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MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo n® : 16327.001011/00-65
Recurso n® : 129.467

Matéria :IRPJ - EXS.: 1995 e 1996
Recorrente : MULTIPLIC S/A
Recorrida : DRJ em SAO PAULO/SP
Sessdode 19 DE JUNHO DE 2002
Acdordaon® :105-13.810

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO - CREDITO TRIBUTARIO
- DECADENCIA - O direito da Fazenda Nacional de constituir o crédito
tributario pelo langamento extingue-se com o decurso do prazo de cinco
anos a contar da data da entrega da declaragdo de rendimentos.

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO - CONSTITUICAO DO
CREDITO TRIBUTARIO - LANCAMENTOQ - Compete privativamente a
autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendidc o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagao da penalidade cabivel.
Sendo a atividade administrativa de langamento vinculada e obrigatéria,
sob pena de responsabilidade funcional (Art. 142, caput, e paragrafo
unico, do CTN).

MEDIDA JUDICIAL - PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL -
LANCAMENTO - NULIDADE - O langamento, por ter o condio de
constituir o crédito tributario, efetuado em consonancia com o art. 142, do
CTN, e com art. 10 do Decreto n° 70.235/72 n3o estad inquinado de
nulidade, ainda que suspensa por medida judicial a sua exigibilidade , eis
gue ndo vedada a sua formalizagdo, mormente quando a matéria objeto
da lide ndo se confunde com aquela tratada no ambito do Poder
Judiciario.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - PERICIA CONTABIL -
Insustentével o pedido de pericia contabil, de carater genérico e sem a
indicagdo e qualificagdo do seu perito, por ndo se coadunar as regras
insculpidas no artigo 16, inciso IV, e § 1°, do Dec. n° 70.235/72.

PROCESSO ADMINISTRATIVO - BANCO CENTRAL DO BRASIL -
PROVAS E ARGUMENTOS APRESENTADOS APOS A IMPUGNAGCAO
- PRECLUSAO. Nao se conhece de provas e argumentos néo
apreciados em primeira instancia, eis que o ambito da discussao esta
delimitado ao conteido da peti¢do inicial, impedindo que o érgac de
julgamento de segunda instancia pronuncie-se sobre novas questdes

nado aduzidas pelo impugnante ou ndo conhecidas ng~decisdo 4
primeiro grau, dada a imutabilidade do objeto do processg.
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LANGAMENTIO DE OFiCIO. MULTA - Somente a interposigio de agdo
judicial em Mandado de Seguranga favorecida com a medida liminar
impede a incidéncia da multa de oficio e nos casos em que a suspensao
da exigibilidade do crédito tenha ocorrido antes do inicio de qualquer
procedimento de oficio a ele relativo(Art. 63 e seu § 1°, da Lei n°
9.430/96).

PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO - NEGATIVA DE
EFEITOS DA LEI VIGENTE - COMPETENCIA PARA EXAME - JUROS
DE MORA - Estando o julgamento administrativo estruturado como uma
atividade de controle interno dos atos praticados pela administragéo
tributaria, sob o prisma da legalidade e da legitimidade, ndo poderia
negar os efeitos de lei vigente, pelo que estaria o Tribunal Administrativo
indevidamente substituindo o legislador e usurpando a competéncia
privativa atribuida ao Poder Judiciario.

IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA - DISTRIBUICAO
DISFARCADA DE LUCROQ - Configura distribuicao disfargada de lucros a
aquisicdo de bens de pessoa ligada por valor notoriamente superior ao
de mercado, em condigdes de favorecimento, mormente quando ndo
provadas as condigdes estritamente comutativas e no interesse da
pessoa juridica ou em que esta contrataria com terceiros.

Recurso nao provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
por MULTIPLIC S/A

ACORDAM os Membros da Quinta Camara do Primeiro Conselhc de
Contribuintes, por maioria de votos, REJEITAR as preliminares suscitadas e, no mérito,
por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso, hos termos do relatério e voto
que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Maria Amélia Fraga

Ferreira e Nilton Péss, que acolhiam a preliminar de decadéncia em relagdo aos fato s
geradores ocorridos no ano-calendgric\de 1994. %

VERINALDO HENRIQUE DA SILVA - PRESIDENTE
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ALVARO m%ﬂo% LIMA - RELATOR

FORMALIZADOEM: 15 ji_ 2002

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: LUIS GONZAGA
MEDEIROS NOBREGA e DANIEL SAHAGOFF. Ausentes, justificadamente os
Conselheiros NISE FONSECA RODRIGUES DE SOUZA e JOSE CARLOS
PASSUELLO
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Recurso n® : 129.467
Recorrente : MULTIPLIC S/A

RELATORIO

MULTIPLIC S/A, j& qualificada nos autos, discordando do teor da
Decisdo proferida pelo Delegado da Receita Federal de Julgamento em Sao Paulo — Sp,
que manteve a exigéncia formalizada por meio do auto de infragdo de fls. 04 a 14,
recorre a este Conselho de Contribuintes pretendendo seja reformada a referida decisao

e cancelada a exigéncia fiscal.

As pecas descritivas da irregularidade, encontra-se as fls. 14, folha de
continuagdo do Auto de Infragdo, e fls. 16 a 25 Termo de Verificagdo Fiscal,

comportando:

DISTRIBUIGAO DISFARCADA.
AQUISICAO DE BEM POR VALOR NOTORIAMENTE SUPERIOR
AQ DE MERCADO/PESSOA LIGADA.

Glosa do valor correspondente a diferenga entre o custo de
aquisicdo de Notas do Tesouro Nacional e o valor de mercado,
apropriado como custo ou prejuizo dedutivel por ocasido da
alienagéo ou baixa, por ter sido adquirido da pessoa ligada Lloyds
Bank PLC, por valor notoriamente superior ao de mercado.

Os periodos-base objeto de autuacdo foram os meses de junho a
dezembro de 1994 e o ano de 1995, com enguadramento legal nos Arts. 195, Inciso I,
432, Inciso , 434, 435 e 4386, Inciso i, do RIR/94.

Cientificada do langamento em 24/05/2000, a empresa impugnou o feit ¢
em 23/06/2000 (data de postagem - fls. 516), trazendo como argumentos:

Em preliminar:
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Que a exigéncia de valores relativos ao ano-base de 1994 ja se encontra
abrangido pela decadéncia, uma vez que, com a publicacdo das Leis n°s 8.383/91 e
8.541/92, o IRPJ e a CSSL assumiram nitida caracteristica de tributos sujeitos a

langamento por homologagéao previsto no Art. 150 do Cédigo Tributario Nacional.

Que a lavratura do Auto de Infracdo padece dos vicios de nulidade e
ilegalidade, haja vista que a exigibilidade do crédito tributaric encontra-se suspensa por
forca de medida liminar concedida em Mandado de Seguranga e por encontrar dbice no
art. 62 do Decreto n® 70.235/72.

No mérito:

Alega que ndo houve distribuicdo disfargcada de lucros, porquanto as
hipéteses elencadas pela legislagdo como DDL sdo presungdes legais relativas, que
admitem prova em contrario. Ou seja, se comprovado que o negodcio foi realizado no
interesse da pessoa juridica e em condi¢gdes estritamente comutativas, ou em que a
empresa contrataria com terceiros, a presungdo de DDL serd excluida (paragrafo 3° do
art. 432 do RIR/94).

Que a legislagdo presume DDL se o negdcio for em valor notoriamente
inferior ao de mercado, nada impedindo que seja efetuado por valor inferior ao de

mercado. A DOL ficaria presumida na hipétese do valor ser notoriamente inferior.

Que a situag&o ndo pode ser caracterizada como DDL, pois € possivel
provar outras transagcdes no mercado interno que permitiriam as autoridades fiscais
identificar outros valores de mercado que ndo os da Resolugdo 550.

Que o recolhimento do IR Fonte pelo acionista controlador, Lloyds Bank
PLC, comprova a inexisténcia de lesao ao Fisco.

Que as importancias pagas ou creditadas a pessoa ligada que forem
caracterizadas como tendo sido efetuadas em condigdes de favorecimen ao seja '



. MINISTERIO DA FAZENDA 6
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processon® :16327.001011/00-65

Acoérddon® :105-13.810

dedutiveis na determinac¢éo do lucro real, ndo se ha de falar em lesdo ao Fisco Federal

visto que a Requerente em momento algum se aproveitou de eventual prejuizo.

Que possuia prejuizos acumulados em 31/12/94 e mesmo que eventual
prejuizo nas operagdes com NTN-D seja glosado, o montante deduzido pela Requerente
n&o implica aproveitamento do mesmo.

Combatendo a aplicagdo da multa de oficio e transcrevendo o art. 63 da
Lei n® 9.430/96, argumenta ser inaplicavel por ndo se coadunar a legislagdo vigente, eis
que a exigibilidade esta suspensa pela decisédo proferida nos autos do Mandado de
Seguranga e ter o proprio Fiscal Autuante, no Termo de Verificagdo Fiscal, reconhecido
que a lavratura do Auto de Infragdo destinava-se exclusivamente a constituir o crédito
tributario, cuja exigibilidade estaria suspensa.

Insurge-se contra a cobranca de juros, por ser ilegal e jamais ter estado
em mora, destacando que a jurisprudéncia tem reconhecido a inaplicabilidade da Taxa
SELIC aos créditos tributarios, uma vez que aquela taxa nao foi criada para fins
tributarios, a teor da decis@o do STJ nos autos do RE n°® 215.881-PR.

A decisao combatida, fls. 185 a 197, esta assim ementada:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRP.J
Ano-calendario: 1994, 1995

Ementa: DECADENCIA. IMPOSTO DE RENDA.

O direito de a Fazenda Nacional proceder a novo langamento ou a
langamento suplementar decai apos cinco anos, contados da
notificagdo de langamento primitivo, ou do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado,
quando ocorrer apos esta data.

MEDIDA LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA.
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE.

A concessdo de medida Liminar em Mandado de Seguranga
suspende a exigibilidade do crédito tributdrio mas ndo impede a
constituicdo do mesmo. Ndo hd que se falar em sus ns%.
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exigibilidade, se, na data da autuagdo, jé havia sido julgada a
apelagdo dos autores.

DISTRIBUICAO DISFARCADA DE LUCRO (DDL). Presume-se
distribuicdo disfargada de lucros no negdcio pelo qual a pessoa
juridica adquire, por valor notoriamente superior ao de mercado,
bem de pessoa ligada. Somente a prova de que negoécio foi
realizado no interesse da pessoa juridica e em condicdes
estritamente comutativas, ou em que a pessoa juridica contrataria
com terceiros, pode exciuir a presun¢do de distribuicdo disfargada
de lucros.

MULTA DE OFICIO E JUROS DE MORA.

Decorre do cumprimento a Lei, afravés da atividade vinculada e
obrigatéria do langamento, a imputagdo de muita de oficio sobre
creditos apurados de oficio, sendo incabivel a exclusdo da mesma,
exceto nos casos legalmente previstos.

Efetuada a cobranga de juros de mora e multa de oficio em perfeita
consonéncia com a legisfacdo vigente, ndo ha base para elidir 0s
acréscimos legais langados.

LANCAMENTO PROCEDENTE.

Cientificada da decisdo em 24/08/2001(sexta-feira), AR as fls. 608, a
empresa apresentou recurso para este Colegiado, fls. 609 a 632, protocolizado em
25/09/2001, acompanhado de Carta de Fianga, fls. 633, copias de “Consuitas de Boletas”
acostadas as fls. 635 a 688, copia da Decisdo da Delegacia Regional do Banco Central
em S&o Paulo as fls. 862 a 875, copia da Decisdo do Conselho de Recursos do Sistema
Financeiro Nacional, fls. 861, 879 e 880, referente ao Processo Administrativo n®
9700801880 e Parecer da PFN a ele relativo, fls. 876 a 878.

O arrazoado traz como argumentos os seguintes topicos, 0s quais, em
sintese, estao assim dispostos:

Em preliminar:

Nulidade da autuagdo fiscal em face da violagdo ao disposto no %,
do Decreto n°® 70.235/72, que impedia a sua lavratura
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Decadéncia do direito de se efetuar langamento de quaisquer valores
relativos ao periodo de 1994, eis que o IRPJ passou a se submeter a modalidade de
langamento por homologagédo, especialmente apds a publicagio das Leis n°s 8.383/91 e
8.541/92.

No mérito:

Reproduzindo argumentos apresentados em sua impugnagado, a
Recorrente traz mais os seguintes:

As operagdes — pratica regular e usual do mercado.

Existiam, a época, trés maneiras legitimas pelas quais os bancos
obtinham recursos com titulos publicos: {i) acordo de recompra de titulos a prego fixo, as
operagdes compromissadas; (ii) venda a vista de titulos; e (iii) venda a vista e compra a
termo com remuneragdo atrelada & variagdo da taxa CDI (Certificado de Depositos
Interbancérios). Sendo que, nesse Uitimo tipo, os titulos sdo vendidos a vista e, no ato da
venda, o vendedor (Recorrente) se compromete a recomprar e o comprador (Lloyds
Bank PLC) a revender os mesmos titulos, a um prego pré-estabelecido numa data futura
previamente pactuada. QOra, se o pre¢o e a data da compra a termo ja haviam
anteriormente sido fixados, tanto a compradora como a vendedora deveriam

obrigatoriamente praticar aquele precgo, ainda que no mercado fosse outro.

As operagdes, isoladamente consideradas, eram compras finais de
titulos publicos. Ocorrendo, para cada operagéo de venda a vista, uma operagéo de
compra a termo, diferentemente do que entendeu a fiscalizago.

Os pregcos de venda das NTN-D praticados pela Recorrente eram
aqueles divulgados na Resolugdo 550. Ja os pregos praticados na operagéo de
recompra, na data da sua liquidagao, poderiam estar acima ou abaixo dos pregos de
mercado, em razdo de nao ter elementos suficientes para prever quais seriam 0s pre¢os, -
unitarios sugeridos pela Resolugdo, pois tratava-se de acontecimento futur %
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A fiscalizagdo levou em consideragdo apenas a segunda etapa das
operagdes de compra, qual seja, a recompra das NTN-D por valor de mercado acrescido
da variag&o da CDI, e entendeu que as operag¢des seriam de compra a vista, as quais
deveriam sujeitar-se aos parametros definidos na Resolugao 550.

Esclarece que realizava a venda das NTN-D que possuia pelo valor de
mercado e, desde entdo, j4 acertava o compromisso de recompra em uma data futura
(compra a termo), cujo valor final seria justamente esse valor de mercado dos titulos,
acrescido da variacdo CDI, diferenga que a fiscalizagdo entendeu como DDL,

Como prova de suas afirmativas, venda a vista e compra a termo de
titulos publicos, anexou copias de “consultas de boletas” em que tal situagcdo se
evidencia, destacando que a CDI € a taxa minima que uma instituigdo financeira estaria

disposta a receber em uma operagé&o compromissada.

Menciona duas operagdes. Uma em que remunerou ¢ Lloyds Bank PLC
por uma taxa inferior ao CDI, um ganho para a recorrente, de sorte a afastar qualquer
presungdo de DDL. Outra em que a variagdo foi equivalente a taxa CDI, evidenciando
que efetuou operagdes usuais de mercado.

Faz notar que as operagdes sdo contratadas verbalmente, por telefone,
nao se tendo noticias de que nao tenham sido honradas.

Que as operacdes eram e ainda sao licitas e amplamente praticadas por
todo 0 mercado, porque n3o ha na legislag@o bancaria norma que proiba tais operagoes.
E é principio de direito que ao particular ou ao ente privado € dado fazer tudo o que a lei

ndo proiba, aplicando-se também esse principio as institui¢des financeiras.

Que o Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional, ao
analisar recurso de oficio interposto pelo Banco Central, que instaurou o processo n°
9700801880 para apurar eventuais irregularidades cometidas pelos admini radoresd%
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Recorrente no decorrer do ano de 1994, em operagbes de venda & vista e compra a
termo de titulos publicos, conciuiu pela sua legalidade e validade, negando provimento
ao recurso de oficio e extinguindo o processo administrativo, cuja decisdo junta ao

presente (fls. 861 a 875).
A multa aplicada ~ efeitos confiscatdrios.

Afirmando que ndo cometeu qualquer infragdo que justificasse a
aplicagédo da muita de 75%, alega que (...} “ndo é justo que a Recorrente seja penalizada
com t&o excessiva multa, haja vista a sua evidente boa-fé na efetivacdo da préatica
regular de operagbes de mercado, sendoc inaplicavel o art. 44, inciso |, da Lei n®
9.430/96.”

Argumenta que as sangdes ndo podem ser utilizadas como instrumento
de arrecadagao disfar¢cada, por mais grave que seja o ilicito, 0 que ndo é o caso. Nao se
justifica a fixagdo de uma penalidade que exproprie o sujeito passivo do seu patriménio,
a ponto de implicar confisco. Aléem do mais, em caso de dlvida, a interpretacdo deve ser
feita favoravelmente ao contribuinte, conforme consagrado esta no art. 112 do CTN.

Citando julgados do STF relacionados ac tema, requer, ainda que o IRPJ
seja realmente devido, o cancelamento da multa.

Dos Juros de Mora - inaplicabilidade da taxa referencial SELIC.

Apresentou os mesmos argumentos anteriormente dispostos em sua

impugnagéo.

Protestando pela elaboragdo de prova pericial, juntada de documentos
adicionais e sustentaco oral perante o Colegiado, requer integral provimento reW
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Veio o processo & apreciagdo deste Conselho de Contribuintes instruido
com a Carta de Fianga de fls. 633 em que é fiador o LLOYDS TSB BANK PLC .
despacho de encaminhamento as fls. 882. %

E o relatério
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VOTO

Conselheiro ALVARO BARROS BARBOSA LIMA, Relator

O recurso é tempestivo e, garantida a sua apreciagdo pela prestacdo de

flanga ao seu seguimento, dele conhego.

Considerando as preliminares de nulidade e decadéncia, levantadas pela

Recorrente desde a sua petigdo inicial, passo a analisa-las.

A pretendida nulidade do auto de infragdo nido encontra eco nos
diplomas reguladores do instituto, eis que o procedimento fiscal atendeu norma de
ordem publica contida no art. 142 da Lei n® 5.172/66, CTN, contém os elementos
exigidos pelo art. 10 do Decreto n® 70.235/72, PAF, e ndo comporta qualquer das
hipbtese do art. 59 do mesmo Diploma Legal.

De pronto, e por amor a argumentagdo, deve-se ressaltar que jamais
podera subsistir qualquer decisdo judicial, despacho, liminar ou antecipagao de tutela, no
sentido de impedir que a autoridade fiscal possa executar o ato de langamento, com
vistas a prevenir a decadéncia e resguardar o crédito tributario, haja vista a qualidade de
indisponibilidade do direito de crédito da Fazenda Publica e o interesse publico relevante
de que ele se reveste, uma vez que © ato de langamento é vinculado e cbrigatério, a luz
do que dispbe o art. 142 do CTN.

Desse modo, concluido que nado sd é possivel, porém, muito mais, é
obrigatério que a autoridade administrativa exerga a sua atividade. Devera ela, sempre,
proceder ao langamento do crédito tributario quando constate a ocorréncia do fato
juridico tributario ou de infragdo a lei, independentemente de j& se achar o sujeito passiv .
sob o abrigo de medida judicial anterior ao procedimento fisca)/ %
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Nesse sentido sao as ligdes de James Marins, para o qual “ndo sé a
Administracdo Fazendaria pode como deve formalizar o crédito em discussdo sob pena
de decadéncia do direito de fazé-lo, mesmo estando em curso a acgdo judicial de
natureza preventiva” ( Principios Fundamentais do Direito Processual Tributario, p. 90).

A propria Lei n°® 9.430/96, em seu artigo 63, expressamente admitiu a
possibilidade de que pudesse ser executado langamento de crédito tributario mesmo na
existéncia de agao ou medida judicial, destinado a prevenir a decadéncia. Na hipétese de
estar o sujeito passivo sob a prote¢do de liminar em mandado de seguranga, devera a
autoridade fiscal proceder ao langamento com relagdo & obrigagdo principal com os

acréscimos dos juros de mora, nédo sendo cabivel a imposigdo da muita penal.

Diante da interpretagdo que a norma proporciona, € de se considerar que
as disposigdes contidas no art. 62 do Decreto n® 70.235/72 e alteragdes posteriores
encontram-se revogadas nao podendo mais produzir quaisquer efeitos. Atentando-se
para o fato de que a matéria discutida nos presentes autos processuais ndo se confunde
com aquela levada a apreciagdo do Poder Judiciario. Eis que estamos a tratar de
distribuigdo disfargada de lucros, ao passo que a matéria objeto da liminar referida
comporta a compensagido de prejuizos fiscais apurados até 1994 com resultados
positivos apurados a partir de 1995 e compensagdo de base negativa de CSSL,
conforme foi amplamente demonstrado pelo Julgador a quo.

Alem do que, conforme fez destaque aquela Autoridade, quando da
autuacao, ja havia sido julgada a Apelagdo dos autores (docs. as fls. 579 a 584) e néo
havia suspensdo de exigibilidade. Observando, também, que os autores antes da
autuacado, haviam interposto Recurso Especial e Extraordindrio (docs. as fls. 579 a 580).

Assim, rejeito a preliminar de nulidade, por inconsistente e por falta de

amparo legal.

A argligdo de decadéncia falece ante os dispositivos legais que
disciplinam a matéria, especialmente quando se observa os Arts. 150 e , d%.
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5.172/66. Muito embora tenha se reportado especificamente ao artigo 150, § 4°, do
CTN, ainda assim a sua argumentacdo carece de respaldo. Eis que, andlise mais
acurada do Art. 173, Paragrafo unico, do CTN, e a jurisprudéncia dominante nos
Tribunais Administrativos nos levam a concluir que a contagem do prazo decadencial se
inicia a partir da notificagao do langamento primitivo, que coincide com a data da entrega
da respectiva declarag¢éo de rendimentos, conforme muito bem delineado pelo Julgador

de Primeira Instancia.

Pela observagdo dos elementos constantes dos autos, foi a declaragao
original relativa ao periodo de 1994 entregue na data de 30/05/1995 e o langamento
atacado foi concretizado em 24/05/2000. Portanto, antes do decurso do prazo que
acarretaria a perda do direito da Fazenda Publica constituir o referido crédito. Motivos por

que ndo se acolhe a preliminar.

Constante de sua peticdo, passarei a analisar o pedido de pericia ali
formulado. De pronto, depreende-se que, a luz do dispositivo regulador do tema, art. 16,
caput, c/c o seu Inciso IV e § 1°, do Decreto n® 70.235/72, requisitos ali elencados devem
ser atendidos em sua totalidade, a fim de que possa a autoridade administrativa, em
harmonia com todo o conteudo dos autos processuais, sobre ele se pronunciar, deferindo
ou n&o a pretenséo.

Tal pedido ndo merece acolhida pelo fato de ndo estar em consonancia
com o texto legal, porquanto realizado foi em carater genérico, sem a formalizagao de
quesitos referentes aos exames desejados e sem a indicagdo e qualificagédo do seu
perito. Além do que, entendo como prescindivel 2 solugao do litigio, eis que os elementos
processuais permitem, sem qualquer nébula, a formagéo de juizo ao deslinde da querela.

Razdes que o tornam insustentavel e motivam a sua negagéo.

No tocante ao mérito, temos em maos a matéria descrita como

Distribuigao Disfargada de Lucros em operagdes com Notas do Tesouro Nac/io%.

realizadas com pessoa ligada por valor notoriamente superior ao de mer

4

'’
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Dispbe, assim, o texto legal sobre esta teméatica:

Art. 432 Presume-se distribuigdo disfar¢ada de [lucros no
negocio pelo qual a pessoa juridica (Decrefo-Lei n? 1.598, de
1977, art. 60, e Decreto-Lei n? 2.065, de 1983, art. 20, inciso 1i):

(...)

il - adquire, por valor notoriamente superior ao de mercado, bem de
pessoa ligada,

(..)

§ 32 A prova de que o negdécio foi realizado no interesse da pessoa
Juridica e em condigbes estritamente comutativas, ou em que a
pessoa juridica contrataria com terceiros, exclui a presungdo de
distribuicdo disfargada de lucros (Decreto-Lein® 1.598, de 1977, art.
60, § 29

Art. 434 Considera-se pessoa ligada a pessoa juridica (Decreto-Lei
n® 1.598, de 1977, art. 60, § 32, e Decreto-Lei n? 2.065, de 1983, art.
20, inciso IV):

I - 0 sécio ou acionista desta, mesmo quando outra pessoa juridica;

(...}

§ 12 Valor de mercado é a importancia em dinheiro que o vendedor
pode obter mediante negociagdo do bem no mercado (Decreto-Lei
n? 1.598, de 1977, art. 60, § 4°).

§ 22 O valor do bem negociado freqtientemente no mercado, ou em
bolsa, é o0 pre¢o das vendas efetuadas em condigbes normais de
mercado, que tenham por objefo bens em quantidade e em
qualidade semelhantes (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 60,
§59.

§ 32 O valor dos bens para os quais ndo haja mercado ativo podera
ser determinado com base em negociagdes anteriores e recentes
do mesmo bem, ou em negocia¢bes contempordneas de bens
semelhantes, entre pessoas ndo compelidas a comprar ou vender e
que tenham conhecimento das circunstancias que influam de modo
relevante na determinagéo do prego (Decrefo-Lei n? 1.598, de 1977,
art. 60, § 69).

§ 4° Se o valor do bem ndo puder ser determinado nos termos dos
§§ 2° e 32 e o valor negociado pela pessoa juridica basear-se em
laudo de avaliagdo de perito ou empresa especializada, cabera a
autoridade tributéria a prova de que 0 negocio serviu de instrumento
a distribuicdo disfargada de lucros (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977,
art. 60, § 79).

Art. 436 Para efeito de determinar o lucro real da pessoa juridica
(Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 62, e Decreto-Lei ng-2. O%.
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1983, art. 20, incisos Vil e Vill):

(..)

Il - no caso do inciso Il do art. 432 a diferenca entre o custo de
aquisicdo do bem pela pessoa juridica e o valor de mercado ndo
constituird custo ou prejuizo dedutivel na posterior alienacdo ou
baixa, inclusive por depreciagdo, amortizag8o ou exaustdo;

Conforme se pode observar ao exame das pecas processuais, tanto de
acusagdo quanto de defesa, o prego das NTN-D tem um patamar estabelecido pela
Resolugéo n° 550 do Banco Central. Depreendendo-se dai que, o mercado financeiro,
nas operagdes que Ihe sdo préoprias, devera ter sempre em mente o norte estabelecido
pelo érgéo regulador. Concluindo-se ser este o valor de mercado, por atender aos
mandamentos insculpidos no art. 434, do RIR/94

De acordo com as palavras do préprio querelante, sinteticamente
esposadas no anterior relato, assim era o seu procedimento: que realizava a venda das
NTN-D que possuia pelo valor de mercado e, desde entdo, ja acertava o compromisso
de recompra em uma data futura (compra a termo), cujo valor final seria justamente esse
valor de mercado dos titulos, acrescido da variagdo CDI, diferenga que a fiscalizagao
entendeu como DDL, e que as operagfes eram contratadas verbalmente.

Em outro momento, afirma que nao poderia utilizar os parametros dos
pregos unitarios da Resolugdo 550, alegando tratar-se de operagdo com vencimento
futuro.

Ora, ou a operagdo se realizara a prego incerto e ndo conhecido mais
taxa correspondente ao CDI (Certificado de Depdsito Interbancario) ou a preco certo, PU
da Resolugdo 550 mais a taxa CDIl. As afirmativas prescrevem entendimentos

antagbnicos, se operagdes finais, a vista, ou a termo.

De qualquer modo, a natureza das operagdes deveria ter sido delineada
pela Recorrente desde 0 momento em que foi instada & prestar esclarecimentos acerca
de tais negodcios, conforme consta no terceiro Termo de Intimag&o Fiscal, fl 28%
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claramente consta: “ 3) Demonstrativo da composigdo da provisado para desvalorizagdo
de titulos vinculados a operagdes compromissadas referentes a agosto de 1994 e
respectivos langamentos contabeis, e 4) Informar 0 método de avaliagdo do custo da
carteira de NTN-D.”

A alegacdo de que o adquirente dos titulos pagou o imposto na fonte e
de que n&o se beneficiou do prejuizo, ndo descaracteriza o favorecimento nem,
tampouco, satisfaz a exigéncia legal de que o lucro tributavel deve refletir com
fidedignidade o resultado sem quaisquer modificagdes ndo autorizadas. Primeiro por
vedagdo legal e, segundo, pelo fato das perdas incorridas nas operagbes influirem

diretamente na determinag&o do lucro liquido e, consequentemente, da base imponivel.

Ao impugnar, mencionou ser possivel provar outras transagdes no
mercado interno que permitiriam as autoridades fiscais identificar outros valores de
mercado que nao os da Resolugdo 550. Entretanto, ndo o fez naquela oportunidade. S6
agora, na fase recursal, trouxe copias das chamadas “consultas de boletas”, que,
segundo diz, seriam elementos esclarecedores e capazes de demonstrar a inocorréncia
de DDL.

Ademais, as referidas copias ndo foram objeto de apreciagdo pelo
Julgador Monocratico, o que implica na sua ndo aceitagdo, em respeito ao duplo grau de
jurisdigéo que orienta 0 processo administrativo fiscal e por estar em desacordo ao
instituido pelo art. 16, do PAF, que assim dispde:

Art. 16. A impugnagdo mencionara:

(..)

Il - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discorddncia e as razbes e provas que posSuir,
(Redagdo dada pela Lei n® 8.748, de 9.12.1993)

§ 4° A prova documental sera apresentada na impugnagdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos . (Paragrafo acrescentado pela Lei n% -~
9.532, de 10.12.1997) /%
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a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentagéo
oportuna, por motivo de forga maior;

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

¢) destine-se a contrapor fatos ou razbes posteriormente trazidas
aos aulos.

§ 5° A juntada de documentos apds a impugnagdo devera ser
requerida & autoridade julgadora, mediante peticdo em que se
demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das
condigbes previstas nas alineas do pardgrafo anterior. (Paragrafo
acrescentado pela Lei n°® 9.532, de 10.12.1997)

§ 6° Caso jé tenha sido proferida a decisdo, os documentos
apresentados permanecerdo nos autos para, se for interposto
recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda
instdncia. (Paragrafo acrescentado pela lLei n° 9532, de
10.12.1997)

As hipéteses excludentes mencionadas nas letras a, b e ¢ do § 4° acima
transcrito ndo foram satisfeitas, tampouco foi cumprido o rito exigido pelo § 5°, a fim de
que se pudesse atender ao chamamento do § 6°, do mesmo artigo 16, do PAF.

Mesmo que deles se tomasse conhecimento, apenas por amor ao
debate, ainda assim ndo comprovariam o alegado, eis que da observagao detalhada, tais
documentos ndoc oferecem a indispensavel indicagao da qual se possa vislumbrar haver
concordancia com os seus argumentos, visto gue em nenhum deles ha registro de terem
sido originarios de uma operagdo compromissada, ou seja, compra decorrente de uma
venda anterior — recompra. Tendo-se, assim, com clareza solar, a certeza de tratar-se de

operagdes finais.

Para que se concretizasse qualquer operagdo a termo necessitar-se-ia
de elementos seguro de prova do perfeito casamento entre todas as opera¢des de venda
e a recompra dela decorrente, com as indicagdes precisas ao seu batimento, 0 que aqui
nao se confirmou, além do que, segundp informa a Recorrente, as suas operagdes foram -~
contratadas verbalmente, por telefone. /%
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Depura-se que, de todo o conteudo das pegas, ter ocorrido exatamente o
que foi descrito no Termo de Verificagdo Fiscal, o valor de compra superou o PU
estabelecido pelo Banco Central, afluindo a transferéncia de recursos motivadora da
exigéncia.

O fato alegado de que em Processo instaurado pelo Banco Central
contra si, a PFN esclareceu ndo ter ocorrido qualquer tipo de irregularidade, aqui,
também, configura-se a mesma situagéo em relagdo a anexag¢io de documentos em
momento posterior a impugnagdo, porquanto argumentos outros, diferentes daqueles
incorporados a sua petigdo inicial foram aqui esposados sem que conhecesse e sobre

eles pudesse a Primeira Instancia se manifestar.

Entretanto, do mesmo modo que aqueles me referi, ou seja, ainda que
conhecido fosse, nao tem a forga necessaria de afastar a presungao declarada, pelo que

assim me manifesto,

A Decisao recorrida, de oficio, da Delegacia Regional de Sio Paulo,
reportou-se a operagdes realizadas no primeiro semestre de 1994, fls. 862, de compra
definitiva de titulos publicos federais a pregos unitarios acima dos vigentes no mercado,
da qual destaco os seguintes trechos:

A tabela constante da pdgina seguinte indica que & possivel
vincularem-se as operagbes de compra mencionadas nas
intimagbes a operagbes de venda anteriores (exceto no que tange
as operagbes posteriores a junho de 1994), envolvendo
quantidades iguais de titulos da mesma especie. E mais, 0s pregos
de recompra correspondiam, com grande aproximagdo, aos pregos
iniciais de venda corrigidos pela variagdo da CDl ate o dia
imediatamente anterior ao da recompra. Diante disso, é
perfeitamente aceitdvel a justificativa apresentada pela defesa.
Néo teria havido uma recompra deliberada de titulos a pregos
Superiores aos vigentes no mercado, mas apenas 0 cumprimento
de um compromisso anteriormente assumido.(grifei).

(...)

Em face do exposto, e diante da documentacgéo trazida pela defesa,
em que se demonstra a habitualidade da compra de titulos publicos
federais procedida da venda de quantidades iguais ou similares dos
mesmos titulos, conclui-se que, se irregularidade hou est/a%.
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consistiu na compra de titulos a pregos unitdrios superiores aos de
mercado, vislto que tal fato deveu-se & assungdo de compromisso
de recompra vinculado a variagdo da taxa CDI, mas sim no registro
das operagbes ora enfocadas como finais e, a comprovar-se, na
inexisténcia de formalizagdo dos compromissos de recompra e
na exposi¢do da instituicdo a riscos excessivos por extrapolagdo
dos limites operacionais.

Por sua vez, a tabela referida, as fls. 873, ndo conseguiu demonstrar a

ligacdo entre as operagdes ditas como venda com compromisso de posterior recompra.

Destaque-se que, ao que indicam as pegas trazidas & colagdo, no ambito
do Banco Central travou-se uma demanda sobre a responsabilidade de Diretores no
tocante a existéncia de pratica irregular no mercado financeiro com vistas & punibilidade.
N&o se confundindo, pois, com a questao tributaria, ainda que daguela decorrente, eis
que totalmente independentes e distintas, conforme se depreende das disposigdes
contidas no CTN, assim definidas:

Art. 118 - A definigdo legal do fato gerador é interpretada
abstraindo- se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza
do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivarmente ocorridos.

Assim, ainda que aptos fossem a provar as alegagbes, os documentos
(cbpias) e os argumentos neles calcados ndo merecem acolhida pelo fato de, além de
ndo demonstrar estar o seu procedimento em perfeita consonancia com o texto legal,
nao ser matéria constante de sua peticdo primeira, 0 que obstaculiza a produgdo de

efeitos. Trata-se, pois, de matéria preclusa que leva ao seu ndo conhecimento.

Mutatis mutandis, a respeito do assunto *Antdnio da Silva Cabral”, no
livro “Processo Administrativo Fiscal”, editora Saraiva, as fls. 467, item , assim s ,
manifesta: %‘//
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“1. Posicdo do Problema. E principio assente em Processo que a
peticdo inicial delimita 0 &mbito da discussdo. No processo fiscal, o
dmbito do litigio esta ligado a impugnagdo, pois é esta que inicia 0
procedimento litigioso. Por conseguinte, se o impugnante ndo ataca
determinada parte do langamento é porque concordou com a
exigéncia. Seu direito de impugnar, portanto, ficou precluso no
tocante a parte ndo impugnada”.

Tal entendimento ndo é isolado, recebendo o tema o seguinte
posicionamento de Alberto Xavier em “Do Langamento — Teoria Geral do Ato do
Procedimento e do Processo Tributario®, Editora Forense 22 edigdo, fls. 315:

“A garantia do duplo grau tem como coroldrio a necessidade de
"prequestionamento”, de tal modo que os 6rgdos de julgamento de
segunda instadncia ndo podem pronunciar-se sobre ‘novas
questdes” ndo aduzidas pelo impugnante ou ndo conhecidas na
decis§o de primeira insténcia, dada a imutabilidade do objeto do
processo”

E de concluir, pois, o fato de ser matéria nido levantada e,
conseqUentemente, ndo discutida em primeira instancia, implica em sua preclusdo, eis
que néo faz parte do objeto de discussao trazido pela decisdo combatida. Neste sentido,
decidiu a Camara Superior de Recursos Fiscais, ao prolatar a decisdo contida no
Acérdao n® CSRF/01-0.875.

Ainda em relagdo a matéria central, tem-se como ponto de destaque na
legislagéo o paradigma a ser observado quando das operagbes realizadas com pessoas
ligadas, o fato do seu valor estar notoriamente superior ao de mercado, do que ndo mais
se tem duvidas. O que nos leva a observar o mandamento anteriormente transcrito em
relagdo ao seguinte aspecto ndo satisfeito pelo querelante, ou seja, a prova capaz de
excluir a presungao legal de DDL. A prova de gque o negdcio foi realizado no interesse da
pessoa juridica e em condigdes estritamente comutativas, ou em que a pessoa juridica

contrataria com terceiros.

A auséncia deste elemento é significativo. Dispds o termo da lei, na
relagdo de negdcios entre pessoas ligadas, caber a pessoa juridica prova bviaﬁnty‘
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com documentagdo habil e idénea, que a operagao foi realizada no seu interesse e nio
de outrem. Que a operag¢do foi realizada em condigdes estritamente comutativas, isto &,
em condigbes de permuta, troca. Tampouco houve provado que em operagbes com

terceiros adotou a mesma postura de procedimentos.

Se como alega, as operagdes o foram em condigdes estritamente

comutativas, qual seria, entdo, o elemento de troca?

Assim, ndo ha por prosperar a argumentagdo de defesa por n&o
corresponder & expectativa legal de prova em contrério aquela presuncdo legal

estampada nos autos processuais.

No que diz respeito a inclusao da multa de oficio no quantum expresso
no langamento, inicialmente ha de ser observado como foi executado aquele ato, se
existente alguma acéo judicial relacionada & matéria levantada pela fiscalizagao e, se
positivo, se anterior ou posteriormente a medida judicial juntamente com o tipo da
medida interposta, a luz do que dispde o art. 151, Vi, do CTN.

Sobre esta especifica questao, a aplicagdo da multa de oficio, a Lei n°
9.430/96, em seu art. 63, determina que nao seja aplicada aquela penalidade nos casos
em que, no momento da formalizagdo do crédito pelo langamento, a contribuinte se
encontre amparada por liminar concedida em Mandado de Seguranga pertinente a

matéria.

No presente caso, quando do langamento, a recorrente ndo estava sob
resguardo de tal instituto juridico, sendo, portanto, cabivel a aplicaggo da penalidade de
oficio, além de que a sua introducdo é decorrente de lei, eis que capitulada esta no art.
44, Inciso |, da Lei 9.430/96, o que faz cair por terra o argumento voltado & tematica de
efeito confiscatério erigido em decorréncia da imposigdo da penalidade

Relativamente aos juros, os argumentos tém em foco a ndo

aplicabilidade dos dispositivos legais que instituiram a taxa SELIC. Ataca heroj
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prestagéo da obrigagé&o com os acréscimos provocades, cuja instituicdo ndo teria sido

para fins tributarios e ja ter sido rejeitada pelo Poder Judiciario.

Ao seu dizer, teriamos que ignorar a lei vigente. Em sendo assim, seu
arrazoado centra-se em questdes de direito, situados que estdo no campo das
discussdes sobre a constitucionalidade e legalidade dos dispositivos que embasaram a

formagao dos juros.

Sobre essa matéria, por reiteradas vezes, manifestou-se o Conselho de
contribuintes, justamente negando a admissibilidade de argumentos que sobre ela
tratarem, eis que a autoridade administrativa ndo tem competéncia para decidir sobre a
constitucionalidade e legalidade de leis e o contencioso administrativo ndo é o foro
préprio para discussdes dessa natureza, haja vista que a apreciacdo e a decisdo de
questdes que versarem sobre a constitucionalidade e legalidade dos atos legais é de
competéncia privativa do Poder Judicidrio. A exemplo disso, transcrevo Ementa
integrante do Acord&o n® 106-10.694, em Sessao de 26.02.99;

“INCONSTITUCIONALIDADE - Lei n° 8.383/91 — A autoridade
administrativa ndo tem competéncia para decidir sobre a
constitucionalidade de leis e o contencioso administrativo ndo é o
foro proprio para discussdes dessa natureza, haja vista que a
apreciagdo e a decisdo de questdes que versarem sobre
inconstitucionalidade dos atos legais é de competéncia do Supremo
Tribunal Federal.”

Neste diapasdo, o Poder Executivo editou o Decreto n° 2.346, de
10/10/1997, o qual, em seu artigo 4°, paragrafo Unico, determina aos érgéos julgadores,
singulares ou coletivos, da Administragdo Fazendaria, que afastem a aplicacdo de lei,
tratado ou ato normativo federal, desde que declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal.

Ao que sabemos, a utilizagdo da Taxa SELIC no procedimento de oficio

estad amparada pela legislag@o tributaria, Art. 84, Inciso |, da Lei n° 8.981/95, rt. 1 jd% ,
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Lei n°® 9.065/85, em pleno vigor. Estando assim o procedimento guerreado na

conformidade do Art. 101, § 1°, do CTN.

O entendimento aqui esposado aplica-se integralmente a questdo
levantada sobre a utilizagdo da taxa SELIC na composicdo dos juros exigidos. Nao
havendo qualquer possibilidade de que se possa ignorar a existéncia de normas legais
que versam sobre o tema, as quais impdéem ao Agente do Fisco e ao Julgador
Administrativo apenas a sua fiel observagao e cumprimento.

E, como é cédiq,o, em matéria de direito administrativo, presumem-se
constitucionais todas as normas emanadas dos Poderes Legislativo e Executivo, eis que
em sede administrativa somente & dado a apreciagao de inconstitucionalidade ou
ilegalidade apés a consagragdo pelo Poder Judiciario (art. 97, 102, | “a” e Il “b" da
CF/88).

N3o tendo conhecimento de que, até o momento, as normas que
determinam a aplicagdo da Taxa SELIC aos créditos tributarios tenham sido
reconhecidas como inconstitucionais pelo Poder competente, perfeita é a sua aplicagéo,

razdo suficiente para serem reconhecidas como validas e produtoras de efeitos.

Isto posto, tais argumentos serao mantidos a margem da questéo central

pelo fato de ndo direcionados ao orgéo préprio ao seu deslinde.

Assim, por todo o exposto e tudo mais que do processo consta, voto no
sentido de rejeitar as preliminares suscitadas, de nulidade e decadéncia, para, no
mérito, negar provimento ao recurso.

E o meu voto.

Sala das Sessdes — DF, em 19 de junho de 2.002.

ALVARO B%A LIMA
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