- Entregar mensalmente informactes a Secretaria de Estado da Produgdo e do Tu-
rismo (SEPROTUR), para fins de acompanhamento e controle dos beneficios fiscais
ou incentivos concedidos (art. 18 da LC n? 93/01 c¢/c art. 7°, |, 'b', do Decreto n®
10.604/01);

- Comprovar, trimestralmente, a Secretaria de Estado de Receita e Controle até o fi-
nal de sua implantacao, a realizacdo dos investimentos referidos na clausula pri-
meira, mediante relatério fisico-financeiro e os respectivos documentos que os ins-

truiram (Clausula segunda, I}, 'h', do Termo de Acordo n? 605/05):

- Submeter-se anualmente a vistoria pelo Estado, por técnicos das Secretarias de Es-
tado de Assisténcia Social, Cidadania e Trabalho; da Produgdo e de Receita e Con-

trole (art. 20 da LC n® 93/01); )

- Enviar anualmente a Secretaria de Estado Receita e Controle cépia do balango pa-
trimonial do Gltimo exercicio com a demonstragdo do valor do beneficio; da altera-
¢do cuniratual com a incorporacdo ao capital social do valor do beneficio (art. 72, 11,

‘L, do Decreto n2 10.804/01);

- Informar a SEPROTUR, no prazo de 30 dias da ocorréncia, quaisquer alteragdes no
Contrato Social da empresa ou no objeto do beneficiado (Clausula segunda, Ill, 'g",
do Termo de Acordo n2 605/05 c¢/c art. 72, II, 'a', do Decreto n? 10.804/01);

- Colocar placa identificadora de empresa incentivada (Clausula segunda, Ill, 'f', do

Termo de Acordo n? 605/05).

Reporta-se ao 3° Aditivo ao Termo de Acordo n° 605/05 alegando que, ao postergar os
beneficios fiscais até 2020, consignou que a Nilcatex vem cumprindo os seus
compromissos com o Estado.

Menciona, também, o 4° Aditivo ao Termo de Acordo n° 605/05 que prorroga os
beneficios fiscais até 2028, alegando ter sido editado na vigéncia do Decreto n°
13.606/2013, que vincula a prorrogacdo de beneficios fiscais concedidos com base na
LC n°93/01 ao cumprimento das condicoes previstas no Termo de Acordo.

Assim, conclui afirmando que o Estado exerce controle efetivo dos valores auferidos a
titulo de beneficio fiscal e vertidos ao empreendimento,

Acrescenta que, pelos documentos juntados, o capital social da filial especifica saltou
de R$ 1.311.000,00 em 2007, para R$ 17.971.000,00 em 2012:
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e 2007:R$ 1.311.000,00
e 2008: RS 4.995.000,00
e 2009: RS 5.956.000,00
e 2010: RS 7.478.000,00
e 2011:RS$ 12.838.000,00

¢ 2012:R$ 17.971.000,00

Assevera que o acréscimo ao capital social atende, aléem da Lei Complementar n°
93/2011 e do Termo de Acordo, as disposigoes do art. 443, I, do RIR/99 e que, assim, o
segundo e terceiro requisitos do Parecer CST 112/78 também foram atendidos, pois
houve o investimento na filial da empresa, localizada em Campo Grande / MS, na
mesma medida em que os beneficios fiscais foram concedidos. E, complementa:

- a Fiscalizagdo apenas ndo chegou a mesma conclusdo porque ndo se ateve aos
valores vertidos ao empreendimento, levando em consideracdo somente as contas do
ativo imobilizado.

Defende ndo ser possivel que a andlise dos investimentos realizados se restrinja ao
ativo imobilizado e cita ementas de decisoes do CARF no sentido de que o aumento de
capital configura a subvengcdo para investimento e de que os beneficios devem ser
vertidos para o proposito contratualmente estabelecido.

Reitera que todo o valor do beneficio fiscal, pelas razoes expostas, incorporou-se a
empresa e foi integralizado no capital social, em relagdo a filial estabelecida em
Campo Grande.

Destaca a necessidade de considerar ndo so o periodo ora analisado (anos-calendario
de 2011 e 2012), mas todos os fatos que ocorreram desde a assinatura do Termo de
Acordo e reporta-se a fotos anexas (doc n°9) que constituem prova de que o montante
foi vertido para a criagdo e a expansdo do empreendimento.

Afirma que o Estado estd satisfeito com os investimentos realizados, tanto que fez
adendos ao Termo de Acordo prorrogando os beneficios fiscais, comprovando que a
Requerente deu correta destinagdo ao capital transferido pelo Poder Publico, através
dos beneficios fiscais e que, portanto, os créditos e ICMS concedidos pelo Estado do
Mato Grosso do Sul sdo, a toda evidéncia, subvengoes para investimento.

No topico A.3, defende a Impugnante a desnecessidade de vinculagdo dos investimentos
a determinados bens, invocando precedente do CARF (Acorddo 1402-001.102) e
expondo que:

- os contribuintes primeiro desembolsam a quantia destinada a realizagdo das obras e
inicios das atividades, e so, posteriormente, com a ocorréncia das operagoes mercantis,
é que terdo acesso efetivamente ao incentivo fiscal (crédito presumido de ICMS),

- ndo ha beneficio, sem a venda de mercadorias/servigos e, por consequéncia, ndo hd
como comercializar sem que haja estrutura apta para que a empresa possa operar.

Conclui afirmando que os beneficios fiscais auferidos pela Requerente a) sdo
concedidos pelo Poder Publico;, b) possuem cardter desenvolvimentista; c) sdo
aplicados comprovadamente na expansdo do empreendimento, através do aumento do
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capital e instalagdo/expansdo do empreendimento em Campo Grande/MS; d) foram
contabilizados; e) foram concedidos sob uma série de procedimentos que visam
controlar o efetivo investimento dos valores repassados pelo poder publico a empresa e
f) foram investidos e o Estado encontra-se satisfeito com a contrapresta¢cdo
apresentada pela empresa. E que, em consequéncia, ndo podem ser incluidos na base
de calculo do IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, conforme a legislacdo aplicavel (...).

No topico B da peca de defesa, intitulado Inexisténcia de Receita, discorda a
Impugnante da assertiva fiscal de que "a classificagdo de um beneficio fiscal como
integrante da receita bruta operacional independe se a subvengdo é de custeio ou de
investimento" (fl. 267).

E aponta trés motivos para tal discorddncia: Dupla incidéncia do ICMS na
quantificagdo da receita (lucro presumido) Topico B.1 (fl. 312); Ndo ha ingresso de
recursos (Topico B.2, fl. 313) e Segundo a legislagdo tributaria subven¢do para
investimento ndo é receita (Topico B.3, fl. 314);

Para justificar a alegacdo de Dupla inclusdo do ICMS na quantificagdo da receita
(lucro presumido) expoe a Impugnante no Topico B.1:

- O ICMS esta contido no preco das mercadorias, e portanto compoe a receita bruta -
inclusdo que é constantemente contestada nas esferas administrativas e judiciais
mediante postulacdo da exclusdo desse imposto na considera¢do da receita,
especialmente para fins tributarios;

- uma vez que o ICMS, objeto do crédito presumido, ja impactou a receita bruta para
fins de enquadramento do lucro presumido, e que o crédito busca anular esse impacto,
fica evidente que o crédito presumido ndo pode fazer parte da receita - na pior das
interpretacoes, ao menos para verificagdo do limite para opgdo pelo lucro presumido,
de modo que a autuagdo deve ser revista para manter a op¢do pelo lucro presumido no
ano de 2012.

No topico B.2, ao afirmar a que as subvengdes, em especial o crédito presumido de
ICMS, ndo caracterizam ingresso de recursos, ndo representam receita nem
faturamento tributaveis, ndo ha recebimento de dinheiro ou bens, invoca a Impugnante
Jjulgados do Superior Tribunal de Justica no sentido de que créditos de ICMS ndo
ostentam natureza de receita ou faturamento. Acrescenta que tal entendimento deve
atingir ndo so PIS e Cofins, mas também IRPJ e CSLL e que ainda que se considere
que o crédito presumido de ICMS represente um ganho tributavel para o contribuinte,
0 respectivo montante ndo representa receita capaz de impactar o limite para
enquadramento no lucro presumido.

No topico B.3 da defesa, a Impugnante argumenta que segundo a legislagdo tributaria,
subven¢do para investimento ndo é receita, expondo que as autoridades fiscais ddo a
entender que, com o advento da Lei n° 11.638/07, as subvengdes, para custeio ou
investimento, caracterizam-se como receitas, para fins tributarios. Transcreve excerto
do Termo de Verificagdo (fls. 13 e 14) e acrescenta:

- para fundamentar seu posicionamento, a Fiscalizagdo utiliza as disposi¢oes da Lei n°
11.638/07, que determinou que as subvencgoes fossem reconhecidas em conta de
resultado, mas ndo se pode confundir lei contabil/societdria com lei tributaria;

- a legislagdo tributaria sempre tratou as subvengoes para investimento, ndo como
receita, mas como transferéncia de capital. Tanto que nunca foi permitido distribuir ou
reverter tais valores aos socios;, a manutengdo em reserva de capital, a capitalizag¢do
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ou a absor¢do de prejuizos sempre foi pressuposto para ndo-tributa¢do de tais
subvencaoes. (cita o art. 44 da Lei n° 4.506/64, o art 38 do Decreto-lei n° 1.598/77 e o
item 2.9 do Parecer CST n°112/78);

- a Lei n° 11.638/07 é contabil/societaria, ndo tributdiria e, havendo disposi¢do
especifica sobre o assunto na legislagdo tributdria, prevalece esta ultima, conforme
doutrina que transcreve.

Reporta-se a Lei n° 11.941/09 que, entre outras matérias, instituiu regime tributdrio de
transicdo (RTT), alegando ter previsto expressamente que as subveng¢oes para
investimento ndo devem ser consideradas para efeitos de tributacdo pelo IRPJ, CSLL,
PIS e COFINS (arts. 15 a 18). Destaca que seu art. 17 afasta os efeitos das alteragoes
introduzidas pela Lei n° 11.638/2007 na apuragdo do lucro real da pessoa juridica
sujeita ao RTT, e que tal regime ja era obrigatorio nos anos abrangidos pela autuagdo.

Conclui esse topico reiterando a impossibilidade de considerar as subvengdes para
investimento como receitas - inclusive para considera-las na apurag¢do do limite de
receita bruta para apurag¢do do lucro presumido. E acrescenta ndo serem as mesmas
tributaveis pelo IRPJ nem pela CSLL, muito menos por PIS e COFINS.

No topico C da defesa, a Impugnante argumenta que Subveng¢do para investimento ndao
é tributavel. Em suas palavras: visto que os beneficios fiscais sdo, sem sombra de
duvidas, subvengoes para investimento, ndo sdo tributaveis pelo IRPJ, CSLL, PIS e
COFINS, por expressa disposi¢do legal - independentemente de considerar tais
subvengoes como receitas ou ndo. Invoca julgados do CARF para corroborar seu
entendimento.

Como tépico D da defesa, intitulado "Da compensacdo de oficio”, discorda a
Impugnante da forma pela qual a Fiscaliza¢do utilizou saldo de crédito de PIS e
Cofins, alegando que:

- a Fiscalizagdo apurou um saldo de crédito no periodo de maio e junho de 2011 a
titulo de COFINS e PIS, mas, em vez de utiliza-lo para quitar as competéncias
subsequentes (julho e agosto de 2011) a afericdo do mesmo, preferiu utiliza-lo para
compensar parte das parcelas de julho, agosto e setembro de 2011. Tal procedimento
onerou a empresa, tendo em vista que, sobre os valores ndo quitados, a Receita
Federal exige multa de 75% (paragrafo 96 e 97 da pega de defesa)

- como mencionado pela Fiscalizagdo no Termo de Verificagdo Fiscal, as amortizagoes
realizadas sdo, de fato, compensagées de oficio - procedimento que possui regramento
especifico a ser obedecido pela Fazenda Publica, sendo permitido quando houver
pedido de restituicdo ou ressarcimento e apos prévia intima¢do para manifesta¢do do
contribuinte, conforme art. 7° do Decreto-Lei n° 2.287/86, art. 73 da Lei n° 9.430/96 ¢
art. 61 da IN SRF n° 1.300/2012, condi¢des ndo observadas no presente caso.

Requer que seja afastado o procedimento adotado pela Fiscalizagdo de promover
compensagoes de oficio a revelia dos procedimentos que instruem a matéria.

No topico E da pega de defesa discorre a Impugnante acerca de sua tese de que o
ICMS ndo deve integrar a base de calculo do PIS, COFINS, IRPJ e CSLL, invocando
disposicoes do art. 1°das Leis 10.833/03 e 10.837/02, art. 224 do RIR/99, art. 155, §2°,
1 e II, da Constitui¢cdo Federal, art. 2° da LC 70/91, voto proferido no ambito do STF
(RE 240.785-2), sentenga em Mandado de Seguranga da 10° Vara da Justica Federal
de Sdo Paulo e decisdo proferida pelo TRF da 5° Regido em apelag¢do em Mandado de
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Seguranga, para concluir que o ICMS deve ser excluido da receita bruta para todos os
fins tributarios, inclusive da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL.

No topico F, opoe-se a Impugnante ao langamento da multa isolada.

Defende, inicialmente, no topico F.1, a precariedade das estimativas, ressaltando que a
exigéncia se da depois de encerrado o ano-calendario, quando o recolhimento da
estimativa deixa de ter eficacia, por prevalecer a exigéncia do tributo efetivamente
devido, apurado com base no lucro real. Reporta-se a julgado do CARF e conclui pela
inviabilidade de aplica¢do da multa isolada, apos o término do ano-calendario.

No topico F.2, defende a impossibilidade de cumular multa isolada com a
proporcional, também invocando julgados do CARF.

No topico G, sob o titulo "Das dedugoes relacionadas a IRPJ, CSLL, PIS e COFINS"
destaca que ndo foram efetuadas as dedugoes entre os referidos tributos, afetando a
base de cadlculo utilizada pela fiscalizagdo.

Invoca o art. 41 da Lei n° 8.981/95 para defender que devem ser deduzidos, da base de
calculo do IRPJ e CSLL apurados, o PIS e a COFINS, conforme decisoes do antigo
Conselho de Contribuintes.

Também defende a dedugdo da CSLL da base de cadlculo do IRPJ, mencionando o art.
43 do CTN.

Finaliza requerendo:

a) seja reconhecida a nulidade material dos Autos de Infragdo, em virtude de erro na
determinacdo do lucro, em relacdo ao ano de 2012;

b) seja reconhecido que as subvengoes sob andlise ndo podem ser consideradas como
receita (b.1) para aferi¢do do limite de op¢cdo pelo lucro presumido, e (b.2) para
tributagdo pelo IRPJ, CSLL, PIS e COFINS; ou que, por caracterizarem-se como
subvengdes para investimento, ndo podem de qualquer forma sofrer tributa¢do pelos
referidos tributos,

¢) sejam afastadas as compensagoes de oficio, promovendo-se as compensagoes dos
créditos de forma que ndo restem multa ou juros a serem pagos pela contribuinte;

d) sejam excluidos da receita/faturamento, e da base de cdlculo dos tributos exigidos,
bem como da apura¢do do limite para op¢do pelo lucro presumido, os valores
relacionados ao ICMS e ao respectivo crédito presumido;

e) seja afastada a multa isolada;

f) sejam deduzidos o PIS e a COFINS da base de calculo do IRPJ e da CSLL; bem
como sejam efetivadas as dedugoes entre IRPJ e CSLL, na forma exposta.

Ainda, requer que possam ser adotadas providéncias adicionais para confirmar os

fatos, inclusive através de documentos ou diligéncias, caso considerado necessario e
relaciona os documentos que apresenta:
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Rol de documentos:

Doc. n? 1 — Contrato Social;

Doc. n2 2= Fracuragdo;

Doc. n2 Z - Re: bo de entrega da DIPJ relativa ao ano de 2012;
Doc. 112 4 — Intimacao fiscal e resposta;

Doc. 11“ 5= Contas do razdo;
JoC. n¢ o — Alteragbes contratuais/Iintegralizagdo de capital;
2t n2 7 —Termo de Acordo n2 605/05 e Adendos;
Doc. n2 8 — Lei complementar n2 93/01 e Decreto n® 10.604/01;
Doc. n? 9 — Fotos da filial;
Doc. n2 10 — Projetos de implantagdo e amplia¢do do investimento.

Em andlise da impugnacdo apresentada, a turma julgadora manteve
integralmente a exigéncia em litigio.

O contribuinte foi intimado da decisdo em 05 de maio de 2015, uma sexta-
feira (fls. 677-678), apresentando em 05 de junho de 2015 o recurso voluntario de fls. 680-718.
Em apertada sintese, o Recorrente reafirma os termos de sua impugnagdo, nos seguintes
termos:

- preliminarmente, alega que o langamento seria nulo, do ponto de vista
material, porque a exigéncia ndo poderia ter sido realizada considerando-se o lucro real como
forma de tributacdo do IRPJ, uma vez que se a autoridade fiscal entendeu que o contribuinte
optou indevidamente pelo lucro presumido, o art. 530, inciso IV, do RIR/99 determina o
arbitramento de lucros;

- no mérito, argumenta que:

- o valor tributado pela autoridade fiscal seria uma subvengdo para
investimento, € nao para custeio;

- teria cumprido tudo o que fora acordado com o Estado do Mato
Grosso do Sul para fins de obtengdo do incentivo fiscal, tendo sido submetido ao
controle desse ente estatal como forma de comprovar o cumprimento dos requisitos
para fruicdo do beneficio fiscal;

- crédito presumido de ICMS ndo seria considerado receita, até
mesmo porque o ICMS das operagdes de venda ja teria impactado sua receita bruta.
Desse modo, tal crédito presumido ndo poderia ser base de calculo para IRPJ, CSLL,
PIS e Cofins, bem como nao poderia ter sido utilizado para aferi¢do do limite para
enquadramento no Lucro Presumido (motivo que teria levado a autoridade fiscal a
considerar como impeditivo para manuten¢do do Lucro Presumido como forma de
apuragao do IRPJ);

- crédito presumido seria equiparavel a uma recuperacao de custo, e
ndo a uma receita;

- ndo poderiam ser aplicados os novos métodos e conceitos contabeis
trazidos pelas Leis n® 11.638/2007 e 11.941/2009 em razdo do chamado Regime
Tributéario de Transi¢do previsto no art. 17 da Lei n® 11.941/2009;
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- para fins do conceito de subvengdo para investimento ndo se pode
exigir contemporaneidade entre os investimentos e o subsidio governamental, tampouco
a estrita vinculacdo entre os recursos recebidos e os investimentos realizados, tampouco
sua vinculagao a aplicagdo em seu ativo imobilizado;

- ndo houve a correta compensagao de saldos credores de PIS e Cofins
apurados pelo Recorrente;

- faz-se necessaria a exclusdo do ICMS das bases de calculo de PIS e
Cofins;

- que ndo seria possivel a exigéncia de multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas de IRPJ e de CSLL de forma concomitante a multa de

oficio por falta de falta de recolhimento desses mesmos tributos;

- que deveriam ser duzidos das bases de calculo de IRPJ e da CSLL o
PIS e a Cofins exigidos de oficio.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro FERNANDO BRASIL DE OLIVEIRA PINTO, Relator.
1 ADMISSIBILIDADE

O recurso voluntario apresentado ¢ tempestivo e assinado por procurador
devidamente habilitado. Preenchidos os demais pressupostos para sua admissibilidade, dele,
portanto, tomo conhecimento.

2 PRELIMINAR

Segundo o Recorrente, o langamento seria nulo, do ponto de vista material,
porque a exigéncia ndo poderia ter sido realizada considerando-se o lucro real como forma de
tributacdo do IRPJ, uma vez que se a autoridade fiscal entendeu que o contribuinte optou
indevidamente pelo lucro presumido, o art. 530, inciso IV, do RIR/99 determina o arbitramento
de lucros.

Para a decisdo recorrida, tal matéria diz respeito ao mérito da exigéncia.

De fato, assiste razdo ao acérdao de piso, pois eventual declaragdo de
nulidade, por vicio formal, implicaria a possibilidade de novo langamento com base no art.
173, II, do CTN, o que, no caso concreto, ofenderia o art. 146 do CTN em razdo da alteracao
do critério juridico no langamento.

Por essas razdes, rejeito a preliminar de nulidade.
3 MERITO
3.1 SUBVENCAO - IRPJ E CSLL

As subvencdes, espécies do género beneficios fiscais, podem ser classificadas
em subvencgdes para custeio ou subvengdes para investimentos.

A subvengdo para custeio foi inicialmente prevista na Lei n° 4.320, de
17/03/1964, a qual estatuiu normas gerais de direito financeiro para elaboracdo e controle dos
or¢amentos e balancos da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, estabelecendo
diretrizes gerais para a contabilidade publica. Sob a otica do ente federativo, sdo consideradas
as subvencdes sociais e econOmicas como despesas correntes, da espécie transferéncias
correntes, destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas. E importante
ressaltar que tal norma ndo previa qualquer determinagdo quanto a destinacdo que o ente
subvencionado daria as receitas recebidas.

Para as subvencdes correntes, o legislador entendeu por trata-las como
rendimentos tributaveis, conforme art. 44, da Lei n® 4.506, de 30/11/1964, atualmente base
legal do art. 392 do RIR/99, verbis:
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Art. 392, Serdo computadas na determinagdo do lucro
operacional:

1 - as subvencdes correntes para custeio ou operacdo, recebidas
de pessoas juridicas de direito publico ou privado, ou de pessoas
naturais (Lei n°4.506, de 1964, art. 44, inciso IV);

Com a edicdo da Lei n® 6.404/76 (Lei das S/A), passou-se a dar um
tratamento especifico para subvengdes que tivessem uma destinacdo propria, particular,
qual seja, que fossem concedidas como estimulo a implantacdo ou expansdo de
empreendimentos econémicos.

Art. 182. A conta do capital social discriminara o montante
subscrito e, por dedu¢do, a parcela ainda ndo realizada.
§ 1° Serdo classificadas como reservas de capital as contas que
registrarem:

a) a contribuig¢do do subscritor de agoes que ultrapassar o valor nominal e a
parte do preco de emissdo das acoes sem valor nominal que ultrapassar a
importancia destinada a formagdo do capital social, inclusive nos casos de
conversdo em agoes de debéntures ou partes beneficiarias,

b) o produto da alienagdo de partes beneficiarias e bonus de
subscricdo;

¢) o prémio recebido na emissdo de debéntures (Revogado pela
Lein®11.638,de 2007);

d) as doacoes e as subvencoes para investimento (Revogado
pela Lei n° 11.638,de 2007) ' (grifei).

No mesmo sentido, a legislagdo tributdria acompanhou tal entendimento,
determinando a nao tributagdo das subvengdes para investimento, nos termos do art. 38, do
Decreto-lei n° 1.598, de 26/12/1977, assim vazado:

Art. 38 Ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real as importancias,
creditadas a reservas de capital, que o Contribuinte com a_forma de companhia
receber dos subscritores de valores mobiliarios de sua emissdo a titulo de:

I - agio na emissdo de agoes por preco superior ao valor nominal, ou a parte
do preco de emissdo de agoes sem valor nominal destinadas a formacgdo de
reservas de capital;

1l - valor da alienagdo de partes beneficiarias e bonus de subscrigdo;

11l prémio na emissdo de debéntures; (Revogado pela Lei n° 12.973, de 2014)
(Vigéncia)

1V - lucro na venda de acoes em tesouraria.

§ 1° O prejuizo na venda de agoes em tesouraria ndo sera dedutivel na
determinacdo do lucro real.

Apesar de o dispositivo em debate ter sido revogado pela Lei n® 11.638, de 2007, as subvengdes para
investimento, para fins de apuracdo do lucro real, continuaram fora do alcance da tributagdo do IRPJ e da CSLL,
j& que, apesar de ter o ingresso contabilizado em conta de resultado pelo regime de competéncia, integrando o
lucro liquido do exercicio, devem ser excluidas no LALUR.
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$ 2° As subvencgoes para investimento, inclusive mediante isen¢do ou redugdo
de impostos concedidas como estimulo a implantag¢do ou expansdo de
empreendimentos econémicos, e as doagoes, feitas pelo Poder Publico, ndo
serdo computadas na determinacdo do lucro real, desde que: (Redagdo dada
pelo Decreto-lei n° 1.730, 1979) (Vigéncia)

a) registradas como reserva de capital, que somente podera ser
utilizada para absorver prejuizos ou ser incorporada ao capital
social, observado o disposto nos §§ 3° e 4° do artigo 19; ou (Redagdo dada
pelo Decreto-lei n® 1.730, 1979)

b) feitas em cumprimento de obrigacio de garantir a exatiddo do balango do
Contribuinte e utilizadas para absorver superveniéncias passivas ou
insuficiéncias ativas. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n° 1.730, 1979) [grifos
nossos/

Apds a edicdo de tais normas societdrias e tributdrias, restou evidente a
diferenciagdo ao tratamento aplicavel as subvengdes para custeio e para investimento: enquanto
esta configura transferéncia de capital, ndo sendo tratada como receita (e sim como reserva de
capital no patrimonio liquido) e ndo sujeita a tributagdo, aquela foi tratada como transferéncia
de renda, e considerada receita tributdvel.

Por outro lado, para que uma transferéncia de recursos estatais seja tida como
subvengdo para investimento, diversas condi¢gdes necessitam ser satisfeitas.

Sobre o tema, a Receita Federal ha muito editou o Parecer Normativo CST n°
112, de 1978, cujos excertos de interesse transcrevo a seguir:

2.11 Umas das fontes para se pesquisar o adequado conceito
de SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO é o Parecer Normativo CST n° 2/78
[...] No item 5.1 do Parecer encontramos, por exemplo, men¢do de que a
SUBVENCAO para INVESTIMENTO seria destinada a aplicacdo em bens ou
direitos. Ja no item 7, subentende-se um confronto entre as SUBVENCOES
PARA CUSTEIO ou OPERACAO e as SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO
tendo sido caracterizadas as primeiras pela ndo vinculacdo a aplicagoes
especificas. Ja o Parecer Normativo CST n° 143/73 (..), sempre
que se refere a investimento complementa-o com a expressdo em
ativo  fixo. Desses subsidios podemos inferir que SUBVENCAO
PARA INVESTIMENTO ¢é a transferéncia de recursos para
uma pessoa juridica com a finalidade de auxilid-la, ndo em suas despesas,
mas sim, na aplicacdo especifica em bens ou direitos para implantar ou
expandir empreendimentos econdémicos.

2.12 Observa-se que a SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO apresenta
caracteristicas bem marcantes, exigindo até mesmo perfeita sincronia da
intencdo do subvencionador com a acdo do subvencionado. Ndo basta
apenas o "animus" de subvencionar para investimento. Impée-se,
também, a "efetiva e especifica" aplicagdo da subvengdo, por parte do
beneficiario, nos investimentos previstos na implantagdo ou expansdo do
empreendimento econémico projetado. Por outro lado, a simples aplicagdo dos
recursos decorrentes da subveng¢do em investimentos ndo autoriza a sua
classificagdo como SUBVENCAO PARA INVESTIMENTOS. (grifei)
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De acordo com a interpretacdo dada por tal parecer, para que um incentivo
fiscal seja considerado subvencdo de investimento alguns pressupostos precisam ser
cumpridos, e de forma cumulativa, a saber: (i) os recursos a serem transferidos seriam com o
objetivo de auxiliar a pessoa juridica ndo em suas despesas correntes, mas na aplicagdo
especifica em bens ou direitos para implantar ou expandir empreendimentos econdmicos; (ii)
seria exigida uma perfeita sincronia da intencdo do subvencionador com a agdo do
subvencionado; (iii) ndo basta o "animus", mas também e efetiva e especifica aplicacdo da
subvencdo nos investimentos previstos, € (iv) mero registro contabil em conta préopria de
reserva de capital ndo ¢ suficiente, por si sO, para caracterizar a transferéncia como subvencao
para investimento.

Em relacdo aos itens (i) e (ii), adoto as observagdes tecidas no Acordao 9101-
002.394 da 1* Turma da Camara Superior, de relatoria do Conselheiro André Mendes de
Moura:

- sobre a aplicagdo dos recursos: “de fato ndo ha que se considerar que tais
recursos sejam empregados para auxiliar nas despesas do ente subvencionado. Devem ser
aplicados em bens ou direitos visando a consecu¢do da finalidade da subvengdo para
investimentos, qual seja, implantar ou expandir empreendimentos economicos. Tal aplicagdo
podera estar refletida em diferentes ativos da empresa, como, por exemplo, estoques, ativo
permanente, em propor¢oes que dependerdo do ramo de atividade do subvencionado, mas que
deverdo estar devidamente refletidas na contabilidade’;

- a respeito do sincronismo na aplicag¢do dos recursos: “/...J a necessidade de
"perfeita sincronia” entre a intengdo do subvencionador e a agdo do subvencionado, merece
uma ressalva, e se trata de conclusdo que deve ser relativizada, interpretada numa acepg¢do
mais ampla. Isso porque, ao se falar na implanta¢do de um novo investimento,
naturalmente o subvencionado tera que aplicar recursos proprios para a constru¢do do
empreendimento. Apenas no futuro, a partir do momento em que o investimento gerar frutos,
serdo originadas as receitas, cuja parte sera objeto de transferéncia para a empresa a titulo de
subvencgdo®.”

Em relagdo aos demais pontos abordados em tal Parecer Normativo,
corroboro o entendimento firmado pelo Conselheiro André Mendes de Moura: os demais itens
do Parecer Normativo tdo somente

[...] consagram o disposto no § 2° do art. 38 do Decreto-lei n° 1.598, de
26/12/1977. Dispée-se com clareza que as subvengdes para investimento que
podem ser excluidas na determinagdo do lucro real sdo aquelas concedidas
como estimulo a implantacdo ou expansao de empreendimentos econémicos,
além de terem de estar contabilizadas em conta reserva de capital e feitas em

2 Vide acordio n° 9101001.094, da CSRF, de 29/06/2011, do Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior:

"Além disso, em regra, nenhum empreendimento vai ser implantado com receita oriunda da subvencdo para
investimento. Isso porque durante a implantagdo, a empresa encontra-se em fase pré-operacional, logo,
ordinariamente, ndo aufere receitas e, consequentemente, ndo tem ICMS a pagar nem muito menos reducdo de
ICMS em virtude de subvengdo para investimento. Assim, na hipotese de implantagdo de empreendimento, ha um
descasamento entre o momento da aplicacdo do recurso e do gozo do beneficio. Razdo pela qual seria impossivel,
no caso em tela, constar do termo de compromisso firmado a obrigagdo de a induUstria ser implantada, ainda que
parcialmente, com os valores oriundos do beneficio fiscal.

Natural, entdo, que o beneficiario da subvencdo para investimento, em um primeiro momento, aplique recursos
proprios na implantagdo do empreendimento, para depois, quando a empresa iniciar suas operagdes e,
consequentemente, comegar a pagar o ICMS ao Estado da Bahia, comece também a recompor seu caixa do capital
proprio anteriormente imobilizado em ativo fixo e outros gastos de implantagdo. (...)"
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cumprimento de obrigagdo de garantir a exatiddo do balan¢o do Contribuinte e

.y A . . . A . . 3
utilizadas para absorver superveniéncias passivas ou insuficiéncias ativas™”.

Quando se fala em estimulo a implanta¢do ou expansdo de empreendimentos
economicos, ndo basta a mera intencdo do subvencionador. Se os recursos
deve ser aplicados para estimular implantacdo e/ou expansdo de
empreendimentos econdomicos, ndo basta uma mera disposi¢do legislativa,
editada pelo ente subvencionador, para que reste caracterizada a subvengdo
para investimento. Hd que restar demonstrada, no minimo, que a
aplicagdo dos recursos sera submetida a um acompanhamento, um controle de
sua efetiva utilizag¢do.

Resta completamente desvirtuado o instituto quando a lei estadual, por
exemplo, ao mesmo tempo que estabelece condi¢oes para a transferéncia do
recurso, deixa em campo cinzento quais seriam o0s mecanismos claros de
controle para verificar se as condi¢oes estabelecidas para a fruicdo do
beneficio, no caso, implantagio ou expansdo de investimentos,
estardo sendo cumpridas.

Esclareg¢o que aqui ndo se fala em comprovacdo imediata da aplica¢do das
transferéncias. O que se quer dizer é que o papel do ente subvencionador ndo
esta restrito apenas a editar diploma legal concedendo a transferéncia
mediante condicoes que ficardo apenas "no papel”, submetidos unicamente a
vontade do ente subvencionado. O diploma legal também deve dispor sobre
mecanismos claros de controle e acompanhamento dos recursos transferidos.

Ndo se fala em "carimbar o dinheiro", e que precisamente o recurso
ingressado por meio de transferéncia seja aplicado na implanta¢do/expansdo
do investimento. Ndo se fala em simultaneidade. Nada disso. O que se fala é
assegurar que o montante de recursos derivados da transferéncia seja, em
momento razodavel, efetivamente aplicados, de acordo com projetos executivos
de implementa¢do e constru¢do, controle que deve ser exercido
pelo subvencionador, e, naturalmente, que tais investimentos sejam
devidamente escriturados, de modo que possam refletir na contabilidade a
aplicacdo dos recursos em ativo, e, dentro de um periodo de tempo
determinado, em montante proporcional as transferéncias recebidas. Deve-se
se identificar, mediante elabora¢do de um plano de contas os ativos que
foram objeto de implementagdo ou expansdo. Sim, a contabilidade se presta
para refletir, com clareza e transparéncia, as mutacées economicas da
empresa, ainda mais se tratando de um beneficio fiscal dessa natureza. Dever
de escrituragdo é obrigagdo do Contribuinte.

Estabelecidas as premissas, passo para a analise do caso concreto.

Para o Recorrente, o valor tributado pela autoridade fiscal seria uma
subvencdo para investimento, e ndo para custeio. Além disso, teria cumprido tudo o que fora
acordado com o Estado do Mato Grosso do Sul para fins de obtengao do incentivo fiscal, tendo
sido submetido ao controle desse ente estatal como forma de comprovar o cumprimento dos
requisitos para fruicao do beneficio fiscal.

Em primeiro lugar, faz-se necessario verificar o que dispde a norma legal que
instituiu o beneficio fiscal em questao:

3. .
Vide nota anterior.
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LEI COMPLEMENTAR N° 93, DE 05/11/2001
(DO-MS, DE 06/11/2001)

Institui o Programa Estadual de Fomento a Industrializagdo, ao
Trabalho, ao Emprego e a Renda (MS-EMPREENDEDOR) e dd outras
providéncias.

O GOVERNADOR DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

Fago saber que a Assembléia Legislativa decreta e eu sanciono a
seguinte Lei Complementar:

CAPITULO I

Disposigoes Preliminares e Gerais

Art. 1° - Fica instituido o Programa Estadual de Fomento a
Industrializa¢do, ao Trabalho, ao Emprego e a Renda, denominado de
MS-EMPREENDEDOR, em substituicdo a politica de desenvolvimento
industrial em vigor no Estado e ao programa "Agbes para o
Desenvolvimento de Mato Grosso do Sul-PROACAO".

Art. 2° - Ao MS-EMPREENDEDOR sdo cabiveis os beneficios ou
incentivos, fiscais, financeiro-fiscais ou extrafiscais, compreendidos
nas regras do Capitulo 1V (arts. 6° a 14), que possam ser utilizados
como instrumentos de politica fiscal ou de fomento a industrializagdo
do Estado e a circulacdo de bens econémicos em seu territorio, visando
ao atingimento dos seguintes objetivos governamentais.

I - a instalagdo de novas empresas e a ampliagdo, modernizagdo,
reativagdo ou relocagdo das existentes, especialmente no sentido da
interiorizagdo dos empreendimentos economicos produtivos e do
aproveitamento das potencialidades economicas regionais, obedecidos
0s interesses prioritarios e adicionais (art. 3°, I e II) entdo
estabelecidos;

II - a transformag¢do de produtos primarios em produtos
industrializados, favorecendo a integragdo e verticalizagdo das cadeias
produtivas e agregando valores a esses bens, observado o disposto no
inciso anterior;

Il - a diversificagdo das bases produtiva e circulatoria de bens e
servigos, dinamizando a economia e propiciando a geragdo de novos
empregos estdaveis, o aumento da renda per capita dos membros da
comunidade sul-mato-grossense e a melhor distribuicdo dos bens
economicos, com o conseqiiente aumento generalizado da arrecadagdo
de tributos;

IV - a melhoria aferivel das condi¢oes de trabalho dos operarios,
inclusive a implantag¢do de cursos profissionalizantes pelas empresas
ou em parceria com estas;

V - a ampliagcdo ou, no minimo, a manutengdo dos postos de trabalho,
VI - o estimulo a parceria ou a troca de informagoes entre empresas e
universidades, com ou sem a participacdo direta de Orgdaos
governamentais nos projetos e atividades, nas dreas de pesquisa,
desenvolvimento e difusdo de novas tecnologias, concretamente
aplicaveis aos empreendimentos locais, melhorando a produgdo e a
circulacdo de bens e servicos;

VII - o fornecimento dos meios ao seu alcance para que as empresas
locais possam tornar-se competitivas no mercado, tendo em vista,
dentre outras causas, os beneficios ou incentivos, fiscais ou financeiro-
fiscais, inclusive as redugoes indiretas da carga tributaria, atribuidos
por outras Unidades da Federagdo as suas empresas, ou pela Unido
nas hipoteses a que se refere o art. 151, 1, parte final, da Constituicdo
da Republica;
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VIII - estimulo e fomento a instalagdo e desenvolvimento das micro e
pequenas empresas instalados no Estado, por meio da concessdo de
financiamentos de projetos e de beneficios ou incentivos fiscais,
inclusive reducdo indireta de carga tributdaria;

Paragrafo unico - Observado o disposto no inciso 1, fica estabelecido
como um dos interesses governamentais o estimulo aos
empreendimentos  economicos produtivos (art. 3° I e )
tecnologicamente avancgados, que possam dar efetiva competitividade
as empresas situadas no Estado de Mato Grosso do Sul.

[]

Art. 7° - Tratando-se de industrializacdo de produtos, o beneficio ou
incentivo tera como base de calculo o saldo devedor do ICMS, apurado
em determinado periodo, hipotese em que o valor pecuniario do
beneficio ou incentivo deve ser deduzido do saldo devedor que tenha
resultado como efetiva e regularmente devido.

$ 1°- Para os efeitos do disposto no caput:

I - ¢ considerando saldo devedor do ICMS o valor resultante da
escrituracgdo regular dos débitos e créditos de natureza fiscal, na forma
da lei e do regulamento, relativamente as operagoes com os produtos
exclusivamente industrializados pela empresa, na etapa ou no processo
industrial que tenha sido objeto de aprovagdo pelo Estado, observada a
regra explicitadora do inciso seguinte;

Il - ndo devem ser incluidos, ou considerados, para o cdlculo do
beneficio ou incentivo, os valores correspondentes as operagoes
antecedentes daquelas ou subseqiientes aquelas realizadas pela
empresa com os produtos resultantes da industrializa¢do beneficiada
ou incentivada, ficando conseqiientemente excluidos da apuragdo do
imposto os valores entdo devidos:

a) sob o regime de substituicdo tributaria, em que a empresa figure
como substituta, relativamente das operagées ou  prestagoes
antecedentes e subseqiientes,

b) a titulo de responsabilidade atribuida a empresa, por decorréncia de
obrigagdo tributaria contraida por outra pessoa que ndo tenha
adimplido tal obrigacdo tempestivamente;

¢) por decorréncia de agdo fiscal, em face de ilicitos tributarios que os
agentes da empresa tenham diretamente praticado por ag¢do ou
omissdao,

d) pela importagdo de bens ou mercadorias com o diferimento do
imposto para etapa posterior aquela do desembarago aduaneiro, ainda
que tais coisas sejam utilizadas como insumos em processo de
industrializacdo,

e) a qualquer outro titulo, nos casos em que a Administra¢do
Tributaria constante a simulagdo ou pratica efetiva de atos ou negocios
Jjuridicos com a finalidade de aumentar indevidamente o valor
pecuniario de beneficio ou incentivo fiscal.

$ 2% - Deduzido do valor pecunidario do beneficio ou incentivo
regularmente apurado, o valor do efetivo saldo devedor remanescente
do ICMS deve ser recolhido ao Tesouro Estadual, na forma e no prazo
estabelecidos pela legislacdo especifica.
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$ 3% - Do mesmo modo referido no paragrafo anterior, devem se
recolhidos os valores pecuniarios apurados e entdo devidos:

1 - ao Fundo de Apoio a Industrializa¢do-FAI/MS (arts. 25 e 26);

", nn ”n,n

II - ao Tesouro Estadual, nos casos referidos no § 1, Il, "a" a "e".

$ 4° - As restrigoes dispostas no § 1° II, "a" (substitui¢do tributaria),
podem deixar de ser aplicadas, mediante autoriza¢do governamental
solicitada pela Secretaria de Estado de Receita e Controle, as
operagoes com os produtos indicados em lista regulatoria especifica,
hipoteses em que o valor do ICMS incidente sobre as operagoes
antecedentes, com as matérias-primas in natura empregadas nos
respectivos  processos industriais, pode ser considerado ou
desconsiderado, parcial ou totalmente, no calculo do valor do beneficio
ou incentivo da empresa.

$ 5%~ Nas hipoteses do paragrafo anterior, deve ser observada, no que
couber, a alternativa de utilizagdo de crédito fixo ou presumido
disposta nas regras do art. 31.

SECAO I
Do Quantitativo e do Prazo de Fruigdo dos Beneficios ou Incentivos

Art. 8° - O beneficio ou incentivo previsto no artigo anterior deve ter
seus percentual e prazo propostos pelo CDI/MS, devendo observar:

I - 0 percentual de até 67% (sessenta e sete por cento) do ICMS entdo
devido e apurado na forma disposta naquele artigo;

Il - 0 prazo de até 5 (cinco) anos, podendo ser prorrogado por até
igual periodo, desde que sejam cumpridos os deveres juridicos e
solvidas as obrigagoes tributdrias, bem como mantidas as condi¢oes do
empreendimento aprovado.

Destaco excerto da decisdo recorrida a respeito dos pactos celebrados:

Em funcdo do que foi previsto na Lei Complementar Estadual, foram
celebrados:

a) Termo de Acordo, de n° 605/2005 (fls 423/431), de 20/01/2005, pelo
qual a empresa ora Impugnante teve por principal obrigacdo,
conforme clausula 1° instalar e manter em pleno funcionamento, no
Municipio de Campo Grande, no Estado do Mato Grosso do Sul, uma
unidade industrial para produgdo de artigos de vestuario, objetivo este
dividido em duas fases com caracteristicas especificadas, dentre as
quais constam.

1“Fase:
« 8) InvestimentDs PreviStos v mmaeimmermioanss RS 230.000,00,
*  Construgies ¢ instalagdes ... .cviccninccs e - Prédio alugado;
s ISHAIACHECE (o e . s RS 30.000,00;
» Miquinas, equipamentos, méveis ¢ utensilios....... ... . RE200.000,00.
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I Prazo de implantagin;

€ INTCI0 e Junho/2005
s TErmino .....ocvvenenn junhio/2007

2°Fase
) Investimentos Previstos: .o RS 1.530,000,00
¢ ConstrugBes e Instalaghes. ..o O e eines .RE B00.000,00;
« [nstalagdes.... T RS 230.000,00;
o Mdquinas, Eqmpamx,mm,\fléwls e Utencnlms .......R$ 500.000,00,

K} Prazo de implantacion:
& INICIO ey JUTHO/2007
v TEmMING e jUnho/2009

Também, entre outras previsoes, estabelece o Termo de Acordo
beneficio fiscal, como segue:

Clagsula terceira. O Estado, como incentive & in:,t'ﬂaq.‘io do
empreendimento a que se refere a clausula primeira, concede & Nifeatex o beneficio fiscal
regido pelos scguintes incisos:

¢ 1 - begefieio fiscal equivalente 2 67%(sessenta ¢ sete por centa) do saldo
devedor do ICMS apurade na forma disposta na Lei Complementar n. 93, de 05 de
novembro de 2001, que serd deduzido do saldo devedor que teaha resultado como efetiva ¢
regularmente devido, pelo prazo de 15 (quinzc) anos;

11 - adicional de 8%(oito por zento), nas operagdes de safdas interestaduais,
ao beneficio fiscal previsto no inciso anterior, resultando num percentual de beneticio ou
incentivo fiseal de 73% (setenta e cinco por cento) pelo prazo de 15 (quinze) anos;

HI - beneficio fiscal previsto no Decrcto n. 6,692, de 10 de setembro de
1992, durante o seu perfodo de vigéneia, medianie regime espeeial previsto no art. 19
alternativamente ao beneficio previsto nos incisos 1 e I, exclusivamente para 0s produtos
nele nominados;

* 1V - erédito presumido equivalente a 30% {cingiienta por cento) do valor do
imposto mmdente nas qpuqk_eq de saidas interestaduais realizadas com mercadorias

:mgenadas para transferéneia ou revenda, de qué tmtam a5 auncas £ & d, TeSpecliVATTICIE,

dos inciso 1 e T da clausuia ‘primeira, amparadas com o diférimento 4o pagameiito do
ICMS nos termos do inciso TX, vedada a utilizagdn de quaisquer outros créditos;

V - crédito ouwtorgado equivalente a 2% {dois por cento) do valor da
respectiva operagdo, no caso de operaghes tributadas a 12% (doze por cento), conforme
disposigdes do Decreto n® 10,098, de 27 de ouwbro de 2000, nas operagbes de saidas
intercstaduais realizadas com mereadorias adquiridas em ourras unidades da Federagiio,
ficando vedada a wutilizagio do-crédito relative 2 entrada da respectiva mercadoria no
estabelecimento no valor que superar o percentual de 7% (sete por cento) aplicado sobre a |
base de céleulo do imposto decorrente da referida entrada,

< ¥I - diferimento do pagamento do ICMS incidente na imponagio de
midquinas ¢ equipamentos, destinados e vinculadas ao processo industrial, para o momento
em que ocoster o sua alienagfo ou a saida interestadual de seu estabelecimento lucalizadg!\

neste  Estado, mediante comunicacio prévia ac Superintendente de Administragdo
Tributaria:
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VII - diferimento do pagamento do [CMS relativo 4 diferenga cntre a
aliquota inicrna, vigente neste Estado, e a aliquota intcrestadual. vigente na unidade
federativa de origem, incidente nas transferéncias ou aquisi¢des, om outras unidades da
' cragdo, de maguinas ¢ equipamientos destinados e vinculados ao processo industrial,
Pt 0 momemo em que ocaiTer a sua alienagio ob a saida interestadual de seu
stabelecimento Tocalizado neste Estado, mediante comunicagio prévia ao Superintendente
de Administracdo Tributdria;

V1! - diferimento do pagamento do ICMS incidente nas opcracdes de
importagio de matérias-primas referidas nas alineas d ¢ ¢, respectivamente, dos incisos L e
11 da cliusula primeira para o momento em gue ocorrer 4 saida dos pradutos resultantes de
sua industrializagdo, pelo seu cstabelecimento industrial, localizado cm  Campo
Grande/MS, mediante requerimento dirigido 4 Secretaria de Estado de Receitn ¢
Controle/MS para emissin da Guia para Liberacio de Mercadoria Estrangeira sem
Comprovagio do Recolhimento do ICMS, devendo o referido ICMS diferido compor a
base de calculo do beneficio ou incentivo {iscal referido no inciso [ e 1T desta cldusula;

IX - diferimento do pagumento do ICMS incidente nas operagdes de
importagio de mercadorias, para transferéneia oun revenda referidas nas alineas ¢ e d,
respectivamente, dos incisos Le IT da cldusule primeira, para o momento em que ocorrer as
suas safdas, do seu estabelecimento industrial, localizado em Campo Grande/MS, mediante
requerimento que deverd ser apresentado pelo Nileatex ao Superiniendente de
Administragdo Tributaria, quando serdio estabelecidas as nornas de procedimento a serem
observadas, pelo prazo de 1 (um) ano, promogivel tantas vezes forem necessdrias até o
linite do prazo estabelecido neste acordo e previsto nesta clausula, incisos e I supra;

b) Aditivo ao Termo de Acordo n° 605/2005, de 18/07/2007 (fls.
432/435), em que, entre outras, foi prevista altera¢do nos investimentos

da 2° fase com construgdo de imovel proprio e prazo de implantagdo
ate junho de 2009:

&) Investimentos previstos:
s Mdqguinas, Equipamentos, Mdveis e Utensilios RE  500.000,00
e Constricido v Rg 1.500.000.00,

j} Area necessaria:
« Construida: 5.000 nr'; ]
o T0talr 20.002,86 i em imdvel proprio.

1) Prazo de implantagqo:
o T i agosto/2007;
» TErmIR0 v Junho/2009. ¢

¢) Segundo Aditivo ao Termo de Acordo (fls. 437/438), formalizado
em 16/04/2012, com vigéncia até 20/01/2020 (fl. 438), para inclusdo de
tipo de produtos a serem fabricados e outorga de crédito de ICMS
equivalente a 50% (...) do valor do saldo devedor apurado
exclusivamente nas operagoes de saidas interestaduais, realizadas com
as mercadorias adquiridas em outras unidades da Federagdo.

Ainda foram apresentados pela Impugnante Terceiro (fls. 440/442) e
Quarto (fls. 444/452) Aditivos ao Termo de Acordo, datados
respectivamente de 21/06/2013 e 07/02/2014, ambos posteriores ao
periodos abrangidos pela autuacdo ora em litigio, sendo que o ultimo
deles prorroga o beneficio até 2028.

39



Processo n° 13971.722024/2014-91 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-002.387 F1. 793

Como refletem o Acordo e seus Aditivos, foram concedidos, em 2005,
beneficios fiscais relacionados ao ICMS, com prazo inicial de 15
(quinze) anos como: redugdo do saldo devedor, crédito presumido do
imposto e diferimento do pagamento, em contrapartida a instalagdo e
manutengdo de unidade industrial, com prazo de implantagdo até junho
de 2009.

Portanto, conforme se observa, o investimento total previsto para que o
Recorrente fizesse jus a tal incentivo fiscal era de R$ 3.760.000,00. Tal investimento deveria
ser realizado até junho de 2009.

Conforme ja explanado, entendo que ndo ha de se exigir perfeito sincronismo
entre os investimentos € o beneficio fiscal percebido para que esse se configure como
subvencao de investimento, mormente quando o beneficio fiscal refere-se a redugdo de ICMS e
o investimento em questdo ¢ a instalacdo e, posteriormente, expansdo de empreendimento
industrial. Por 6bvio, nesses casos, o investimento, ou a0 menos boa parte dele, terd que ser
realizado antes do inicio da fruigdo do beneficio.

Por outro lado, se o beneficio angariado supera, e muito, o investimento
realizado, a meu ver, resta descaracterizado seu carater de investimento, passando a ter claros
contornos de subvencao para custeio. No caso concreto, nos periodos de apuracdo objeto da
presente exigéncia (anos-calendario de 2011 e 2012) o Recorrente obteve beneficio fiscal da
ordem de R$ 11 milhdes, praticamente o triplo do valor total que deveria investir até o ano de
2009. Nao consta nos autos qualquer outro investimento futuro que se fizesse necessario para
manutencao de tal incentivo fiscal.

Tal exegese vai ao encontro do entendimento firmado em inimeros outros
julgados por esta Corte Administrativa. Como exemplo, cito o decidido no Acérdao n® 1102-
001.088, de relatoria do i. Conselheiro Antonio Carlos Guidoni Filho, cujo excerto de interesse
transcrevo a seguir:

No caso, ao invés de alegar de forma laconica que “nesse caso, a considerar
o Parecer Normativo COSIT 112/1978, tal beneficio fiscal enquadra-se como
SUBVENCAO CORRENTE PARA CUSTEIO OU OPERACAO, devendo seus
valores integrar o resultado operacional da pessoa juridica e, por via de
conseqiiéncia, submeter-se a tributa¢do”, incumbiria a Fiscalizacdo
demonstrar, alternativamente, (i) que o beneficio fiscal foi utilizado sem a
indispensavel autorizagdo formal do Estado ou (ii) que os investimentos
prometidos ao ente estatal ndo foram realizados pelo contribuinte beneficidrio
ou (iii) que o beneficio fiscal concedido é bastante desproporcional aos
investimentos comprometidos com o Estado, descaracterizando sua
natureza originaria, conforme exame do projeto submetido a apreciacio
do Poder Publico local. [grifos nossos]

No caso concreto, a desproporcionalidade entre o valor do beneficio fiscal e
os investimentos comprometidos com o Estado do Mato Grosso do Sul ¢ gritante,
descaracterizando, pois sua natureza originaria de subvencdo para investimento, devendo ser
dado o tratamento tributario aplicavel a subvencao para custeio.

O fato de o Recorrente ter atendido aos requisitos subsididrios para nao
tributacdo de uma subvenc¢do (contabilizagdo em reservas ou aumento de capital) ndo tem o
conddo de transformar valores que puderam ser aplicados livremente pelo Recorrente no
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custeio de suas atividades operacionais — em outras palavras, uma verdadeira subvengdo para
custeio — em uma subveng¢ao para investimento.

De igual forma, o cumprimento, por parte do Recorrente, do pactuado entre
ela e o entende federativo pouco importa no momento em que resta caracterizado que os
beneficios fiscais angariados somente em 2 anos sdo muito superiores ao investimentos totais
pactuados entre o Recorrente e o Estado do Mato Grosso do Sul.

Também ndo hd que se falar em interferéncia da Unido no pacto firmado
entre o Recorrente e o Estado do Mato Grosso do Sul, pois ndo se questionam aqui os efeitos
tributdrios para fins de incidéncia de tributos estaduais, no caso, o ICMS. De igual forma, tal
pacto nao tem o condao de alterar a legislagdo federal no que concerne ao tratamento tributario
dos tributos federais em relagdo a subvengdes: se o Estado do Mato Grosso do Sul considera
que a subvencdo em questdo ¢ uma subven¢do para investimento, os efeitos dai advindos
devem se restringir aos tributos exigidos no ambito daquele ente federativo. Para fins de
tributos federais, para que determinada subvencao deva ser considerada como subvengdo para
investimento, ndo sujeita a incidéncia de tributos federais, ha de se analisar a legislacdo
tributaria federal, sob pena de interferéncia do Estado do Mato Grosso do Sul na competéncia
tributaria da Unido. E, conforme ja abordado, no ambito federal, o beneficio fiscal em questao
se amolda ao conceito de subvencao para custeio, devendo-se aplicar, a partir de tal conclusao,
as consequéncias tributarias dai advindas.

A respeito do argumento do Recorrente de que os recursos nao necessitam ser
carimbados, dentro de certos limites, faz sentido, mas os valores investidos, ao longo do tempo,
além de ser proximos, devem guardar correlagdo com a instalagdo ou expansao do
investimento. Se os recursos advindos do beneficio fiscal pudessem ser livremente utilizados
pelo Recorrente para o custeio de suas despesas operacionais, pergunta-se: quando restaria
caracterizada a subvencao para custeio? Somente no caso de o contribuinte ndo cumprir os
requisitos formais para sua caracterizacao, tal qual a forma de contabilizagdo? Nao me parece
razoavel tal interpretacdo.

Tratando-se de subveng¢ao para custeio, assim dispde o art. 392 do RIR/99:

Art. 392. Serdo computadas na determinag¢do do lucro
operacional:

I - as subvengoes correntes para custeio ou operagdo,
recebidas de pessoas juridicas de direito publico ou
privado, ou de pessoas naturais (Lei n° 4.506, de 1964,
art. 44, inciso IV);

Pois bem, se as subvengdes para custeio compde o lucro operacional,
aumentando-o, possui nitido tratamento de receita operacional. Nesse contexto, correto o
procedimento adotado pelo Fisco de incluir a receita advinda das subvengdes para custeio na
afericdo do limite para optar-se pelo lucro presumido.

Portanto, os argumentos utilizados pela autoridade fiscal autuante, bem como
pela decisdo de primeira instincia, a respeito das normas contabeis de convergéncia com o0s
padrdes internacionais tratadas nas Leis n° 11.638/2007 e n° 11.941/2009, tém somente o
conddo de reforgar as caracteristicas de receitas que possuem as subvengdes, ou seja, nao
alteram nem inovam o panorama juridico-tributario ja existente nas normas fiscais, até mesmo
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em razdo da vigéncia do Regime Tributdrio de Transicdo durante os periodos de apuracio
objeto do presente langamento (art. 17 da Lei n® 11.941/2009).

Por essas razdes, todos os argumentos do Recorrente, a respeito de que a
subvencdo nao pode ser caracterizada como receita para fins de IRPJ e de CSLL (inclusive
para efeitos de limite de receita bruta para fins de enquadramento no lucro presumido) e de que
se trataria de recuperacao de custo, caem por terra, mostrando-se acertado o procedimento
adotado no lancamento fiscal de incluir o beneficio fiscal como receita operacional e,
consequentemente, sujeito a incidéncia de IRPJ e de CSLL.

3.2 EXIGENCIA DE PIS E DE COFINS

Contudo, em relagdo a incidéncia de PIS e Cofins sobre as subvengdes para
custeio, em que pese meu entendimento pessoal sobre o tema, entendo que se merega respeitar
a atual jurisprudéncia dominante no ambito da 3* Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais, at¢ mesmo para se respeitar a competéncia original da 3* Se¢do de Julgamentos em

relagdo a analise dos processos envolvendo as contribui¢cdes para o PIS e para a Cofins,
somente analisado no presente processo em razao de serem autos de infragdes reflexos.

Nesse cenario, adoto as razodes de decidir do acordao 9303-004.560, julgado
na sessdo de 07 de dezembro de 2016, reproduzindo parcialmente o voto condutor do aresto’:

Apos discorrer sobre a admissibilidade do Recurso Especial, passo a analisar
o cerne da lide trazida nesse recurso, qual seja, se os mencionados créditos
presumido de ICMS (puramente escritural) devem ser considerados ou ndo
como receita para fins de incidéncia de PIS e de Cofins.

Veé-se, assim, que a andlise do caso vertente, considerando sua especificidade,
deve-se dar observando os argumentos acolhidos pelo Colendo Supremo
Tribunal Federal em recente julgado — Recurso Extraordinario 606.107 que
tratou da incidéncia do PIS e COFINS sobre a transferéncia de saldos credores
de ICMS. Eis que se enquadra perfeitamente ao presente caso. O que passo
forcosamente a discorrer sobre aquele julgamento.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou, na assentada de 22.5.2013, o
RE 606.107, de relatoria da Ministra Rosa Weber, com repercussio geral
reconhecida, definindo que os créditos de ICMS transferidos a terceiros por

empresa exportadora ndo compdem a base de cadlculo das contribuigcoes para
PIS e COFINS.

E de se lembrar que o tema teve repercussio geral reconhecida, [...]

Continuando, é de se recordar que ao julgar o mérito desse RE, o Tribunal
negou provimento a pretensdo da Unido e definiu ndo incidirem as
contribuicoes de PIS e de COFINS sobre créditos de ICMS transferidos a
terceiros por empresas exportadoras.

Ndo obstante o julgamento tenha tratado de empresa exportadora, impossivel
ignorar os fundamentos adotados, pois evidente vdlidos para o caso em
questdo.

4 ST A . ~

Esclarece-se que o segundo argumento de tal acordao para cancelar a exigéncia de PIS e Cofins ndo se amolda
ao presente caso, pois, em tal paradigma, considerou-se o beneficio fiscal como sendo uma subvengdo para
investimento, ao contrario da conclusdo a que chegou este colegiado.
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Sendo assim, retornando, tem-se que o Supremo Tribunal Federal afastou a
época a cobranga das contribui¢oes, baseando seu entendimento no fato de que
tais créditos de ICMS representariam incentivo a exportagdo — e que nao
seriam passiveis de tributagdo pelas contribuigoes, pois ndo se trata de riqueza
se compreendendo, portanto, ao conceito de receita para fins de apura¢do
desses tributos.

Compulsando aos autos do processo, nota-se que o crédito presumido do
ICMS, por seu puramente escritural, ndo se incorpora ao patrimonio do
contribuinte — devendo ser afastado do conceito de receita.

Insurgindo ao entendimento do Supremo Tribunal Federal no referido RE
606.107/RS de que o conceito constitucional de “receita bruta” pressupde um
“ingresso financeiro que se integra no patrimonio na condi¢do de elemento
novo e positivo, sem reservas ou condi¢oes” — o que, peco licen¢a para
transcrever o voto da Min. Rosa Weber, para melhor aclarar:

“Receita publica ¢ a entrada que, integrando-se no patriménio
publico sem quaisquer reservas, condigdes ou correspondéncias no passivo,
vem acrescer seu vulto, como elemento novo e positivo.”

Vé-se esvaziada a discussdo sobre qual seria a correta classificagdo contabil
do referido crédito, haja vista que, independentemente da classificag¢do
contabil adotada, a Suprema Corte definiu o conceito constitucional de
“receita bruta”, entendendo imprescindivel a verificagdo, no caso concreto, se
o ingresso patrimonial se submete ou ndo a alguma espécie de condigdo,
reserva ou contrapresta¢do pela pessoa que o recebe — e se configura como
elemento novo positivo.

Para melhor elucidar tal entendimento, impde-se a transcri¢do de trecho da
ementa do referido julgado, in verbis:

()

V' — O conceito de receita, acolhido pelo art. 195 I, “b”, da
Constituicio Federal, ndo se confunde com o conceito contabil.
Entendimento, alids, expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1°) e Lei 10.833/03 (art.
1°), que determinam a incidéncia da contribuigdo ao PIS/PASEP e da COFINS
ndo cumulativas sobre o total das receitas, “independentemente de sua
denominagdo ou classificagdo contabil”. Ainda que a contabilidade elaborada
para fins de informag¢do ao mercado, gestio e planejamento das empresas
possa ser tomada pela lei como ponto de partida para a determina¢do das
bases de calculo de diversos tributos, de modo algum subordina a tributagdo.
A contabilidade constitui ferramenta utilizada também para fins tributdrios,
mas moldada nesta seara pelos principios e regras proprios do Direito
Tributario. Sob o especifico prisma constitucional, receita bruta pode ser
definida como o ingresso financeiro que se integra no patriménio na
condicdo de elemento novo e positivo, sem reservas ou condigoes.

(...)” (grifou-se)”

Na mesma seara, ALIOMAR BALEEIRO no livro “Uma introducdo ¢ Ciéncia
das Financas” havia tratado tal conceito da mesma forma que o julgado no
STF ao manifestar:

"Receita publica é a entrada que, integrando-se no patrimonio publico sem

quaisquer reservas, condig¢des ou correspondéncia no passivo, M1, acrescer o
seu vulto, como elemento novo e positivo.”
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Frise-se também o entendimento de Aires Barreto em seu artigo “A nova
Cofins: primeiros apontamentos” contemplado na saudosa Revista Dialética de
Direito Tributario:

"receita é [..] a entrada que, sem quaisquer reservas, condi¢oes ou
correspondéncia no passivo, se integra ao patrimonio da empresa,
acrescendo-o, incrementando-o,".

Cabe trazer que, em consondncia com esse entendimento, além do referido
precedente do STF — firmado sob a sistemdtica do artigo 543-B do CPC, a
Jurisprudéncia pacifica de ambas as Turmas de Direito Publico do Superior
Tribunal de Justica, como inclusive ressaltado pelos Ministros Teori Albino
Zavascki e Luiz Fux ao proferirem seus votos (Grifos meus):

“CREDITO PRESUMIDO. ICMS. INCLUSAO NA BASE DE CALCULO
DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE. BENEFICIO FISCAL.
RESSARCIMENTO DE CUSTOS. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGAGAO. PRAZO PRESCRICIONAL. TESE DOS "CINCO
MAIS CINCO". LC N° 118/2005. APLICACAO RETROATIVA.
IMPOSSIBILIDADE.

1 - "Sobre a prescri¢do da agdo de repeticdo de indébito tributario de tributos
sujeitos a langamento por homologagdo, a jurisprudéncia do STJ (1 Se¢do)
assentou o entendimento de que, no regime anterior ao do art. 3° da LC
118/05, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem inicio, ndo na
data do recolhimento do tributo indevido, e sim na data da homologagdo —
expressa ou tdacita — do langcamento. Assim, ndo havendo homologagdo
expressa, o prazo para a repeti¢do do indébito acaba sendo de dez anos a
contar do fato gerador. A norma do art. 3°da LC 118/05, que estabelece como
termo inicial do prazo prescricional, nesses casos, a data do pagamento
indevido, ndo tem eficicia retroativa. E que a Corte Especial, ao apreciar
Incidente de Inconstitucionalidade no FEresp 644.736/PE, sessdo de
06/06/2007, declarou inconstitucional a expressdo "observado, quanto ao art.
3% o disposto no art. 106, I, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 —
Codigo Tributario Nacional”, constante do art. 4°, segunda parte, da referida
Lei Complementar. (REsp n° 890.656/SP, Rel. Min. TEORI ALBINO
ZAVASCKI, DJ de 20/08/07).

II - O Estado do Rio Grande do Sul concedeu beneficio fiscal as empresas
gauchas, por meio do Decreto Estadual n° 37.699/97, para que pudessem
adquirir aco das empresas produtoras em outros estados, aproveitando o
ICMS devido em outras operagoes realizadas por elas, limitado ao valor do
respectivo frete, em atendimento ao principio da isonomia.

IIl - Verifica-se que, independentemente da classificagcdo contdabil que é
dada, os referidos créditos escriturais ndo se caracterizam como receita,
porquanto inexiste incorpora¢do ao patrimoénio das empresas industriais,
ndo havendo repasse dos valores aos produtos e ao consumidor final, pois se
trata de mero ressarcimento de custos que elas realizam com o transporte
para a aquisicdo de matéria-prima em outro estado federado.

1V - Ndao se tratando de receita, nio hda que se falar em incidéncia dos
aludidos créditos-presumidos do ICMS na base de cdlculo do PIS e da
COFINS.

V - Recurso especial improvido.” (Grifou-se)

(RESP n° 1.025.833 / RS, 1° Turma do STJ, Rel. Min. Francisco Falcdo,
Publicado no DJe do dia 17.11.2008)”

Consoante esse entendimento, disse o Ministro Luiz Galloti no julgamento do
RE 71.758:
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“Se a lei pudesse chamar de compra e venda o que ndo é compra, de
exportagdo o que ndo é exportagdo, de renda o que ndo é renda, ruiria todo o
sistema tributario inscrito na Constitui¢do”.

Sendo assim, tem-se claro que a discussdo, de per si, gira em torno da

abrangéncia dos conceitos de receita e faturamento para fins de base de
cdlculo do PIS e da COFINS.

Para melhor compreensdo e por ndo considerar tal beneficio como receita,
pode-se ainda aproveitar para decompor a norma tributdaria que trata da
incidéncia do PIS e da Cofins, invocando a Regra Matriz de Incidéncia

Tributaria:

1. 1Y  Regra  Matriz —  relagdo  obrigacional  Autoridade
Fazendaria/Contribuinte:

1.1. Hipotese:
Critério Material: auferir receita.
Critério Espacial: perimetro nacional;
Criterio temporal: mensal

1.2. Consequente:

Critério Pessoal: (i) sujeito ativo — via “autoridade
fazendaria”; (ii) sujeito passivo — quem aufere receita bruta.

Critério Quantitativo: aliquota de 3,65% sobre a receita bruta
2. 2“ Regra Matriz — dever de langamento pela Administracao:
Hipotese:
Criterio Material: ser autoridade fazendaria

Critério Espacial: perimetro nacional;

Critério Temporal: até o ultimo dia util da primeira quinzena
subsequente ao de ocorréncia dos correspondentes fatos geradores.

Consequente:
Critério Pessoal: Estado — autoridade fazendaria
Critério Prestacional: realizar o lancamento

3. 3“ Regra matriz: sancionadora do ndo pagamento
Hipotese:
Criterio material: ndo pagar a importdncia devida,
Critério Espacial: perimetro nacional

Critério temporal: até o ultimo dia util da primeira quinzena
subsequente ao de ocorréncia dos correspondentes fatos geradores
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Consequente:

Critério pessoal: autoridade fazendaria e pessoa juridica que aufere
receita bruta

Criterio Prestacional: pagar com multa e juros de mora.

Depreendendo-se da andlise da regra matriz de incidéncia, é possivel
identificar que o critério material constante da 1° Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria somente se satisfaz para quem efetivamente aufere receita.

O que, na hipotese dos autos ndo se deve chegar ao questionamento de que a
lei ndo previu sua exclusdo e que, portanto, dever-se-ia tributar o referido
crédito presumido do ICMS pelo PIS e Cofins pois de receita auferida ndo se
trata. Tais créditos presumidos devem ser tratados como mero beneficio fiscal
concedidos pelos Estados-Membros como meio de estabelecer equilibrio de
mercado.

Indiscutivel que seu efeito econémico ndo caracteriza nova riqueza. Sendo
assim, o crédito presumido do ICMS ndo ostenta natureza de receita ou
faturamento, ndo integrando, portanto, a base de calculo da contribui¢do ao
PIS e da COFINS.

Dessa forma, é de se esclarecer que pela esséncia econdomica, a correta
classificagdo contabil dos r. créditos presumido de ICMS deveria considerar
seu registro em contas patrimoniais.

E, em respeito a Regra Matriz de incidéncia das contribui¢do ao PIS e Cofins,
bem como a andlise da esséncia do crédito de ICMS, ndo ha que se falar em
tributagdo, pois forcoso se tributar tais direitos pelas r. contribuigoes.

Frise-se tambéem a jurisprudéncia deste Conselho, conforme julgado pela 3“
Turma Ordinaria da 4° Camara dessa 3° Se¢do, que analisou situag¢do idéntica,
inclusive envolvendo a mesma empresa, cuja ementa restou redigida (Grifos
meus):

“[-]

PIS NAOCUMULATIVO. CREDITOS DO ICMS. BASE DE CALCULO.
Nao incide PIS sobre os valores de créditos de ICMS, obtidos em razdo de
subvencdo estadual, uma vez sua natureza juridica ndo se revestir de receita.

Recurso Voluntario Provido” (grifou-se)

(Acorddo n° 3403-000.799, P.A. 10283.000091/200521, Rel. Cons. Winderley
Morais Pereira, julgado em 03.02.2011)”

E o posicionamento exarado pela 1° Turma Ordinaria da 4° Camara desta 3¢
Secdo no acorddo abaixo transcrito:

()

“NAOCUMULATIVIDADE. BASE DE CALCULO. INCENTIVO FISCAL
ESTADUAL. REDUCAO NA APURACAO DO ICMS DEVIDO. NAO
INCLUSAO.

Ndo compée o faturamento ou receita bruta, para fins de tributacdo da
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Cofins e do PIS, o valor do incentivo fiscal concedido pelo Estado sob a
forma de crédito escritural, para reducio na apuragdio do ICMS devido.

Recurso Voluntario Provido em Parte.” (Grifou-se) (Acorddo n° 3401001.976,
P.A. 11618.000542/200563, Redator para acorddo Conselheiro Emmanuel
Carlos Dantas de Assis, julgado em 26.09.2012)”

Em vista de todo o exposto, reconhego que os créditos incentivados de ICMS
concedidos ndo constituem “receita” para fins de incidéncia das contribuicoes
destinadas ao PIS e da COFINS, na linha do entendimento do Supremo
Tribunal Federal ao julgar o RE 606.107 / RS — pois o crédito de ICMS ndo se
constitui entrada de recursos passivel de registro em contas de resultado, ndao
podendo ser assim considerado e, por conseguinte, ndo compoe a base de
calculo do PIS naocumulativo.

[]

A fim de se evitar qualquer questionamento quanto a possivel contradigdo,
reforga-se que, para fins de IRPJ, ha legisla¢ao especifica que inclui a subvengado para custeio
como receita operacional, conforme ja discorrido alhures.

3.3 DA TRIBUTACAO COM BASE NO LUCRO REAL

O Recorrente apurou originalmente o IRPJ do ano-calendario de 2011 com
base no lucro real. O lancamento manteve tal forma de tributacao para o periodo. Para o ano-
calendario de 2012, a contribuinte havia optado pela tributagdo com base no lucro presumido.
Ocorre que, com o computo das receitas referentes a subvengdo para custeio, entendeu a
autoridade fiscal que o contribuinte extrapolou o limite de receita bruta para opgao pelo lucro
presumido em 2012, estando obrigado a tributacao com base no lucro real.

Para o Recorrente, se a op¢do do contribuinte pelo lucro presumido se
mostrar incorreta, a teor do que dispde o inciso IV do art. 530, do RIR/99, a unica opgao da
autoridade fiscal seria arbitrar o lucro, e ndo fazer a apuragdo com base no lucro real.

Discordo de tal entendimento.

A tributacdo com base no lucro arbitrado sempre foi considerada uma medida
extrema, somente aplicavel quando nao for possivel a apuragdo do IRPJ com base no lucro
real.

Sendo possivel a apuracao do lucro real, a jurisprudéncia administrativa
jamais acolheu a tese de arbitramento de lucro. Exemplos ndo faltam. Mas talvez o mais
elucidativo seja a falta de escrituracao do Livro de Apuragdo do Lucro Real.

Segundo o inciso I do art. 530 do RIR/99, d4 causa ao arbitramento o
contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real, que ndo mantiver escrituragdo na
forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as demonstragdes financeiras exigidas
pela legislagao fiscal.

J& o inciso III do art. 530 do RIR/99 elenca outra hipotese de arbitramento: o
contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos da escrituracao
comercial e fiscal.
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O Livro de Apuracao do Lucro Real, também conhecido pela sigla Lalur, é
um livro de escrituragdo de natureza eminentemente fiscal, criado pelo Decretol | Lei n® 1.598,
de 1977, conforme previsdo do § 2° do art. 177 da Lei n° 6.404, de 1976, e alteragdes
posteriores.

A respeito da obrigatoriedade de se escriturar o Lalur, assim dispde o art.
260, inciso III, do RIR/99, inserto no subtitulo do Regulamento do Imposto de Renda que
dispde sobre o lucro real:

Art. 260. A pessoa juridica, além dos livros de contabilidade previstos em leis e
regulamentos, deverd possuir os seguintes livros (Lei n° 154, de 1947, art. 2°, e
Lein®8.383, de 1991, art. 48, e Decreto-Lei n°1.598, de 1977, arts. 8°e 27):

[-]
1l - de Apuragdo do Lucro Real - LALUR;

[..]

Conforme se observa, sendo o Lalur um livro fiscal obrigatorio para os que

apuram o IRPJ com base no lucro real, sua auséncia implicaria o arbitramento de lucros (art.
530, incisos I e III, do RIR/99).

Contudo, a jurisprudéncia caminhou em sentido diverso, cancelando
inimeras autuagdes em que o arbitramento se dava por mera falta escrituragao do Lalur. Veja-
se:

IRPJ - ARBITRAMENTO DE LUCRO - FALTA DE ESCIRUTACAO DO
LALUR - Reiterada e incontroversa é a jurisprudéncia administrativa no
sentido de que o arbitramento do lucro, em razdo das conseqiiéncias
tributaveis a que conduz, ¢ medida excepcional, somente aplicavel quando no
exame de escrita a Fiscalizagdo comprova que as falhas apontadas se
constituem em fatos que, camuflando expressivos fatos tributaveis,
indiscutivelmente, impedem a quantificagdo do resultado do exercicio. A
simples falta de escrituragdo do LALUR, sem demonstrar a ocorréncia do
efetivo prejuizo para o Fisco, ndo é suficiente para sustentar a desclassificagdo

da escrituragdo contabil e o conseqiiente arbitramento dos lucros. (Acorddo n°
101-96.469)

ARBITRAMENTO. FALTA DE ESCRITURACAO DO LIVRO DE APURACAO
DO LUCRO REAL - LALUR - OBRIGACAO ACESSORIA - A escrituragdo do
LALUR, pela pessoa juridica, consiste numa obriga¢do acessoria que, uma vez
descumprida, pode ensejar aplicagdo de penalidade pecuniaria. O
arbitramento do lucro, como forma que é de se tributar o resultado alcan¢ado
pelo empreendimento, so pode ser utilizado quando inviavel a apura¢do do
lucro real. Insubsistente o lancamento tributario quando, abandonados os
registros contdbeis e documentos que os lastrearam, a Fiscalizag¢do se utilizar
do arbitramento para penalizar o contribuinte (Ac. 101-88.675, de 22/08/95, da
19Cdm. do 1° CC - DO de 26/02/96)

Com o passar do tempo, em situagdes em que a Fiscalizacao ndo procedia ao
arbitramento, tornou-se corriqueiro que os contribuintes utilizassem como argumento de defesa
a obrigatoriedade de arbitramento, por vezes, em total descompasso com a tese hd muito
firmada de que o arbitramento ¢ uma medida extrema. Em sessao realizada no més de setembro
de 2016, a 1* Turma Ordinaria desta Camara assim decidiu no Acérddao 1401-001.712, de lavra
do i. Conselheiro Antonio Bezerra Neto:
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[-]

IRPJ. APURACAO COM BASE NA ESCRITURACAO CONTABIL. AUSENCIA
DO LALUR. TRIBUTACAO PELO LUCRO REAL. POSSIBILIDADE.
Reiterada e incontroversa é a jurisprudéncia administrativa no sentido de que
o arbitramento do lucro, em razdo das consequéncias tributaveis a que
conduz, ¢ medida excepcional, somente aplicavel quando no exame de escrita

a Fiscalizagdo comprova que as falhas apontadas se constituem em fatos que,
camuflando expressivos fatos tributaveis, indiscutivelmente, impedem a
quantificagdo do resultado do exercicio. A simples falta de escrituracao
do LALUR, sem demonstrar a ocorréncia do efetivo prejuizo para o Fisco, ndo
é suficiente para sustentar a desclassificagdo da escrituragdo contabil e o
consequente arbitramento dos lucros.

[]
Destaco excerto do voto condutor de tal aresto:

A Recorrente alega como argumento de defesa que a unica possibilidade seria
a tributagdo pelo regime do lucro arbitrado.

Nado é verdade, a apuragdo foi feita corretamente pelo fiscal o regime do lucro
real. Afinal, o arbitramento do lucro é uma medida extrema e uma prerrogativa
do fiscal a ser utilizado nos estritos casos indicados em lei, sendo assim uma
salvaguarda do crédito tributdrio posta a servigo da Fazenda Publica e ndo
pode ser utilizado pelo contribuinte como mero instrumento de defesa.
Nesse contexto, mesmo a Recorrente ndo tendo apresentado o LALUR, ndo se
pode falar em motivo suficiente para o arbitramento dado que ndo ocorreu
prejuizo para o Fisco conhecer todas as suas receitas, custos, despesas,
podendo, assim, apurar com seguranca todos os seus resultados. Qualquer
interpretagdo que se afaste desse norte podemos reputar como sendo uma mera
interpretacado literal da lei.

Entendo estarmos diante de situacdao similar. A autoridade fiscal identificou
que o contribuinte possuia escrituragdo contabil regular que permitia identificar o lucro liquido,
intimou o contribuinte a informar quais adi¢cdes e exclusdes deveriam ser feitas para apuragdo
do lucro real, e procedeu ao ajuste de acordo com as informagdes prestadas pela proprio
Recorrente. Veja-se excerto do Termo de Verificagao Fiscal:

Deste modo, a NILCATEX foi intimada a apresentar o Livro de Apura¢do do
Lucro Real — LALUR, referente ao ano-calendario 2012, e também uma
planilha com a relagdo de todos os créditos possiveis de aproveitamento na
apuragdo das contribui¢oes PIS e COFINS, na modalidade ndao-cumulativa.
Conforme visto anteriormente, a fiscalizada informou que apesar de ndo
concordar com a inclusdo dos valores das subvengées no computo das receitas
para fins de enquadramento do limite do lucro presumido, por cautela, a
empresa buscaria as informagées solicitadas.

Assim sendo, a empresa efetuou a escrituragdo do LALUR do periodo, bem
como apresentou a planilha com a relagdo dos créditos.

Considerando que os livros contabeis e fiscais escriturados em 2012, que
serviram de base para a apuragdo do lucro presumido, estdo de acordo com as
normas previstas no Regulamento do Imposto de Renda, e considerando
também que o Livro de Apuragdo do Lucro Real apresentado estd de acordo
com as normas previstas, o valor escriturado neste livro servird de base para
apuragdo de oficio do lucro real em 2012: [...]
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Destaco também trecho do acordao recorrido a respeito da doutrina sobre a
matéria:

Conforme bem elucidado por Maria Rita Ferragut in Presungcoes no Direito
Tributario, Dialética, Sao Paulo, 2001, p. 137/152, a palavra arbitramento foi
utilizada neste contexto na acepgdo de base de calculo substitutiva, ou seja, de
substituicdo da base de calculo originalmente prevista na legislacdo —
correspondente a perspectiva dimensivel do critério material da regra-matriz
de incidéncia tributaria construido a partir do texto constitucional — por uma
outra, subsidiaria, em virtude da inexisténcia de documentos fiscais, ou da
impossibilidade destes fornecerem critérios seguros para a mensuracdo do
fato. Nestes casos, a base de calculo substitutiva visa possibilitar a prova
indireta da riqueza manifestada no fato juridico.

Decorre dai que, se caracterizada a imprestabilidade da escrituragdo,
determina a Lei que a base de calculo originalmente prevista na legislacao
(lucro real) seja substituida por uma outra legalmente prevista (lucro
arbitrado) e, nas palavras da autora (p. 138/139):

“Parece-nos inequivoca a existéncia de vincula¢do na fung¢do
administrativa de constatar de forma direta ou indireta a
ocorréncia do fato juridico tributdrio. Vinculado, também, é o
dever de arbitrar, ao passo que discricionario é o
procedimento administrativo que, com base em juizo proprio,
elege como base de cdlculo uma das grandezas possiveis
previstas na Lei.

A questdo da discricionariedade torna-se relevante quando nos
deparamos com a ocorréncia de fato juridico descritor de
evento tipico provado de forma direta ou indireta, mas que ndo
permite a identificacdo da grandeza daquilo que a Lei dispoe
como sendo a base de cdlculo, ensejando assim a aplicagdo do
ato-norma de arbitramento” (destaques incluidos).

Nestes termos, a impossibilidade de comprovagdo direta da base de cdlculo
originaria é condi¢do necessaria para a aplicagdo do arbitramento. Se
presente tal condi¢do, o arbitramento da base de cadlculo do tributo, nestes
casos, é dever-poder da Administragdo Tributdria, previsto no anteriormente
transcrito art. 148 do CTN.

Ocorre que, este ndo é o caso dos autos em que, repita-se, intimada, a
contribuinte apresentou escritura¢do relativa ao ano-calendario de 2012 a
qual foi validada pela Fiscalizagdo. E, na Impugnagdo, nada apresenta a
contribuinte, no sentido de demonstrar que conteria ela vicios que impediriam
a apuragdo do resultado.

E no mesmo sentido do raciocinio até aqui desenvolvido, assim consta no
Acérdao 1401-000.884:

130. Por isso, acima da mera interpreta¢do literal da lei — que implicaria o
imediato arbitramento do Iucro sempre que a pessoa juridica optasse
indevidamente pelo lucro presumido, duas outras regras de interpreta¢do
sistémica se impoem.
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131. A primeira ¢ a de que o contribuinte que optou indevidamente pelo lucro
presumido so pode ter o seu lucro arbitrado se demonstrada a impossibilidade
de apuragdo do lucro real, porque esta ultima é a mais condizente com a forma
legal de mensuragdo da base tributavel (art. 43 da Lei n®5.172, de 25 de outubro
de 1966 — Codigo Tributario Nacional).

132 . A segunda, mais simples, porém, de maior evidéncia, é que se a opgdo pelo
lucro presumido foi indevida é porque a pessoa juridica estava obrigada ao
lucro real (e ndo ao lucro arbitrado).

133. Por isso, a literalidade do dito dispositivo deve ser afastada, de forma a se
entender que, na forma do inciso 1V do art. 530 do RIR/1999, a pessoa juridica
que optou indevidamente pelo lucro presumido deve ser tributada pelo lucro real
(a menos que o autuante concluisse pela absoluta impossibilidade de fazé-lo).

134. E mais. Neste caso, como a escritura¢do apresentada bastou para a
apuragdo do lucro real, o arbitramento seria contrario a lei.

135. Nao ¢ demais observar que, diferentemente do que parece crer o
interessado, a forma de tributagdo ndo é eleita pelo autuante, que ndo goza de
tal discricionariedade, tampouco tem por objetivo aumentar ou diminuir o valor
do crédito tributario devido, cujo langamento so se pode dar na forma da lei, que
determina a forma de apuragdo da base de calculo do IRPJ.

136. Assim, ndo assiste direito ao interessado de ter o seu lucro calculado por
arbitramento.

137. O interessado nao contesta nenhum dos elementos que forneceu ao autuante
para a determinagdo do lucro real.

138. Dessa forma, o langcamento deve ser mantido.

No mesmo sentido, assim se decidiu no Acordao 1102-00.407:

[]

DIFERENCAS ENTRE A RECEITA DECLARADA E A RECEITA
ESCRITURADA. LUCRO PRESUMIDO. OPCAO INDEVIDA. E cabivel o
langamento de oficio com base no lucro real quando verificado que o
contribuinte declarou receitas menores do que as auferidas e registradas em
sua escrituragdo contabil e fiscal, e optou indevidamente pela tributagdo com
base no lucro presumido. [grifos nossos]

[]

Desse modo, entendo correto o procedimento adotado no lancamento de
realizar o langamento com base no lucro real, € voto por negar provimento ao recurso também
em relacdo a esse ponto.

DA INDEDUTIBILIDADE DOS TRIBUTOS LANCADOS DE OFICIO E RESPECTIVOS

JUROS DE MORA

Alega o Recorrente que os valores langados de oficio relativos as
contribuicdes PIS e Cofins, e respectivos juros de mora, deveriam ser deduzidos da base de
calculo do IRPJ e da CSLL ja no momento do lancamento.

51



Processo n° 13971.722024/2014-91 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-002.387 F1. 805

Entendo nao assistir razao a Recorrente.

E que a despesa para ser considerada incorrida e, portanto, dedutivel na
apurag¢do do lucro real, deve ser revestida dos atributos de certeza e liquidez. Esse, alids, o
entendimento contido no Parecer Normativo Cosit n° 07/76 - o qual conclui que “a despesa
cuja realizagdo estd condicionada a ocorréncia de evento futuro, indisponivel para o
beneficiario o correspondente rendimento, ndo pode ser considerada incorrida, vedada, por
conseqiiéncia, sua dedutibilidade na apuragdo dos resultados anuais”.

Desse modo, enquanto perdurar a discussao administrativa sobre a exigéncia
dos tributos langados de oficio, ndo ha que falar em sua dedutibilidade das bases de célculo de
IRPJ e CSLL.

Ressalta-se que mesmo antes da impugnac¢do o crédito tributdrio ndo se
mostrava exigivel.

Isso porque o art.10 , inciso V, do Decreto n°® 70.235, de 1972 dispde que na
lavratura do auto de infracdo deva constar “a determinag¢do da exigéncia e a intimagdo para
cumpri-la ou impugnda-la no prazo de 30 (trinta) dias”.

E, durante tal prazo, o contribuinte ja faz jus a certidao positiva com efeito de
negativa a que alude o art. 206 do CTN. Nesse sentido, assim dispde o Ato Declaratorio
Normativo Cosit n® 5, de 27/01/1995: “Podera ser expedida certidao positiva de débitos, com
efeitos de certiddo negativa (art. 206 do CTN), no decorrer do prazo previsto no art. 31,
paragrafo unico, do Decreto n.° 70.235/72, quando requerida por sujeito passivo intimado na
forma desse dispositivo”.

Conforme se observa, em tal interregno o contribuinte fard jus a certidao
positiva com efeito de negativa, o que implica, a teor do que dispde o art. 206 do estatuto
tributario, que ou ja& haverd penhora, ou o crédito deve se encontrar com exigibilidade
suspensa.

No mesmo sentido, a Instru¢do Normativa RFB n°® 734, de 2007, determina
que:

Art. 3° A certiddo conjunta positiva com efeitos de negativa, de que trata
o art. 3 °da Portaria Conjunta PGFN/RFB n ° 3, de 2007, sera emitida
quando ndo existirem pendéncias cadastrais em nome do sujeito passivo
e constar, em seu nome, somente a existéncia de deébito:

[-]

1l - cujo lancamento se encontre no prazo legal para impugnacdo ou
recurso, nos termos do Decreto n °70.235, de 6 de margo de 1972. [grifo
Nnosso|

Vé-se, assim, que a suspensao da exigibilidade do lancamento nos primeiros
trinta dias apos a ciéncia do lancamento advém da propria redagdo do art. 10 do Decreto
70.235, de 1972, o qual determina, na formalizacdo do lancamento, que o contribuinte seja
intimado para pagar ou impugnar no prazo de 30 dias. Ora se a administracdo concede o prazo
de 30 dias também para o pagamento, ndo hé outra conclusdo a se chegar: durante tal prazo o
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crédito ndo pode ser exigido. Ja tendo sido constituido, a tnica hipotese para ndo se cobrar tal
crédito, de forma imediata, ¢ a suspensao de sua exigibilidade.

Destaco ainda que o prazo de prescri¢do somente se inicia apds 30 dias da
data do langamento (o que corrobora a suspensdo da exigibilidade em tal periodo). Nesse
sentido, destaco excerto do voto condutor do aresto no RECURSO ESPECIAL N° 1.399.591:

O Codigo Tributario Nacional, no caput de seu art. 174, dispoe que a
acdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos,
contados da data da sua constitui¢do definitiva.

Sobre o termo a quo do prazo prescricional quinquenal para a cobranga
dos créditos tributarios constituidos e exigiveis na forma do Decreto n.
70.23572, ndo corre a  prescri¢do enquanto  ndo  forem
constituidos definitivamente tais créditos, ou seja, enquanto ndo
se esgotar o prazo de trinta dias previsto no art. 15 daquele diploma
normativo, prazo este fixado para a impugnag¢do da exigéncia tributdria.

Desse modo, considero que tributos lancados de oficio estdo com
exigibilidade suspensa desde a ciéncia do langamento.

Frisa-se ainda que, além da impossibilidade de deducao de despesa que ainda
dependa de evento futuro para ser considerada incorrida, héa dispositivo especifico que impede
a dedugdo de tributos com exigibilidade suspensa, excetuando-se a regra geral de
dedutibilidade com base no regime de competéncia (art. 41, § 1°, da Lei n°® 8.981, de 20 de
janeiro de 1995 - base legal do art. 344, § 1°, do RIR de 1999):

“Art. 41. Os tributos e contribuicées sdo dedutiveis, na
determinacdo do lucro real, segundo o regime de

competéncia.

$ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica aos tributos e
contribuicoes cuja exigibilidade esteja suspensa, nos termos
dos incisos Il a IV do art. 151 da Lei n° 5.172, de 25 de
outubro de 1996, haja ou ndo depdsito judicial.” [grifos
Nnossos|

Com efeito, a partir de janeiro de 1995, a deducdo pelo regime de
competéncia nao se aplica aos tributos e contribuigdes cuja exigibilidade esteja suspensa em
virtude de impugnag¢do, reclamagdo ou recurso, nos termos das leis reguladoras do processo
administrativo. Nessa situagdo se inserem os valores objeto de lancamento de oficio. Ressalta-
se que tal mecanismo ndo impede que o contribuinte usufrua da deducdo dessas despesas.
Implica, tdo somente, que ndo sera possivel deduzi-las com base no regime de competéncia,
podendo fazé-lo somente quanto efetivamente extinto o débito ou, ainda que assim ndo ocorra,
desde que ndo mais estejam com a exigibilidade suspensa, logo que contabilizé-las.

Ora, conforme visto, nos casos de lancamento de oficio, além da suspensdo
imediata do crédito tributario nos primeiros trinta dias apds sua constituicdo, com a
interposi¢ao de impugnagdo tempestiva mantém-se tal inexigibilidade, nos termos do inciso III
do art. 151 do CTN.
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Por decorréncia, além de ndo caracterizar despesa incorrida no momento do
lancamento, havendo apresentacdo de impugnagdo tempestiva em relacao aos tributos langados
de oficio, estes somente sao dedutiveis na determinacao do lucro real e da base de calculo da
CSLL no momento em que houver a decisao final da lide, e somente na hipdtese de ser essa
desfavoravel ao contribuinte. Trata-se, na realidade, de situacdo idéntica ao que ocorre quando
presentes medidas judiciais suspensivas, em que os respectivos tributos contestados deixam de
ser dedutiveis pelo regime de competéncia, permitindo-se sua influéncia nas bases de célculo
de IRPJ e CSLL somente se o contribuinte ndo obtiver sucesso em sua demanda judicial.

Com efeito, caso o contribuinte contabilize tais despesas, devera adiciona-las
na parte A do Lalur, mantendo-as na parte B até que sobrevenha a decisdo final do processo
administrativo em que se discute a exigéncia. Caso o contribuinte seja vencido, a partir de
entdo as despesas com tributos passam a ser dedutiveis, permitindo sua exclusdo na
determinag¢do do lucro real e da base de calculo da CSLL.

Ha de ressaltar, ainda, que no presente caso cancelou-se integralmente a
exigéncia de PIS e de Cofins.

E ainda que assim nao fosse, destaco ainda que ndo had base legal para
"suspensdo" ou interrup¢do do prazo decadencial em caso de reforma do langamento
questionado (por exemplo, excluir determinada infracdo de omissdo de receita, ou reformar
parcialmente a exigéncia de PIS/Cofins em razao de ndo terem sido considerados eventuais
créditos, ou, at¢é mesmo, a exoneracao completa da exigéncia de PIS e Cofins por qualquer
outro motivo), o que, por decorréncia, diminuiria os valores de PIS e Cofins langados de oficio
e eventualmente deduzidos da base de calculo do IRPJ no momento do langamento. Assim, nas
hipoteses em que decorridos mais de cinco anos entre o lancamento e a decisdo definitiva que
por ventura exonerasse parcela de PIS e Cofins lancados, ndo teria como o Fisco constituir o
crédito tributdrio de IRPJ e de CSLL relativo ao PIS e Cofins indevidamente excluidos no
momento do lancamento.

No tocante a dedutibilidade dos juros de mora, o0 mesmo entendimento deve
ser aplicado, dada sua natureza acessoria, que segue a regra aplicada ao principal. Por
decorréncia, no siléncio do § 1° do art. 41 da Lei n° 8.981, de 1995, no que atine a
dedutibilidade dos acréscimos moratorios, estes devem seguir a regra de dedutibilidade do
principal.

Isso posto, entendo ndo ser possivel a dedutibilidade, nas bases de calculo do
IRPJ e da CSLL, dos tributos e juros de mora exigidos de oficio.

DAS MULTAS ISOLADAS POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS

Em razdo da infrag¢do principal, a autuada deixou de recolher valores a titulo
de estimativas de IRPJ e CSLL, ensejando a exigéncia de multas isoladas.

Ha de separar a exigéncia em dois periodos distintos em razdo da nova
redacao dada ao art. 44 da Lei n°® 9.430/1996: o primeiro até o advento da Medida Proviséria n°
351/2007 (convertida na Lei n® 11.488/2007) e o segundo apos a edi¢do de tal ato.

DAS MULTAS ISOLADAS ATE O ADVENTO DA MEDIDA PROVISORIA N° 351/2007
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Em relagdo a aplicagdo da multa isolada de forma concomitante com a multa
de oficio, em que pese meu entendimento pessoal sobre a matéria, recentemente foi aprovada
sumula impedindo tal cobranga quando baseada no art. 44, §1°, inciso IV, da Lei n°® 9.430/96,
conforme se observa do enunciado n° 105 da Simula CARF: "4 multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas, langada com fundamento no art. 44 § 1°, inciso IV da Lei n°
9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de
pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio."

No caso concreto, a exigéncia diz respeito fatos geradores ocorridos no ano-
calendario de 2012, ou seja, apds o advento da MP n°® 351/2007 que alterou a redacdo do art. 44
da Lei n°® 9.430/96 a que se refere Stmula CARF n°® 105, precedente, portanto, ndo aplicavel a
presente exigéncia.

Passo a andlise desse novo dispositivo legal.
DAS MULTAS ISOLADAS APOS O ADVENTO DA MEDIDA PROVISORIA N° 351/2007

Com a edicdo da Medida Provisoria n°® 351/2007 em 22/01/2007,
posteriormente convertida na Lei n® 11.488/2007, a multa isolada por falta de recolhimento de
estimativas de IRPJ e CSLL passou a ter novo regramento.

No caso concreto, a penalidade isolada aplicada no langamento de oficio
encontra-se prevista no art. 44, inciso II, da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com a
redacdo que lhe foi dada pelo art. 14 da Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007, ndo se
aplicando, portanto, a Simula CARF n° 105. Confira-se a nova redacao do dispositivo em
questao:

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata;

11 - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal:

a) na forma do art. 8° da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica;

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de cadlculo
negativa para a contribui¢do social sobre o lucro liquido, no
ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.

[..]

As multas exigidas juntamente com o tributo ou isoladamente, como
definidas no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, vinculam-se a infra¢cdes de natureza distinta. A
Lei n® 9.430, de 1996, em seu art. 1°, estabeleceu como regra geral, a partir do més de janeiro
de 1997, a apuragdo do lucro real trimestral. Apenas por exce¢do a pessoa juridica poderia
optar pela apuragdo do lucro real anual, situagdo em que fica obrigada a efetuar os
recolhimentos do IRPJ e da CSLL mensalmente, calculados por estimativa (artigo 2°).
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As bases de calculo do IRPJ e da CSLL devidos mensalmente sdo
determinadas por meio da aplicagdo, sobre a receita bruta do més, de percentuais estabelecidos
pelo artigo 15 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, de acordo com as atividades
desenvolvidas pela pessoa juridica.

Consoante se verifica pela redacdo das normas transcritas, sdo essencialmente
duas as penalidades previstas no art. 44 retrotranscrito (“serdo aplicadas as seguintes multas”,
“[..I"): uma, exigida juntamente com o tributo faltante, nas hipdteses de “de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declarag¢do e nos de declaracdo inexata”. Essa
penalidade estd valorada em 75% “sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribui¢do’; outra, exigida de forma isolada, no percentual de 50%, na hipotese da falta
recolhimento das estimativas mensais de IRPJ e da CSLL.

E pertinente esclarecer que os recolhimentos efetuados mensalmente a titulo
de estimativas (art. 2°, §§ 3° e 4°, da Lei n°® 9.430, de 1996) ndo sdo definitivos, porquanto a
apuracao definitiva do tributo devido se dard somente ao final de cada ano-calendario. Esse o
motivo pelo qual a penalidade pelo inadimplemento dessa obrigagdo ¢ denominada multa
isolada, uma vez que pode ser exigida independentemente de haver ou nao tributo devido ao
final do periodo de apurag¢do. E também ndo hd qualquer correlacdo entre o valor do tributo
devido ao final de apuragdao e a multa isolada: sua base de célculo ¢ o valor do pagamento
mensal (estimativa) de IRPJ ou CSLL que deixar de ser recolhido.

Diante dessas constatagdes, € imperioso concluir que as multas sao distintas e
autonomas. Isso decorre, acima de tudo, das evidentes diferencas que existem entre as
hipdteses de incidéncia e os consequentes das normas punitivas.

No IRPJ e na CSLL, observamos que os critérios material e temporal sdo
completamente distintos. O tributo ndo pago, decorrente da existéncia de lucro apurado
trimestralmente ou anualmente, submete-se a multa do inciso I do art. 44 da Lei n°® 9.430 de
1996, enquanto que a estimativa nao recolhida, decorrente da existéncia de receita bruta mensal
ou balangos de reducao, submete-se a multa do inciso II do dispositivo antes citado.

No caso do inciso I do art. 44 da Lei n° 9.430 de 1996, a quantificagdo toma
por base o tributo devido em fung¢do do lucro, fazendo incidir o percentual de 75% (regra geral
passivel de qualificagdo e agravamento - §§ 1° e 2° do art. 44). No caso do inciso II, letra “b”,
do dispositivo antes citado, a quantificagdo toma por base a estimativa apurada em funcao da
receita bruta ou resultados mensais, fazendo incidir o percentual de 50% (regra geral nao
passivel de qualificacdao ou agravamento).

Como se pode observar, sdao duas normas distintas e autdbnomas, que punem,
em diferentes graus, ilicitudes diversas.

Alega o Recorrente que a aplica¢do da penalidade isolada, tal qual perpetrada
no auto de infragdo, viola o principio da legalidade. Aduz ainda que nao se poderia aplica-la

apos o encerramento do exercicio, tampouco em concomitancia com a multa de oficio de 75%.
Cita diversos acorddos do CARF que dariam guarida a sua tese.

Nao merecem prosperar os argumentos de defesa. Vejamos.

Em primeiro lugar, conforme jé transcrito, a penalidade isolada por auséncia
de recolhimento de estimativas mensais estd prevista no art. 44, 11, da Lei n® 9.430/96, ndo
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havendo que se falar em ofensa ao principio da legalidade. Nesse sentido, também, ndo ha
ofensa ao art. 97, V, do CTN, uma vez que a multa em discussao foi instituida por lei.

Em relagdo a ndo aplicabilidade das multas isoladas ap6s o encerramento do
exercicio, implicaria ofensa a literalidade do art. 44, 11, “b”, da Lei n°® 9.430/96, dispositivo que
prevé, de forma expressa, a aplicacdo da penalidade isolada “ainda que tenha sido apurado
prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribui¢do social sobre o lucro liquido, no
ano-calenddario correspondente”. Ora, se a propria norma prevé sua aplicacdo ainda que tenha
sido apurado prejuizo fiscal ou base negativa de CSLL, pressupde-se, por Obvio, que o
exercicio ja tenha sido encerrado, sem o que ndo se poderia falar em apuracdo do resultado do
exercicio.

Pode-se concluir que o ordenamento juridico protege, com a multa isolada, o
fluxo financeiro advindo do pagamento mensal das estimativas. Ora, inexistindo penalidade
pelo seu ndo recolhimento ndo haveria como obrigar o contribuinte a antecipar o tributo, e o
pagamento das estimativas acabaria por se tornar mera faculdade do contribuinte, retirando da
norma a sua for¢a cogente, o que ndo se mostra razoavel.

Em relacdo as decisdes colacionadas pelo Recorrente, frise-se que se baseiam
na redagdo anterior do art. 44 da Lei n° 9.430/96. Em que pese minha particular
discordancia com a interpretacio do referido dispositivo dada pelos acordaos em questio,
nio se pode olvidar que os argumentos utilizados nio se amoldam a novel reda¢io dada
ao dispositivo pelo art. 14 da Lei n° 11.488/2007. Vejamos.

Ao se comparar a alteracdo da redacdo do art. 44 da Lei n° 9.430/96,
constata-se que se buscou adequar o dispositivo a jurisprudéncia entdo dominante no CARF,
mais precisamente a firmada em torno do entendimento do entdo Conselheiro e Presidente de
Camara José Clovis Alves, que atacava a redag¢ao do caput do art. 44 da Lei n°® 9.430/96 ("Nos
casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a
totalidade ou diferenca de tributo ou contribuicdo..."), ¢ também o fato da ocorréncia de bis in
idem, pois a "mesma" multa seria aplicada quando do langamento de oficio do tributo (Acordao
CSRF 01-05503 - 101-134520). Na nova redagdo do citado artigo, o caput ndo mais faz
referéncia a diferenca de tributo (“Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas...”), sendo tal expressdo utilizada somente no inciso I, que trata da multa de
75% aplicada sobre a diferencga de tributo lancado de oficio. A referéncia a multa isolada agora
¢ tratada em dispositivo especifico (inciso II), com multa em percentual distinto da multa de
oficio (esta € de 75%, e aquela de 50%). Vé-se, assim, que a nova multa isolada ¢ aplicada, em
percentual proprio, sobre o valor do pagamento mensal que deixou de ser efetuado a titulo de
estimativa, nao mais se falando em diferenca sobre tributo que deixou de ser recolhido.

Em voto que a meu ver bem reflete a tese aqui exposta, o ilustre Conselheiro
GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES foi preciso na analise do tema (Acordao
103-23.370, Sessao de 24/01/2008):

[.]

Nada obstante, as regras sancionatorias sdo em multiplos aspectos totalmente
diferentes das normas de imposicdo tributdria, a comecar pela circunstancia
essencial de que o antecedente das primeiras € composto por uma conduta
antijuridica, ao passo que das segundas se trata de conduta licita.
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Dessarte, em multiplas facetas o regime das sangdes pelo descumprimento de
obrigagoes tributarias mais se aproxima do penal que do tributario.

Pois bem, a D~outrina do Direito Penal aﬁ{ma que, dentre as fungdes da pena, ha
a PREVENCAO GERAL ¢ a PREVENCAO ESPECIAL.

A primeira ¢ dirigida a sociedade como um todo. Diante da prescri¢do da norma
punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato
infracional. Ja a segunda ¢ dirigida especificamente ao infrator para que ele ndo
mais cometa o delito.

E, por isso, que a revogagdo de penas implica a sua retroatividade, ao contrario
do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta ndo mais ¢ tipificada
como delitiva, ndo faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as
fungdes preventivas.

Essa discussdo se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres
provisorios ou excepcionais.

Hector Villegas, (em Direito Penal Tributario. Sdo Paulo, Resenha Tributaria,
EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina
acerca da aplicagdo da retroatividade benigna as leis temporarias e
excepcionais.

No direito brasileiro, porém, essa discussdo passa ao largo ha muitas décadas,
em razdo de expressa disposicdo em nosso Codigo Penal, no caso, o art. 3°

Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua
duracdo ou cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato
praticado durante sua vigéncia.

O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses
casos, pois, do contrario, estariam comprometidas as fungdes de prevencgao.
Explico e exemplifico.

Como ¢ previsivel, no caso das extraordindrias, ¢ certo, em relagdo as
temporarias, a cessagdo de sua vigéncia, a exclusdo da puni¢do implicaria a
perda de eficacia de suas determinacgdes, uma vez que todos teriam a garantia
prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. E o caso de uma lei que impde a
punic¢do pelo descumprimento de tabelamento temporario de precos. Se apds o
periodo de tabelamento, aqueles que o descumpriram nao fossem punidos ¢ eles
tivessem a garantia prévia disso, por que entdo cumprir a lei no periodo em que
estava vigente?

Ora, essa situacdo ja regrada pela nossa codificagdo penal ¢ absolutamente
analoga a questdo ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever
de antecipar ndo ser temporaria, cada dever individualmente considerado ¢
provisorio e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizara no
ano seguinte.

Desse modo, ap6s o advento da MP n°® 351/2007, entendo que as multas
isoladas devem ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitancia com as multas de oficio
pela auséncia de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma definitiva. Tal
conclusdo decorre da constatagcdo de se tratarem de penalidades distintas, com origem em fatos
geradores e periodos de apuragdo diversos, e ainda aplicadas sobre bases de célculos
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diferenciadas. A legislagdo, em nenhum momento, vedou a aplicacdo concomitante das
penalidades em comento.

Em complemento, e em especial em relagdo a suposta aplicacdo do principio
da consuncdo, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de Andrade
Couto em seus votos sobre o tema em debate:

Manifestei-me em outras ocasides pela aplicacdo ao caso do principio da
consungdo, pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma
pluralidade de normas ¢ violada no desenrolar de uma acéo.

De forma geral, o principio da consung@o determina que em face a um ou mais
ilicitos penais denominados consuntos, que funcionam apenas como fases de
preparagdo ou de execucdo de um outro, mais grave que o(s) primeiro(s),
chamado consuntivo, ou tdo-somente como condutas, anteriores ou posteriores,
mas sempre intimamente interligado ou inerente, dependentemente, deste
ltimo, o sujeito ativo s6 devera ser responsabilizado pelo ilicito mais grave.’.

Veja-se que a condi¢do basica para aplicacdo do principio ¢ a intima
interligacdo entre os ilicitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intengao
do legislador tributario foi justamente deixar clara a independéncia entre as
irregularidades, inclusive alterando o texto da norma para ressaltar tal
circunstancia.

No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a ética do principio
da consungdo, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime
progressivo, situagdo tipica de aplica¢ao do principio em comento.

Pois bem. Doutrinariamente, existe crime progressivo quando o sujeito, para
alcangar um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem juridico),
necessariamente devera passar por uma conduta inicial que produz outro evento
normativo, menos grave que o primeiro.

Noutros termos: para ofender um bem juridico qualquer, o agente,

indispensavelmente, tera de inicialmente ofender outro, de menor gravidade —
. . ~ 6 .

passagem por um minus em direcdo a um plus.” (destaques acrescidos).

Estariamos diante de uma situacdo de conflito aparente de normas. Aparente
porque o principio da especialidade definiria a questdo, com vistas a evitar a
subsun¢ao a dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusdo de
efeitos penais e processuais.

Aplicando-se essa teoria as situagdes que envolvem a imputa¢do da multa de
oficio, a irregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo
ndo necessariamente ¢ antecedida de auséncia ou insuficiéncia de recolhimento
do tributo devido a titulo de estimativas, suscetivel de aplicagdo da multa
isolada.

> RAMOS, Guilherme da Rocha. Principio da consungio: o problema conceitual do crime progressivo e da

progressdo criminosa. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 44, 1 ago. 2000. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/996>. Acesso em: 6 dez. 2010.

6 Idem, Idem
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Assim, ndo ha como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso,
motivo pelo qual tal linha de raciocinio seria injustificavel para aplicagdo do
principio da consungao.

Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer
que a situacdo sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais
especificamente, um concurso material: duas condutas delituosas causam dois
resultados delituosos.

Abstraindo-se das questdes conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a
Lei n® 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no
recolhimento do tributo devido a titulo de estimativas, ndo estabeleceu qualquer
limita¢do quanto a imputagdo dessa penalidade juntamente com a multa exigida
em conjunto com o tributo.

A respeito das questdes constitucionais envolvendo a matéria, incluindo o
confisco, seu mérito ndo pode ser analisado por este Colegiado. Essa analise foge a al¢ada das
autoridades administrativas, que, em regra, nao dispdem de competéncia para examinar
hipoteses de violagdes as normas legitimamente inseridas no ordenamento juridico nacional.

Deve-se observar que as supostas ofensas aos principios constitucionais
levam a discussdo para além das possibilidades de juizo desta autoridade. No ambito do
procedimento administrativo tributario, cabe, tdo somente, verificar se o ato praticado pelo
agente do fisco estd, ou nao, conforme a lei, sem emitir juizo de constitucionalidade das
normas juridicas que embasam aquele ato. Ademais, o proprio Regimento Interno do CARF,
em seu art. 62, dispde que “Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF
afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.” O caso concreto ndo se enquadra nas excecgdes elencada
no paragrafo unico de tal dispositivo regimental, portanto, as normas atacadas sao de aplicacao
cogente aos membros do CARF.

Por fim, sobre a matéria este Conselho ja pacificou seu entendimento por

meio da Sumula n° 2, cujo teor ¢ o seguinte:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Isso posto, voto por manter a exigéncia das multas isoladas.
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4 CONCLUSAO

Isso posto, voto por rejeitar a preliminar de nulidade, e, no mérito, dar
provimento parcial ao recurso voluntério para cancelar as exigéncias de PIS e de Cofins.

(assinado digitalmente)
FERNANDO BRASIL DE OLIVEIRA PINTO - Relator
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