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CREDITO JURIDICO/CONTABIL. INOCORRENCIA DO FATO
GERADOR QUE INICIA A CONTAGEM DO PRAZO DECADENCIAL
DO IRRF SOBRE JUROS PAGOS A  BENEFICIARIA
DOMICILIADA/RESIDENTE NO EXTERIOR.

No caso de IRRF incidente sobre juros remetidos a residentes ou
domiciliados no exterior, em que a tributacdo ¢ exclusiva de fonte, o fato
gerador, termo inicial da contagem do prazo decadencial, ocorre na data da
efetiva disponibilidade econdmica ou juridica pelo seu beneficidrio. O
simples crédito juridico/contabil, antes da data aprazada para seu pagamento,
ndo extingue a obrigagdo nem antecipa a sua exigibilidade pelo beneficiario,
ndo representando, portanto, aquisicdo, por este, da disponibilidade
econdmica ou juridica.

JUROS. CARACTERIZACAO. OPERACAO DE VENDA COM
ENTREGA IMEDIATA E PAGAMENTO FUTURO. REMUNERACAO.

Caracteriza pagamento de juros o valor entregue pelo adquirente de
mercadoria ao fornecedor como contrapartida pelo alargamento do prazo de
pagamento da mercadoria, previamente acertado em contrato firmado entre as
partes.

IRF. JUROS. PAGAMENTO A CONTRIBUINTE RESIDENTE OU
DOMICILIADO NO EXTERIOR. PAIS COM TRIBUTACAO
FAVORECIDA.

Estdo sujeitas a incidéncia do imposto na fonte as importancias pagas,
creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a beneficidrios residentes ou
domiciliados no exterior, por fonte situada no Pais, a titulo de juros,
comissdes, descontos, despesas financeiras e assemelhadas. Sendo o
beneficidrio residente em pais que ndo tributa a renda ou que a tributa a
aliquota maxima inferior a 20%, a aliquota aplicavel ¢ de 25%.
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 CRÉDITO JURÍDICO/CONTÁBIL. INOCORRÊNCIA DO FATO GERADOR QUE INICIA A CONTAGEM DO PRAZO DECADENCIAL DO IRRF SOBRE JUROS PAGOS A BENEFICIÁRIA DOMICILIADA/RESIDENTE NO EXTERIOR.
 No caso de IRRF incidente sobre juros remetidos a residentes ou domiciliados no exterior, em que a tributação é exclusiva de fonte, o fato gerador, termo inicial da contagem do prazo decadencial, ocorre na data da efetiva disponibilidade econômica ou jurídica pelo seu beneficiário. O simples crédito jurídico/contábil, antes da data aprazada para seu pagamento, não extingue a obrigação nem antecipa a sua exigibilidade pelo beneficiário, não representando, portanto, aquisição, por este, da disponibilidade econômica ou jurídica.
 JUROS. CARACTERIZAÇÃO. OPERAÇÃO DE VENDA COM ENTREGA IMEDIATA E PAGAMENTO FUTURO. REMUNERAÇÃO.
 Caracteriza pagamento de juros o valor entregue pelo adquirente de mercadoria ao fornecedor como contrapartida pelo alargamento do prazo de pagamento da mercadoria, previamente acertado em contrato firmado entre as partes.
 IRF. JUROS. PAGAMENTO A CONTRIBUINTE RESIDENTE OU DOMICILIADO NO EXTERIOR. PAÍS COM TRIBUTAÇÃO FAVORECIDA. 
 Estão sujeitas à incidência do imposto na fonte as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior, por fonte situada no País, a título de juros, comissões, descontos, despesas financeiras e assemelhadas. Sendo o beneficiário residente em país que não tributa a renda ou que a tributa à alíquota máxima inferior a 20%, a alíquota aplicável é de 25%.
 MULTA DE OFICIO AGRAVADA EM 50%. CABIMENTO. ATENDIMENTO INSUFICIENTE AS INTIMAÇÕES FISCAIS 
 Agrava-se a penalidade, na forma do artigo 44, § 2. °, da lei n.° 9.430, de 1996, quando em procedimento de oficio o contribuinte deixa de atender a solicitação da Autoridade Fiscal, ou atende de forma insuficiente, deixando de fornecer documentos que sabidamente detinha a guarda, proporcionando a mora na verificação e maiores ônus à Administração Tributária pela demanda de diligências e de outras fontes de informações.
 Recurso de Ofício Provido.
 Recurso Voluntário Negado
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, QUANTO AO RECURSO DE OFÍCIO: Pelo voto de qualidade, dar provimento ao recurso de ofício. Vencidos os Conselheiros Rafael Pandolfo, Fabio Brun Goldschmidt e Pedro Anan Junior, que negavam provimento ao recurso. O Conselheiro Heitor de Souza Lima Junior acompanha o voto do Relator pelas conclusões e apresentará declaração de voto. O Conselheiro Rafael Pandolfo arguiu questão de ordem, que pelo voto de qualidade foi rejeitada, vencidos os Conselheiros Rafael Pandolfo (Arguinte), Fabio Brun Goldschmidt e Pedro Anan Junior. Os conselheiros Rafael Pandolfo (Arguinte) e Fabio Brun Goldschmidt apresentarão declaração de votos no tocante a questão de ordem. QUANTO AO RECURSO VOLUNTÁRIO: Por maioria de votos, rejeitar a preliminar. Vencidos os Conselheiros Rafael Pandolfo e Pedro Anan Junior. No Mérito, pelo voto de qualidade, negar provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Rafael Pandolfo, Fabio Brun Goldschmidt e Pedro Anan Junior, que proviam o recurso. O Conselheiro Pedro Anan Junior apresentará declaração de voto. Fizeram sustentação oral, pelo contribuinte Dr. Marcos Vinícius Neder de Lima, OAB 09.611.746/SP e pela Fazenda Nacional Dr. Claudio Xavier Seefelder Filho (Procurador da Fazenda Nacional).
 
 (Assinado digitalmente)
 Antonio Lopo Martinez � Presidente em Exercício e Relator
 
 (Assinado digitalmente)
 Heitor de Souza Lima Junior � Declaração de voto
 
 (Assinado digitalmente)
 Rafael Pandolfo � Declaração de voto
 
 (Assinado digitalmente)
 Fábio Brum Goldshmidt � Declaração de voto
 
 (Assinado digitalmente)
 Pedro Anan Junior � Declaração de voto
 
 
 Composição do colegiado: Participaram do presente julgamento os Conselheiros Antonio Lopo Martinez, Rafael Pandolfo, Marcio de Lacerda Martins (Suplente Convocado), Fabio Brun Goldschmidt, Pedro Anan Júnior e Heitor de Souza Lima Junior (Suplente Convocado).
 
  Em desfavor da contribuinte, PETRÓLEO BRASILEIRO S.A.- PETROBRÁS, foi lavrado auto de infração, formalizado pela Divisão de Fiscalização da DEMAC/RJ em 14/12/2012, para exigência de Imposto de Renda Retido na Fonte IRRF no valor de R$ 860.019.112,87, acrescido da multa de ofício, no percentual de 112,5% e demais encargos moratórios, incidente sobre rendimentos de residentes ou domiciliados no exterior, mais especificamente sobre juros pagos à empresa controlada pela interessada e domiciliada nas Ilhas Cayman, Petrobrás International Finance Company (a seguir denominada �PIFCO�), de 07 de janeiro de 2008 a 28 de dezembro de 2009, apurados com base em planilhas apresentadas pela interessada em 10/09/2012 (pagamentos de 2008) e 13/11/2012 (pagamentos de 2009).
O lançamento teve como enquadramento legal os arts. 682, 685, 702 e 703 do Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999 � Regulamento do Imposto de Renda � RIR/1999.
O Termo de Verificação Fiscal de fls. 2.673/2.708 descreve a interessada e suas atividades, e destaca que os fatos descritos se referem aos anos calendário de 2008 e 2009 (exercícios 2009 e 2010).
Sobre outros lançamentos relativos a mesma matéria:
Registra que os fatos geradores relativos aos pagamentos no ano calendário de 2007 já foram lançados por meio de auto de infração objeto do processo nº 16682.720619/2012-94, julgado procedente no que tange ao crédito de IRRF, por unanimidade, nos termos do Acórdão nº 12-49.463 desta 5ª Turma, datado de 13 de setembro de 2012.
Destaca também que a interessada já foi objeto de procedimento fiscal semelhante com relação aos anos calendário de 1999 a 2002, que resultou na lavratura de Auto de Infração de IRRF em 20/05/2004, objeto do processo nº 18471.000525/2004-04, tendo a mesma apresentado impugnação onde alegou que os acréscimos financeiros pagos à PIFCO seriam pagamentos de preço de compra a termo, estando assim incluídos no preço e não se configurando em pagamento de juros.
Em julgamento nesta DRJ, a 2ª Turma, por unanimidade, considerou o lançamento improcedente, reconhecendo a decadência do direito da Fazenda Pública constituir o crédito tributário relativo aos fatos geradores ocorridos entre 07/01/1999 e 19/05/1999 e, quanto ao mérito, acolhendo os argumentos da interessada.
Porém, em sessão de 05/12/2007, a 6ª Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, através do Acórdão nº 106-16.648, por sete votos a um, deu provimento ao recurso de ofício e restabeleceu o lançamento relativo aos fatos geradores não atingidos pela decadência, reconhecendo os acréscimos pagos nas transações entre a interessada e a PIFCO com natureza de juros e, como tal, sujeito à incidência de IRRF.
O Termo de Verificação Fiscal relata o histórico do procedimento fiscal que teve início em 20/04/2011, destacando as reiteradas intimações fiscais, seus pedidos de prorrogação e respostas, por vezes incompleta ou insatisfatória.
Constatou que no contrato de venda de petróleo entre a interessada e a PIFCO, do dia 07/08/2003 (em vigor até 19/12/2007), foi estendido o prazo para pagamento dos produtos adquiridos em ate 360 dias após o vencimento da compra, pagando a interessada uma remuneração à PIFCO proporcional à extensão do pagamento concedido por ela à interessada.
Destaca que apenas em 05/08/2009, após ciência, em 22/05/2009, do Acórdão nº 106-16.648, foi celebrado novo contrato entre as partes, onde percebe-se que o texto referente ao pagamento de uma remuneração à PIFCO proporcional ao prazo de extensão concedido por esta à interessada é sucumbido, embora os registros contábeis continuassem a evidenciar na etapa da compra a existência de encargos financeiros a apropriar.Tal remuneração, discriminada na planilha anexo I do Termo de Constatação Fiscal nº 5, foi identificada como registro de individualização e controle dos pagamentos de ônus financeiro à PIFCO, concluindo a fiscalização se tratar de pagamento de juros incorrido sobre a importação de produtos de petróleo à PIFCO no ano de 2007, logo sujeitos à tributação do IRRF, juros estes calculados pela aplicação da taxa Libor mais spread de 3%, proporcionalizados em função do período a que se referiam os juros, cujo percentual era aplicado após o 30º dia do embarque das mercadorias até o dia do efetivo pagamento.
Destaca que no contrato social da PIFCO consta dentre seus objetivos sociais �praticar negócios de comercialização, vendas, financiamento, compras, armazenamento e transporte de petróleo, gás natural e todos os outros hidrocarburetos de produtos derivados�; bem como que a mesma contabilizou como receita financeira os acréscimos creditados em decorrência das vendas de petróleo e derivados à interessada com prazo para pagamento dilatado.
Conclui que as invoices traziam embutidas o acréscimo financeiro pela dilatação do prazo para pagamento, quando na contabilidade este valor era desmembrado em contas de natureza distintas: �produto petróleo� (ativo) e �encargos financeiros a transcorrer� (redutora do passivo).
Constata que os encargos financeiros foram reconhecidos na contabilidade da interessada pelo regime de competência e como despesa financeira.
Aplica para o lançamento os arts. 685, 702 e 703 do RIR, in verbis:
Art. 685. Os rendimentos, ganhos de capital e demais proventos pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, por fonte situada no País, a pessoa física ou jurídica residente no exterior, estão sujeitos à incidência na fonte.
Art. 702. Estão sujeitas à incidência do imposto na fonte, à alíquota de quinze por cento, as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior, por fonte situada no País, a título de juros, comissões, descontos, despesas financeiras e assemelhadas.
Art. 703. Está sujeito à incidência do imposto de que trata o artigo anterior o valor dos juros remetidos para o exterior, devidos em razão da compra de bens a prazo, ainda quando o beneficiário do rendimento for o próprio vendedor.
Parágrafo único. Para os efeitos deste artigo, consideram se fato gerador do imposto a remessa para o exterior e contribuintes, o remetente não se aplicando o regulamento de que trata o art. 725.
Transcreve trechos do Acórdão nº 106-16.648 e dos relatórios entregues em 2008 à Securities and Exchange Commission SEC, agência federal americana que exerce as funções de Comissão de Valores Mobiliários, onde foram os acréscimos reconhecidos como receitas financeiras.
Destaca as contradições entre tais relatórios e as alegações da interessada para afastar a autuação.
Descreve a forma de registro contábil das operações na interessada e na PIFCO, onde as mesmas contabilizam os acréscimos como receitas e despesas financeiras, bem como pagamento e recebimento de juros.
Descreve o lançamento fiscal, como segue: 
�Efetuamos de ofício o lançamento do IRRF devido, relativo aos anos calendário de 2008 e 2009, com base na planilha apresentada em 02 de abril de 2012, devidamente corrigida pelas informações prestadas na planilha de 24 de abril de 2012.
Com base nas informações prestadas nas planilhas supracitadas, elaboramos quatro Demonstrativos para calcular o imposto devido sobre esses juros pagos à PIFCO:
Demonstrativo I - Foi feita a Identificação do Lançamento Contábil para Cada Pagamento, em razão de que, em alguns casos, para uma mesma invoice houve mais de um registro contábil de pagamento;
Demonstrativo II - Para fim de identificação dos juros embutidos na etapa do pagamento foi calculada a razão entre os valores da coluna Conta "Encargos Financeiros A Apropriar" sobre o valor registrado na coluna "Contas A Pagar" na etapa da compra. O resultado está registrado na coluna "% de Juros" e foi aplicado sobre os valores da coluna "Valor debitado", resultando no valor dos juros embutidos no pagamento, demonstrado na coluna " Parcela dos Juros";
Demonstrativo III - Foi feita a consolidação diária dos valores referentes à parcela de juros (Base de Cálculo do IRRF), calculados no Demonstrativo II;
Demonstrativo IV - Foi feita a aplicação da alíquota sobre a parcela de juros resultando no IRRF devido. Esse mesmo Demonstrativo foi usado para alimentar com dados o sistema que emite autos de infração.
Por se tratar de beneficiário domiciliado nas Ilhas Cayman, país com tributação favorecida, a que se refere o art. 24 da Lei 9.430/96, relacionado na Instrução Normativa n.° 188/2000, a alíquota do imposto será de 25%, conforme determina o art. 8o da Lei 9.779/99 c/c o art. 685, inciso II, alínea "b" do RIR/99, já citado�
Foi aplicada multa de ofício no percentual de 75%, aumentada pela metade, conforme §2º, inciso I, do art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, por ter a interessada protelado reiteradamente, após diversas intimações e reintimações, a disponibilização de informação fundamental para o lançamento: planilha com discriminação do valor principal e dos acréscimos financeiros no momento do pagamento.
A interessada teria respondido com pedidos de prorrogação, atendimentos de intimação fora do prazo concedido e apresentação incompleta de documentos, tendo o Termo de Verificação Fiscal descrito as diversas intimações e respostas, desde o Termo de Intimação Fiscal nº 06, de 22 de setembro de 2011, até a apresentação da planilha pela interessada, em 02 de abril de 2012.
Incidiram sobre o principal, também, juros de mora equivalentes à variação da taxa de juros Selic acumulada mensalmente, conforme art. 953 do Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999 � Regulamento do Imposto de Renda � RIR/1999.
Inconformada com o lançamento, a interessada apresentou, em 11/01/2013, a impugnação de fls. 3.721/3.780, onde argúi a tempestividade, descreve a autuação e divide seu arrazoado em itens, como segue:
Da Decadência:
Preliminarmente, alega que estaria decaído o direito da Fazenda Publica efetuar o lançamento sobre os embarques registrados contabilmente até de 14/12/2007, uma vez que transcorridos mais de cinco anos entre a ocorrência do fato gerador do IRRF e o momento da ciência do lançamento, em 14/12/2012. Isso porque o art. 156, inciso V, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Código Tributário NacionalCTN) prevê que a decadência extingue o crédito tributário e o início da contagem do prazo decadencial, no caso de tributos sujeitos ao lançamento por homologação, como o IRRF, conforme norteia o art. 150, §4º do CTN, seria a partir da ocorrência do fato gerador, sendo o mesmo, conforme art. 114 do CTN, a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.
Prossegue alegando que a situação necessária e suficiente à ocorrência do fato gerador do IR seria o crédito jurídico, que, no presente caso, seria elemento determinante para ocorrência do fato gerador e representaria a situação em que, embora o titular não esteja da posse direta do rendimento, este foi colocado à sua disposição pela fonte pagadora em razão do caráter sinalagmático do contrato de compra e venda (ensejador das importações) alinhado com esse conceito o art. 702 do RIR, ao tratar da incidência do IRRF que prescreve que o �crédito� representativo do rendimento já autoriza a sua incidência.
Alega que o crédito jurídico em uma compra e venda de bens ocorre no exato instante em que a renda que decorre desta operação incorpora-se ao patrimônio do vendedor, no momento em que este entrega a mercadoria ao comprador, o qual passa a ter direito ao preço ajustado e, consequentemente efetua o registro contábil pertinente, nascendo, neste momento, o fato gerador, respeitando-se, assim, o princípio de competência.
Desta forma, no caso da compra e venda de petróleo, o crédito nasceria quando da entrega da carga e o registro contábil, uma vez que o direito ao preço já estaria adquirido (crédito jurídico), pois a vendedora já teria o direito ao crédito, podendo até cedê-lo, oferecê-lo em garantia ou usá-lo para outros fins.
Resume que a ocorrência do fato gerador nas operações autuadas teria se dado com o registro contábil e a entrega do petróleo à interessada, e assim, todos os embarque verificados até 14 de dezembro de 2007 estariam irremediavelmente atingidos pela decadência, por terem decorridos cinco anos de sua ocorrência até o lançamento.
Afirma que preencheu Declarações de Importação (DI) submetidas às autoridades tributárias, com destaque de outros tributos, não restando dúvidas que a partir do momento de tais preenchimentos, as autoridades tributárias tomaram conhecimento da operação efetuada pela impugnante, podendo assim fiscalizá-la, pois desde as informações prestadas nas DIs, o Fisco teve totais condições de analisar a existência e a correta apuração dos tributos envolvidos na operação.
Encerra reafirmando que o termo inicial para contagem do prazo decadencial teria sido fixado com a entrega à Petrobrás do petróleo importado e respectiva contabilização e o termo final teria se operado com a ciência do lançamento, em 14/12/2012, tendo entre o termo inicial e o termo final havido decurso do prazo de mais de cinco anos, de modo que esses lançamentos teriam sido fulminados pela decadência, devendo ser declarados extintos com base no art. 156, V, do CTN.
Da Operacionalização de compra e venda de petróleo pela Petrobrás:
Neste item, a interessada evidencia os procedimentos adotados para operacionalização de seu processo produtivo, demonstrando o contexto em que as operações ocorreram e informando o papel da sua subsidiária PIFCO nas mesmas, tal como a aquisição de petróleo e derivados no exterior para revenda à interessada.
Justifica que o uso de empresa estrangeira com a finalidade de compra e venda de petróleo é praxe no mercado de óleo e gás, sobretudo pela facilidade dessas empresas em negociar com custo financeiro reduzido nos diversos mercados mundiais, comprando petróleo no mercado internacional com prazo de pagamento de 30 dias e revendendo pelo mesmo preço, para a interessada, com pagamento em média de 180 dias.
Afirma que, apesar de constar no Contrato Social da PIFCO, dentre seus objetivos sociais, a atividade de financiamento, não é ela uma instituição financeira, e sim uma empresa comercial, regularmente constituída e com patrimônio próprio, que, atuando em condições de mercado, compra e assume risco futuro para garantir à interessada a entrega de petróleo e derivados.
Alega que a remuneração dos contratos do mercado de futuros ou de opções com os fornecedores internacionais de petróleo seria feita exclusivamente pela PIFCO, que, nas vendas efetuadas para a interessada, adiciona ao preço do petróleo que vende este seu custo de captação. Porém, como ao tempo da transação ainda não dispõe dos valores correspondentes a tais montantes, contabilmente, não seria cabível, de nenhum modo, lançar como preço cheio algo que dependeria de variação que decorre de diversos fatores.
Argumenta que seu ciclo produtivo e comercial é longo, bem como que teria dificuldades na captação de recursos no exterior.
Afirma que as variações das taxas contratadas pela PIFCO não seriam remunerações de capital de terceiros devidos pela interessada, uma vez que os contratos financeiros que permitem a captação da PIFCO ocorrem entre esta e terceiros no âmbito internacional e não guardam qualquer relação com o contrato de compra e venda mantido com a interessada, tratando-se de contratos distintos e desvinculados. Assim, esse custo de captação (custo financeiro) seria inserido no preço a pagar pela mercadoria adquirida no contrato para pagamento a prazo.
Alerta que nos contratos entre PIFCO e terceiros internacionais, a remuneração de capital ou qualquer modalidade de juros a pagar estaria no âmbito de competência de tributação do Estado de residência da subsidiária, porquanto tais operações não manteriam qualquer vínculo com o Brasil, não havendo que se falar em superação da personalidade jurídica da PIFCO.
Alerta ainda que o pagamento de partidas de petróleo no prazo de 30 dias aumentaria seu custo financeiro a ser repassado ao preço do combustível, aumentando o custo de vida no Brasil.
Protesta que os trechos do Relatório, de 2008, entregue pela PIFCO à Securities and Enchange Commission SEC, embasou o Termo de Verificação Fiscal a concluir ser o �tratamento relatado para estes acréscimos à agência americana (SEC) reconhecido como renda financeira�, mas que as informações constantes de tal relatório refletem dados contábeis, os quais, por sua vez, orientam-se por fins econômicos e não fiscais. Essas informações divulgariam o desempenho empresarial e informariam os investidores que a PIFCO contabiliza os encargos como receita financeira visando anular o custo financeiro (despesa) de sua captação, nada mais que isso.
Do contrato de compra e venda a termo entre a interessada e a PIFCO:
Afirma que celebrou com a PIFCO contrato único de compra e venda de petróleo, derivados e outros com previsão de pagamento realizado em média com 180 dias, não havendo contrato futuro ou derivativo, mas, sim, verdadeiro contrato de compra e venda a termo.
Discorre sobre o que seria contrato a termo, diferenciando-o de contrato de financiamento.
Transcreve o Parecer Normativo CST n° 21, de 20 de abril de 1979, resumindo que o mesmo indicaria: 1. nas vendas à prazo, que ocorre muitas vezes a cobrança de acréscimos a título de custos financeiros; 2. a venda à prazo realizada por empresa comercial não constitui operação financeira ativa, a qual é exclusiva de instituições financeiras; o montante do custo financeiro deve receber o mesmo tratamento contábil que o valor da mercadoria a que corresponde.
Protesta que, a despeito da vigência do Parecer Normativo CST 21/79, permaneceria a RFB lavrando autos de infração para cobrar o IRRF em situação que conflitaria com sua própria orientação, requerendo manifestação expressa a respeito da aplicação ao caso do Parecer Normativo em questão.
Destaca as diferenças entre a venda a termo, bem como a venda a prazo, que representariam um único negócio jurídico, e a venda financiada, que teria como característica o nascimento de um negócio jurídico autônomo consubstanciado no financiamento, livremente pactuado pelas partes contratantes e paralelo ao contrato de compra e venda, permitindo identificar, assim, o que seria juros do que seria preço.
Discorre que, no caso da venda a termo ou a prazo, existiria um único negócio jurídico de compra e venda e eventuais custos financeiros, em razão do prazo concedido para pagamento, que comporiam a parcela do preço, não caracterizando contratação autônoma de financiamento.
Afirma que a venda a termo da PIFCO não poderia se confundir com uma compra e venda financiada, por não ter havido fornecimento de numerário à compradora (interessada) ou qualquer apoio financeiro à mesma para realização da operação pretendida, conforme ementa do Acórdão DRF/RJOI n° 10.046, proferido no processo n° 18471.000525/2004-04, que transcreve, destacando que não houve entre ela e a PIFCO qualquer contrato autônomo de financiamento, não podendo a fiscalização supor a sua existência para o fim de exigir o IRRF sobre juros, até porque, agindo dessa forma, teria ignorado as provas presentes nos autos, especialmente, as faturas que contemplam os preços cheios e assim comprovariam que a compra e venda foi a termo e não de financiamento.
Protesta que a fiscalização, desta forma, descaracterizou os negócios jurídicos de compra e venda, tributando uma operação de empréstimo que estaria dissimulada, não trazendo aos autos qualquer prova de simulação, imprescindível para a descaracterização da compra e venda e conseqüente autuação.
Ressalta que as operações de aquisição de petróleo no mercado internacional pela PIFCO não agregaram qualquer margem de lucro na operação de compra e venda com a interessada, realizada a preço de custo (margem 0%) pela PIFCO.
Reafirma que os encargos por ela pagos à PIFCO foram meros repasses de custos.
Antecipa que passará a demonstrar em seu arrazoado os fatos e elementos constantes dos autos que evidenciariam a vontade das partes em firmar um ressarcimento de custos, e não remuneração de capital.
Da regulamentação aduaneira e do Banco Central a serem obedecidas na operação de importação:
Destaca que, em atendimento à legislação aduaneira, e para instrumentalizar a operação de importação, preencheu e apresentou às autoridades fiscais aduaneiras Declaração de Importação DI na qual fez constar o valor integral da mercadoria adicionado os acréscimos compensatórios devidos à PIFCO, conforme documentação que junta aos autos.
Alega que, fosse o caso de as partes terem fixado esses "acréscimos" com natureza de remuneração e, por conseguinte, juros pelo alongamento do prazo, teria tomado o cuidado de segregar nas Declarações de Importação o valor do preço da mercadoria e o valor dos juros, consoante determina a Decisão do Comitê de Valoração Aduaneira 3.11 e o art. 80 do Regulamento Aduaneiro, aprovado pelo Decreto nº 6.759/2009.
Porém, como o acréscimo no caso seria parte do preço, segundo estabelecido no contrato a termo, não houve juros destacados do preço da operação e nem contrato de financiamento escrito, tendo o valor integral da operação sido considerado como valor aduaneiro para fins de registro da Dl e para pagamento dos tributos na importação, tais como o PIS e a COFINS.
Argumenta que, tendo se proposto a pagar os tributos aduaneiros, PIS e COFINS sobre uma base de cálculo maior, que contemplava o principal do preço somado a compensação contratualmente pactuada, ficou confirmando que para ela, para as autoridades fiscais aduaneiras e para quem tomasse conhecimento dessas operações, que essa compensação não se tratava de juros.
Registra que todos os seus contratos de importação foram fechados no tipo 2 (Importação) e não no tipo 4 (financiamento) demonstrando que houve, efetivamente, uma compra e venda e não um financiamento.
Acrescenta que outra evidência de que as partes convencionaram uma compensação de custos, e não juros, seria a ausência de retenção do imposto, efetuada pelo banco comercial sobre a parte referente a essa compensação, pois, se a remessa para o exterior está legalmente condicionada ao pagamento do imposto devido e, no caso, não se verificou essa retenção, é porque o banco comercial que operacionalizou a remessa estava convencido da inexistência, na hipótese, de contrato de financiamento ou previsão de pagamento de juros que pudesse autorizar a incidência do IRRF.
Destaca ainda que a própria fiscalização reconheceu na página 14 do Termo de Verificação Fiscal que analisando as invoices apresentadas pela fiscalizada, observou-se que o valor pago à PIFCO foi faturado de forma global, sem a separação do principal pela compra do produto e de seus acréscimos financeiros.
Encerra justificando que não informou valores de IRRF em questão na sua DCTF do ano calendário de 2007 por, para ela, não ter havido fato gerador.
Do Pagamento efetuado pela interessada nas operações em análise:
Alega que o �pagamento adicional�, a título de recomposição/compensação, seria relativo à extensão do prazo para pagamento, o que não descaracterizaria a venda a termo, pois o que importa é que haja preço a ser pago em dinheiro, que não precisaria vir necessariamente definido no momento da celebração do contrato em seu exato montante, podendo ser este determinável por meio de critérios de fixação previamente indicados, podendo isso ser feito tanto no momento da entrega da coisa, quanto no futuro, nos termos contratados.
Assim, seria o débito composto por parte determinada (o preço) e por parte determinável a termo, que corresponderia à compensação para a vendedora por suportar custos adicionais com o prazo mais alargado, sendo tal situação amparada pela Circular nº 3.280/2005 do Banco Central do Brasil.
Alerta que as Declaração de Importação DI e as práticas cambiais não necessariamente vinculam operações com prazos de pagamento dilatados a uma modalidade de operação financiada mediante remuneração de juros, bastando que o preço determinável possa ser adicionado à DI, como ocorreu no caso.
Alega ainda que o preço, nos contratos que prevêem execução a termo pode implicar "venda financiada" ou simples "venda a prazo", conforme tenhamos como contraprestação acessória o pagamento de juros, ou não, protestando que na venda a prazo em que não houver pagamento de juros, não pode ser aplicado o regime de venda financiada mediante desconsideração. 
Reafirma que não houve remessa ao exterior à título de juros ou comissões como prevista na hipótese legal que autoriza a aplicação do art. nº 702 do RIR/99. Assim, o dispositivo legal utilizado pela fiscalização para cobrança do IRRF não teria aplicação no caso das operações autuadas, haja vista que o valor pago à PIFCO foi preço.
Do Registro Contábil x Natureza Jurídica da Operação:
A interessada destaca que o Termo de Verificação Fiscal concluiu que o tratamento contábil atribuído ao ônus financeiro pela dilatação do prazo de pagamento foi de despesa financeira na interessada e de receita financeira na PIFCO, mas que tal conclusão seria precipitada, uma vez que os registros contábeis não refletiriam a natureza jurídica da operação, refletindo apenas fins meramente econômicos, como tenta justificar, não se prestando assim os registros contábeis para inovar as intenções pretendidas pelas partes em contrato.
Afirma que a vontade das partes não foi ilícita ou viciada, não podendo desta forma ser desconsiderada.
Demonstra as diferenças entre a contabilização de juros em financiamento e de encargos em compra e venda a termo, em especial que não haveria redução proporcional dos encargos no pagamento antecipado na compra a termo.
Alega que o lançamento seguiu o ajuste a valor presente determinado pela Comissão de Valores Mobiliários para as companhias abertas, protestando que não podem simples normas societárias produzir efeitos na tributação das operações de importação.
Da Jurisprudência do STJ:
Transcreve jurisprudência sobre a matéria que iria ao encontro das suas alegações, em especial o Recurso Especial nº 1.106.462 do Superior Tribunal de Justiça STJ, que fixou distinção entre venda a prazo e venda financiada, ao entender que os encargos decorrentes de vendas a prazo compõe o preço e não se assemelham a juros em vendas financiadas; e o RESP n° 1.120.199 do mesmo STJ, que teria estabelecido que os encargos cobrados nas vendas à prazo tem natureza de acréscimo do preço e não se confunde com receitas financeiras.
Alega que o diferencial de preço ajustado entre ela e a PIFCO, tendo sido livremente pactuado pelas partes como condição para concretização do negócio, integra o preço do petróleo, derivados e outros, não havendo que se falar, no caso, em juros remuneratório, nem compensatórios.
Conclui que estaria consagrado no STJ entendimento de que as vendas a prazo não são vendas financiadas e que o custo decorrente do prazo concedido ao comprador deve compor o preço, não podendo prosperar a autuação, tendo em vista que: 1. a compra e venda realizada com PIFCO seria negócio jurídico único, haja vista ter sido constatado pela própria fiscalização a inexistência de contrato de financiamento mantido pelas partes; 2. que a PIFCO, a despeito de ter em seu objeto social a atividade de financiamento não seria instituição financeira, não atuou no contrato com a interessada como entidade financeira e nem esteve desta forma qualificada nesses contratos, tendo realizado nas contratações com a Interessada as atividades de comercialização e vendas, também constantes de seu objeto social; e que, 3. restou indiscutível que os acréscimos decorrem do prazo concedido para pagamento e compõe o preço, tal como consta nas Declarações de ImportaçãoRJ DI apresentadas, que registram como base de cálculo dos tributos aduaneiros o valor cheio do preço incluindo esses encargos.
Encerra alegando restar claro que não pagou juros à PIFCO e, por esta razão, não se verificou a hipótese de incidência dos arts. 702 e 703 do RIR/99, subvertendo, o entendimento da fiscalização, a definição de instituto do direito privado (art. 110 do CTN), ao considerar juros aquilo que efetivamente não o é, incorrendo, assim, em ilegalidade.
Do excesso na aplicação da Multa de Ofício de 112,5%:
Protesta que houve excesso no fato alegado para o agravamento da multa., uma vez que desconsiderou todo o esforço da interessada na colaboração com a fiscalização, conforme descreve histórico, reiterando que envidou os melhores esforços para obtenção das informações e documentos solicitados, tendo tido dificuldades em face do volume de uma grande empresa.
Ressalta que a fiscalização concedeu prazos de apenas cinco dias para atender às intimações, em desacordo com o art. 343 do Decreto nº 7.574/2011, que estabelece como regra o prazo de 20 dias, reservando prazo de cinco dias apenas para atendimentos imediatos de fatos registrados na escrita fiscal.
Argui como teria havido embaraço ou não atendimento à fiscalização, se apresentou todas as respostas e documentos requeridos, com os quais se baseou a fiscalização para lavratura do auto de infração.
Alega que encontrou enorme dificuldade em formular a planilha requerida, mas apresentou a, mesmo não estando obrigada a tal, uma vez que o ato de fiscalizar abrangeria exame de mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos comerciantes, industrias e produtores, não havendo dispositivo legal ou regulamentar que imponha ao contribuinte a obrigação de fornecer levantamentos, mapas, resumos, detalhamentos, planilhas, etc., uma vez que, de posse dos documentos e livros obrigatórios, o próprio Fiscal que deveria se ocupar de elaborar tais levantamentos e planilhas, e, não conseguindo, efetuar o arbitramento.
Transcreve acórdãos do Primeiro Conselho de Contribuintes, alegando que atrasos no atendimento de intimações, desde que atendida, não autoriza o agravamento da multa, devendo os pedidos de prorrogação ser considerados como meios de resposta, não configurando desatendimento à fiscalização.
Afirma ainda que não houve qualquer embaraço à fiscalização, muito menos conduta fraudulenta, dolosa ou simulada que ensejasse a majoração da multa, evocando a razoabilidade e sua boa vontade em atender às intimações, para afastar a multa que classifica confiscatória e excessiva.
Da aplicação de juros sobre multa de ofício:
Prossegue protestando não ser cabível a cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício, com base no Parecer MF nº 28, de 02 de abril de 1998, uma vez que o art. 61 da Lei n º 9.430/1996 trata sobre juros de mora incidentes sobre débitos decorrentes de tributos e contribuições, não havendo menção às multas de ofício, que não seriam espécies tributárias
Transcreve ementas de Acórdãos do Conselho de Contribuintes e do CARF que decidiram pela impossibilidade de cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício.
Do pedido:
Encerra pedindo seja anulado o lançamento, por acolhida a preliminar de decadência, ou que, no mérito, seja julgado improcedente o lançamento, cancelando-se o auto de infração
A DRJ-RJI ao apreciar as razões do recorrente, julgou a impugnação procedente em parte nos termos da ementa a seguir:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF
Ano calendário: 2008, 2009 
SIMPLES CRÉDITO JURÍDICO/CONTÁBIL. INOCORRÊNCIA DO FATO GERADOR QUE INICIA A CONTAGEM DO PRAZO DECADENCIAL DO IRRF SOBRE JUROS PAGOS A BENEFICIÁRIA DOMICILIADA/RESIDENTE NO EXTERIOR.
No caso de IRRF incidente sobre juros remetidos a residentes ou domiciliados no exterior, em que a tributação é exclusiva de fonte, o fato gerador, termo inicial da contagem do prazo decadencial, ocorre na data da efetiva disponibilidade econômica ou jurídica pelo seu beneficiário. O simples crédito jurídico/contábil, antes da data aprazada para seu pagamento, não extingue a obrigação nem antecipa a sua exigibilidade pelo beneficiário, não representando, portanto, aquisição, por este, da disponibilidade econômica ou jurídica.
JUROS REMETIDOS A PESSOA JURÍDICA DOMICILIADA NO EXTERIOR. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA DO IRRF.
A compra ou venda a termo é caracterizada quando se dá a operação de comercialização de uma determinada mercadoria, a um preço fixado, para pagamento em prazo determinado, a contar da data da operação, resultando em um contrato entre as partes. O preço a termo resulta da adição, ao valor à vista, de uma parcela correspondente aos juros � que são fixados livremente, em função do prazo do contrato. A venda a termo se caracteriza por uma operação comercial em que a sua execução é diferida para momento posterior certo, ou seja, se relega para etapa ulterior a entrega do bem e a satisfação do preço (venda a termo propriamente dita) ou se deixa para outra data apenas o pagamento (venda a crédito), ou apenas a entrega da coisa (venda sob pagamento antecipado). A venda a prazo está caracterizada, como uma modalidade da venda a termo, e o acréscimo de valor adicionado ao preço da mercadoria tem natureza de juros, e, tratando-se de juros remetidos a pessoa jurídica domiciliada no exterior,estão sujeitos à incidência do IRRF.
MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO, AGRAVAMENTO POR FALTA DE ATENDIMENTO À INTIMAÇÃO. REQUISITOS PARA SUA EXIGIBILIDADE.
Para a imposição da multa de ofício com agravamento em 50% de seu percentual original é preciso que a �falta de atendimento� tenha caráter de omissão total, ou seja, a intimada não forneça qualquer informação, ou procrastine as respostas, sempre de modo a dificultar o procedimento do Fisco; ou, ainda, forneça as informações e respostas evasivamente, sem qualquer conteúdo, em evidente intuito de obstaculizar a ação fiscal.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. DESCABIMENTO DE MANIFESTAÇÃO PELA AUTORIDADE JULGADORA NESTA ESFERA ADMINISTRATIVA.
Tratando-se de aspecto concernente à cobrança do crédito tributário, a autoridade julgadora não se manifesta a respeito de juros de mora sobre multa de ofício.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
A autoridade recorrida entendeu por bem, desagravar a multa de ofício, reduzindo-a do percentual de 112,5% para o percentual de 75%.
A contribuinte insatisfeita interpõe recurso voluntário, onde reitera em termos gerais as razões da impugnação, dentre os quais cabe destacar:
- Indica que apesar da fiscalização entender que os encargos financeiros incidentes nas vendas com prazo prolongado ter natureza remuneratória, o que portanto, atrairia a incidência dos dispositivos mencionados, na verdade as operações que originaram a cobrança indevida referem-se a importações de petróleo e derivados efetuados pela Recorrente, nas quais foi acertado com a PIFCO dilação do prazo para pagamento de 360 dias, consoante contrato presente no processo administrativo fiscal.
- Atesta que os acréscimos, nada mais são do que componentes de custos repassados ao preço do produto importado.
- Solicita o reconhecimento da decadência dos créditos relativos ao IRRF. Adverte que as operações de importação realizadas pela Recorrente ocorridas antes de 14/12/2007, o que determinaria o transcurso de mais de cinco anos entre a ocorrência do fato gerador do imposto de renda na fonte e o momento da ciência do lançamento em 14/12/2012.
- Observa que equivocadamente a DRJ entendeu que o fato gerador ocorreu quando da efetiva disponibilização da renda ao seu beneficiário, ou seja quando o Recorrente adimpliu a obrigação financeira decorrente das operações de importação de petróleo. Afirma que para o caso de pessoas jurídicas, o fato gerador do pretenso crédito tributário se existente seria o crédito jurídico, segundo disposto no art. 43 do CTN. - Afirma que o crédito jurídico, indica situações em que embora o titular não esteja de posse direta do rendimento, este foi colocado a sua disposição pelas fontes pagadoras.
- Dentro desse cenário todos os embarques verificados até 14 de dezembro de 2007 estão irremediavelmente atingidos pela decadência por terem decorridos 5 anos de sua ocorrência até o lançamento. Uma vez que a recorrente preencheu as declarações de importação (DI) submeteu as autoridade tributárias inclusive com destaque de tributos.
- Da flagrante contradição da decisão exarada, uma vez que o Recorrente sustentou que a decadência do direito do fisco lançar o tributo deveria ser contado a partir do crédito jurídico/contábil efetuados. Para refutar esse argumento, a decisão recorrida aduziu que os lançamentos contábeis não são os fato econômicos que representam e não geram dever de pagar o importo de renda na fonte. Entendo o recorrente que há contradição na linha de argumentação da autoridade recorrida e todo o fundamento do lançamento.
- Da operação de compra e venda de Petróleo pelo Petrobrás � Libor acrescida de 3% do Preço.
- A PIFCO, subsidiária integral da recorrente, desempenha afunção de comercialização internacional (trading), visando cumprir todas as tarefas de negociação e aquisição de petróleo e derivados do exterior. Assim, a PIFCO compra petróleo no mercado internacional, com prazo de pagamento de 30 dias, e revende pelo mesmo preço para a recorrente, com pagamento em média de 180 dias.
- A PIFCO não é instituição financeira e sim uma empresa comercial (trading), tanto que consta do seu objeto social a atividade de comercialização de petróleo e derivados. Na venda efetuada para a recorrente, a PIFCO deve adicionar ao preço do petróleo que vende seu custo de captação. Porém, como ao tempo da transação ainda não dispõe dos valores correspondentes a tais montantes, contabilmente, não seria cabível, de nenhum modo, lançar como preço cheio algo que depende de variação.
- O pagamento de partidas de petróleo no exíguo prazo de 30 dias faria com que a recorrente tivesse um grande custo econômico, o qual muito provavelmente seria repassado ao custo do combustível no mercado interno pressionando os índices de custo de vida (inflação). Nesse contexto é que se insere a PIFCO, subsidiária da recorrente, que tem como objeto social, além de outras, a compra e venda de petróleo no mercado internacional, em especial para a sua principal cliente: a Petrobrás.
- Realizou com a PIFCO contrato único de compra e venda de petróleo, com previsão de pagamento realizado em média com 180 dias. Trata-se de verdadeiro contrato de compra e venda a termo, no qual se estabelecem uma obrigação e um direito, líquidos e certos, em data futura, de venda ou compra de determinado objeto, por um preço pré estabelecido.
- O prazo para pagamento não transforma, em razão da maior onerosidade, o contrato de compra e venda entre a recorrente e a PIFCO em um financiamento.
- A principal característica da venda financiada é o nascimento de um negócio jurídico autônomo, consubstanciado no financiamento que é livremente pactuado pelas partes contraentes e paralelo ao contrato de compra e venda. Em razão dessa autonomia é que são perfeitamente identificáveis os juros e o preço.
- Do contrato de compra e venda a termo entre a Petrobrás e a PIFCO.
- Ao contrário dessa sistemática, na venda a termo ou a prazo existe um único negócio jurídico de compra e venda e eventuais custos financeiros, em razão do prazo concedido para pagamento, compõe a parcela do preço, não caracterizando contratação autônoma de financiamento.
- A fiscalização descaracterizou os negócios jurídicos de compra e venda, tributando uma operação de empréstimo que, segundo a autuante, estaria dissimulada. Mas não traz aos autos qualquer prova da existência da simulação que autorizasse o lançamento com base no artigo 149 do CTN. E o artigo 116 do CTN não tem eficácia plena, por falta de regulamentação.
- Em atendimento à legislação aduaneira, para instrumentalizar a operação de importação, preencheu e apresentou às autoridades fiscais aduaneiras a Declaração de Importação, na qual fez constar o valor integral da mercadoria adicionada aos acréscimos compensatórios devidos à PIFCO. Fosse o caso de as partes terem fixados esses �acréscimos� com natureza de remuneração e, por conseguinte, juros pelo alongamento do prazo teriam a recorrente tomado o cuidado de segregar nas declarações de importação o valor do preço da mercadoria e os juros, consoante determina a Decisão do Comitê de Valoração Aduaneira 3.11, que prevê a exclusão dos juros do valor aduaneiro das mercadorias importadas.
- O valor integral da operação foi considerado como valor aduaneiro para fins de registro da DI e para pagamento dos tributos na importação. Se a recorrente se propôs a pagar os tributos aduaneiros sobre uma base de cálculo maior, que contemplava o principal do preço somado à compensação contratualmente pactuada, é porque a todo instante estava confirmando para o comprador, para as autoridades fiscais e para quem tomasse conhecimento dessas operações que essa compensação não se tratava de juros.
- Outra evidência de que as partes convencionaram uma compensação de custos e não juros é a ausência de retenção do imposto pelo Banco Comercial que operacionalizou a remessa. A obrigação consta do artigo 716 do RIR/99.
- O preço a pagar ao vendedor pode ser à vista ou a prazo certo, determinado ou determinável, sem que isso possa servir à desqualificação da modalidade contratual de compra e venda. Na venda a prazo em que não houver pagamento de juros não pode ser aplicado o regime de venda financiada mediante desconsideração. Não houve remessa ao exterior a título de juros ou comissões,
- Da razão pela qual não tem aplicação o artigo 702 do RIR mencionado pela fiscalização. Na situação dos autos existe reembolso ou compensação de custos suportados pela venda a termo, como ocorre com qualquer negócio a prazo.
- De acordo com o TVF, o tratamento contábil atribuído ao ônus financeiro pela dilatação do prazo de pagamento foi o de despesa financeira na contabilidade da recorrente e de receita financeira na contabilidade da PIFCO. Contudo, os registros contábeis não refletem a natureza jurídica das operações.
- Tendo avençado com a PIFCO uma relação jurídica de compra e venda a termo de petróleo e derivados, não pode a d. fiscalização desconsiderar a vontade lícita das partes utilizando se unicamente do registro contábil.
- O registro contábil dos lançamentos dos �acréscimos� pela recorrente como encargos financeiros em sua escrita fiscal decorre das regras indicadas pelo Departamento Nacional de Combustíveis em função da extinta conta petróleo, pois visava à identificação de parcelas componentes do custo de importação do petróleo.
- Os encargos decorrentes da venda a prazo integram o preço, consoante decisões proferidas pelo STJ em acórdãos referentes ao ICMS, com o entendimento de que os encargos decorrentes de vendas a prazo compõem o preço e não se assemelham a juros em vendas financiadas.
- Da impossibilidade da aplicação de juros sobre a multa de ofício.
A Fazenda Nacional apresenta as contra-razões em face do recurso voluntário e a razão ao recurso de ofício, indicando os seguintes pontos:
Das Contra-razões do Recurso Voluntário
- que o procedimento fiscal que teve início em 20/04/2011, havendo sido realizadas reiteradas intimações fiscais.
- que as intimações fiscais foram objeto de pedidos de prorrogação e as respostas foram prestadas, por vezes, de forma incompleta ou insatisfatória.
- que a situação fática enquadra-se na hipótese de incidência prevista nos artigos 685, 702 e 703 do RIR/99.
- que a PIFCO atua de forma a garantir à Petrobrás um prazo de pagamento mais condizente com o processo produtivo, visto que o seu ciclo de produção é muito superior aos trinta dias de prazo típicos deste mercado, e que os valores pagos, além do preço de compra do óleo cru e produtos de petróleo são acréscimos destinados a ressarcir à PIFCO os custos para garantir a diferença de prazos para o pagamento.
- que o tratamento dado contabilmente ao encargo foi o de despesa financeira e, como tal, diminuiu a base de cálculo do IRPJ e da CSLL. A fiscalizada tentou desqualificar tais registros afirmando que eles seriam mera adequação à legislação societária. Entretanto, não há conhecimento de qualquer prática ou princípio contábil que obrigue a empresa a registrar um fato econômico que não ocorreu. Se houve por parte da fiscalizada o registro dos acréscimos financeiros pagos à PIFCO como despesas financeiras e estas foram levadas ao resultado do exercício foi porque este fato efetivamente ocorreu.
- que tratando-se a PIFCO de empresa domiciliada em país com tributação favorecida, utilizou-se a alíquota de 25%, prevista no artigo 1º, XIII, da IN SRF nº 188/2002;
- que sobre os valores principais foi aplicada a multa de ofício de 75%, aumentada de metade, conforme o disposto no § 2º, inc. I do art. 44 da Lei n° 9.430/96 e art. 959 do RIR. O agravamento da penalidade aplicada se justifica pelo fato de a empresa ter protelado reiteradamente a disponibilização de uma informação que era fundamental para o lançamento do crédito tributário, a planilha com discriminação do valor principal e dos acréscimos financeiros no momento do pagamento. A protelação na entrega desta informação ocasionou atraso na conclusão do procedimento fiscal, uma vez que somente a partir de 2 de abril de 2012, data da entrega da planilha nos moldes solicitados, foi possível a correta identificação da base de cálculo para o lançamento do crédito tributário. A fiscalização entende cabível o agravamento da multa aplicada, pois estão presentes os pressupostos do art. 959, I, do RIR/99.
- Da não consumação da decadência, indicando que a mera entrega das mercadorias não caracteriza a hipótese de incidência da regra em análise. Não se está discutindo a tributação da receita ou da renda gerada pela venda da mercadoria, mas sim a receita financeira decorrente dela. E os juros somente podem ser apropriados após o decurso do prazo contratualmente firmado entre as partes.
- Com efeito, as mercadorias foram importadas nos anos de 2006, 2007 e 2008, mas, em razão de contrato firmado entre a PIFCO e a Petrobrás, o prazo para pagamento foi dilatado, ocorrendo no período 2008 a 2009. É nesse momento, quando vence o prazo concedido pelo vendedor, que estará caracterizada a incidência dos juros. Desse modo não há como reconhecer a decadência.
- que a PIFCO, empresa sediada no exterior, compra petróleo no mercado internacional, para pagar no prazo de trinta dias, e o revende para a PETROBRÁS pelo mesmo preço da compra (cláusula 3ª), concedendo, porém, um prazo de pagamento superior, de até 360 dias, podendo ter um adicional de mais 360 dias, mediante notificação por escrito. O contrato firmado entre as partes prevê uma remuneração (compensação) proporcional à prorrogação do prazo para pagamento (cláusula 2ª), calculada pela taxa Libor + 3 ou 5%.
- que a PIFCO, sediada nas Ilhas Cayman, não participa efetivamente da operação de compra do petróleo, que ocorre entre a fonte produtora sediada em países do Oriente Médio ou da América Latina e a PETROBRÁS, 
- que a participação da PIFCO tem como finalidade, além do financiamento das operações mediante capital externo, o alargamento do prazo para pagamento da mercadoria comprada.;
- que a PIFCO não é produtora do petróleo, sequer participa das negociações, que são realizadas pela Petrobrás e o fornecedor. A mercadoria também não transita pelas Ilhas Cayman, vem direito para o Brasil. Todos esses elementos comprovam que o único objeto da PIFCO na operação é dilatar o prazo de pagamento da Petrobrás.
- que na essência, o papel da controlada no exterior equivale à de uma verdadeira financiadora, captando recursos no exterior e cobrando tal ônus da Petrobrás, que lhe remunera pela aplicação da taxa Libor.
- que a fiscalização utilizou informações constantes do registro contábil da empresa. Pelas regras acima transcritas, os dados podem e devem se utilizados contra a interessada, cabendo a ela o ônus da prova em contrário, como consta da parte final do artigo 378 do CPC.
- que caberia a recorrente indicar o erro existente em sua contabilidade, mas não o fez, mesmo porque, erro não existe;
- que o posicionamento do STJ não pode ser aplicado ao presente processo, por tratar de ICMS, tributo com características próprias e absolutamente distinto daquele cobrado no presente feito. A situação fática dos autos é totalmente diversa da que foi submetida ao crivo do STJ, pois se discute a incidência do IR Fonte em pagamento ou creditamento de juros a domiciliado no exterior;
- que CARF já teve oportunidade de analisar o assunto no processo n° 18471.000525/200404, cuja interessada também era a Petrobrás. Na ocasião, o lançamento foi julgado improcedente pela DRJ. Todavia, a eg. Sexta Câmara do antigo Primeiro Conselho de Contribuintes decidiu dar provimento parcial ao recurso de ofício, mantendo-se o lançamento efetuado quanto ao período não atingido pela decadência
- que o CARF analisou novamente a questão e, mais uma vez, o órgão reconheceu a incidência do IR Fonte na situação narrada nos autos. Confira-se o acórdão 220101.589, da Primeira Turma, Segunda Câmara da Segunda Seção de Julgamento, acórdão de 15 de maio de 2012.
- que a legalidade da incidência de juros sobre a multa de ofício também já foi reconhecida pela 1ª Turma da CSRF, na sessão realizada em outubro de 2011, no processo 10680.007190/200631. 
Das Razões do Recurso de Ofício
- que a fiscalização aplicou a multa de ofício agravada, pois a recorrente protelou reiteradamente a disponibilização de uma informação que era fundamental para o lançamento do crédito tributário: planilha com discriminação do valor principal e dos acréscimos financeiros no momento do pagamento.
- que a DRJ, por sua vez, cancelou o agravamento da penalidade, por entender que: (...) ainda que a fiscalizada não tenha atendido as exigências fiscais dentro dos exíguos prazos determinados, não é menos verdade terem sido trazidos pela mesma a documentação exigida, mesmo que inicialmente incompleta, que serviu de base para o lançamento.
- que para que ocorra a majoração basta que o sujeito passivo não atenda no prazo marcado a intimação para prestar esclarecimentos.
- que pelo termo de verificação fiscal demonstra-se que ocorreram sucessivos desatendimentos as solicitações de esclarecimentos. Isso por que a planilha com informações da PIFCO foi requerida pela primeira vez em 22 de setembro de 2011, somente sendo fornecida seis meses depois, em 2 de abril de 2012.
O processo foi distribuído a este Conselheiro de Agosto de 2013. Designado para pauta para Setembro 2013. 
Tendo o recorrente solicitado o adiamento para a sessão de outubro de 2013. Pedido acolhido pela Presidência desta Turma.
É o relatório.


 Conselheiro Antonio Lopo Martinez, Relator
DO RECURSO DE OFÍCIO
O recurso de ofício está dotado dos pressupostos legais de admissibilidade devendo, portanto, ser conhecido.
A autoridade recorrida entendeu por bem, desagravar a multa de ofício, reduzindo-a do percentual de 112,5% para o percentual de 75%.
A fiscalização justificou a aplicação da multa de ofício agravada, pois a recorrente protelou reiteradamente a disponibilização de uma informação que era fundamental para o lançamento do crédito tributário, no caso concreto a planilha com discriminação do valor principal e dos acréscimos financeiros no momento do pagamento.
A DRJ, por sua vez, cancelou o agravamento da penalidade, por entender que: (...) ainda que a fiscalizada não tenha atendido as exigências fiscais dentro dos exíguos prazos determinados, não é menos verdade terem sido trazidos pela mesma a documentação exigida, mesmo que inicialmente incompleta, que serviu de base para o lançamento.
Primeiramente deve-se registrar que a aplicação da multa para o percentual de 112,50% ocorre nas situações descritas pelo artigo 44, inciso I, § 2º da Lei n° 9.430/96, in verbis:
(...) § 2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para:
I - prestar esclarecimentos;
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991;
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei.
Reportando-se aos fatos que ocorreram é oportuno transcrever trecho do termo de verificação fiscal:
V. DAS REITERADA INTIMAÇÕES FISCAIS E RESPOSTAS
O procedimento fiscal teve início em 20/04/2011, data em que a empresa, através de seu representante legal, tomou ciência do Termo de Início de Procedimento Fiscal � TIPF. Na mesma ocasião foi também cientificado do TIF No. 2 através do qual foi intimado a apresentar....
4. Informar os valores pagos e creditado à PIFCO, no período de 01/01/2007 a 31/12/2009, número de contas contábeis em que foram registrados , bem como a natureza desses registros e sua classificação contábil.
....
Em 10 de maio de 2011, protocolizou documento sob códigos TRIBURÁRIO/RE/RFF-2-7/2011, no qual solicitou prazo de mais 20 dias para atendimento do TIF No. 2
Em 01 de junho de 2011, com ciência pessoal o contribuinte é reintimado, através do TIF No. 3, a informar no prazo de 5(cinco) dias úteis, os valores pagos à PIFCO
A seguir na página 32 do TVF são apresentadas as justificativas para o agravamento:
No item V deste Termo foi demonstrado que os Auditores Fiscais intimaram e reintimaram em diversas ocasiões o contribuinte a apresentar planilha discriminativa com as informações necessárias para identificação da correta base de cálculo do IRRF. A essas intimações seguiram se constantes pedidos de prorrogação, atendimento fora do prazo concedido e apresentação incompleta de documentos.
Desde a lavratura do Termo de Intimação Fiscal n° 06, em 22 de setembro de 2011, foram feitas sucessivas intimações para a apresentação de uma planilha demonstrativa. Apenas em 27 de outubro de 2011, apresentou a 1ª planilha de pagamentos à PIFCO de forma incompleta sem o destaque dos �acréscimos financeiros�.
Em 18 de novembro de 2011, foi dada ciência à fiscalizada do Termo n° 08, ao qual foi anexada uma planilha elaborada pela fiscalização a ser preenchida pelo contribuinte.Face ao não atendimento no prazo estabelecido, seguiu-se o Termo de Reintimação Fiscal n° 09, em 19 de dezembro de 2011, cuja ciência se deu por via postal em 21 de dezembro de 2011. Em 26 de dezembro de 2011, disponibilizou planilha contendo apenas 27 pagamentos à PIFCO.
Apenas após a lavratura de dois novos Termos, mais precisamente em 02 de abril de 2012, foi apresentada uma nova planilha contendo a discriminação de cerca de 800 pagamentos de compra de petróleo à PIFCO, ou seja, pouco mais de 6 (seis) meses depois da intimação de n° 06, quando a planilha em questão foi solicitada pela primeira vez.
A descrição do procedimento fiscal comprova que ocorreram sucessivos desatendimentos às solicitações de esclarecimentos. Isso porque a planilha com as informações completas de pagamentos da PIFCO à Petrobrás só foi fornecida em 02 de abril de 2012, causando inevitável atraso na conclusão da fiscalização. 
Em suma cronologicamente:
22/09/2011 : Intimação para entregar a planilha (TIF No. 06). 
Seguiram intimações sem resultados proveitosos para planilha.
19/12/2011 : Intimação para entregar a planilha (TIF No. 09)
26/12/2011 : Resposta a TIF No.09, disponibilizou uma planilha contendo apenas 27 pagamentos a PIFCO. Inconsistências detectadas.
Seguiram intimações sem resultados proveitosos para planilha completa. 
02/04/2012 : Resposta com apresentação de 800 pagamentos a PFICO.

Entendo que os sucessivos descumprimentos e a mora no atendimento a intimação por parte da recorrente, permite caracterizar a hipótese de agravamento da penalidade. O agravamento da multa refere-se à conduta do contribuinte durante a fiscalização, não importando a gravidade dos fatos que deram origem ao nascimento do crédito tributário. Agrava-se a penalidade, na forma do artigo 44, § 2. °, da lei n.° 9.430, de 1996, quando em procedimento de oficio o contribuinte deixa de atender a solicitação da Autoridade Fiscal, ou atende de forma insuficiente, deixando de fornecer documentos que sabidamente detinha a guarda, proporcionando a mora na verificação e maiores ônus à Administração Tributária pela demanda de diligências e de outras fontes de informações.
Como elementos subsidiários para julgar a conduta da recorrente, destaque-se que 1) a recorrente já tinha sido autuada na mesma matéria em vários exercícios anteriores, conforme relatado. Tendo nítido conhecimento da informação que a autoridade fiscal buscava para efeito de lavratura do auto de infração. 2) As informações eram relativas a uma Controlada, da qual a mesma mantinha controle da contabilidade centralizada para efeito de consolidação das operações do grupo. Não se justifica numa empresa com maioria de capital público, do porte e controles da Recorrente, argumentos inverossímeis de dificuldade na produção da planilha, e finalmente, não menos importante, talvez motivando a conduta, 3) A mora na apresentação das informações beneficiava unicamente a recorrente, que inclusive em sua defesa na impugnação e no recurso enfatiza reiteradamente a decadência do lançamento.
A jurisprudência deste Conselho quanto ao agravamento da multa por falta de atendimento as intimações fiscais é extremamente restritiva. Há que se provar nos autos que: i) o Fiscalizado, sabidamente, possuía os documentos solicitados pela Fiscalização; ii) tais documentos ou esclarecimentos eram absolutamente necessários apuração de irregularidades e/ou dos tributos devidos, importando em prejuízo para o lançamento;
Ao meu ver, todas essas premissas existem no caso em questão.
Cite­se nesse sentido o acórdão 102­46.374 de 16/06/2004: 
MULTA ­ AGRAVAMENTO ­ Agrava­se a penalidade, na forma do artigo 44, § 2.°, da lei n.° 9.430, de 1996, quando em procedimento de oficio o contribuinte deixa de atender a solicitação da Autoridade Fiscal, proporcionando a mora na verificação e maiores ônus a Administração Tributária pela demanda de diligências e de outras fontes de informações. 
Sobre o tema acórdão trataram também os seguinte acórdãos: 
104­22618 de 13/09/2007 
MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO ­ AGRAVAMENTO DE PENALIDADE ­ FALTA DE ATENDIMENTO DE INTIMAÇÃO PARA PRESTAR ESCLARECIMENTOS ­ A falta de atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, à intimação formulada pela autoridade lançadora para prestar esclarecimentos, autoriza o agravamento da multa de lançamento de oficio, quando a irregularidade apurada é decorrente de matéria questionada na referida intimação. 
201 ­78413, de 18/05/2005 
MULTA AGRAVADA. INTIMAÇÕES. NÃO ATENDIMENTO. O atendimento insuficiente da intimação, com prestação de informações que não se prestam às verificações pretendidas, representa não atendimento da intimação para efeito da majoração da multa de oficio prevista na lei. Diante do exposto voto no sentido de manter o agravamento da multa de oficio em 50% que, passa a ser de 112,5% haja vista que a qualificação foi afastada. 

Ante ao exposto voto por DAR provimento ao recurso de ofício.


DA QUESTÃO DE ORDEM
Após proferida a decisão, na qual resultou pelo voto de qualidade em dar provimento ao recurso de ofício. Em questão de ordem, argumentou-se a validade do resultado do Recurso de Ofício, tendo em vista que a decisão teria sido deliberada pelo uso do voto de qualidade, e por se tratar de infração de natureza sancionatória, não poderia prevalecer um resultado prejudicial ao recorrente quando ocorre empate entre os julgadores.
Provocado por Conselheiro da Câmara, que demandava uma análise deste ponto, a questão foi colocada a apreciação da Câmara na qualidade de uma Questão de Ordem.
Sem entrar no âmago da discussão, se seria oportuna analisar essa questão de ordem, ponto não prescrito no Regimento, entendo que inobstante respeitável tese suscitada pelo Conselheiro vencido na análise do Recurso de Ofício, por força do próprio Regimento do CARF, em se tratando de empate, este prescreve a figura do voto de qualidade: 
Art. 54. As turmas ordinárias e especiais só deliberarão quando presente a maioria de seus membros, e suas deliberações serão tomadas por maioria simples, cabendo ao presidente, além do voto ordinário, o de qualidade.
Ao se proclamar a decisão está seguiu aquilo que prescreve o regimento do CARF, a qual todos os Conselheiros devem a obrigação de cumprir. Entendo que não pode o julgador afastar-se daquilo que prescreve o Regimento. 
Não há no regimento qualquer previsão a um tratamento diferenciado em função da natureza do crédito tributário que está sendo julgado, seja ele decorrente de descumprimento de obrigação tributária principal, ou multa sancionatória administrativa por descumprimento de dever instrumental. 
Acrescente-se que, pessoalmente, também não comungo com a idéia de que multas administrativas sancionatórias devem ser tratadas de modo equivalente a sanções penais. A analogia do tratamento não tem respaldo legal. Registre-se que o ilícito administrativo é o comportamento ao qual se atribui uma sanção administrativa e, ilícito penal é a conduta à qual é atribuída uma sanção penal, sendo que é o regime jurídico da sanção que separa profundamente os ilícitos administrativos e penais. São tão distintos que em termos práticos existe a possibilidade de punição por condutas administrativas reprováveis, tanto na esfera penal como na esfera administrativa, sem prejuízo e violação ao Princípio do Non bis in idem.
Deste modo não há como acolher a questão de ordem, e me posiciono no sentido de rejeitar a mesma.

DO RECURSO VOLUNTÁRIO

 No que toca ao recurso voluntário, este está dotado dos pressupostos legais de admissibilidade devendo, portanto, ser conhecido 
Como se colhe do relatório, o cerne da questão a ser aqui examinada diz respeito à natureza dos acréscimos, em relação ao preço original do petróleo adquirido pela Petrobras Internacional Finance Company (PIFCO), pago pela Recorrente.
Da Preliminar de Decadência
A recorrente defende a decadência sobre todas as importações realizadas antes de 14/12/2007. Para tanto, pede a aplicação da regra prevista no artigo 150, §4º do CTN.
Diz, também, que o crédito jurídico na compra e venda de bens, como é o caso dos autos (importação de petróleo) ocorre no exato instante em que a renda que decorre dessa operação incorpora-se ao patrimônio do vendedor (PIFCO). Essa incorporação se dá, por sua vez, desde o momento em que ele vendedor (PIFCO) entrega a mercadoria ao comprador (Petrobrás), momento que passa a ter direito ao preço ajustado e, consequentemente, efetua o registro contábil pertinente. Nesse instante, nasce o fato gerador. Esse entendimento também estaria de acordo com o regime de competência.
Em suma, a Petrobrás defende que o prazo decadencial deve ter início a partir da entrega da mercadoria, ainda que o pagamento ocorra em momento posterior.
Entretanto, não concordo com esse entendimento. No caso, discute-se a incidência do IRFonte sobre as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior, por fonte situada no País, a título de juros, comissões, descontos, despesas financeiras e assemelhadas (artigo 702 do RIR/99).
Logo, o critério material da regra matriz de incidência tributária pode ser definido da seguinte forma: pagar, creditar, entregar, empregar ou remeter a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior, por fonte situada no País, importâncias a título de juros, comissões, descontos, despesas financeiras e assemelhadas. 
Como a decadência tem como termo inicial o fato gerador (artigo 150, § 4º do CTN) ou o primeiro do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (artigo 173, inciso I do CTN), ela somente poderia ter o seu curso iniciado, a partir da ocorrência de um dos eventos descritos pela norma de incidência tributária.
No presente feito, o início da contagem do prazo decadencial apenas ocorreria a partir do pagamento ou do creditamento dos juros feito pela Petrobrás à empresa domiciliada no exterior (PIFCO).
Logo, a entrega das mercadorias não caracteriza a hipótese de incidência da regra em análise. Não se está discutindo a tributação da receita ou da renda gerada pela venda da mercadoria, mas sim a receita financeira decorrente dela. E os juros somente podem ser apropriados após o decurso do prazo contratualmente firmado entre as partes.
Deste modo não há como reconhecer a decadência alegada.
Da Decisão Incoerente da Autoridade Recorrida
Não percebo a incoerência apontada pelo recorrente. Creio que naturalmente há uma divergência de posições o que faz transparecer ao interessado uma possível contradição nas razões de votar. Não existiram as contradições de premissas ou argumentos, na realidade todos convergem no voto da autoridade recorrida.
De fato, a decisão foi no sentido contrário a expectativa do recorrente nos diversos argumentos suscitados, mas isso não significa per si uma incoerência. Da leitura do acórdão da primeira instancia, nota-se uma acórdão claro, detalhado e minucioso, com razões de votar explicitamente identificadas. 
Isto posto não há como se acolher essa preliminar suscitada.
Da Natureza da Operação
Tendo em vista que a questão já foi analisado em outras turmas, peço a vênia para reproduzir, ipsis literis, os posicionamentos que no mérito sempre negaram provimento ao recurso da recorrente.
O CARF já teve oportunidade de analisar o assunto no processo n° 18471.000525/2004-04, cuja interessada também era a Petrobrás. Na ocasião, o lançamento foi julgado improcedente pela DRJ. Todavia, a eg. Sexta Câmara do antigo Primeiro Conselho de Contribuintes decidiu dar provimento parcial ao recurso de ofício, mantendo-se o lançamento efetuado quanto ao período não atingido pela decadência. Eis o teor da ementa do referido acórdão:
(...) JUROS REMETIDOS A PESSOA JURÍDICA DOMICILIADA NO EXTERIOR � A compra ou venda a termo é caracterizada quando se dá a operação de comercialização de uma determinada mercadoria, a um preço fixado, para pagamento em prazo determinado, a contar da data da operação, resultando em um contrato entre as partes. O preço a termo resulta da adição, ao valor a vista, de uma parcela correspondente aos juros � que são fixados livremente, em função do prazo do contrato. A venda a termo se caracteriza por uma operação comercial em que a sua execução é diferida para momento posterior certo, ou seja, se relega para etapa ulterior a entrega do bem e a satisfação do preço (venda a termo propriamente dita) ou se deixa para outra data apenas o pagamento (venda a crédito), ou apenas a entrega da coisa (venda sob pagamento antecipado). A venda a prazo está caracterizada, como uma modalidade da venda a termo, e o acréscimo de valor adicionado ao preço da mercadoria tem natureza de juros, e, tratando se de juros remetidos a pessoa jurídica domiciliada no exterior estão sujeitos à incidência do IRF.
Recurso de oficio parcialmente provido.
(Acórdão n° 106-16648 � interessada: Petróleo Brasileiro S/A � Petrobrás)
Por oportuno, cumpre transcrever trechos do voto da Relatora, Ana Neyle Olímpio Holanda, que foi acompanhado pela maioria dos membros da Turma, restando vencido um único Conselheiro:
A PIFCO compra petróleo no mercado internacional com o prazo de 30 (trinta) dias para pagamento aos seus fornecedores e o repassa para a PETROBRAS, pelo mesmo preço de compra, concedendo-lhe um prazo para pagamento superior ao obtido na aquisição, chegando a 180 (cento e oitenta) dias, na maioria dos casos.
Entretanto, o pagamento se dá com a adição de um plus, a taxa Libor, para depósitos em dólares dos Estados Unidos da América pelo prazo de seis meses, acrescida de três por cento anuais a titulo de spread, que a autoridade fiscal entendeu tratar se de juros, e que a autuada advoga ter natureza de parcela do preço pago pela mercadoria (petróleo), correspondentes à compensação decorrente do prazo para pagamento.
O voto condutor do acórdão de primeira instância se deu no sentido de que as operações realizadas entre a PETROBRAS e a PIFCO teriam a natureza de venda a termo, e por isso não se poderia falar em acréscimo de juros.
A compra ou venda a termo é caracterizada quando se dá a operação de comercialização de uma determinada mercadoria, a um preço fixado, para pagamento em prazo determinado, a contar da data da operação, resultando em um contrato entre as partes.
O preço a termo resulta da adição, ao valor a vista, de uma parcela correspondente aos juros � que são fixados livremente, em função do prazo do contrato.
Assim, a venda a termo se caracteriza por uma operação comercial em que a sua execução é diferida para momento posterior certo, ou seja, se relega para etapa ulterior a entrega do bem e a satisfação do preço (venda a termo propriamente dita) ou se deixa para outra data apenas o pagamento (venda a crédito), ou apenas a entrega da coisa (venda sob pagamento antecipado).
(...)
Com base em tais excertos, permito-me entender que, na espécie, estaria caracterizado que os acréscimos remetidos da PETROBRAS para a PIFCO têm a natureza de uma remuneração pelo suporte financeiro que a última teve que arcar para possibilitar a aquisição do petróleo no mercado internacional, com a PIFCO captando recursos no mercado internacional para manter os custos de operação da sua controladora.
O que configura a venda de bem a prazo com o encargo pela não disponibilização do capital, pois que a mercadoria é entregue em dado momento e o pagamento somente é efetuado num prazo de 180 (cento e oitenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias após.
Neste sentido, a venda a prazo está caracterizada, como uma das modalidades da venda a termo, e o acréscimo de valor adicionado ao preço da mercadoria tem natureza de juros, e como juros remetidos a pessoa jurídica domiciliada no exterior estão sujeitos à incidência do IRF.
Impende observar que a legislação que embasou a exação não requer motivo para a remessa de juros para o exterior, o que, na espécie, resta caracterizada, com o pagamento do acréscimo de um plus acompanhando o valor da mercadoria, conforme resta da dicção dos artigos 702 e 703 do Decreto n° 3.000, de 26/03/1999, litteris:
(...)
Sob esse pórtico, e diante da situação fática posta nos autos, pode-se ver que a inclusão da PIFCO nas operações de aquisição de petróleo, tem o escopo de absorver os custos financeiros que a PETROBRAS não pudera suportar diretamente, daí a dilação do prazo para pagamento, variando de 180 a 360 dias.
Outro ponto a se destacar, é que, na espécie, além de a PIFCO repassar à PETROBRAS a mercadoria pelo mesmo valor de aquisição, a efetiva operação para compra do petróleo se dá entre a fonte produtora, geralmente em países do Oriente Médio e América Latina, e a PETROBRAS, ou seja, o carregamento da mercadoria vem do produtor do petróleo ao Brasil, sem a necessidade da passagem física pela Ilhas Cayman, onde está localizada a subsidiária.
E aí se reforça o papel financeiro da PIFCO, não de revendedora do petróleo, já que, diante de um mercado tão competitivo e exigente e do peso daquela mercadoria na economia nacional, nenhum outro beneficio teria a PETROBRAS com a inclusão da sua subsidiária na operação de aquisição do óleo, que não o alargamento do prazo para pagamento.
(...)
É notório que fora dado o tratamento de juros aos acréscimos pagos nas transações entre a PETROBRAS e a PIFCO, e, embora a autuada contradite tal assertiva com o argumento de que a simples denominação de contas contábeis não possui o condão de gerar obrigação tributária, ressalte-se que, o registro contábil apenas não será importante se não for relevante para a caracterização do fato. Na espécie, o enfoque dado pela PETROBRAS às operações fora notoriamente de que se tratavam de juros. E, é entendimento deste Primeiro Conselho de Contribuintes que o registro contábil tem, entre suas finalidades, descrever um fato econômico em linguagem contábil sob forma legal e um fato jurídico imposto legal e prescritivamente. Feito o registro contábil, como determina a lei, toma se norma jurídica individual e concreta, observada por todos, inclusive a Administração, fazendo prova a favor do sujeito passivo, ou, em contrário, como restou demarcado no Acórdão 10807.816, cuja ementa a seguir se transcreve:
ACÓRDÃO 108-07816 em 13/05/2004 (...)
Forte no exposto, somos pelo provimento parcial do recurso de oficio(...).
Urge destacar que este mesmo processo em decisão recente, a 2ª Turma da Câmara Superior do CARF, em Sessão realizada no dia 05/11/2013, negou provimento a recurso da Petrobras no Processo 18471.000525/2004-04 (acórdão pendente de publicação), com Relatoria do Conselheiro Dr. MARCELO OLIVEIRA, ao analisar causa idêntica à presente. 
Assim, tratando-se de processos idênticos, impõe seja adotado o mesmo entendimento acima mencionado, uma vez que expressa a melhor solução a ser aplicada ao caso, mantendo-se a autuação e a jurisprudência do CARF.
Acrescente-se ainda por pertinente que o CARF analisou novamente a questão e, mais uma vez, o órgão reconheceu a incidência do IR Fonte na situação narrada nos autos. Confira-se o acórdão 2201-01.589, da Primeira Turma, Segunda Câmara da Segunda Seção de Julgamento, acórdão de 15 de maio de 2012:
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte IRRF.
Ano calendário: 2004, 2005
Ementa: JUROS. CARACTERIZAÇÃO. OPERAÇÃO DE VENDA COM ENTREGA IMEDIATA E PAGAMENTO FUTURO. REMUNERAÇÃO.
Caracteriza pagamento de juros o valor entregue pelo adquirente de mercadoria ao fornecedor como contrapartida pelo alargamento do prazo de pagamento da mercadoria, previamente acertado em contrato firmado entre as partes.
IRF. JUROS. PAGAMENTO A CONTRIBUINTE RESIDENTE OU DOMICILIADO NO EXTERIOR. PAÍS COM TRIBUTAÇÃO FAVORECIDA.
A decisão esboçada no meu entendimento, não poderia ser anulada, exclusivamente por essa alegada contradição. 
Estão sujeitas à incidência do imposto na fonte as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior, por fonte situada no País, a título de juros, comissões, descontos, despesas financeiras e assemelhadas. Sendo o beneficiário residente em país que não tributa a renda ou que a tributa à alíquota máxima inferior a 20%, a alíquota aplicável é de 25%.
Recurso negado.
O Relator do processo, Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa, analisou o processo da seguinte forma:
Ora, o que este contrato reza, de maneira inequívoca, é que a PIFCO deveria adquirir o petróleo no mercado internacional pelo prazo normalmente praticado neste mercado que, segundo a própria recorrente, é de 30 dias, e repassá-lo para a PETROBRAS, transferindo-lhe também todos os termos e condições dos contratos de compra entre ela, a PIFCO, e os seus fornecedores, exceto o prazo de pagamento que seria estendido por até 360 dias. Como compensação pela prorrogação do prazo de pagamento e na proporção do tempo dessa prorrogação, a PETROBRAS pagaria um acréscimo, que veio a ser fixada no percentual equivalente à taxa Libor mais 3% ou 5%.
Embora a Recorrente insista em afirmar que este acréscimo destinava-se ao reembolso de custos, o fato é que o pagamento do acréscimo em questão se dá como contrapartida pelo alargamento do prazo de pagamento, vale dizer, por se privar a PIFCO de receber de imediato a restituição do capital por ela empregado na compra da mercadoria. E esta é a própria definição de juros compensatórios. Embora a Recorrente afirme que o acréscimo pago pela PETROBRAS está incorporado ao preço da mercadoria, o próprio contrato, no trecho acima reproduzido, a desmente: a PIFCO não atua como empresa comercial, que adquire um produto para posterior venda, adicionando ao preço de aquisição uma margem bruta de lucros. A PIFCO atua a serviço da PETROBRAS, como mera intermediária, adquirindo, para ela, os produtos especificados no contrato. Vale repetir, pelas condições do contrato, as mercadorias deveriam ser repassadas para a PETROBRAS pelo mesmo preço de aquisição pela PIFCO (cláusula 3ª do contrato) acrescido apenas da compensação financeira pela prorrogação do prazo de pagamento (cláusula 2ª do contrato).
(...)
É evidente, por outro lado, que, se a PIFCO adquire mercadorias em valores vultosos como os que se tem neste caso, para pagamento no prazo de 30 dias, e repassa essas mercadorias para a PETROBRAS, para dela receber com prazo bem mais longo, isto somente seria possível mediante uma das duas condições seguintes: ou a PIFCO dispõe de capital próprio suficiente para ela própria financiar a PETROBRAS, o que não faria nenhum sentido, por se tratar de uma subsidiária da própria PETROBRAS; ou, o que é certo, a PIFCO se financia no mercado internacional, assumindo, consequentemente, o encargo de juros decorrentes dessas operações de crédito.
(...)
Nesta hipótese, os encargos pagos pela PETROBRAS, se como afirma a Recorrente, destinavam-se a cobrir custos da PIFCO, tais custos seriam correspondentes, totalmente ou predominantemente, a tais encargos financeiros.
Esta afirmação, contudo, não compromete a higidez da autuação, antes a reforça. É que a definição de juros não exclui que o beneficiário desses juros incorra em custos. As instituições financeiras, por exemplo, que emprestam dinheiro e cobram juros por esses empréstimos, também pagam juros quanto captam estes recursos no mercado, e não se cogita, em tais hipóteses, de se descaracterizar parte das compensações por ela recebidas como juros por se destinarem a cobrir custos de captação e custos operacionais. A situação, neste caso, é exatamente a mesma: se a PIFCO paga juros por recursos que capta no mercado internacional, para pagar pela compra das mercadorias adquiridas para pagamentos em 30 dias e repassá-las para a PETROBRAS, recebendo o valor correspondente em prazo superior a 180 dias, a compensação que recebe pelo alargamento do prazo para recebimento não deixa de se caracterizar como juros porque se destina a cobrir os custos de captação dos recursos necessário para a aquisição dos produtos. Os custos de captação, tanto no exemplo do Banco quanto neste caso, certamente são importantes, mas para a apuração do lucro da operação, mas não é disso que aqui se trata.
(...)
Outro aspecto relevante a ser destacado é o de que a própria Recorrente, ao contabilizar as operações, classifica os acréscimos em questão como juros. Os lançamentos dos encargos foram feitos a débito da conta 4720005 � (Outros Encargos Financeiros � juros s/Empréstimos Controladora, Subsidiária Controladoras) e a crédito da conta 2108112 (Fornecedores Controladora Subsidiárias Controladas � Fornecimento Petróleo e Derivados Exterior c/ Variação). Este aspecto foi destacado pela autuação, que, todavia, diferentemente do que afirma a Recorrente, não se baseou apenas neste fato.
E, realmente, a contabilização das operações não é um aspecto que possa ser desprezado, salvo se demonstrado um evidente erro. Mas nada indica que se trate disso. A contabilização das operações e a classificação adotada pela Contribuinte não é um aspecto meramente formal, tem efeitos práticos relevantes, seja para os acionistas, seja para os diversos órgãos de controle. E note-se que não se trata aqui de uma empresa qualquer, mas de uma das maiores empresas do mundo, controlada pela União, com milhares de outros acionistas e que atua numa área especialmente sensível, de modo que é uma empresa sujeita a permanente acompanhamento de suas atividades e de seus resultados, o que se faz, preferencialmente, através de seus registros contábeis.
Uma vez que os precedentes citados são idênticos ao presente feito, aplico mesmo entendimento, mantendo-se o lançamento. De fato a sutil modificação que se nota é que tal como apontado pela autoridade fiscal às fls 2679, após ciência de decisão contrária aos interesses da recorrente foi redigido novo contrato entre partes relacionadas (Controlador e Controlada) no qual a parte referente ao pagamento da remuneração à PIFCo proporcional ao prazo de extensão concedido é sucumbido desse novo contrato, ainda que nos registros contábeis continuem evidenciando na etapa da compra a existência de encargos financeiros a apropriar. Em suma, a realidade fática continua a mesma, o ajuste do contrato procura excluir evidencia adicional que existia na operação, parte do pagamento se refere a pagamento de juros pelo prazo concedido.
No caso concreto observa-se uma dação de crédito, materializada numa renúncia temporária a determinada prestação, se refere a preço que o creditante (PIFCO) tem direito em razão da prestação por ele realizada em favor do creditado (Petrobrás), que obtém determinada satisfação em espécie, ou por outro lado, pode referir-se a uma dívida decorrente da investidura do creditado em situação de liquidez contra o creditante.
A renúncia da PIFCO à prestação de crédito beneficia a PETROBRAS, mas prejudicaria o creditante, que resulta tolhida de possibilidade de exercer os direitos de titularidade que a moeda lhe proporciona, bem como os rendimento que o mercado paga quando da aplicação do capital investido.
 Em razão disso, para a realização da dação de credito, o creditante exige uma contraprestação que se traduz em termos de unidade monetários num preço. Assim o JUROS são o preço, pela renúncia do creditante a determinada soma de moeda em razão da dação de crédito.
Do ponto de vista do PIFICO, o juros é visto como preço exigido para renunciar temporariamente a dívida objeto da dação de pagamento. Pelo outro lado, para a PETROBRAS, a avaliação se dá em termos dos benefícios que a dação de credito lhe proporciona em comparação com o preço e que por isso terá de pagar o JUROS.
Da Contabilidade
O recorrente afirma que a contabilidade não reflete a natureza jurídica da operação. Nesse ponto cabe registrar que quando há controvérsia jurídica em que é necessário recorrer a um meio de prova que se refira a informações financeiras, é indispensável a presença da linguagem contábil. É esse o motivo da forte vinculação do Direito com a Contabilidade, pois mediante instrumentos e procedimentos contábeis se registram as operações financeiras de uma entidade.
Um dos objetivos fundamentais dos relatórios contábeis é servir como meio de prova jurídica em assuntos relacionados com a informação financeira. Assim, o Direito necessita do testemunho da Contabilidade, e para isso recorre à linguagem contábil das provas. Essa linguagem contábil descritiva deve ser juridicizada e validada como meio hábil para relatar eventos que tenham componente financeiro.
Como instrumento de prova, a linguagem contábil presta-se para :
i) demonstração: a Contabilidade pode servir para demonstrar a existência de determinados fenômenos financeiros, dimensionando-os no aspecto quantitativo.
ii) comprovação: os procedimentos contábeis, quando regularmente aplicados, servem para atestar acontecimentos de natureza financeira; os registros contábeis são testemunho de todas as operações financeiras.
iii) convicção: a linguagem contábil é mais um instrumento de convencimento, auxiliando o sujeito na complexa atividade de qualificação de acontecimentos financeiros.
No Direito Tributário, a linguagem contábil das provas exerce relevante função no relato dos eventos tributários. Tendo a obrigação tributária principal uma nítida característica de patrimonialidade, a linguagem contábil é oportuna para a caracterização do fato jurídico tributário.
Inoportuna ao caso concreto a argumentação de uma suposta neutralidade da contabilidade seguindo padrões contábeis internacionais, que não poderia provocar efeitos sobre a tributação. Essa neutralidade se aplica especificamente para fins apuração de IRPJ e CSLL, envolvendo também a discussão da apuração de resultados e limites de isenção dos dividendos. 
No caso concreto, a informação contábil é útil e relevante, pois expressa uma representação fidedigna, neutra e confiável, de que estamos diante de uma remessa de juros para o exterior. Estamos lidando com a regra matriz de incidência do Imposto sobre a renda retido na fonte, nesse contexto a informação contábil demonstra de modo inequívoco o fato de que esta ocorrendo pagamento de juros aos exterior, critério material que possibilita a subsunção a norma que determina a obrigação tributária.
Destaque-se ainda que a adoção de práticas contábeis internacionais, faz com que os registros contábeis estejam baseados na análise da substância, da realidade econômica e do propósito negocial das empresas em relação a cada item do balanço.No caso concreto, respaldado na contabilidade da própria recorrente, não tenho dúvidas que houve de fato remessa de juros ao exterior. 
Entendo que no processo de hermenêutica, o operador do direito tributário deve empreender um esforço, para a aplicação da norma tributária mais consistente e rigorosamente compatível com o princípio da certeza do direito, na adequação da verdade material como exige o artigo 145, parágrafo primeiro da Constituição.,
Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:
§ 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.
Da inaplicabilidade ao presente caso do precedente de ICMS no RESP 1.106.462/SP, firmado na sistemática dos recursos repetitivos art. 543-C do CPC. 
Descabida a alegação da Recorrente que deve ser aplicada ao caso o precedente de ICMS firmado no RESP 1.106.462, julgado na sistemática dos recursos repetitivos, em face do art. 62-A do RICARF.
No referido recurso especial o caso é de venda a prazo em que o vendedor soma ao preço do produto os juros. Portanto os juros de incorporam ao preço. A premissa de que parte a Recorrente para a aplicação do aludido precedente do STJ passa pela necessária identidade entre os contratos neles analisados e o contrato entre a Petrobras e a PIFCO. 
Ocorre que o contrato entre a Petrobras e a PIFCO é especifico e sui generis, não podendo ser equiparado a um simples contrato de compra e venda realizado por empresa vendedora de mercadoria a prazo, como pretende a Recorrente. Pretender aplicar o referido entendimento ao presente caso é desconsiderar as cláusulas do contrato pactuado entre a PETROBRAS e a PIFCO e a escrituração feita pela PETROBRAS e pela PIFCO.
Do Parecer COSIT 21/1979 e Precedentes
A premissa da Recorrente para a aplicação de entendimentos divergentes, passam pela necessária identidade entre os contratos analisados em outros caso e o contrato entre a Petrobras e PIFCO. 
Ocorre que o contrato entre a Petrobras e a PIFCO é especifico e sui generis, em nada se equiparado a um simples contrato de compra e venda entre empresas ordinárias, seja comercial ou industrial, como pretende a Recorrente.
Portanto, inaplicáveis ao presente caso o Parecer COSIT 21/1979, a Solução de Consulta 42/13 da 6ª Região e/ou o precedente do CARF no Acórdão 203.09-759, uma vez que tratam de casos envolvendo empresa comercial ou industrial, com as quais a PIFCO não se confunde, a PIFCO não atua como empresa comercial ou industrial, que adquire um produto para posterior venda, adicionando ao preço de aquisição uma margem bruta de lucros. A PIFCO atua a serviço da PETROBRAS, como mera intermediária, adquirindo, para ela, os produtos especificados em contrato. 
Nesse contexto, não há como aplicar normatizações gerais direcionadas a outro tipo de empresa, para a peculiaridade e singularidade da relação que a PIFCO mantinha com a recorrente. 
De igual modo não identifico o conflito, apontado pelo recorrente com a legislação cambial e aquela emanada do Banco Central por meio de Circular 3.280/2005. Urge registrar, que procedimentos adotados ou confirmados por outras autoridades, para os seus propósitos específicos, não garantem regularidade nas operação fiscais. 
Da Incidência de Juros Sobre a Multa de Ofício
Acompanho o entendimento da legalidade da incidência de juros sobre a multa de ofício. 
Uma análise sistemática dos arts. 113, 139 e 161 do CTN revela que a multa de ofício (penalidade pecuniária), por integrar o crédito tributário, recebe igualmente o acréscimo moratório de juros.
A dicção da Súmula no. 4 do CARF corrobora nossos argumentos, na medida em que fala genericamente em débitos tributário. Deste modo deve ser mantida a incidência do juros de mora sobre a multa de ofício.
Diante do exposto, nas matérias suscitadas pelos recorrentes nos recursos, voto por dar provimento ao recurso de ofício e no que toca ao recurso voluntário, rejeito as preliminares e voto por negar provimento ao recurso.
(Assinado digitalmente)
Antonio Lopo Martinez

 
 Conselheiro Heitor de Souza Lima Junior, 
Rendendo homenagens ao teor do voto do ilustre relator, realizo a presente declaração de voto por ter adotado como suporte fático-probatório para minha decisão a inexistência nos autos, mesmo em sede impugnatória, de quaisquer elementos que demonstrem ter havido, no intervalo de tempo decorrido entre a lavratura dos termos de intimação fiscal de no 08 e de no 11 (e-fls. 876 a 882): 
a) a prestação, no prazo inicialmente determinado, de todos os esclarecimentos solicitados na forma de planilha pela autoridade fiscal durante aquele intervalo ou; 
b) alternativamente, a formalização de pedido de prorrogação de prazo para tal prestação ou, ainda, de negativa de apresentação, desde que necessariamente acompanhadas de justificativa plausível.
Entendo que a ausência de tais elementos já é suficiente para que se conclua, com base nos elementos de prova em exame, pela existência de lapso temporal relevante (mais de três meses) sem que tivessem sido prestados, tempestivamente e em sua totalidade, os esclarecimentos solicitados pela autoridade tributária, ou, alternativamente, que fosse apresentada a devida justificativa, seja para a prestação de esclarecimentos incompletos no tempo determinado, acompanhada de pedido de prorrogação, seja para a sua ausência de prestação. 
Inegável assim, através do suporte probatório constante do presente feito, a ocorrência da hipótese de incidência de multa majorada instituída pelo inciso I do §2o do art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Ainda a propósito, conclusivamente, após análise detalhada do voto do relator, faço notar aqui a plena consonância da evidência probatória supra com a argumentação constante de fl. 32 do Termo de Verificação Fiscal (e-fls. 2704/2705) ali adotada e que analisa intervalo temporal que compreende o período acima, opinando pela ocorrência de injustificável falta de prestação tempestiva da totalidade dos esclarecimentos solicitados pela autoridade tributária, durante aquele intervalo. 
Sob tais considerações, acompanho a conclusão do relator no sentido de DAR provimento ao recurso de ofício.
É como voto.

(Assinando digitalmente)
Heitor de Souza Lima Junior




Declaração de Voto

Conselheiro Rafael Pandolfo

RECURSO DE OFÍCIO: QUESTÃO DE ORDEM 
Ouvi atentamente os fundamentados lançados no voto condutor que resultaram no provimento do recurso de ofício e abri divergência, por considerar manifestamente inaplicável qualquer agravamento na situação em tela - como bem apontado pela DRJ. Justifiquei minha posição a partir das constatações a seguir sintetizadas: a) a demora (fundamento do agravamento) não diz respeito à entrega de qualquer documento ou livro existente, de escrituração obrigatória, mas de uma planilha cujo conteúdo reflete a própria controvérsia travada nos autos; b) o contribuinte entende que suas remessas contêm apenas o preço e faz prova de que não destaca qualquer parcela de juros; c) o contribuinte deu amplo acesso a todos seus lançamentos contábeis e fiscais; d) apesar da ilegalidade da ameaça, o contribuinte elaborou a prova sob medida contra si encomendada, mas, por não tê-la entregue dentro do lapso de tempo desejado pela fiscalização, foi penalizado; e) aludida demora não trouxe qualquer prejuízo ao trabalho da fiscalização, como comprova o próprio crédito tributário controvertido.
A divergência foi acompanhada por dois Conselheiros, tendo outros dois acompanhado o respeitável entendimento defendido pelo Relator. Nesse quadro, estando configurada a objetiva e incontroversa divisão do órgão julgador a respeito da aplicação de norma sancionatória tributária, suscito QUESTÃO DE ORDEM, a respeito do resultado do julgamento. Isso porque, à luz do que dispõe o art. 112 do CTN - norma dirigida ao aplicador (julgador) do direito - entendo que o empate num órgão julgador colegiado materializa inquestionável dúvida - objetivada pelo quórum- determinando a aplicação da interpretação mais favorável ao contribuinte. Isso, como se verá ao final, sem qualquer prejuízo ao Regimento desse Conselho.
Embora entenda que a função prescritiva do julgador deva ser pautada pela objetividade alimentada pelos fundamentos e observações teóricas estritamente necessários, considerando a novidade do tema no âmbito da nossa Turma, peço licença para alinhar alguns pontos teóricos cujo contato permitirá a correta compreensão do meu posicionamento 
As obrigações tributárias decorrem de eventos previstos em normas abstratas e genéricas dotadas de estrutura específica, qual seja: o antecedente normativo (descritor) identifica uma conduta lícita e o consequente (prescritor) estabelece um vínculo obrigacional (pecuniário). 
As obrigações sancionatórias (multas), por sua vez, decorrem de fatos que guardam correspondência normativa distinta. Isso porque, ao contrário das hipóteses normativas tributárias, as hipóteses sancionatórias utilizam moldura normativa em cujo antecedente (descritor) encontra-se prevista uma conduta ilícita. 
A diferenciação estrutural possui relevância devido ao regime jurídico dispensado às obrigações sancionatórias. Numa análise comparativa com as obrigações tributárias, pode-se afirmar que: a) as duas estão sujeitas à Legalidade; b) a anterioridade, entabulada pelo art. 150, III, da Constituição Federal, não se aplica às normas sancionatórias; c) a retroatividade normativa, vedada às normas que entabulam obrigações tributárias, é admitida para as normas que instituem sanções em matéria tributária, desde que não estabeleçam regime mais gravoso, conforme previsão expressa do art. 106, II, do CTN - enunciado que incorpora expressamente a denominada �retroatividade benigna�; d) relativamente à amplitude dos critérios interpretativos e retóricos utilizados pelos aplicadores da legislação tributária, ponto de extrema relevância ao presente estudo, verifica-se que as obrigações tributárias seguem o regime positivado pelo art. 108, do CTN, ao passo que, na aplicação das sanções, devem ser seguidos os preceitos contidos no art. 112, do CTN, enunciado que, como será evidenciado, positiva no âmbito tributário o denominado �princípio in dúbio pro reo�, reproduzindo em cada um dos seus incisos as circunstâncias que pautaram a evolução desse instituto no direito.
Na Grécia antiga, os julgamentos eram realizados por um conselho de aristocratas � areópago �, no qual, após a exposição dos argumentos por parte dos litigantes, era realizada a votação através do depósito de pedras em uma urna. Cada julgador recebia duas pedras: uma inteira e uma furada, devendo depositar a primeira caso entendesse que o réu era o detentor da razão, e a segunda caso entendesse procedente a acusação. Ao final do depósito dos votos, era realizada a contagem em voz alta e, no caso de empate, sagrava-se vencedor o réu. 
Em Roma nasceu a figura do non liquet, que consistia na possibilidade de o jurisconsulto, em virtude de incerteza quanto à correta aplicação da justiça ao caso concreto, se abster de emitir opinião sobre a causa levada perante sua jurisdição. As Institutas de Gaio consagravam implicitamente o princípio através do brocardo favorabiliores rei potius quam actores habentur, transcrito no Digesto de Justiniano. 
Como se observa, o non liquet e o in dubio pro reo decorrem da mesma vertente e tomaram formas distintas a partir do curso adotado por cada ordenamento, notadamente no que tange aos limites impostos aos provimentos jurisdicionais. 
O século XVIII apresentou uma série de mudanças no contexto jurídico inglês que permitiu o desenvolvimento do in dubio pro reo sob a roupagem do standard of reasonable doubt. O alcance desse instituto no direito inglês pode ser sintetizado pelo pensamento de um dos seus expoentes, William Blackstone, para quem �todas as evidências presuntivas devem ser admitidas com cuidado, pois ao Direito é melhor que dez culpados escapem, do que um inocente seja condenado�.
Trazendo a discussão para o direito continental, a doutrina de língua espanhola considera que a dúvida pode ser relativa ao direito � dúvida quanto à norma �, relativa ao fato � dúvida quanto à prova da ocorrência do fato (prova do fato) �, ou relativa à subsunção � dúvida quanto ao enquadramento do fato provado na norma construída. 
Se a intrasubjetividade da dúvida nos aplicadores e julgadores monocráticos pode fazer com que o tema relativo ao in dubio pro reo, no mais das vezes, fique adstrito a um problema de fundamentação válida, que retrate a convicção a respeito dos fatos e da legislação que estabelece a consequência aplicada, sua manifestação nos órgãos julgadores colegiados é latente, explícita e objetivamente retratada pelo quórum da votação. 
O in dubio pro reo nasceu como uma forma de resolução de conflitos em órgãos colegiados, nos quais os juízes, a princípio, podem possuir certeza individual acerca de seu posicionamento. Entretanto, a decisão, as certezas e as incertezas são resultado de uma manifestação coletiva, vetor resultante da soma dos vetores individuais. Desde sua origem na Grécia, a presença da dúvida razoável foi identificada pelo empate dos votos colhidos. Esse é um caso a respeito do qual os ordenamentos jurídicos (nos estados democráticos de direito), na aplicação de medidas sancionatórias, jamais transigiram.
 O ordenamento brasileiro não poderia ser diferente. O Regimento Interno do STF, em seu art. 13, IX, outorga ao Presidente a atribuição de proferir voto de qualidade quando ocorrer empate em votação que decorra de impedimento, suspeição, vaga ou licença médica superior a trinta dias em questões de urgência nas quais não poderá ser convocado o ministro licenciado:
Art. 13. São atribuições do Presidente:
IX � proferir voto de qualidade nas decisões do Plenário, para as quais o Regimento Interno não preveja solução diversa, quando o empate na votação decorra de ausência de Ministro em virtude de:
a) impedimento ou suspeição;
b) vaga ou licença médica superior a trinta dias, quando seja urgente a matéria e não se possa convocar o Ministro licenciado.
Embora exista ressalva de que o regimento interno possa prever solução diversa, no caso da ação penal originária, por exemplo, não existe previsão expressa de outro critério de resolução de empate. Mesmo assim, durante o julgamento da Ação Penal nº 470, foi suscitada questão de ordem pelo Ministro Ayres Britto, Presidente à época, na qual se decidiu pela aplicação do preceito do in dubio pro reo no caso de empate, em detrimento do voto de qualidade:
Portanto, eu resolvo a questão de ordem no sentido de que, em caso de empate, a proclamação do resultado é pela absolvição do réu.
O Regimento de um Tribunal não pode ultrapassar garantias asseguradas aos cidadãos pela legislação constitucional e infraconstitucional que materializam a dúvida razoável como óbice à condenação, como bem apontou o Min. Gilmar Mendes:
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES � É. Quer dizer, é preciso que haja algum critério. Mas me parece que, como já foi amplamente demonstrado, a meu ver, no caso, estamos diante daquilo que compõe a nossa tradição e alberga também, tem lastro, portanto, constitucional, princípio da presunção da inocência. 
Eu estava até me lembrando, Presidente, de que o próprio Código de Processo Penal permite a absolvição por insuficiência de prova, por dúvida, portanto, quanto à comprovação dos fatos imputados. Se nós temos uma tão cabal dúvida jurídica, como sustentar um outro resultado?
Enfim, restou decidido na questão de ordem que, em matéria sancionatória, no caso de empate em órgão colegiado, deve prevalecer a tese que for mais favorável ao réu. A decisão homenageou o vetusto, mas atual, critério ateniense.
As deliberações tomadas no âmbito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF seguem o critério estabelecido pelo art. 54 do Regimento Interno desse Conselho:
Art. 54. As turmas ordinárias e especiais só deliberarão quando presente a maioria de seus membros, e suas deliberações serão tomadas por maioria simples, cabendo ao presidente, além do voto ordinário, o de qualidade.
É impossível não observar que a situação presente nos regimentos internos desses dos tribunais é idêntica à existente no regimento interno do STF: previsão regimental que prevê a utilização do voto de qualidade para resolver situações de empate. 
Como se observa, a aplicação do princípio do in dúbio pro reo nos casos de empate nas votações proferidas por órgãos colegiados, que disponham sobre medidas sancionatórias, parece inquestionável. 
A um, porque, sendo norma sancionatória (em sentido lato), o regime das normas punitivas primárias, com exceção das ressalvas expressamente alinhadas pela legislação, deve seguir todos os preceitos próprios dos regimes punitivos, como aponta Ramón Valdés Costa.
A dois, uma vez que o denominado in dubio pro reo foi expressamente positivado pelo art. 112 do Código Tributário Nacional, norma geral tributária cujos limites devem ser observados por toda a legislação infraconstitucional. Assim, mesmo que se discuta a respeito da extensão das garantias do regime punitivo penal às infrações administrativas e tributárias, o dispositivo há pouco citado coloca o tema em questão fora da zona de conflito, ao prescrever expressamente comandos inafastáveis ao aplicador/julgador tributário:
Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I - à capitulação legal do fato;
II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.
Por fim, à medida que o enunciado acima reproduz fielmente a clássica distinção traçada por Santiago Sentís Melendo, anteriormente referida, entre as hipóteses que sustentam a aplicação do in dúbio pro reo, senão vejamos:
a) dúvidas quanto à norma: capitulação legal dos fatos (inciso I); 
b) dúvidas quanto aos fatos: natureza ou circunstâncias materiais dos fatos e seus efeitos (inciso II) ou quanto à autoria, à imputabilidade e à punibilidade (inciso III);
c) dúvidas quanto à subsunção: natureza da penalidade aplicável, ou sua graduação (inciso IV).
As previsões regimentais que estabelecem a prevalência do voto de qualidade não podem, obviamente, afastar a prescrição contida no art. 112, do CTN, lei nacional cogente. Penso que a aparente antinomia deve ser superada do seguinte modo: a regra do voto de qualidade prevalece em todas as matérias estranhas ao direito sancionatório, como são, de modo geral, as obrigações tributárias. O empate na votação a respeito de uma das matérias elencadas pelo art. 112, do CTN, traz à tona o comando específico que determina a decisão em favor do acusado, diante da dúvida razoável materializada objetivamente pelo quórum de votação. Esse caminho, trilhado pelo Supremo Tribunal Federal, reafirma a milenar regra ateniense e deverá ser adotado pelos demais órgãos julgadores. 
No caso em tela, a dúvida razoável a respeito não só da natureza e das circunstâncias materiais do fato (sua extensão e efeitos) como da natureza da penalidade aplicável está matematicamente retratada pelo quórum de votação. Preenchido, portanto, o suporte fático do art. 112, do CTN. 
Desse modo, pedindo vênia pelo tempo consumido pela exposição e pelos debates suscitados, consigno que não poderia furtar a apreciação de um tema que entendo crucial e que, mais cedo ou mais tarde, deverá ser enfrentado pelos demais órgãos julgadores desse Conselho.
Assim, solicito seja encaminhada à votação a presente questão de ordem para que, considerando a dúvida retratada pelo quorum de votação dessa Turma, seja negado provimento ao recurso de ofício, mantendo-se a r. decisão recorrida. 

(Assinado digitalmente)
Rafael Pandolfo




Declaração de Voto

Conselheiro Fabio Brun Goldschmidt

QUESTÃO DE ORDEM 
Senhores, o tema suscitado em Questão de Ordem diz com matéria de altíssimo relevo, sobre a qual já venho refletindo há bastante tempo, desde antes de meu ingresso no CARF. Não vou cansá-los com a repetição de considerações sobre os pontos já bem explanados na declaração de voto do Dr. Pandolfo. Limito-me, portanto, a fazer algumas considerações complementares que julgo relevantes.
 
É que, como ficou claro nos debates, dúvida não há sobre a existência e aplicabilidade do �in dubio pro reo� no âmbito penal, preceito vetusto que todos bem conhecem. Parece ser claro também que, em caso de empate - historicamente e até os dias de hoje - o axioma impõe a absolvição do acusado, inclusive no âmbito do STF. O que parece causar estranheza e perplexidade diz com a translação de tal aforismo para o campo do Processo Administrativo Sancionador Tributário (e, em especial, para o contexto do nosso processo administrativo tributário federal e do CARF), ramo distinto daquele em que tradicionalmente se recorre à máxima e no qual, segundo entenderam alguns colegas, tal solução seria inaplicável, ao menos na extensão que se lhe pretende dar. 
 
Detenho-me, portanto, neste ponto, para procurar explicar as razões pelas quais essa translação não apenas é natural e pertinente, como mandatória, além de perfeitamente conciliável com o Regimento Interno do CARF. Como procurarei demonstrar, inexiste diferença ontológica entre o ilícito penal e o tributário, sendo ambos manifestações de um mesmo e único jus puniendi, sendo que as soluções, princípios e técnicas do Direito Penal se projetam também no campo do Direito Administrativo Sancionador, em tudo que com ele não forem incompatíveis.

Com efeito, o lento e sólido desenvolvimento do Direito Penal ao longo dos séculos permitiu a construção de um rígido e vasto sistema de controle do exercício do jus puniendi do Estado nessa seara, tanto em seu aspecto substantivo (mediante a elaboração de conceitos como a tipicidade, o dolo, a culpa, a imputabilidade etc.), quanto em seu aspecto procedimental (mediante o estabelecimento de inúmeras técnicas de proteção do acusado no contexto do devido processo legal). A história relativamente recente do Direito Administrativo Sancionador, contudo, é a provável responsável pelo fato de que - embora esse ramo do Direito lide, também, com o exercício do jus puniendi do Estado e, consequentemente, confronte-se com seus limites e formas de controle � seja eloquente a carência de ferramental jurídico apto à realização de tal desiderato neste campo (especialmente no Brasil, onde doutrina e jurisprudência sobre o tema são incipientes � para não dizer praticamente inexistentes).

Os evidentes perigos dessa lacuna, em contraste com a fartura existente no Direito Penal, gerou a necessidade de se questionar acerca da efetiva existência de uma diferença ontológica entre o ilícito penal e o ilícito administrativo, que impedisse tomar de empréstimo parte desse aparato, pelo Direito Administrativo Sancionador, beneficiando este último das construções lá sedimentadas (como forma de garantir segurança ao administrado/cidadão/contribuinte), naquilo que não incompatíveis. De fato, ao se observar o exercício do jus puniendi por parte do Estado num e noutro ramo e se identificar que, em um deles o cidadão encontrava amplo amparo no Direito para assegurar o exercício de suas garantias, enquanto noutro as ferramentas de proteção eram praticamente inexistentes, essa reflexão se impunha, já que a ausência de um regime bem definido para o desempenho das competências, como sói acontecer, constitui campo fértil ao florescimento do excesso, do abuso e do descontrole. 

Das investigações que daí emanaram decorreu a constatação, hoje amplamente aceita, de que, rigorosamente, inexiste diferença ontológica entre o ilícito penal e o ilícito administrativo. Ambos podem ser definidos como atos contrários à lei, frente aos quais o Estado reage para o efeito de restabelecer a ordem, mediante a imposição de um castigo. O que varia, unicamente, é o grau de intensidade (da ofensa e do correspondente castigo).

O ilícito penal encontra-se no mais elevado patamar da ilicitude, agredindo bens jurídicos mais caros para a sociedade. Já o ilícito administrativo diz com ofensas a bens jurídicos situados em patamares axiológicos de menor grau hierárquico. A diferença fundamental entre ambos, contudo, encontra-se no tipo de sanção de que o Estado poderá lançar mão para o fim de restabelecer a ordem. Num caso, ela pode comprometer o bem mais caro ao ser humano, a liberdade. E no outro, essa sorte de punição não é admitida.

O fato, contudo, é que hoje inúmeros ilícitos administrativos são também, simultaneamente, considerados ilícitos penais. Da mesma forma, há múltiplos exemplos de condutas que já foram caracterizadas como ilícito penal e que se converteram em meras contravenções ou simplesmente deixaram de ser consideradas ilícitas. E isso bem demonstra que as posições do ilícito penal e do ilícito administrativo são intercambiáveis e, nessa medida, revelam inexistir diferença ontológica entre elas, sendo ambas expressões do jus puniendi estatal.    

As diferenças são circunstanciais, podendo as mesmas infrações ocupar uma e outra posição, conforme legislativamente previsto em um dado contexto social/histórico. A isso não corresponde, contudo, uma alteração de essência.  A modificação é tópica, em razão da ascendência ou declínio de uma dada conduta na escala de reprovação social. Sanções restritivas de liberdade são impostas às condutas mais graves e, para o cumprimento desse específico propósito, criam-se regras específicas, pontualmente destinadas à melhor administração de tal medida (dada a gravidade de seus termos).

Tal regramento, contudo, distingue-se � e justifica-se - na estreita razão das peculiaridades atinentes à imposição dessa sorte de pena. No mais, nenhuma razão se impõe para que os princípios, técnicas e garantias desenvolvidos no contexto do Direito Penal não sejam aplicáveis a todo o campo de manifestação do jus puniendi estatal, naquilo que não se revelem incompatíveis e incomunicáveis. Afinal, em tudo aquilo que não disser respeito à privação de liberdade, os mesmos bens e valores do homem/acusado estarão sendo postos em perigo; e, em consequência, os mesmos direitos e garantias individuais haverão de se ver respeitados. 
Basta dizer que o Direito Penal também trabalha com outras formas de castigo que exacerbam o âmbito da privação de liberdade, incluindo penas de privação de direitos que, como conceitua o art. 43 do Código Penal brasileiro, podem incluir prestação pecuniária, perda de bens e valores, prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, interdição temporária de direitos e limitação de fim de semana. E sanções pecuniárias e restritivas de Direito, como se sabe, estão amplamente representadas também no Direito Administrativo (e Tributário) Sancionador. Por isso mesmo, o Tribunal Constitucional espanhol já reconheceu que �los principios inspiradores del orden penal son de aplicación, con ciertos matices, al Derecho Administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitución (artículo 25, principio de legalidad) y una muy retirada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (SS de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980, entre las más recientes), hasta el punto de que un mismo bien jurídico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales.�

Assim, a prevalência do Direito Penal sobre o Direito Administrativo Sancionador, que supõe a colonização deste por aquele, sem movimento inverso, se explica (e deve ser) pelas seguintes razões: a) Cronológica: o Direito Penal já tem consolidados seus princípios fundamentais, o que não sucede com o Direito Administrativo Sancionador. Daí que seja lógico que o segundo se aproveite das experiências do primeiro, sendo ademais impossível, ao menos nesse momento, a operação inversa; b) Constitucional: os princípios inspiradores do Direito Penal são progressistas, enquanto supõe uma garantia dos direitos dos indivíduos. Daí que seja mais conforme com o espírito democrático da Constituição � e com o Estado de Direito � a igualação �por cima� de ambos ordenamentos; c) Dogmática: o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal convencional formam parte de uma unidade superior � o Direito Punitivo do Estado, que até agora vinha se identificando com o Direito Penal em sentido estrito. A rigor, portanto, quando se impõem ao Direito Administrativo Sancionador os princípios do Direito Penal não é porque se considere a este de natureza superior, senão porque tais princípios são os únicos que se conhecem � até agora � como expressão do Direito Punitivo do Estado.  

A consequência mais relevante da admissão da indentidade ontológica entre os ilícitos penal e tributário, portanto, consiste no reconhecimento do influxo dos princípios (e técnicas deles decorrentes) do Direito Penal no âmbito do Direito Sancionador Tributário.  Ressalvados, portanto, os casos de absoluta especificidade, em que determinado princípio está estabelecido ou configurado para operar exclusivamente naquele ramo do Direito � por circunstâncias ou características que lhe são próprias e singulares � parece certo que se haverá de reconhecer que, sempre que as premissas epistemológicas ou axiológicas de um dado princípio forem aplicáveis ao Direito Sancionador como um todo, razão alguma haverá de impedir essa comunicação.

Os princípios, aliás, caracterizam-se, justamente, por sua transcendência positiva. Diferentemente das regras ou limites objetivos, não dependem de uma inserção formal legislativa para que se possam considerar aplicáveis. A aplicabilidade de um princípio dá-se por razões de congruência, isto é �coincidência ou correspondência de caráter ou qualidades�. Operando ele em prol da proteção de determinados valores, incidirá toda vez que esses valores possam ser comprometidos. 

Seria, ademais, um contrassenso admitir-se que, ao Direito Administrativo Sancionador, fossem outorgados instrumentos de punição mais severos que aqueles ministrados pelo Direito Penal - pois a tanto equivale a inaplicabilidade de garantias e limites neste último vigentes - quando se sabe que os bens jurídicos que visa proteger o Direito Penal, por definição, encontram-se situados em patamares mais elevados na escala axiológica social (merecendo, assim, um grau de repreensão e severidade maior no trato). 

O art. 112 do CTN, não contém uma mera recomendação, senão que uma determinação, regra no modal obrigatório, que impõe a exegese mais favorável ao acusado nas circunstâncias a que alude. Se dúvidas houvesse quanto a sua redação � que já é clara ao dizer �interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado�, verbo no imperativo � a redação do art. 107 as resolveria, ao impor que �a legislação tributária será interpretada conforme o disposto neste Capítulo�.

Constituindo norma geral em matéria tributária, o dispositivo em comento ostenta o status de lei complementar, conforme art. 146 da Constituição, de observância compulsória por todos aqueles a quem couber a �interpretação e integração da legislação tributária�. Notadamente por nós, julgadores encarregados de converter a norma geral e abstrata em norma individual e concreta, via subsunção.

O art. 54 do Regimento Interno do CARF, portanto, deve ser lido à luz de tais mandamentos, que norteiam sua exegese, sem que para tanto se precise cogitar de sua declaração de ilegalidade ou inconstitucionalidade. Trata-se, pura e simplesmente, de realizar o que se convencionou chamar interpretação conforme, para emprestar-lhe leitura que o compatibilize com a norma que lhe é superior e com a qual não poderia contrastar. Tal qual, ordinariamente, faz o Supremo Tribunal Federal, sempre que encontra um sentido possível à legislação cuja inconstitucionalidade se alega.

Parece claro que, em um órgão colegiado, a convicção prevalecente nada mais é do que a soma das convicções individuais. E que a dúvida, de forma até mais evidente que no subjetivo contexto da convicção individual, pode ser objetivamente aferida pelo contraste entre as posições num e noutro sentido. A divisão dos votos em três a três espelha, de forma incontrastável, a ausência de prevalência de uma dada solução. Em tal circunstância, haverá de se entender que o art. 54, no que prevê o voto de qualidade, simplesmente não se subsume à hipótese de aplicação de sanção, já que, no exato momento em que se dividem as opiniões em igual número interpõe-se e sobrepõe-se a regra interpretativa imposta pelo CTN, conduzindo à solução que aponta, favorável ao réu. O dispositivo em comento (art. 54 do RI) continua perfeitamente válido e eficaz, apenas tendo seu âmbito eficacial reduzido à leitura e às situações que não o incompatibilizem com as normas superiores às quais deve obediência.

No caso, a observância do mandamento do art. 112 se impõe seja pela dúvida quanto à capitulação legal do fato (inciso I), seja pela dúvida quanto à natureza ou às circunstâncias materiais do mesmo, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos (inciso II), seja, especialmente, pela dúvida quanto à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação (inciso III). Com muito mais razão, portanto, haverá de prevalecer a solução protetiva ao acusado.

Por tais motivos, estou acompanhando a divergência, no que diz respeito à questão de ordem e no recurso voluntário, declarando as razões do meu voto exclusivamente em relação à Questão de Ordem. 
 
(Assinado digitalmente)
Fabio Brun Goldschmidt




Declaração de Voto

Conselheiro Pedro Anan Jr.

O voto do nobre relator conselheiro Antonio Lopo Martinez, está muito bem fundamentado. Apesar das razões e fundamentos que o levaram a chegar a tal conclusão, tenho entendimento diverso do dele em alguns pontos, daí a razão de ter necessidade de elaborar a presente declaração de voto, o qual utilizarei argumentos que foram suscitados pelo nobre conselheiro Rafael Pandolfo quando do julgamento.
No caso dos autos não vejo como se possa fugir à aplicação do entendimento contido Parecer COSIT n° 21/79. O lançamento foi erigido sobre a premissa de que a representação contábil das operações nos livros contábeis da Recorrente importaria no reconhecimento da natureza jurídica de juros de parcela dos pagamentos realizados à PIFCO. Entendo que esse entendimento não deve prevalecer.
De um lado, tendo em vista que nem mesmo os lançamentos contábeis denotam a existência de um negócio jurídico autônomo de financiamento. O próprio TVF, ao reproduzir os lançamentos efetuados nas contas de ativo e de resultado da PIFCO (fl. 2686) reconhece o atrelamento do encargo financeiro à atividade de fornecimento de petróleo.
Nesse contexto, entendo que a desconsideração da operação de fornecimento de petróleo configuraria pressuposto lógico inafastável à segregação do valor pago pela recorrente, pois permitiria a redefinição do conceito de fato sujeito à subsunção, trazendo nova dúvida, não comprovada na peça fiscal: a PIFCO seria intermediária - caso em que teríamos materialidade específica de remessa por prestação de serviços - ou agente financiador - caso em teríamos remessa a título de juros? Malgrado a hipótese, permanece hígido o negócio celebrado, do qual o acréscimo financeiro do preço não constitui circunstância suficiente que transforme esse componente de custo em negócio jurídico autônomo, descolado do fornecimento do petróleo.
Por outro lado, de acordo com os parâmetros fixados pela jurisprudência do STJ, os juros incorporados ao preço da mercadoria pelo próprio vendedor fazem parte do próprio preço. Tal posicionamento pode ser verificado no julgado do RE 1.106.462-SP, sujeito à sistemática da repercussão geral (Art. 543-C do CPC), cuja ementa segue abaixo reproduzida:
TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. ICMS. ENCARGOS DECORRENTES DE FINANCIAMENTO. SÚMULA 237 DO STJ. ENCARGOS DECORRENTES DE "VENDA A PRAZO" PROPRIAMENTE DITA. INCIDÊNCIA. BASE DE CÁLCULO. VALOR TOTAL DA VENDA. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS 282 E 356 DO C. STF.
1. A "venda financiada" e a "venda a prazo" são figuras distintas para o fim de encerrar a base de cálculo de incidência do ICMS, sendo certo que, sobre a venda a prazo, que ocorre sem a intermediação de instituição financeira, incide ICMS.
2. A "venda a prazo" revela modalidade de negócio jurídico único, cognominado compra e venda, no qual o vendedor oferece ao comprador o pagamento parcelado do produto, acrescendo-lhe um plus ao preço final, razão pela qual o valor desta operação integra a base de cálculo do ICMS, na qual se incorpora, assim, o preço "normal" da mercadoria (preço de venda à vista) e o acréscimo decorrente do parcelamento. (Precedentes desta Corte e do Eg. STF: AgR no RE n.º 228.242/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 22/10/2004; REsp 1087230/RS , Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/06/2009, DJe 20/08/2009; AgRg no REsp 480.275/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe 04/03/2009; AgRg no REsp 743.717/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe 18/03/2008; EREsp 215.849/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/06/2008, DJe 12/08/2008; AgRg no REsp 848.723/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 10/11/2008; REsp n.º 677.870/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 28/02/05).
3. A venda financiada, ao revés, depende de duas operações distintas para a efetiva "saída da mercadoria" do estabelecimento (art. 2º do DL 406/68), quais sejam, uma compra e venda e outra de financiamento, em que há a intermediação de instituição financeira, aplicando-se-lhe o enunciado da Súmula 237 do STJ: "Nas operações com cartão de crédito, os encargos relativos ao financiamento não são considerados no cálculo do ICMS."
4. In casu, dessume-se do voto condutor do aresto recorrido hipótese de venda a prazo, em que o financiamento foi feito pelo próprio vendedor, razão pela qual a base de cálculo do ICMS é o valor total da venda. 
5. A questão relativa à inaplicabilidade do art. 166 do CTN ao caso sub judice resta prejudicada, em face da incidência do ICMS sobre as vendas a prazo.
6. O requisito do prequestionamento é indispensável, por isso que inviável a apreciação, em sede de recurso especial, de matéria sobre a qual não se pronunciou o Tribunal de origem, incidindo, por analogia, o óbice das Súmulas 282 e 356 do STF. (Precedentes: AgRg no Ag 1085297/RR, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe 06/04/2009; REsp 1036656/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/03/2009, DJe 06/04/2009; REsp 771.105/PE, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 22/03/2006, DJ 08/05/2006; AgRg nos EREsp 471.107/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 22/09/2004, DJ 25/10/2004)
7. In casu, o art. 97, I e IV, do CTN não foi objeto de análise pelo acórdão recorrido, não se manifestando o Tribunal a quo sequer em sede de embargos declaratórios, razão pela qual impõe-se óbice intransponível ao conhecimento do recurso quanto ao aludido dispositivo.
8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008. Proposição de verbete sumular.
Entendo que não se pode atribuir naturezas jurídicas conflitantes à mesma figura jurídica (preço) devido à simples mudança de tributo (ICMS ou IRRF). O entendimento de que os juros agregados ao pagamento do preço são dele indissociáveis não deve ser alterado por juízo de conveniência. Aliás, a preocupação com essa prática recorrente ensejou a existência da figura estabilizadora prevista pelo art. 110, do CTN, enunciado cuja aplicação afasta a possibilidade de se ter duas definições de preço, aplicadas sempre favoravelmente ao ente tributante. 
Dessa forma, é impossível segregar o acréscimo do valor inicial do contrato para fins de cobrança de IRRF sobre remessa de juros, porquanto, de acordo com o posicionamento firmado pelo STJ em regime de recursos repetitivos, quando os juros são cobrados pelo próprio vendedor da mercadoria, acabam integrando o preço da mercadoria.
Gostaria de reproduzir abaixo, os argumentos colocados pelo Conselheiro Rodrigo Masset Lacombe, na sua declaração de voto no caso análogo do mesmo contribuinte, cujo processo 18471.001287/2008-70, foi julgado em 09 de outubro de 2012:

�Como bem salientou o Ilustre Relator a questão posta para nossa análise é saber se o valor acrescido ao preço, calculado com base na taxa libor + 3% ou 5% conforme o prazo de pagamento, tem natureza jurídica de juros ou se é simplesmente preço. Conseqüentemente, se entendermos que esse plus tem uma ou outra natureza jurídica decidiremos se há ou não incidência do IRRF.
Inicialmente devo salientar que conforme consta nos autos, como por exemplo às fls. 47, o exportador é a �PFICO�, em que pese o fato de ser o produtor �SAUDI ARABIAN COMPANY�. Isso significa que a propriedade do bem, no caso o petróleo, pertence à subsidiária da Petrobrás. Assim, a relação jurídica entre a Contribuinte e sua subsidiária integral é de compra e venda e não de financiamento, ao menos formalmente. Contudo se considerarmos


Esta afirmação é importante para se afastar definitivamente a hipótese de venda financiada, que exige a existência de duas relações jurídicas distintas, a principal de compra e venda entre comprador e vendedor e uma segunda relação jurídica subjacente entre o comprador e o agente financeiro.
Neste sentido é a jurisprudência do A. Superior Tribunal de Justiça ao analisar a incidência do ICMS sobre os custos financeiros da venda a prazo, sendo tal decisão pela sistemática de recursos repetitivos, in verbis:

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. ICMS. ENCARGOS DECORRENTES DE FINANCIAMENTO. SÚMULA 237 DO STJ. ENCARGOS DECORRENTES DE "VENDA A PRAZO" PROPRIAMENTE DITA. INCIDÊNCIA. BASE DE CÁLCULO. VALOR TOTAL DA VENDA. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS 282 E 356 DO C. STF.
1. A "venda financiada" e a "venda a prazo" são figuras distintas para o fim de encerrar a base de cálculo de incidência do ICMS, sendo certo que, sobre a venda a prazo, que ocorre sem a intermediação de instituição financeira, incide ICMS.
2. A "venda a prazo" revela modalidade de negócio jurídico único, cognominado compra e venda, no qual o vendedor oferece ao comprador o pagamento parcelado do produto, acrescendo-lhe um plus ao preço final, razão pela qual o valor desta operação integra a base de cálculo do ICMS, na qual se incorpora, assim, o preço "normal" da mercadoria (preço de venda à vista) e o acréscimo decorrente do parcelamento. (Precedentes desta Corte e do Eg. STF: AgR no RE n.º 228.242/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 22/10/2004; REsp 1087230/RS , Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/06/2009, Dje 20/08/2009; AgRg no REsp 480.275/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/04/2008, Dje 04/03/2009; AgRg no REsp 743.717/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, Dje 18/03/2008; EREsp 215.849/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/06/2008, DJe 12/08/2008; AgRg no REsp 848.723/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 10/11/2008; Resp n.º 677.870/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 28/02/05).
3. A venda financiada, ao revés, depende de duas operações distintas para a efetiva "saída da mercadoria" do estabelecimento (art. 2º do DL 406/68), quais sejam, uma compra e venda e outra de financiamento, em que há a intermediação de instituição financeira, aplicando-se-lhe o enunciado da Súmula 237 do STJ: "Nas operações com cartão de crédito, os encargos relativos ao financiamento não são considerados no cálculo do ICMS."
4. In casu, dessume-se do voto condutor do aresto recorrido hipótese de venda a prazo, em que o financiamento foi feito pelo próprio vendedor, razão pela qual a base de cálculo do ICMS é o valor total da venda.
5. A questão relativa à inaplicabilidade do art. 166 do CTN ao caso sub judice resta prejudicada, em face da incidência do ICMS sobre as vendas a prazo.
6. O requisito do prequestionamento é indispensável, por isso que inviável a apreciação, em sede de recurso especial, de matéria sobre a qual não se pronunciou o Tribunal de origem, incidindo, por analogia, o óbice das Súmulas 282 e 356 do STF. (Precedentes: AgRg no Ag 1085297/RR, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe 06/04/2009; REsp 1036656/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/03/2009, DJe 06/04/2009; REsp 771.105/PE, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 22/03/2006, DJ 08/05/2006; AgRg nos EREsp 471.107/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 22/09/2004, DJ 25/10/2004)
7. In casu, o art. 97, I e IV, do CTN não foi objeto de análise pelo acórdão recorrido, não se manifestando o Tribunal a quo sequer em sede de embargos declaratórios, razão pela qual impõe-se óbice intransponível ao conhecimento do recurso quanto ao aludido dispositivo.
8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008. Proposição de verbete sumular.
Como bem salientou o Ilustre Professor Luís Eduardo Schoueri em seu parecer acostado aos autos, �a questão não é irrelevante, já que se o acréscimo for considerado pagamento de juros, então sua remessa estará sujeita a tratamento tributário distinto daquele dado ao preço. Afinal, enquanto o preço da mercadoria serve de base de cálculo para os tributos que incidem na importação (imposto de importação, IPI e ICMS), a remessa de juros a residente no exterior motiva a incidência do imposto de renda�.
Desta forma, penso que a questão encontra-se resolvida, havendo um único negócio jurídico celebrado pela Recorrente, qual seja de compra e venda a termo ou a prazo, não há que se falar em financiamento e muito menos em juros.
Resta saber se nos termos do artigo 62-A do RICARF o referido julgado deve ser reproduzido na sua parte aplicável, ou em outras palavras, os fundamentos determinantes de uma decisão submetida ao regime do artigo 543-C, sobre um tributo devem ser reproduzidas nos julgamentos de tributos diversos naquilo em que forem convergentes?
Penso que a resposta deve ser sim, com apoio na lição do Professor Luís Roberto Barroso, ao afirmar que, "por essa linha de entendimento, tem sido reconhecida eficácia vinculante não apenas à parte dispositiva do julgado, mas também aos próprios fundamentos que embasaram a decisão. Em outras palavras: juízes e tribunais devem acatamento não apenas à conclusão do acórdão, mas igualmente às razões de decidir" (in O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 2007. p. 184).
Só pelo argumentos assim mereceria provimento o presente feito. Contudo há outros argumentos que reforçam o meu entendimento. Isso porque a presente lide administrativa envolve partes relacionadas em uma operação internacional e por tanto sujeita às regras do preço de transferência.
Como bem salientou o Professor Luis Eduardo Schboueri em seu parecer, o ajuste de preço praticado pela Recorrente está amparado pela legislação de preço de transferência, mas especificamente pelo artigo 9º da IN 243/02 quando aplica a taxa libor + 3%. E mesmo quando aplica a taxa libor + 5% o resultado final estaria dentro do limite de 5% de divergência admitido pela legislação.
Vale a transcrição de parte do referido parecer:

No Brasil, o legislador ordinário não estabeleceu as condições especificas que deveriam ter seus reflexos ajustados no prep da transação. Assume-se, portanto, que qualquer ajuste razoável, efetuado pelo contribuinte, justifica-se na busca de condições para a aplicação da Lei n° 9.430/96, na medida em que permite a comparabilidade entre transações.
As autoridades tributárias, todavia, definem, de forma taxativa, quais as circunstâncias que podem gerar ajustes de preço limitando-as a:
� prazo para pagamento;
� quantidades negociadas;
� obrigação por garantia;
� obrigação pela promoção, propaganda e publicidade;
� obrigação pelos custos de fiscalização de qualidade, padrão e higiene;
� obrigação pelos custos de intermediação;
� acondicionamento;
� frete e seguro.
Em que pese a limitação de ajustes possíveis, ilegal em minha opinião, a Instrução Normativa n° 243/02 define, de forma acertada, que as diferenças decorrentes de prazos de pagamento diversos devem ser ajustadas com base na taxa de juros praticada pela própria empresa fornecedora, conforme o parágrafo 2° do artigo 9°:
" 2° As diferenças nos prazos de pagamento serão ajustadas pelo valor dos juros correspondentes ao intervalo entre os prazos concedidos para o pagamento das obrigações sob análise, com base na taxa praticada pela própria empresa fornecedora, quando comprovada a sua aplicação, consistentemente, em relação a todas as vendas aprazo."
Nesse quesito, o principio "arm's length" parece ter inspirado o entendimento das autoridades fiscais. No entanto, a referida IN exige que o contribuinte comprove a aplicação consistente da taxa de juros praticada durante todo o ano-calendário.
Nos casos em que essa comprovação não seja possível, de forma supletiva e se afastando da flexibilidade que refletiria o principio "arm's length", a IN 243/02 estabelece critérios fixos:
"§ 3° Na hipótese do § 2°, não sendo comprovada a aplicação consistente de uma taxa, o ajuste será efetuado com base na taxa:
I - referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia (Selic), para títulos federais, proporcionalizada para o intervalo, quando comprador e vendedor forem domiciliados no Brasil;
II - Libor, para depósitos em dólares americanos pelo prazo de seis meses, acrescida de três por cento anuais a título de spread, proporcionalizada para o intervalo, quando uma das partes for domiciliada no exterior."
Ao fixar parâmetros rígidos,, quais sejam, a taxa referencial do SELIC, para casos domésticos, e a Libor, para casos em que uma das partes seja residente no exterior, a Instrução Normativa, mais uma vez, extrapola os limites pretendidos pelo legislador e afasta-se do principio "arm's length".
Com efeito, um terceiro independente que tenha de repassar o custo financeiro de um empréstimo a um cliente que efetua uma compra para pagamento futuro não se limitará a repassar a taxa referencial do SELIC ou a taxa Libor mais 3%. O terceiro independente repassará seu encargo (no mínimo), mesmo que esse encargo seja maior que esses valores.

Ora, age tal qual um terceiro independente aquela empresa que repassa a partes ligadas todos os custos da tomada de recursós:po mercado necessária a efetivação da operação. Caso repasse apenas uma parte é que estará descumprindo, na outra ponta, o principio "arm's length" e não o contrário.
Vale destacar, ainda, que muitas vezes a empresa estrangeira toma esses recursos justamente porque o financiamento no Brasil sairia muito mais custoso.
Portanto, na presença de elementos suficientes para comprovar que o encargo financeiro integrante do preço a prazo apenas reflete custos de captação incorridos pela própria empresa vendedora, deve tal prática ser acatada na comparação de preços, sob pena de se afastar do principio "arm's length". Neste sentido, inaplicável a restrição da IN n° 243, quando exige como limite de encargos embutidos no preço a taxa de juros referente à Libor acrescida de 3%.

É de se notar que a Recorrente fez quase tudo que a legislação determinava, uma vez que não proporcionalizou a libor + 3% e ainda em alguns casos aplicou a libor+5%.
Contudo, ainda assim, a divergência de preços ficou dentro da margem legal de 5%, conforme estipula o artigo 38 da IN 243/02. A denominada �margem de divergência� considerada satisfatória uma variação de até 5% entre o preço ajustado e aquele efetivamente praticado. Vejamos:
"Art. 38. Será considerada satisfatória a comprovação, nas operações com empresas vinculadas, quando o preço ajustado, a ser utilizado como parâmetro, divirja, em até cinco por cento, para mais ou para menos, daquele constante dos documentos de importação ou exportação.
Diante do exposto dou provimento ao recurso.

Desta forma, entendo que deve ser DADO PROVIMENTO ao recurso voluntário apresentado.

(Assinado Digitalmente)
Pedro Anan Jr.



MULTA DE OFICIO AGRAVADA EM 50%. CABIMENTO.
ATENDIMENTO INSUFICIENTE AS INTIMACOES FISCAIS

Agrava-se a penalidade, na forma do artigo 44, § 2. °, da lei n.° 9.430, de
1996, quando em procedimento de oficio o contribuinte deixa de atender a
solicitacdo da Autoridade Fiscal, ou atende de forma insuficiente, deixando
de fornecer documentos que sabidamente detinha a guarda, proporcionando a
mora ria verificagdo e maiores 6nus a Administragdo Tributéria pela demanda
de dilig€ncias e de outras fontes de informacgodes.

Recurso de Oficio Provido.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, QUANTO AO RECURSO DE OFiCIO:
Pelo voto de qualidade, dar provimento ao recurso de oficio. Vencidos os Conselheiros Rafael
Pandolfo, Fabio Brun Goldschmidt e Pedro Anan Junior, que negavam provimento ao recurso.
O Conselheiro Heitor de Souza Lima Junior acompanha o voto do Relator pelas conclusoes e
apresentara declaracdo de voto. O Conselheiro Rafael Pandolfo arguiu questdo de ordem, que
pelo voto de qualidade foi rejeitada, vencidos os Conselheiros Rafael Pandolfo (Arguinte),
Fabio Brun Goldschmidt e Pedro Anan Junior. Os conselheiros Rafael Pandolfo (Arguinte) e
Fabio Brun Goldschmidt apresentardao declaracao de votos no tocante a questdo de ordem.
QUANTO AO RECURSO VOLUNTARIO: Por maioria de votos, rejeitar a preliminar.
Vencidos os Conselheiros Rafael Pandolfo e Pedro Anan Junior. No Mérito, pelo voto de
qualidade, negar provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Rafael Pandolfo, Fabio
Brun Goldschmidt e Pedro Anan Junior, que proviam o recurso. O Conselheiro Pedro Anan
Junior apresentara declaragdo de voto. Fizeram sustentacdo oral, pelo contribuinte Dr. Marcos
Vinicius Neder de Lima, OAB 09.611.746/SP e pela Fazenda Nacional Dr. Claudio Xavier
Seefelder Filho (Procurador da Fazenda Nacional).

(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez — Presidente em Exercicio e Relator

(Assinado digitalmente)

Heitor de Souza Lima Junior — Declaragao de voto

(Assinado digitalmente)

Rafael Pandolfo — Declaragao de voto

(Assinado digitalmente)

Fabio Brum Goldshmidt — Declaragao de voto
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(Assinado digitalmente)

Pedro Anan Junior — Declaragao de voto

Composicdo do colegiado: Participaram do presente julgamento os
Consclheiros Antonio Lopo Martinez, Rafael Pandolfo, Marcio de Lacerda Martins (Suplente
Convocado), Fabio Brun Goldschmidt, Pedro Anan Jinior ¢ Heitor de Souza Lima Junior
(Suplente Convocado).



Relatorio

Em desfavor da contribuinte, PETROLEO BRASILEIRO S.A.-
PETROBRAS, foi lavrado auto de infracdo, formalizado pela Divisdo de Fiscalizacdo da
DEMAC/RJ em 14/12/2012, para exigéncia de Imposto de Renda Retido na Fonte IRRF no
valor de R$ 860.019.112,587, acrescido da multa de oficio, no percentual de 112,5% e demais
encargos moratorios, incidente sobre rendimentos de residentes ou domiciliados no exterior,
mais especificamernte sobre juros pagos a empresa controlada pela interessada e domiciliada
nas Ilhas Cayman, Petrobras International Finance Company (a seguir denominada “PIFCO”),
de 07 de janeiro de 2008 a 28 de dezembro de 2009, apurados com base em planilhas
apresetitadas pela interessada em 10/09/2012 (pagamentos de 2008) e 13/11/2012 (pagamentos

de 2009).

O langamento teve como enquadramento legal os arts. 682, 685, 702 e 703 do
Decreto n° 3.000, de 26 de margo de 1999 — Regulamento do Imposto de Renda — RIR/1999.

O Termo de Verificagao Fiscal de fls. 2.673/2.708 descreve a interessada e
suas atividades, e destaca que os fatos descritos se referem aos anos calendario de 2008 e 2009
(exercicios 2009 e 2010).

Sobre outros lancamentos relativos a mesma matéria:

Registra que os fatos geradores relativos aos pagamentos no ano
calendario de 2007 ja foram lancados por meio de auto de
infragdo objeto do processo n° 16682.720619/2012-94, julgado
procedente no que tange ao crédito de IRRF, por unanimidade,
nos termos do Acordao n° 12-49.463 desta 5¢ Turma, datado de
13 de setembro de 2012.

Destaca também que a interessada ja foi objeto de procedimento
fiscal semelhante com rela¢do aos anos calenddario de 1999 a
2002, que resultou na lavratura de Auto de Infragcdo de IRRF em
20/05/2004, objeto do processo n° 18471.000525/2004-04, tendo
a mesma apresentado impugnacdo onde alegou que o0s
acréscimos financeiros pagos a PIFCO seriam pagamentos de
preco de compra a termo, estando assim incluidos no precgo e
ndo se configurando em pagamento de juros.

Em julgamento nesta DRJ, a 2° Turma, por unanimidade,
considerou o langamento improcedente, reconhecendo a
decadéncia do direito da Fazenda Publica constituir o crédito
tributario relativo aos fatos geradores ocorridos entre
07/01/1999 e 19/05/1999 e, quanto ao mérito, acolhendo os
argumentos da interessada.

Porém, em sessdo de 05/12/2007, a 6° Camara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, através do Acordao n° 106-16.648,
por sete votos a um, deu provimento ao recurso de oficio e
restabeleceu o langamento relativo aos fatos geradores ndo
atingidos pela decadéncia, reconhecendo os acréscimos pagos
nas transacoes entre a interessada e a PIFCO com natureza de
juros e, como tal, sujeito a incidéncia de IRRF.

O Termo de Verificagdo Fiscal relata o historico do procedimento fiscal que
teve inicio em 20/04/2011, destacando as reiteradas intimagdes fiscais, seus pedidos de
prorrogacdo’ € respostas, por vezes incompleta ou'insatisfatoria.
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Constatou que no contrato de venda de petréleo entre a interessada e a
PIFCO, do dia 07/08/2003 (em vigor até¢ 19/12/2007), foi estendido o prazo para pagamento
dos produtos adquiridos em ate 360 dias ap6s o vencimento da compra, pagando a interessada
uma remuneracdo a PIFCO proporcional a extensao do pagamento concedido por ela a
interessada.

Destaca que apenas em 05/08/2009, apds ciéncia, em 22/05/2009, do
Acordio n° 106-16.648, foi celebrado novo contrato entre as partes, onde percebe-se que o
texto referente ao pagamento de uma remuneracao a PIFCO proporcional ao prazo de extensao
concedido por esta a interessada ¢ sucumbido, embora os registros contabeis continuassem a
¢videriciar na etapa da compra a existéncia de encargos financeiros a apropriar.Tal
remuneragdo, discriminada na planilha anexo I do Termo de Constatacdo Fiscal n°® 5, foi
identificada como registro de individualizagdo e controle dos pagamentos de 6nus financeiro a
PIFCO, concluindo a fiscalizacdo se tratar de pagamento de juros incorrido sobre a importacao
de produtos de petroleo a PIFCO no ano de 2007, logo sujeitos a tributacdo do IRRF, juros
estes calculados pela aplicagdo da taxa Libor mais spread de 3%, proporcionalizados em
funcdo do periodo a que se referiam os juros, cujo percentual era aplicado apds o 30° dia do
embarque das mercadorias até o dia do efetivo pagamento.

Destaca que no contrato social da PIFCO consta dentre seus objetivos sociais
“praticar negdcios de comercializagdo, vendas, financiamento, compras, armazenamento e
transporte de petroleo, gas natural e todos os outros hidrocarburetos de produtos derivados™;
bem como que a mesma contabilizou como receita financeira os acréscimos creditados em

decorréncia das vendas de petroleo e derivados a interessada com prazo para pagamento
dilatado.

Conclui que as invoices traziam embutidas o acréscimo financeiro pela
dilatacdo do prazo para pagamento, quando na contabilidade este valor era desmembrado em
contas de natureza distintas: “produto petrdleo” (ativo) e “encargos financeiros a transcorrer”
(redutora do passivo).

Constata que os encargos financeiros foram reconhecidos na contabilidade da
interessada pelo regime de competéncia e como despesa financeira.

Aplica para o lancamento os arts. 685, 702 e 703 do RIR, in verbis:

Art. 685. Os rendimentos, ganhos de capital e demais proventos
pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, por
fonte situada no Pais, a pessoa fisica ou juridica residente no
exterior, estdo sujeitos a incidéncia na fonte.

Art. 702. Estdo sujeitas a incidéncia do imposto na fonte, a
aliquota de quinze por cento, as importdncias pagas, creditadas,
entregues, empregadas ou remetidas a beneficidarios residentes
ou domiciliados no exterior, por fonte situada no Pais, a titulo de
juros,  comissoes, descontos, despesas financeiras e
assemelhadas.

Art. 703. Esta sujeito a incidéncia do imposto de que trata o
artigo anterior o valor dos juros remetidos para o exterior,
devidos em razdo da compra de bens a prazo, ainda quando o
beneficiario do rendimento for o proprio vendedor.

Paragrafo unico. Para os efeitos deste artigo, consideram se fato
gerador do imposto-a remessa para o exterior e contribuintes, o
remetente ndo-se aplicando- o regulamento- de que trata o art.
725,



Transcreve trechos do Acordao n® 106-16.648 e dos relatdrios entregues em
2008 a Securities and Exchange Commission SEC, agéncia federal americana que exerce as
funcdes de Comissdo de Valores Mobiliarios, onde foram os acréscimos reconhecidos como
receitas financeiras.

Destaca as contradi¢des entre tais relatdrios e as alegagdes da interessada
para afastar a autuacao.

Descreve @ forma de registro contdbil das operagdes na interessada e na
PIFCO, onde as mesmas contabilizam os acréscimos como receitas ¢ despesas financeiras, bem
como pagamento ¢ recchimento de juros.

Descreve o lancamento fiscal, como segue:

“Efetuamos de oficio o langamento do IRRF devido, relativo aos
anos calendario de 2008 e 2009, com base na planilha
apresentada em 02 de abril de 2012, devidamente corrigida
pelas informacoes prestadas na planilha de 24 de abril de 2012.

Com base nas informagoes prestadas nas planilhas supracitadas,
elaboramos quatro Demonstrativos para calcular o imposto
devido sobre esses juros pagos a PIFCO:

Demonstrativo 1 - Foi feita a lIdentificacio do Lan¢amento
Contabil para Cada Pagamento, em razdo de que, em alguns
casos, para uma mesma invoice houve mais de um registro
contabil de pagamento;

Demonstrativo Il - Para fim de identifica¢do dos juros embutidos
na etapa do pagamento foi calculada a razdo entre os valores da
coluna Conta "Encargos Financeiros A Apropriar" sobre o valor
registrado na coluna "Contas A Pagar" na etapa da compra. O
resultado esta registrado na coluna "% de Juros" e foi aplicado
sobre os valores da coluna "Valor debitado"”, resultando no valor
dos juros embutidos no pagamento, demonstrado na coluna "
Parcela dos Juros";

Demonstrativo Il - Foi feita a consolidagdo didria dos valores
referentes a parcela de juros (Base de Calculo do IRRF),
calculados no Demonstrativo 11,

Demonstrativo 1V - Foi feita a aplica¢do da aliquota sobre a
parcela de juros resultando no IRRF devido. Esse mesmo
Demonstrativo foi usado para alimentar com dados o sistema
que emite autos de infragdo.

Por se tratar de beneficiario domiciliado nas llhas Cayman, pais
com tributagdo favorecida, a que se refere o art. 24 da Lei
9.430/96, relacionado na Instrucdo Normativa n.° 188/2000, a
aliquota do imposto sera de 25%, conforme determina o art. 8o
da Lei 9.779/99 c/c o art. 685, inciso 1I, alinea "b" do RIR/99, ja
citado™”

Foi aplicada multa de oficio no percentual de 75%, aumentada pela metade,
conforme §2°, inciso I, do art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, por ter a
interessada protelado reiteradamente, apos diversas intimagdes e reintimagdes, a
disponibilizagdo de informacdo fundamental para o langamento: planilha com discriminag@o do
valor principal e dos acréscimos financeiros no momento do pagamento.

A interessada teria respondido com pedidos de prorroga¢do, atendimentos de
intimagao-fora do prazo concedido e apresenta¢do incompleta de documentos, tendo o Termo
de Verificacdo Fiscal descrito as ‘diversas intimacdes ¢ respostas, desde’o ' Termo de Intimagao
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Fiscal n° 06, de 22 de setembro de 2011, até a apresentagdo da planilha pela interessada, em 02
de abril de 2012.

Incidiram sobre o principal, também, juros de mora equivalentes a variagao
da taxa de juros Selic acumulada mensalmente, conforme art. 953 do Decreto n° 3.000, de 26
de margo de 129Y — Regulamento do Imposto de Renda — RIR/1999.

Inconformada com o langamento, a interessada apresentou, em 11/01/2013, a
impugnacao de fls. 3.721/3.780, onde argui a tempestividade, descreve a autuacdo e divide seu
arrazoadlo em itens, como segue:

Da Decadéncia:

Preliminarmente, alega que estaria decaido o direito da Fazenda
Publica efetuar o langcamento sobre os embarques registrados
contabilmente até de 14/12/2007, uma vez que transcorridos
mais de cinco anos entre a ocorréncia do fato gerador do IRRF e
o momento da ciéncia do lancamento, em 14/12/2012. Isso
porque o art. 156, inciso V, da Lei n°5.172, de 25 de outubro de
1966 (Codigo Tributario NacionalCTN) prevé que a decadéncia
extingue o crédito tributario e o inicio da contagem do prazo
decadencial, no caso de tributos sujeitos ao langamento por
homologagdo, como o IRRF, conforme norteia o art. 150, $4° do
CTN, seria a partir da ocorréncia do fato gerador, sendo o
mesmo, conforme art. 114 do CTN, a situagdo definida em lei
como necessdria e suficiente a sua ocorréncia.

Prossegue alegando que a situagcdo necessaria e suficiente a
ocorréncia do fato gerador do IR seria o crédito juridico, que,
no presente caso, seria elemento determinante para ocorréncia
do fato gerador e representaria a situagdo em que, embora o
titular ndo esteja da posse direta do rendimento, este foi
colocado a sua disposicdo pela fonte pagadora em razdo do
carater sinalagmatico do contrato de compra e venda (ensejador
das importagoes) alinhado com esse conceito o art. 702 do RIR,
ao tratar da incidéncia do IRRF que prescreve que o “crédito”
representativo do rendimento ja autoriza a sua incidéncia.

Alega que o crédito juridico em uma compra e venda de bens
ocorre no exato instante em que a renda que decorre desta
operagdo incorpora-se ao patriménio do vendedor, no momento
em que este entrega a mercadoria ao comprador, o qual passa a
ter direito ao prego ajustado e, consequentemente efetua o
registro contabil pertinente, nascendo, neste momento, o fato
gerador, respeitando-se, assim, o principio de competéncia.

Desta forma, no caso da compra e venda de petroleo, o crédito
nasceria quando da entrega da carga e o registro contabil, uma
vez que o direito ao prego ja estaria adquirido (crédito juridico),
pois a vendedora ja teria o direito ao crédito, podendo até cedé-
lo, oferecé-lo em garantia ou usd-lo para outros fins.

Resume que a ocorréncia do fato gerador nas operagoes
autuadas teria se dado com o registro contabil e a entrega do
petroleo a interessada, e assim, todos os embarque verificados
até¢ 14 de dezembro de 2007 estariam irremediavelmente
atingidos ‘pela ‘decadéncia, por terem decorridos cinco anos de
stia ocorréncia até’o lancamento!



Afirma que preencheu Declaragoes de Importagdo (DI)
submetidas as autoridades tributdarias, com destaque de outros
tributos, ndo restando duvidas que a partir do momento de tais
preenchimentos, as  autoridades  tributarias  tomaram
conhecimento da operacgdo efetuada pela impugnante, podendo
assim fiscaliza-la, pois desde as informagoes prestadas nas Dls,
o Fisco teve totais condicoes de analisar a existéncia e a correta
apuracdo dos tributos envolvidos na operagao.

Encerra reafirmando que o termo inicial para contagem do
prazo decadencial teria sido fixado com a entrega a Petrobrds
do petroleo importado e respectiva contabiliza¢do e o termo
final teria se operado com a ciéncia do langamento, em
14/12/2012, tendo entre o termo inicial e o termo final havido
decurso do prazo de mais de cinco anos, de modo que esses
lancamentos teriam sido fulminados pela decadéncia, devendo
ser declarados extintos com base no art. 156, V, do CTN.

Da Operacionalizacdo de compra e venda de petroleo pela
Petrobras:

Neste item, a interessada evidencia os procedimentos adotados
para  operacionalizagdo de seu  processo  produtivo,
demonstrando o contexto em que as operagdes ocorreram e
informando o papel da sua subsidiaria PIFCO nas mesmas, tal
como a aquisi¢cdo de petroleo e derivados no exterior para
revenda a interessada.

Justifica que o uso de empresa estrangeira com a finalidade de
compra e venda de petroleo é praxe no mercado de dleo e gas,
sobretudo pela facilidade dessas empresas em negociar com
custo financeiro reduzido nos diversos mercados mundiais,
comprando petroleo no mercado internacional com prazo de
pagamento de 30 dias e revendendo pelo mesmo prego, para a
interessada, com pagamento em média de 180 dias.

Afirma que, apesar de constar no Contrato Social da PIFCO,
dentre seus objetivos sociais, a atividade de financiamento, ndo é
ela uma instituicdo financeira, e sim uma empresa comercial,
regularmente constituida e com patriménio proprio, que,
atuando em condi¢oes de mercado, compra e assume risco futuro
para garantir a interessada a entrega de petroleo e derivados.

Alega que a remunerag¢do dos contratos do mercado de futuros
ou de opg¢oes com os fornecedores internacionais de petroleo
seria feita exclusivamente pela PIFCO, que, nas vendas
efetuadas para a interessada, adiciona ao preg¢o do petroleo que
vende este seu custo de capta¢do. Porém, como ao tempo da
transagdo ainda ndo dispoe dos valores correspondentes a tais
montantes, contabilmente, nao seria cabivel, de nenhum modo,
lancar como prego cheio algo que dependeria de variagdo que
decorre de diversos fatores.

Argumenta que seu ciclo produtivo e comercial é longo, bem
como que teria dificuldades na captagdo de recursos no exterior.

Afirma que as variagoes das taxas contratadas pela PIFCO ndo
seriam remuneragoes de capital de terceiros devidos pela
interessada, uma vez que os contratos financeiros que permitem
a captacdo da PIFCO ocorrem entre esta e terceiros no dmbito
internacional e ndo guardam qualquer relagdo com o contrato
de compra e venda mantido com a interessada, tratando-se de
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contratos distintos e desvinculados. Assim, esse custo de
captagdo (custo financeiro) seria inserido no prego a pagar pela
mercadoria adquirida no contrato para pagamento a prazo.

Alerta que nos contratos entre PIFCO e terceiros internacionais,
a remunerag¢do de capital ou qualquer modalidade de juros a
pagar estaria no dmbito de competéncia de tributa¢do do Estado
de residéncia da subsididria, porquanto tais operagdes ndo
manteriam qualquer vinculo com o Brasil, ndo havendo que se
falar em superagdo da personalidade juridica da PIFCO.

Alerta ainda que o pagamento de partidas de petroleo no prazo
de 30 dias aumentaria seu custo financeiro a ser repassado ao
preco do combustivel, aumentando o custo de vida no Brasil.

Protesta que os trechos do Relatorio, de 2008, entregue pela
PIFCO a Securities and Enchange Commission SEC, embasou o
Termo de Verificagdo Fiscal a concluir ser o “tratamento
relatado para estes acréscimos a agéncia americana (SEC)
reconhecido como renda financeira”, mas que as informagoes
constantes de tal relatorio refletem dados contabeis, os quais,
por sua vez, orientam-se por fins econdmicos e ndo fiscais. Essas
informagoes  divulgariam o desempenho empresarial e
informariam os investidores que a PIFCO contabiliza os
encargos como receita financeira visando anular o custo
financeiro (despesa) de sua captagdo, nada mais que isso.

Do contrato de compra e venda a termo entre a interessada e a
PIFCO:

Afirma que celebrou com a PIFCO contrato unico de compra e
venda de petroleo, derivados e outros com previsio de
pagamento realizado em média com 180 dias, ndo havendo
contrato futuro ou derivativo, mas, sim, verdadeiro contrato de
compra e venda a termo.

Discorre sobre o que seria contrato a termo, diferenciando-o de
contrato de financiamento.

Transcreve o Parecer Normativo CST n® 21, de 20 de abril de
1979, resumindo que o mesmo indicaria: 1. nas vendas a prazo,
que ocorre muitas vezes a cobranga de acréscimos a titulo de
custos financeiros; 2. a venda a prazo realizada por empresa
comercial ndo constitui opera¢do financeira ativa, a qual é
exclusiva de instituicoes financeiras; o montante do custo
financeiro deve receber o mesmo tratamento contabil que o valor
da mercadoria a que corresponde.

Protesta que, a despeito da vigéncia do Parecer Normativo CST
21/79, permaneceria a RFB lavrando autos de infra¢do para
cobrar o IRRF em situagdo que conflitaria com sua propria
orientacdo, requerendo manifestacdo expressa a respeito da
aplica¢do ao caso do Parecer Normativo em questdo.

Destaca as diferengas entre a venda a termo, bem como a venda
a prazo, que representariam um unico negocio juridico, e a
venda financiada, que teria como caracteristica o nascimento de
um, . negocio . juridico  autonomo  consubstanciado  no
financiamento, livremente pactuado pelas partes.contratantes e



paralelo ao contrato de compra e venda, permitindo identificar,
assim, o que seria juros do que seria prego.

Discorre que, no caso da venda a termo ou a prazo, existiria um
unico negocio juridico de compra e venda e eventuais custos
financeiros, em razdo do prazo concedido para pagamento, que
comporiam a parcela do prego, ndo caracterizando contratagdo
auténoma de financiamento.

Afirma gue g venda a termo da PIFCO ndo poderia se confundir
coim uma compra e venda financiada, por ndo ter havido
fornecimento de numerdrio a compradora (interessada) ou
yualquer apoio financeiro a mesma para realizag¢do da opera¢do
pretendida, conforme ementa do Acordao DRF/RJOI n° 10.046,
proferido no processo n° 18471.000525/2004-04, que transcreve,
destacando que ndo houve entre ela e a PIFCO qualquer
contrato autonomo de financiamento, ndo podendo a fiscalizagdo
supor a sua existéncia para o fim de exigir o IRRF sobre juros,
até porque, agindo dessa forma, teria ignorado as provas
presentes nos autos, especialmente, as faturas que contemplam
0s pregos cheios e assim comprovariam que a compra e venda
foi a termo e ndo de financiamento.

Protesta que a fiscalizag¢do, desta forma, descaracterizou os
negocios juridicos de compra e venda, tributando uma opera¢do
de empréstimo que estaria dissimulada, ndo trazendo aos autos
qualquer prova de simula¢do, imprescindivel para a
descaracterizag¢do da compra e venda e conseqiiente autuagdo.

Ressalta que as operagdes de aquisi¢do de petroleo no mercado
internacional pela PIFCO ndo agregaram qualquer margem de
lucro na operag¢do de compra e venda com a interessada,
realizada a prego de custo (margem 0%) pela PIFCO.

Reafirma que os encargos por ela pagos a PIFCO foram meros
repasses de custos.

Antecipa que passard a demonstrar em seu arrazoado os fatos e
elementos constantes dos autos que evidenciariam a vontade das
partes em firmar um ressarcimento de custos, e ndo
remunerag¢do de capital.

Da regulamentacdo aduaneira e do Banco Central a serem
obedecidas na operacao de importagdo:

Destaca que, em atendimento a legislagdo aduaneira, e para
instrumentalizar a operagdo de importagdo, preencheu e
apresentou as autoridades fiscais aduaneiras Declara¢do de
Importagdo DI na qual fez constar o valor integral da
mercadoria adicionado os acréscimos compensatorios devidos a
PIFCO, conforme documentagdo que junta aos autos.

Alega que, fosse o caso de as partes terem fixado esses
"acréscimos"” com natureza de remunera¢do e, por conseguinte,
juros pelo alongamento do prazo, teria tomado o cuidado de
segregar nas Declaragoes de Importa¢do o valor do pregco da
mercadoria e o valor dos juros, consoante determina a Decisdo
do Comité de Valoracdo Aduaneira 3.11 e o art. 80 do
Regulamento Aduaneiro, aprovado pelo Decreto n° 6.759/2009.

Porém, como o acréscimo no caso seria parte do prego, segundo
estabelecido no contrato ‘a termo, ndo houve juros destacados do
preco”da 'operagdo-e nem' contrato’ de' financiamento' escrito,

10
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tendo o valor integral da operagdo sido considerado como valor
aduaneiro para fins de registro da DI e para pagamento dos
tributos na importagdo, tais como o PIS e a COFINS.

Argumenta que, tendo se proposto a pagar os tributos
aduaneiros, PIS e COFINS sobre uma base de calculo maior,
que contemplava o principal do preco somado a compensagdo
contratualmente pactuada, ficou confirmando que para ela, para
as autoridades fiscais aduaneiras e para quem tomasse
conhecimento dessas operagoes, que essa compensagdo ndo se
tratava de juros.

Registra que todos os seus contratos de importagdo foram
fechados no tipo 2 (Importagdo) e ndo no tipo 4 (financiamento)
demonstrando que houve, efetivamente, uma compra e venda e
ndo um financiamento.

Acrescenta que outra evidéncia de que as partes
convencionaram uma compensacdo de custos, e ndo juros, seria
a auséncia de reten¢do do imposto, efetuada pelo banco
comercial sobre a parte referente a essa compensagdo, pois, se a
remessa para o exterior estd legalmente condicionada ao
pagamento do imposto devido e, no caso, ndo se verificou essa
retengdo, ¢ porque o banco comercial que operacionalizou a
remessa estava convencido da inexisténcia, na hipotese, de
contrato de financiamento ou previsdo de pagamento de juros
que pudesse autorizar a incidéncia do IRRF.

Destaca ainda que a propria fiscaliza¢do reconheceu na pdgina
14 do Termo de Verificagcdo Fiscal que analisando as invoices
apresentadas pela fiscalizada, observou-se que o valor pago a
PIFCO foi faturado de forma global, sem a separacdo do
principal pela compra do produto e de seus acréscimos
financeiros.

Encerra justificando que ndo informou valores de IRRF em
questdo na sua DCTF do ano calenddrio de 2007 por, para ela,
ndo ter havido fato gerador.

Do Pagamento efetuado pela interessada nas operacoes em
andlise:

Alega que o  “pagamento adicional”, a titulo de
recomposi¢do/compensagdo, seria relativo a extensdo do prazo
para pagamento, o que ndo descaracterizaria a venda a termo,
pois o que importa é que haja prego a ser pago em dinheiro, que
ndo precisaria vir necessariamente definido no momento da
celebragdo do contrato em seu exato montante, podendo ser este
determinavel por meio de critérios de fixagdo previamente
indicados, podendo isso ser feito tanto no momento da entrega
da coisa, quanto no futuro, nos termos contratados.

Assim, seria o débito composto por parte determinada (o prego)
e por parte determindvel a termo, que corresponderia a
compensagdo para a vendedora por suportar custos adicionais
com o prazo mais alargado, sendo tal situagcdo amparada pela
Circular n° 3.280/2005 do Banco Central do Brasil.

Alerta -que | as, Declaracdo _de. Importacdo DI .e. as. praticas
cambiais ndo, necessariamente vinculam operagdoes, com. prazos



de pagamento dilatados a uma modalidade de operagdo
financiada mediante remunera¢do de juros, bastando que o
preco determinavel possa ser adicionado a DI, como ocorreu no
caso.

Alega ainda que o prego, nos contratos que prevéem execu¢do a
termo pode implicar "venda financiada" ou simples "venda a
prazo”, conforme tenhamos como contraprestagdo acessoria o
pagamenio de juros, ou ndo, protestando que na venda a prazo
en que ndo houver pagamento de juros, ndo pode ser aplicado o
regiime de venda financiada mediante desconsideragdo.

Keafirma que ndo houve remessa ao exterior a titulo de juros ou
comissées como prevista na hipotese legal que autoriza a
aplicag¢do do art. n° 702 do RIR/99. Assim, o dispositivo legal
utilizado pela fiscaliza¢do para cobrang¢a do IRRF ndo teria
aplicagdo no caso das operagoes autuadas, haja vista que o
valor pago a PIFCO foi prego.

Do Registro Contabil x Natureza Juridica da Operacao:

A interessada destaca que o Termo de Verificagdo Fiscal
concluiu que o tratamento contabil atribuido ao onus financeiro
pela dilatagdo do prazo de pagamento foi de despesa financeira
na interessada e de receita financeira na PIFCO, mas que tal
conclusdo seria precipitada, uma vez que os registros contdbeis
ndo refletiriam a natureza juridica da operagdo, refletindo
apenas fins meramente econémicos, como tenta justificar, ndo se
prestando assim os registros contabeis para inovar as intengoes
pretendidas pelas partes em contrato.

Afirma que a vontade das partes ndo foi ilicita ou viciada, ndo
podendo desta forma ser desconsiderada.

Demonstra as diferencas entre a contabilizagdo de juros em
financiamento e de encargos em compra e venda a termo, em
especial que ndo haveria redugdo proporcional dos encargos no
pagamento antecipado na compra a termo.

Alega que o langamento seguiu o ajuste a valor presente
determinado pela Comissdo de Valores Mobiliarios para as
companhias abertas, protestando que ndo podem simples normas
societarias produzir efeitos na tributagdo das operagoes de
importagdo.

Da Jurisprudéncia do STJ:

Transcreve jurisprudéncia sobre a matéria que iria ao encontro
das suas alegagoes, em especial o Recurso Especial n®1.106.462
do Superior Tribunal de Justica STJ, que fixou distin¢do entre
venda a prazo e venda financiada, ao entender que os encargos
decorrentes de vendas a prazo compde o pre¢co e ndo se
assemelham a juros em vendas financiadas; e o RESP n°
1.120.199 do mesmo STJ, que teria estabelecido que os encargos
cobrados nas vendas a prazo tem natureza de acréscimo do
prego e ndo se confunde com receitas financeiras.

Alega que o diferencial de preco ajustado entre ela e a PIFCO,
tendo sido livremente pactuado pelas partes como condi¢do para
concretizagdo do negocio, integra o prego do petroleo, derivados
e outros, ndo havendo que se falar, no caso, em juros
remuneratorio, nem-compensatorios.
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Conclui que estaria consagrado no STJ entendimento de que as
vendas a prazo ndo sdo vendas financiadas e que o custo
decorrente do prazo concedido ao comprador deve compor o
preco, ndo podendo prosperar a autuagdo, tendo em vista que: 1.
a compra e venda realizada com PIFCO seria negocio juridico
unico, haja vista ter sido constatado pela propria fiscalizagdo a
inexisténcia de contrato de financiamento mantido pelas partes;
2. que a PIFCO, a despeito de ter em seu objeto social a
atividade de financiamento ndo seria institui¢do financeira, ndo
atuou no contrato com a interessada como entidade financeira e
nem esteve desta forma qualificada nesses contratos, tendo
realizado nas contratacoes com a Interessada as atividades de
comercializagdo e vendas, também constantes de seu objeto
social; e que, 3. restou indiscutivel que os acréscimos decorrem
do prazo concedido para pagamento e compoe o prego, tal como
consta nas Declaragoes de ImportacaoRJ DI apresentadas, que
registram como base de cdlculo dos tributos aduaneiros o valor
cheio do prego incluindo esses encargos.

Encerra alegando restar claro que ndo pagou juros a PIFCO e,
por esta razdo, ndo se verificou a hipotese de incidéncia dos
arts. 702 e 703 do RIR/99, subvertendo, o entendimento da
fiscalizagdo, a defini¢do de instituto do direito privado (art. 110
do CTN), ao considerar juros aquilo que efetivamente ndo o é,
incorrendo, assim, em ilegalidade.

Do excesso na aplicagdo da Multa de Oficio de 112,5%:

Protesta que houve excesso no fato alegado para o agravamento
da multa., uma vez que desconsiderou todo o esfor¢o da
interessada na colaboracdo com a fiscalizagdo, conforme
descreve historico, reiterando que envidou os melhores esforcos
para obtengdo das informagoes e documentos solicitados, tendo
tido dificuldades em face do volume de uma grande empresa.

Ressalta que a fiscalizagdo concedeu prazos de apenas cinco
dias para atender as intimagoes, em desacordo com o art. 343 do
Decreto n®7.574/2011, que estabelece como regra o prazo de 20
dias, reservando prazo de cinco dias apenas para atendimentos
imediatos de fatos registrados na escrita fiscal.

Argui como teria havido embaraco ou ndo atendimento a
fiscalizagdo, se apresentou todas as respostas e documentos
requeridos, com os quais se baseou a fiscaliza¢do para lavratura
do auto de infragdo.

Alega que encontrou enorme dificuldade em formular a planilha
requerida, mas apresentou a, mesmo ndo estando obrigada a tal,
uma vez que o ato de fiscalizar abrangeria exame de
mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais dos comerciantes, industrias e produtores,
ndo havendo dispositivo legal ou regulamentar que imponha ao
contribuinte a obrigacdo de fornecer levantamentos, mapas,
resumos, detalhamentos, planilhas, etc., uma vez que, de posse
dos documentos e livros obrigatorios, o proprio Fiscal que
deveria se ocupar de elaborar tais levantamentos e planilhas, e,
ndo conseguindo, efetuar o arbitramento.



Transcreve acorddos do Primeiro Conselho de Contribuintes,
alegando que atrasos no atendimento de intimagoes, desde que
atendida, ndo autoriza o agravamento da multa, devendo os
pedidos de prorrogac¢do ser considerados como meios de
resposta, ndo configurando desatendimento a fiscalizag¢do.

Afirma ainda que ndo houve qualquer embaraco a fiscalizagdo,
muito menos conduta fraudulenta, dolosa ou simulada que
ensejasse a majora¢do da multa, evocando a razoabilidade e sua
boa voniade em atender as intimagoes, para afastar a multa que
classifica confiscatoria e excessiva.

Da aplicagdo de juros sobre multa de oficio:

Prossegue protestando ndo ser cabivel a cobranga de juros de
mora sobre a multa de oficio, com base no Parecer MF n° 28, de
02 de abril de 1998, uma vez que o art. 61 da Lei n ° 9.430/1996
trata sobre juros de mora incidentes sobre débitos decorrentes
de tributos e contribuicées, ndo havendo mencdo as multas de
oficio, que ndo seriam espécies tributarias

Transcreve ementas de Acorddos do Conselho de Contribuintes e
do CARF que decidiram pela impossibilidade de cobranga de
Jjuros de mora sobre a multa de oficio.

Do pedido:

Encerra pedindo seja anulado o langamento, por acolhida a
preliminar de decadéncia, ou que, no mérito, seja julgado
improcedente o langamento, cancelando-se o auto de infragdo

A DRIJ-RJI ao apreciar as razdes do recorrente, julgou a impugnagdo
procedente em parte nos termos da ementa a seguir:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE
IRRF

Ano calendario: 2008, 2009

SIMPLES CREDITO JURIDICO/CONTABIL. INOCORRENCIA
DO FATO GERADOR QUE INICIA A CONTAGEM DO PRAZO
DECADENCIAL DO IRRF SOBRE JUROS PAGOS A
BENEFICIARIA DOMICILIADA/RESIDENTE NO EXTERIOR.

No caso de IRRF incidente sobre juros remetidos a residentes ou
domiciliados no exterior, em que a tributacdo é exclusiva de
fonte, o fato gerador, termo inicial da contagem do prazo
decadencial, ocorre na data da efetiva disponibilidade
economica ou juridica pelo seu beneficiario. O simples crédito
Juridico/contdbil, antes da data aprazada para seu pagamento,
ndo extingue a obrigacdo nem antecipa a sua exigibilidade pelo
beneficiario, ndo representando, portanto, aquisi¢do, por este,
da disponibilidade economica ou juridica.

JUROS REMETIDOS A PESSOA J URIDICA DOMICILIADA
NO EXTERIOR. HIPOTESE DE INCIDENCIA DO IRRF.

A compra ou venda a termo ¢ caracterizada quando se da a
operagdo de comercializa¢do de uma determinada mercadoria, a
um prego fixado, para pagamento em prazo determinado, a
contar da data da operagdo, resultando em um contrato entre as
partes. O preco a termo resulta da adi¢do, ao valor a vista, de
uma parcela . corvespondente,-aos, juros — que sdo fixados
livremente, em fung¢do do prazordo contrato. A venda:a-termo-se
caracteriza poruma operagdorcomercial em que-a sua execucdo
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é diferida para momento posterior certo, ou seja, se relega para
etapa ulterior a entrega do bem e a satisfagdo do preco (venda a
termo propriamente dita) ou se deixa para outra data apenas o
pagamento (venda a crédito), ou apenas a entrega da coisa
(venda sob pagamento antecipado). A venda a prazo estd
caracterizada, como uma modalidade da venda a termo, e o
acréscimo de valor adicionado ao pre¢o da mercadoria tem
natureza de juros, e, tratando-se de juros remetidos a pessoa
juridica domiciliada no exterior,estdo sujeitos a incidéncia do
IRRF.

MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO, AGRAVAMENTO
POR FALTA DE ATENDIMENTO A  INTIMACAO.
REQUISITOS PARA SUA EXIGIBILIDADE.

Para a imposi¢do da multa de oficio com agravamento em 50%
de seu percentual original é preciso que a ‘falta de
atendimento” tenha cardter de omissdo total, ou seja, a intimada
ndo forneca qualquer informagdo, ou procrastine as respostas,
sempre de modo a dificultar o procedimento do Fisco, ou, ainda,
fornega as informacgdes e respostas evasivamente, sem qualquer
conteudo, em evidente intuito de obstaculizar a agdo fiscal.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.
DESCABIMENTO DE MANIFESTACAO PELA AUTORIDADE
JULGADORA NESTA ESFERA ADMINISTRATIVA.

Tratando-se de aspecto concernente a cobranca do crédito
tributadrio, a autoridade julgadora ndo se manifesta a respeito de
Jjuros de mora sobre multa de oficio.

Impugnagdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

A autoridade recorrida entendeu por bem, desagravar a multa de oficio,
reduzindo-a do percentual de 112,5% para o percentual de 75%.

A contribuinte insatisfeita interpde recurso voluntario, onde reitera em termos
gerais as razdes da impugnacao, dentre os quais cabe destacar:

- Indica que apesar da fiscalizagdo entender que os encargos financeiros
incidentes nas vendas com prazo prolongado ter natureza remuneratoria, o que portanto,
atrairia a incidéncia dos dispositivos mencionados, na verdade as operagdes que originaram a
cobranga indevida referem-se a importacdes de petrdleo e derivados efetuados pela Recorrente,
nas quais foi acertado com a PIFCO dilagdo do prazo para pagamento de 360 dias, consoante
contrato presente no processo administrativo fiscal.

- Atesta que os acréscimos, nada mais sdo do que componentes de custos
repassados ao preco do produto importado.

- Solicita o reconhecimento da decadéncia dos créditos relativos ao IRRF.
Adverte que as operacdes de importagdo realizadas pela Recorrente ocorridas antes de
14/12/2007, o que determinaria o transcurso de mais de cinco anos entre a ocorréncia do fato
gerador do imposto de renda na fonte € 0 momento da ciéncia do langamento em 14/12/2012.

- Observa que equivocadamente a DRJ entendeu que o fato gerador ocorreu
quando da efetiva disponibilizagdo da-renda ao seu beneficiario, ou seja quando o Recorrente
adimpliu’ acobrigagdo  financeira decorrente-das operagdes de importacao de petroleo. Afirma



que para o caso de pessoas juridicas, o fato gerador do pretenso crédito tributdrio se existente
seria o crédito juridico, segundo disposto no art. 43 do CTN. - Afirma que o crédito juridico,
indica situagdes em que embora o titular ndo esteja de posse direta do rendimento, este foi
colocado a sua disposigao pelas fontes pagadoras.

- Dentro desse cenario todos os embarques verificados até¢ 14 de dezembro de
2007 estao irremediavelmente atingidos pela decadéncia por terem decorridos 5 anos de sua
ocorréncia até o langamento. Uma vez que a recorrente preencheu as declaragdes de
importacdo (DI) submetcu as autoridade tributérias inclusive com destaque de tributos.

- Da flagrante contradicdo da decisdo exarada, uma vez que o Recorrente
sustentou que a decadéncia do direito do fisco langar o tributo deveria ser contado a partir do
crédito juridico/contébil efetuados. Para refutar esse argumento, a decisdo recorrida aduziu que
os lancanientos contabeis ndo sdao os fato econdomicos que representam e nao geram dever de
pagar o importo de renda na fonte. Entendo o recorrente que ha contradi¢do na linha de
arguinentacao da autoridade recorrida e todo o fundamento do langamento.

- Da operacdo de compra e venda de Petréleo pelo Petrobras — Libor
acrescida de 3% do Preco.

- A PIFCO, subsididria integral da recorrente, desempenha afuncdo de
comercializa¢do internacional (trading), visando cumprir todas as tarefas de negociagao e
aquisi¢do de petréleo e derivados do exterior. Assim, a PIFCO compra petréleo no mercado
internacional, com prazo de pagamento de 30 dias, e revende pelo mesmo prego para a
recorrente, com pagamento em média de 180 dias.

- A PIFCO nao ¢ instituicdo financeira e sim uma empresa comercial
(trading), tanto que consta do seu objeto social a atividade de comercializagdo de petrdleo e
derivados. Na venda efetuada para a recorrente, a PIFCO deve adicionar ao preco do petrdleo
que vende seu custo de captacdo. Porém, como ao tempo da transacdo ainda ndo dispde dos
valores correspondentes a tais montantes, contabilmente, nao seria cabivel, de nenhum modo,
langar como prego cheio algo que depende de variagao.

- O pagamento de partidas de petréleo no exiguo prazo de 30 dias faria com
que a recorrente tivesse um grande custo econdmico, o qual muito provavelmente seria
repassado ao custo do combustivel no mercado interno pressionando os indices de custo de
vida (infla¢do). Nesse contexto ¢ que se insere a PIFCO, subsididria da recorrente, que tem
como objeto social, além de outras, a compra e venda de petroleo no mercado internacional, em
especial para a sua principal cliente: a Petrobras.

- Realizou com a PIFCO contrato tnico de compra e venda de petroleo, com
previsao de pagamento realizado em média com 180 dias. Trata-se de verdadeiro contrato de
compra e venda a termo, no qual se estabelecem uma obrigagdo e um direito, liquidos e certos,
em data futura, de venda ou compra de determinado objeto, por um preco pré estabelecido.

- O prazo para pagamento nao transforma, em razao da maior onerosidade, o
contrato de compra e venda entre a recorrente € a PIFCO em um financiamento.

- A principal caracteristica da venda financiada ¢ o nascimento de um
negdcio juridico autbnomo, consubstanciado no financiamento que ¢ livremente pactuado pelas
partes contraentes e paralelo ao contrato de compra e venda. Em razao dessa autonomia ¢ que
sdo perfeitamente identificaveis os juros e o preco.

- Do contrato de compra e venda a termo entre a Petrobras e a PIFCO.

- Ao contrario dessa sistemadtica, na venda a termo ou a prazo existe um Unico
negdcio juridico de compra e venda e eventuais custos financeiros, em razao do prazo
concedido , para pagamento, compde -a-parcela do..preco, ndo. caracterizando contratagdo
auténoma de financiamento.
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- A fiscalizagdo descaracterizou os negodcios juridicos de compra e venda,
tributando uma operagdo de empréstimo que, segundo a autuante, estaria dissimulada. Mas nao
traz aos autos qualquer prova da existéncia da simulagdo que autorizasse o langamento com
base no artigo 149 do CTN. E o artigo 116 do CTN ndo tem eficacia plena, por falta de
regulamentacio.

- Em atendimento a legisla¢dao aduaneira, para instrumentalizar a operagao de
importacao, preencheu e apresentou as autoridades fiscais aduaneiras a Declaragdo de
Imporiagdo, na qual fez constar o valor integral da mercadoria adicionada aos acréscimos
compensatorios devidos a PIFCO. Fosse o caso de as partes terem fixados esses ‘acréscimos’
com natureza de remuneracao e, por conseguinte, juros pelo alongamento do prazo teriam a
recorrente tomado o cuidado de segregar nas declaragdes de importacdo o valor do prego da
mercadoria e os juros, consoante determina a Decisao do Comité de Valoracao Aduaneira 3.11,
que preve a exclusdo dos juros do valor aduaneiro das mercadorias importadas.

- O valor integral da operagao foi considerado como valor aduaneiro para fins
de registro da DI e para pagamento dos tributos na importacdo. Se a recorrente se propds a
pagar os tributos aduaneiros sobre uma base de célculo maior, que contemplava o principal do
preco somado a compensagdo contratualmente pactuada, ¢ porque a todo instante estava
confirmando para o comprador, para as autoridades fiscais e para quem tomasse conhecimento
dessas operagdes que essa compensagao nao se tratava de juros.

- Outra evidéncia de que as partes convencionaram uma compensagao de
custos € ndo juros ¢ a auséncia de retengdo do imposto pelo Banco Comercial que
operacionalizou a remessa. A obrigacao consta do artigo 716 do RIR/99.

- O preco a pagar ao vendedor pode ser a vista ou a prazo certo, determinado
ou determinavel, sem que isso possa servir a desqualificagdo da modalidade contratual de
compra ¢ venda. Na venda a prazo em que nao houver pagamento de juros ndo pode ser
aplicado o regime de venda financiada mediante desconsideracdo. Nao houve remessa ao
exterior a titulo de juros ou comissoes,

- Da razdo pela qual ndo tem aplicacdo o artigo 702 do RIR mencionado pela
fiscalizag¢do. Na situagdo dos autos existe reembolso ou compensacao de custos suportados pela
venda a termo, como ocorre com qualquer negdcio a prazo.

- De acordo com o TVF, o tratamento contabil atribuido ao 6nus financeiro
pela dilatacdio do prazo de pagamento foi o de despesa financeira na contabilidade da
recorrente e de receita financeira na contabilidade da PIFCO. Contudo, os registros contabeis
nao refletem a natureza juridica das operagdes.

- Tendo avengado com a PIFCO uma relagao juridica de compra e venda a
termo de petroleo e derivados, ndo pode a d. fiscalizagdo desconsiderar a vontade licita das
partes utilizando se unicamente do registro contabil.

- O registro contabil dos langamentos dos ‘acréscimos’ pela recorrente como
encargos financeiros em sua escrita fiscal decorre das regras indicadas pelo Departamento
Nacional de Combustiveis em funcdo da extinta conta petroleo, pois visava a identificagdo de
parcelas componentes do custo de importagdo do petrdleo.

- Os encargos decorrentes da venda a prazo integram o preco, consoante
decisoes proferidas pelo STJ em acordaos referentes ao ICMS, com o entendimento de que os
encargos decorrentes de vendas a prazo compdem o prego € nio se assemelham a juros em
vendas financiadas.



- Da impossibilidade da aplicag@o de juros sobre a multa de oficio.

A Fazenda Nacional apresenta as contra-razdes em face do recurso voluntario
e a razdo ao recurso de oficio, indicando os seguintes pontos:

Das Contra-razoes do Recurso Voluntario

- que o procedimento fiscal que teve inicio em 20/04/2011, havendo sido
realizadas reiteradas intimacoes fiscais.

- que as intimagdes fiscais foram objeto de pedidos de prorrogacdo e as
respostas foram piestadas, por vezes, de forma incompleta ou insatisfatoria.

- que a situacdo fatica enquadra-se na hipotese de incidéncia prevista nos
artigos 685, 702 e 703 do RIR/99.

- que a PIFCO atua de forma a garantir a Petrobras um prazo de pagamento
mais condizente com o processo produtivo, visto que o seu ciclo de produgdo ¢ muito superior
aos trinta dias de prazo tipicos deste mercado, e que os valores pagos, além do prego de compra
do dleo cru e produtos de petrdleo sao acréscimos destinados a ressarcir a PIFCO os custos
para garantir a diferenca de prazos para o pagamento.

- que o tratamento dado contabilmente ao encargo foi o de despesa financeira
e, como tal, diminuiu a base de célculo do IRPJ e da CSLL. A fiscalizada tentou desqualificar
tais registros afirmando que eles seriam mera adequagdo a legislagdo societaria. Entretanto, ndo
h4 conhecimento de qualquer pratica ou principio contdbil que obrigue a empresa a registrar
um fato econdmico que nao ocorreu. Se houve por parte da fiscalizada o registro dos
acréscimos financeiros pagos a PIFCO como despesas financeiras e estas foram levadas ao
resultado do exercicio foi porque este fato efetivamente ocorreu.

- que tratando-se a PIFCO de empresa domiciliada em pais com tributacao
favorecida, utilizou-se a aliquota de 25%, prevista no artigo 1°, XIIL, da IN SRF n°® 188/2002;

- que sobre os valores principais foi aplicada a multa de oficio de 75%,
aumentada de metade, conforme o disposto no § 2° inc. I do art. 44 da Lei n° 9.430/96 ¢ art.
959 do RIR. O agravamento da penalidade aplicada se justifica pelo fato de a empresa ter
protelado reiteradamente a disponibilizacdo de uma informacao que era fundamental para o
langamento do crédito tributdrio, a planilha com discriminagdo do valor principal e dos
acréscimos financeiros no momento do pagamento. A protelacdo na entrega desta informagao
ocasionou atraso na conclusdo do procedimento fiscal, uma vez que somente a partir de 2 de
abril de 2012, data da entrega da planilha nos moldes solicitados, foi possivel a correta
identificacdo da base de célculo para o langamento do crédito tributario. A fiscalizagdo entende
cabivel o agravamento da multa aplicada, pois estdo presentes os pressupostos do art. 959, 1, do
RIR/99.

- Da n3o consumacdao da decadéncia, indicando que a mera entrega das
mercadorias ndo caracteriza a hipotese de incidéncia da regra em analise. Ndo se esta
discutindo a tributacdo da receita ou da renda gerada pela venda da mercadoria, mas sim a
receita financeira decorrente dela. E os juros somente podem ser apropriados apds o decurso do
prazo contratualmente firmado entre as partes.

- Com efeito, as mercadorias foram importadas nos anos de 2006, 2007 e
2008, mas, em razao de contrato firmado entre a PIFCO e a Petrobras, o prazo para pagamento
foi dilatado, ocorrendo no periodo 2008 a 2009. E nesse momento, quando vence o prazo
concedido pelo vendedor, que estard caracterizada a incidéncia dos juros. Desse modo nao ha
como reconhecer a decadéncia.

2cque-a PIFCO, empresa’ sediada no exterior, compra petréleo no mercado
internacional, para pagar no prazo’ de trinta dias, ¢ o' revendepara a PETROBRAS pelo mesmo
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preco da compra (clausula 3*), concedendo, porém, um prazo de pagamento superior, de até
360 dias, podendo ter um adicional de mais 360 dias, mediante notificagdo por escrito. O
contrato firmado entre as partes prevé uma remuneracdo (compensacdo) proporcional a
prorrogacdo do prazo para pagamento (cldusula 2%), calculada pela taxa Libor + 3 ou 5%.

- que a PIFCO, sediada nas Ilhas Cayman, ndo participa efetivamente da
operacdo de compra do petroleo, que ocorre entre a fonte produtora sediada em paises do
Orientec Médio ou da América Latina e a PETROBRAS,

- que a participagdo da PIFCO tem como finalidade, além do financiamento
las operagdes mediante capital externo, o alargamento do prazo para pagamento da mercadoria
comprada.;

- que a PIFCO nao ¢ produtora do petrdleo, sequer participa das negociagdes,
que sao realizadas pela Petrobras e o fornecedor. A mercadoria também nao transita pelas Ilhas
Cayman, vem direito para o Brasil. Todos esses elementos comprovam que o Unico objeto da
PIFCO na operagao ¢ dilatar o prazo de pagamento da Petrobras.

- que na esséncia, o papel da controlada no exterior equivale a de uma
verdadeira financiadora, captando recursos no exterior ¢ cobrando tal 6nus da Petrobras, que
lhe remunera pela aplicacdo da taxa Libor.

- que a fiscalizacao utilizou informacdes constantes do registro contabil da
empresa. Pelas regras acima transcritas, os dados podem e devem se utilizados contra a
interessada, cabendo a ela o 6nus da prova em contrario, como consta da parte final do artigo
378 do CPC.

- que caberia a recorrente indicar o erro existente em sua contabilidade, mas
ndo o fez, mesmo porque, erro nio existe;

- que o posicionamento do STJ ndo pode ser aplicado ao presente processo,
por tratar de ICMS, tributo com caracteristicas proprias e absolutamente distinto daquele
cobrado no presente feito. A situagdo fatica dos autos ¢ totalmente diversa da que foi submetida
ao crivo do STJ, pois se discute a incidéncia do IR Fonte em pagamento ou creditamento de
juros a domiciliado no exterior;

- que CARF ja teve oportunidade de analisar o assunto no processo n°
18471.000525/200404, cuja interessada também era a Petrobrds. Na ocasido, o lancamento foi
julgado improcedente pela DRJ. Todavia, a eg. Sexta Camara do antigo Primeiro Conselho de
Contribuintes decidiu dar provimento parcial ao recurso de oficio, mantendo-se o langamento
efetuado quanto ao periodo nao atingido pela decadéncia

- que o CARF analisou novamente a questdo e, mais uma vez, o Orgao
reconheceu a incidéncia do IR Fonte na situacdo narrada nos autos. Confira-se o acérdao
220101.589, da Primeira Turma, Segunda Camara da Segunda Se¢do de Julgamento, acordao
de 15 de maio de 2012.

- que a legalidade da incidéncia de juros sobre a multa de oficio também ja
foi reconhecida pela 1* Turma da CSRF, na sessdo realizada em outubro de 2011, no processo
10680.007190/200631.

Das Razoées do Recurso de Oficio

- que a fiscalizacdo aplicou a multa de oficio agravada, pois a recorrente
protelou reiteradamente a_disponibilizacdo de uma informacdo que era fundamental para o
langamento -do, ,crédito- tributario; -planilha , com  discrimina¢do do valor principal e dos
acréscimos financeiros no momento: do pagamento.



- que a DRI, por sua vez, cancelou o agravamento da penalidade, por
entender que: (...) ainda que a fiscalizada ndo tenha atendido as exigéncias fiscais dentro dos
exiguos prazos determinados, ndo ¢ menos verdade terem sido trazidos pela mesma a
documentagao exigida, mesmo que inicialmente incompleta, que serviu de base para o
langamento.

- que para que ocorra a majoragao basta que o sujeito passivo ndo atenda no
prazo marcado a intimacdo nara prestar esclarecimentos.

- que pelo termo de verificagdo fiscal demonstra-se que ocorreram sucessivos
desatendimentos as solicitacdes de esclarecimentos. Isso por que a planilha com informagdes
da PIFCO fo1 requerida pela primeira vez em 22 de setembro de 2011, somente sendo
fornecida seis meses depois, em 2 de abril de 2012.

O processo foi distribuido a este Conselheiro de Agosto de 2013. Designado
para pauta para Setembro 2013.

Tendo o recorrente solicitado o adiamento para a sessao de outubro de 2013.
Pedido acolhido pela Presidéncia desta Turma.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Antonio Lopo Martinez, Relator
DO RECURSO DE OFiCIO

O recurso de oficio estd dotado dos pressupostos legais de admissibilidade
devendo, portanto, ser conhecido.

A autoridade recorrida entendeu por bem, desagravar a multa de oficio,
reduzindo-a do percentual de 112,5% para o percentual de 75%.

A fiscalizag¢do justificou a aplicagdo da multa de oficio agravada, pois a
recorrente protelou reiteradamente a disponibilizagdo de uma informagdo que era fundamental
para o lancamento do crédito tributario, no caso concreto a planilha com discrimina¢dao do
valor principal e dos acréscimos financeiros no momento do pagamento.

A DRIJ, por sua vez, cancelou o agravamento da penalidade, por entender
que: (...) ainda que a fiscalizada ndo tenha atendido as exigéncias fiscais dentro dos exiguos
prazos determinados, ndo é menos verdade terem sido trazidos pela mesma a documentagdo
exigida, mesmo que inicialmente incompleta, que serviu de base para o lancamento.

Primeiramente deve-se registrar que a aplicacdo da multa para o percentual
de 112,50% ocorre nas situagdes descritas pelo artigo 44, inciso I, § 2° da Lei n°® 9.430/96, in
verbis:

(...) § 20 Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do
caput e o § 1o deste artigo serdo aumentados de metade, nos
casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo
marcado, de intimag¢do para:

1 - prestar esclarecimentos;,

1l - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991;

1l - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38
desta Lei.

Reportando-se aos fatos que ocorreram ¢ oportuno transcrever trecho do
termo de verificacao fiscal:

V. DAS REITERADA INTIMACOES FISCAIS E RESPOSTAS

O procedimento fiscal teve inicio em 20/04/2011, data em que a
empresa, através de seu representante legal, tomou ciéncia do
Termo de Inicio de Procedimento Fiscal — TIPF. Na mesma
ocasido foi também cientificado do TIF No. 2 através do qual foi
intimado a apresentar....

4. Informar os valores pagos e creditado a PIFCO, no periodo
de 01/01/2007 a 31/12/2009, numero de contas contabeis em que
foram registrados , bem como a natureza desses registros e sua
classificag¢do contabil.
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Em 10 de maio de 2011, protocolizou documento sob codigos
TRIBURARIO/RE/RFF-2-7/2011, no qual solicitou prazo de
mais 20 dias para atendimento do TIF No. 2

Em 01 de junho de 2011, com ciéncia pessoal o contribuinte é
reintimado, através do TIF No. 3, a informar no prazo de
S(cinco) dias uteis, os valores pagos a PIFCO

A seguir na pagina 32 do TVF sdo apresentadas as justificativas para o
agravamento:

No item V deste Termo foi demonstrado que os Auditores Fiscais
intimaram e reintimaram em diversas ocasioes o contribuinte a
wresentar  planilha  discriminativa com as  informagoes
necessarias para identificacdo da correta base de calculo do
IRRF. A essas intimag¢oes seguiram se constantes pedidos de
prorrogac¢do, atendimento fora do prazo concedido e
apresentagdo incompleta de documentos.

Desde a lavratura do Termo de Intimacdo Fiscal n® 06, em 22 de
setembro de 2011, foram feitas sucessivas intimagoes para a
apresentacdo de uma planilha demonstrativa. Apenas em 27 de
outubro de 2011, apresentou a 1° planilha de pagamentos a
PIFCO de forma incompleta sem o destaque dos “acréscimos
financeiros”.

Em 18 de novembro de 2011, foi dada ciéncia a fiscalizada do
Termo n° 08, ao qual foi anexada uma planilha elaborada pela
fiscalizagdo a ser preenchida pelo contribuinte.Face ao ndo
atendimento no prazo estabelecido, seguiu-se o Termo de
Reintimagdo Fiscal n° 09, em 19 de dezembro de 2011, cuja
ciéncia se deu por via postal em 21 de dezembro de 2011. Em 26
de dezembro de 2011, disponibilizou planilha contendo apenas
27 pagamentos a PIFCO.

Apenas apos a lavratura de dois novos Termos, mais
precisamente em 02 de abril de 2012, foi apresentada uma nova
planilha contendo a discrimina¢do de cerca de 800 pagamentos
de compra de petroleo a PIFCO, ou seja, pouco mais de 6 (seis)
meses depois da intimagdo de n° 06, quando a planilha em
questdo foi solicitada pela primeira vez.

A descricdo do procedimento fiscal comprova que ocorreram sucessivos
desatendimentos as solicitagdes de esclarecimentos. Isso porque a planilha com as informacgdes
completas de pagamentos da PIFCO a Petrobras s6 foi fornecida em 02 de abril de 2012,
causando inevitavel atraso na conclusao da fiscalizagao.

Em suma cronologicamente:

1) 22/09/2011 : Intimagao para entregar a planilha (TIF No. 06).
2) Seguiram intimagdes sem resultados proveitosos para planilha.
3) 19/12/2011 : Intimacgao para entregar a planilha (TIF No. 09)

4) 26/12/2011 : Resposta a TIF No.09, disponibilizou uma planilha
contendo apenas 27 pagamentos a PIFCO. Inconsisténcias
detectadas.

5) Seguiram intimag¢des sem resultados proveitosos para planilha completa.

6)-02/04/2012:-Resposta comapresentacao de 800 pagamentos a PFICO.
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Entendo que os sucessivos descumprimentos € a mora no atendimento a
intimagdo por parte da recorrente, permite caracterizar a hipdtese de agravamento da
penalidade. O agravamento da multa refere-se a conduta do contribuinte durante a fiscalizacao,
ndo importando a gravidade dos fatos que deram origem ao nascimento do crédito tributario.
Agrava-se a penalidade, na forma do artigo 44, § 2. °, da lei n.° 9.430, de 1996, quando em
procedimento d¢ oficio o contribuinte deixa de atender a solicitacdo da Autoridade Fiscal, ou
atende de forma insuficiente, deixando de fornecer documentos que sabidamente detinha a
guarda, pioporcionando a mora na verificacdo ¢ maiores 6nus a Administracao Tributaria pela

deinanda de diligéncias e de outras fontes de informacdes.

Como elementos subsidiarios para julgar a conduta da recorrente, destaque-se
gue 1) a recorrente j& tinha sido autuada na mesma matéria em varios exercicios anteriores,
conforme relatado. Tendo nitido conhecimento da informacao que a autoridade fiscal buscava
para efeito de lavratura do auto de infracdo. 2) As informagdes eram relativas a uma
Controlada, da qual a mesma mantinha controle da contabilidade centralizada para efeito de
consolidagdo das operagdes do grupo. Nao se justifica numa empresa com maioria de capital
publico, do porte e controles da Recorrente, argumentos inverossimeis de dificuldade na
producdo da planilha, e finalmente, ndo menos importante, talvez motivando a conduta, 3) A
mora na apresentacdo das informagdes beneficiava unicamente a recorrente, que inclusive em
sua defesa na impugnacao e no recurso enfatiza reiteradamente a decadéncia do lancamento.

A jurisprudéncia deste Conselho quanto ao agravamento da multa por falta de
atendimento as intimagoes fiscais ¢ extremamente restritiva. H4 que se provar nos autos que: 1)
o Fiscalizado, sabidamente, possuia os documentos solicitados pela Fiscalizacdo; ii) tais
documentos ou esclarecimentos eram absolutamente necessarios apurag¢do de irregularidades
e/ou dos tributos devidos, importando em prejuizo para o langamento;

Ao meu ver, todas essas premissas existem no caso em questao.
Cite-se nesse sentido o acordao 102-46.374 de 16/06/2004:

MULTA - AGRAVAMENTO - Agrava-se a penalidade, na forma
do artigo 44, § 2.°, da lei n.° 9.430, de 1996, quando em
procedimento de oficio o contribuinte deixa de atender a
solicitagdo da Autoridade Fiscal, proporcionando a mora na
verificagdo e maiores onus a Administra¢do Tributaria pela
demanda de diligéncias e de outras fontes de informagoes.

Sobre o tema acordao trataram também os seguinte acordaos:

104-22618 de 13/09/2007

MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO - AGRAVAMENTO
DE PENALIDADE - FALTA DE ATENDIMENTO DE
INTIMACAO PARA PRESTAR ESCLARECIMENTOS - A falta
de atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, a
intimagdo formulada pela autoridade langadora para prestar
esclarecimentos, autoriza o agravamento da multa de
lancamento de oficio, quando a irregularidade apurada é
decorrente de matéria questionada na referida intimagdo.

201 -78413, de 18/05/2005

MULTA AGRAVADA. INTIMACOES. NAO ATENDIMENTO. O
atendimento insuficiente da intimag¢do, com prestacdo de
informagoes - que>nao’se. prestam as verificagoes pretendidas,
representa ndo \datendimentoda Jintimacdon para”‘efeito da
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majora¢do da multa de oficio prevista na lei. Diante do exposto
voto no sentido de manter o agravamento da multa de oficio em
50% que, passa a ser de 112,5% haja vista que a qualificagdo foi
afastada.

Ante ao exposto voto por DAR provimento ao recurso de oficio.

24



Processo n° 16682.721139/2012-41 S2-C2T2
Acorddo n.° 2202-002.535 Fl. 14

DA QUESTAO DE ORDEM

Apos proferida a decisdo, na qual resultou pelo voto de qualidade em dar
provimento ao recurso de oficio. Em questdo de ordem, argumentou-se a validade do resultado
do Recurso de Oficio, tendo em vista que a decisdo teria sido deliberada pelo uso do voto de
qualidade, e por se tratar de infragdo de natureza sancionatdria, ndo poderia prevalecer um
resultado prejudicial ao recorrente quando ocorre empate entre os julgadores.

Provocado por Conselheiro da Camara, que demandava uma andlise deste
ponto, a questdo foi colocada a apreciagdo da Camara na qualidade de uma Questao de
Ordern.

Sem entrar no amago da discussao, se seria oportuna analisar essa questao de
ordem, ponto ndo prescrito no Regimento, entendo que inobstante respeitavel tese suscitada
pelo Conselheiro vencido na analise do Recurso de Oficio, por for¢a do proprio Regimento do
CARF, em se tratando de empate, este prescreve a figura do voto de qualidade:

Art. 54. As turmas ordinarias e especiais so deliberardo quando
presente a maioria de seus membros, e suas deliberagoes serdo
tomadas por maioria simples, cabendo ao presidente, alem do
voto ordinario, o de qualidade.

Ao se proclamar a decisdo esta seguiu aquilo que prescreve o regimento do
CAREF, a qual todos os Conselheiros devem a obrigagcdo de cumprir. Entendo que ndo pode o
julgador afastar-se daquilo que prescreve o Regimento.

Nao ha no regimento qualquer previsdo a um tratamento diferenciado em
funcdo da natureza do crédito tributdrio que estd sendo julgado, seja ele decorrente de
descumprimento de obrigacdo tributaria principal, ou multa sancionatéria administrativa por
descumprimento de dever instrumental.

Acrescente-se que, pessoalmente, também nao comungo com a idéia de que
multas administrativas sancionatdrias devem ser tratadas de modo equivalente a sangdes
penais. A analogia do tratamento ndo tem respaldo legal. Registre-se que o ilicito
administrativo ¢ o comportamento ao qual se atribui uma san¢do administrativa e, ilicito penal
¢ a conduta a qual ¢ atribuida uma san¢ao penal, sendo que ¢ o regime juridico da sangdo que
separa profundamente os ilicitos administrativos e penais. Sdo tdo distintos que em termos
praticos existe a possibilidade de puni¢cdo por condutas administrativas reprovaveis, tanto na
esfera penal como na esfera administrativa, sem prejuizo e violagao ao Principio do Non bis in
idem.

Deste modo ndo hd como acolher a questdo de ordem, e me posiciono no
sentido de rejeitar a mesma.
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DO RECURSO VOLUNTARIO

No que toca ao recurso voluntario, este esta dotado dos pressupostos legais
de admissibilidade devendo, portanto, ser conhecido

Como se colhe do relatorio, o cerne da questdo a ser aqui examinada diz
respeito a natureza dos acréscimos, em relagdo ao preco original do petroleo adquirido pela
Petrobras Internacional Finance Company (PIFCO), pago pela Recorrente.

Da Pretiminar de Decadéncia

A recorrente defende a decadéncia sobre todas as importagdes realizadas
antes de 14/12/2007. Para tanto, pede a aplicacdo da regra prevista no artigo 150, §4° do CTN.

Diz, também, que o crédito juridico na compra e venda de bens, como ¢ o
caso dos autos (importacdo de petrdleo) ocorre no exato instante em que a renda que decorre
dessa operagao incorpora-se ao patriménio do vendedor (PIFCO). Essa incorporacao se da, por
sua vez, desde o momento em que ele vendedor (PIFCO) entrega a mercadoria ao comprador
(Petrobras), momento que passa a ter direito ao preco ajustado e, consequentemente, efetua o
registro contabil pertinente. Nesse instante, nasce o fato gerador. Esse entendimento também
estaria de acordo com o regime de competéncia.

Em suma, a Petrobras defende que o prazo decadencial deve ter inicio a partir
da entrega da mercadoria, ainda que o pagamento ocorra em momento posterior.

Entretanto, ndo concordo com esse entendimento. No caso, discute-se a
incidéncia do IRFonte sobre as importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou
remetidas a beneficiarios residentes ou domiciliados no exterior, por fonte situada no Pais, a
titulo de juros, comissdes, descontos, despesas financeiras e assemelhadas (artigo 702 do
RIR/99).

Logo, o critério material da regra matriz de incidéncia tributaria pode ser
definido da seguinte forma: pagar, creditar, entregar, empregar ou remeter a beneficiarios
residentes ou domiciliados no exterior, por fonte situada no Pais, importancias a titulo de juros,
comissoes, descontos, despesas financeiras e assemelhadas.

Como a decadéncia tem como termo inicial o fato gerador (artigo 150, § 4°
do CTN) ou o primeiro do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado (artigo 173, inciso I do CTN), ela somente poderia ter o seu curso iniciado, a partir da
ocorréncia de um dos eventos descritos pela norma de incidéncia tributaria.

No presente feito, o inicio da contagem do prazo decadencial apenas
ocorreria a partir do pagamento ou do creditamento dos juros feito pela Petrobras a empresa
domiciliada no exterior (PIFCO).

Logo, a entrega das mercadorias nao caracteriza a hipdtese de incidéncia da
regra em analise. Nao se esta discutindo a tributacdo da receita ou da renda gerada pela venda
da mercadoria, mas sim a receita financeira decorrente dela. E os juros somente podem ser
apropriados apos o decurso do prazo contratualmente firmado entre as partes.

Deste modo nao ha como reconhecer a decadéncia alegada.
Da Decisao Incoerente da Autoridade Recorrida

Nao percebo a incoeréncia apontada pelo recorrente. Creio que naturalmente
h4 uma divergéncia de posi¢des o que faz transparecer ao interessado uma possivel contradi¢cao
nas razoes de votar. Nao existiram as contradi¢des de premissas ou argumentos, na realidade
todos convergem no voto da autoridade recorrida.
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De fato, a decisdo foi no sentido contrario a expectativa do recorrente nos
diversos argumentos suscitados, mas isso ndo significa per si uma incoeréncia. Da leitura do
acordao da primeira instancia, nota-se uma acordao claro, detalhado e minucioso, com razdes
de votar explicitamente identificadas.

Isto posto nao hé como se acolher essa preliminar suscitada.
Da Natureza da Operac¢ao

Tendo em vista que a questdo ja foi analisado em outras turmas, peco a vénia
para reproduzir, ipsis literis, os posicionamentos que no mérito sempre negaram provimento ao
tecurso da recorrente.

O CARF ja teve oportunidade de analisar o assunto no processo n°
18471.000525/2004-04, cuja interessada também era a Petrobras. Na ocasido, o langamento foi
julgado improcedente pela DRJ. Todavia, a eg. Sexta Camara do antigo Primeiro Conselho de
Contribuintes decidiu dar provimento parcial ao recurso de oficio, mantendo-se o langamento
efetuado quanto ao periodo ndo atingido pela decadéncia. Eis o teor da ementa do referido
acordao:

(.) JUROS REMETIDOS A PESSOA JURIDICA
DOMICILIADA NO EXTERIOR — A compra ou venda a termo é
caracterizada quando se da a operagdo de comercializa¢do de
uma determinada mercadoria, a um prego fixado, para
pagamento em prazo determinado, a contar da data da
operagdo, resultando em um contrato entre as partes. O prego a
termo resulta da adicdo, ao valor a vista, de uma parcela
correspondente aos juros — que sdo fixados livremente, em
fungdo do prazo do contrato. A venda a termo se caracteriza por
uma operagdo comercial em que a sua execugdo é diferida para
momento posterior certo, ou seja, se relega para etapa ulterior a
entrega do bem e a satisfagdo do preco (venda a termo
propriamente dita) ou se deixa para outra data apenas o
pagamento (venda a crédito), ou apenas a entrega da coisa
(venda sob pagamento antecipado). A venda a prazo estd
caracterizada, como uma modalidade da venda a termo, e o
acréscimo de valor adicionado ao pre¢o da mercadoria tem
natureza de juros, e, tratando se de juros remetidos a pessoa
Jjuridica domiciliada no exterior estdo sujeitos a incidéncia do
IRF.

Recurso de oficio parcialmente provido.
(Acordao n° 106-16648 — interessada: Petroleo Brasileiro S/A — Petrobras)

Por oportuno, cumpre transcrever trechos do voto da Relatora, Ana Neyle
Olimpio Holanda, que foi acompanhado pela maioria dos membros da Turma, restando
vencido um unico Conselheiro:

A PIFCO compra petroleo no mercado internacional com o
prazo de 30 (trinta) dias para pagamento aos seus fornecedores
e o repassa para a PETROBRAS, pelo mesmo prego de compra,
concedendo-lhe um prazo para pagamento superior ao obtido na
aquisi¢cdo, chegando a 180 (cento e oitenta) dias, na maioria dos
€asos.

Entretanto, o pagamento se da com a adi¢do de um plus, a taxa
Libor, para depositos em dolares dos Estados Unidos da
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Ameérica pelo prazo de seis meses, acrescida de trés por cento
anuais a titulo de spread, que a autoridade fiscal entendeu tratar
se de juros, e que a autuada advoga ter natureza de parcela do
preco pago pela mercadoria (petroleo), correspondentes a
compensagdo decorrente do prazo para pagamento.

O voto condutor do acorddo de primeira instancia se deu no
sentido de que as operagoes realizadas entre a PETROBRAS e a
PIFCO teriam a natureza de venda a termo, e por isso ndo se
poderia falar em acréscimo de juros.

A compra ou venda a termo é caracterizada quando se da a
operagdo de comercializa¢do de uma determinada mercadoria, a
um prego fixado, para pagamento em prazo determinado, a
contar da data da operagdo, resultando em um contrato entre as
partes.

O prego a termo resulta da adi¢do, ao valor a vista, de uma
parcela correspondente aos juros — que sdo fixados livremente,
em fung¢do do prazo do contrato.

Assim, a venda a termo se caracteriza por uma operagdo
comercial em que a sua execug¢do é diferida para momento
posterior certo, ou seja, se relega para etapa ulterior a entrega
do bem e a satisfagdo do prego (venda a termo propriamente
dita) ou se deixa para outra data apenas o pagamento (venda a
crédito), ou apenas a entrega da coisa (venda sob pagamento
antecipado).

()

Com base em tais excertos, permito-me entender que, na espécie,
estaria caracterizado que os acréscimos remetidos da
PETROBRAS para a PIFCO tém a natureza de uma
remunerac¢do pelo suporte financeiro que a ultima teve que arcar
para possibilitar a aquisigdo do petroleo no mercado
internacional, com a PIFCO captando recursos no mercado
internacional para manter os custos de operag¢do da sua
controladora.

O que configura a venda de bem a prazo com o encargo pela ndo
disponibilizagdo do capital, pois que a mercadoria é entregue em
dado momento e o pagamento somente ¢ efetuado num prazo de
180 (cento e oitenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias apos.

Neste sentido, a venda a prazo estd caracterizada, como uma das
modalidades da venda a termo, e o acréscimo de valor
adicionado ao pre¢o da mercadoria tem natureza de juros, e
como juros remetidos a pessoa juridica domiciliada no exterior
estdo sujeitos a incidéncia do IRF.

Impende observar que a legislagdo que embasou a exac¢do ndo
requer motivo para a remessa de juros para o exterior, o que, na
espécie, resta caracterizada, com o pagamento do acréscimo de
um plus acompanhando o valor da mercadoria, conforme resta
da dicg¢do dos artigos 702 e 703 do Decreto n° 3.000, de
26/03/1999, litteris:

()

Sob esse portico, e diante da situagdo fatica posta nos autos,
pode-se. ver que . a. inclusdo.da . PIFCO nas operagoes de
aquisicdo de, petroleo,, tem , 0. escopo. de, absorver. os. custos
financeiros ._que. a. . PETROBRAS. ndo, - pudera,, suportar
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diretamente, dai a dilagdo do prazo para pagamento, variando
de 180 a 360 dias.

Outro ponto a se destacar, é que, na espécie, alem de a PIFCO
repassar @ PETROBRAS a mercadoria pelo mesmo valor de
aquisi¢do, a efetiva operacdo para compra do petroleo se da
entre a fonte produtora, geralmente em paises do Oriente Médio
e América Latina, e a PETROBRAS, ou seja, o carregamento da
mercadoria vem do produtor do petroleo ao Brasil, sem a
necessidade da passagem fisica pela Ilhas Cayman, onde estd
localizada a subsididria.

E ai se reforca o papel financeiro da PIFCO, ndo de
revendedora do petroleo, ja que, diante de um mercado tdo
competitivo e exigente e do peso daquela mercadoria na
economia nacional, nenhum outro beneficio teria a PETROBRAS
com a inclusdo da sua subsidiaria na operagdo de aquisi¢do do
oleo, que ndo o alargamento do prazo para pagamento.

()

E notério que fora dado o tratamento de juros aos acréscimos
pagos nas transagoes entre a PETROBRAS e a PIFCO, e,
embora a autuada contradite tal assertiva com o argumento de
que a simples denominag¢do de contas contabeis ndo possui o
condado de gerar obrigagdo tributdaria, ressalte-se que, o registro
contabil apenas ndo serd importante se ndo for relevante para a
caracterizagdo do fato. Na espécie, o enfoque dado pela
PETROBRAS as operagoes fora notoriamente de que se tratavam
de juros. E, é entendimento deste Primeiro Conselho de
Contribuintes que o registro contabil tem, entre suas finalidades,
descrever um fato economico em linguagem contabil sob forma
legal e um fato juridico imposto legal e prescritivamente. Feito o
registro contabil, como determina a lei, toma se norma juridica
individual e concreta, observada por todos, inclusive a
Administra¢do, fazendo prova a favor do sujeito passivo, ou, em
contrario, como restou demarcado no Acordao 10807.816, cuja
ementa a seguir se transcreve:

ACORDAO 108-07816 em 13/05/2004 (...)

Forte no exposto, somos pelo provimento parcial do recurso de

oficio(...).

Urge destacar que este mesmo processo em decisdo recente, a 2* Turma
da Camara Superior do CARF, em Sessio realizada no dia 05/11/2013, negou provimento
a recurso da Petrobras no Processo 18471.000525/2004-04 (acorddao pendente de
publicacdo), com Relatoria do Conselheiro Dr. MARCELO OLIVEIRA, ao analisar
causa idéntica a presente.

Assim, tratando-se de processos idénticos, impde seja adotado o mesmo
entendimento acima mencionado, uma vez que expressa a melhor solucdo a ser aplicada ao
caso, mantendo-se a autuacao e a jurisprudéncia do CARF.

Acrescente-se ainda por pertinente que o CARF analisou novamente a
questdo e, mais uma vez, o 6rgao reconheceu a incidéncia do IR Fonte na situagdo narrada nos
autos, Confira-se o acorddo 2201-01.589, da Primeira Turma, Segunda Camara da Segunda
Sec¢do-de Julgamento, acérdao de 15-de maio-de 2012:
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Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte IRRF.
Ano calendario: 2004, 2005

Ementa: JUROS. CARACTERIZACAO. OPERACAO DE
VENDA COM ENTREGA IMEDIATA E PAGAMENTO
FUTURO. REMUNERACAO.

Caracteriza pagamento de juros o valor entregue pelo
adquirente de mercadoria ao fornecedor como contrapartida
pelo alargamento do prazo de pagamento da mercadoria,
previamente acertado em contrato firmado entre as partes.

'RF. JUROS. PAGAMENTO A CONTRIBUINTE RESIDENTE
OU DOMICILIADO NO EXTERIOR. PAIS COM TRIBUTAGCAO
FAVORECIDA.

A decisdo esbo¢cada no meu entendimento, ndo poderia ser
anulada, exclusivamente por essa alegada contradigado.

Estdo sujeitas a incidéncia do imposto na fonte as importancias
pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a
beneficiarios residentes ou domiciliados no exterior, por fonte
situada no Pais, a titulo de juros, comissoes, descontos, despesas
financeiras e assemelhadas. Sendo o beneficiario residente em
pais que ndo tributa a renda ou que a tributa a aliquota maxima
inferior a 20%, a aliquota aplicavel é de 25%.

Recurso negado.

O Relator do processo, Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa, analisou o
processo da seguinte forma:

Ora, o que este contrato reza, de maneira inequivoca, é que a
PIFCO deveria adquirir o petroleo no mercado internacional
pelo prazo normalmente praticado neste mercado que, segundo a
propria recorrente, ¢ de 30 dias, e repassa-lo para a
PETROBRAS, transferindo-lhe também todos os termos e
condigoes dos contratos de compra entre ela, a PIFCO, e os seus
fornecedores, exceto o prazo de pagamento que seria estendido
por até 360 dias. Como compensagado pela prorrogagdo do prazo
de pagamento e na propor¢do do tempo dessa prorrogagdo, a
PETROBRAS pagaria um acréscimo, que veio a ser fixada no
percentual equivalente a taxa Libor mais 3% ou 5%.

Embora a Recorrente insista em afirmar que este acréscimo
destinava-se ao reembolso de custos, o fato é que o pagamento
do acréscimo em questdo se da como contrapartida pelo
alargamento do prazo de pagamento, vale dizer, por se privar a
PIFCO de receber de imediato a restituicdo do capital por ela
empregado na compra da mercadoria. E esta é a propria
definicdo de juros compensatorios. Embora a Recorrente afirme
que o acréscimo pago pela PETROBRAS estd incorporado ao
preco da mercadoria, o proprio contrato, no trecho acima
reproduzido, a desmente: a PIFCO ndo atua como empresa
comercial, que adquire um produto para posterior venda,
adicionando ao pre¢o de aquisi¢do uma margem bruta de lucros.
A PIFCO atua a servico da PETROBRAS, como mera
intermediaria, adquirindo, para ela, os produtos especificados
no contrato. Vale repetir, pelas condi¢oes do contrato, as
mercadorias deveriam ser repassadas para a PETROBRAS pelo
mesmo.preco de aquisicdo pela PIFCO (clausula 3° do contrato)
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acrescido apenas da compensagdo financeira pela prorrogagdo
do prazo de pagamento (clausula 2° do contrato).

()

E evidente, por outro lado, que, se a PIFCO adquire
mercadorias em valores vultosos como os que se tem neste caso,
para pagamento no prazo de 30 dias, e repassa essas
mercadorias para a PETROBRAS, para dela receber com prazo
bem mais longo, isto somente seria possivel mediante uma das
duas condigoes seguintes: ou a PIFCO dispée de capital proprio
suficiente para ela propria financiar a PETROBRAS, o que ndo
faria nenhum sentido, por se tratar de uma subsidiaria da
propria PETROBRAS; ou, o que é certo, a PIFCO se financia no
mercado internacional, assumindo, consequentemente, o encargo
de juros decorrentes dessas operagoes de crédito.

()

Nesta hipotese, os encargos pagos pela PETROBRAS, se como
afirma a Recorrente, destinavam-se a cobrir custos da PIFCO,
tais  custos  seriam  correspondentes,  totalmente  ou
predominantemente, a tais encargos financeiros.

Esta afirmag¢do, contudo, ndo compromete a higidez da
autuacdo, antes a reforca. E que a defini¢do de juros ndo exclui
que o beneficiario desses juros incorra em custos. As institui¢oes
financeiras, por exemplo, que emprestam dinheiro e cobram
juros por esses empréstimos, também pagam juros quanto
captam estes recursos no mercado, e ndo se cogita, em tais
hipoteses, de se descaracterizar parte das compensagoes por ela
recebidas como juros por se destinarem a cobrir custos de
captagdo e custos operacionais. A situagdo, neste caso, é
exatamente a mesma: se a PIFCO paga juros por recursos que
capta no mercado internacional, para pagar pela compra das
mercadorias adquiridas para pagamentos em 30 dias e repassd-
las para a PETROBRAS, recebendo o valor correspondente em
prazo superior a 180 dias, a compensa¢do que recebe pelo
alargamento do prazo para recebimento ndo deixa de se
caracterizar como juros porque se destina a cobrir os custos de
captagdo dos recursos necessario para a aquisi¢do dos produtos.
Os custos de captagdo, tanto no exemplo do Banco quanto neste
caso, certamente sdo importantes, mas para a apura¢do do lucro
da operagdo, mas ndo é disso que aqui se trata.

()

Outro aspecto relevante a ser destacado é o de que a propria
Recorrente, ao contabilizar as operagdes, classifica os
acréscimos em questdo como juros. Os langcamentos dos
encargos foram feitos a débito da conta 4720005 — (Outros
Encargos Financeiros — juros s/Empréstimos Controladora,
Subsidiaria Controladoras) e a crédito da conta 2108112
(Fornecedores Controladora Subsididarias Controladas —
Fornecimento Petréleo e Derivados Exterior ¢/ Variagdo). Este
aspecto  foi destacado pela autua¢do, que, todavia,
diferentemente . do. queafirma a Recorrente, ndo se baseou
apenas-nestefato;
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E, realmente, a contabilizacdo das operagoes ndo é um aspecto
que possa ser desprezado, salvo se demonstrado um evidente
erro. Mas nada indica que se trate disso. A contabilizagdo das
operagoes e a classificacdo adotada pela Contribuinte ndo é um
aspecto meramente formal, tem efeitos prdticos relevantes, seja
para os acionistas, seja para os diversos orgdos de controle. E
note-se que ndo se trata aqui de uma empresa qualquer, mas de
uma das maiores empresas do mundo, controlada pela Unido,
com milhares de outros acionistas e que atua numa drea
especialmente sensivel, de modo que é uma empresa sujeita a
permanente acompanhamento de suas atividades e de seus
resultados, o que se faz, preferencialmente, através de seus
registros contdabeis.

Uma vez que os precedentes citados sdo idénticos ao presente feito, aplico
mesino entendimento, mantendo-se o langamento. De fato a sutil modificagdo que se nota é que
tal comio apontado pela autoridade fiscal as fls 2679, apos ciéncia de decisao contraria aos
interesses da recorrente foi redigido novo contrato entre partes relacionadas (Controlador e
Controlada) no qual a parte referente ao pagamento da remuneragao a PIFCo proporcional ao
prazo de extensdo concedido ¢ sucumbido desse novo contrato, ainda que nos registros
contabeis continuem evidenciando na etapa da compra a existéncia de encargos financeiros a
apropriar. Em suma, a realidade fatica continua a mesma, o ajuste do contrato procura excluir
evidencia adicional que existia na operacao, parte do pagamento se refere a pagamento de juros
pelo prazo concedido.

No caso concreto observa-se uma dacgdo de crédito, materializada numa
renuncia temporaria a determinada prestacdo, se refere a preco que o creditante (PIFCO) tem
direito em razao da prestacdo por ele realizada em favor do creditado (Petrobras), que obtém
determinada satisfacdo em espécie, ou por outro lado, pode referir-se a uma divida decorrente
da investidura do creditado em situacao de liquidez contra o creditante.

A renuncia da PIFCO a prestagdo de crédito beneficia a PETROBRAS, mas
prejudicaria o creditante, que resulta tolhida de possibilidade de exercer os direitos de
titularidade que a moeda lhe proporciona, bem como os rendimento que o mercado paga
quando da aplicagao do capital investido.

Em razdo disso, para a realizacdo da dacdo de credito, o creditante exige uma
contraprestacdo que se traduz em termos de unidade monetarios num preco. Assim o JUROS
sdo o preco, pela rentincia do creditante a determinada soma de moeda em razao da dagdo de
crédito.

Do ponto de vista do PIFICO, o juros ¢ visto como preco exigido para
renunciar temporariamente a divida objeto da dacdo de pagamento. Pelo outro lado, para a
PETROBRAS, a avaliacdo se dd em termos dos beneficios que a dacdo de credito lhe
proporciona em comparagao com o prego € que por isso tera de pagar o JUROS.

Da Contabilidade

O recorrente afirma que a contabilidade nao reflete a natureza juridica da
operagdo. Nesse ponto cabe registrar que quando ha controvérsia juridica em que ¢ necessario
recorrer a um meio de prova que se refira a informagdes financeiras, ¢ indispensavel a presenca
da linguagem contabil. E esse o motivo da forte vinculagdo do Direito com a Contabilidade,
pois mediante instrumentos e procedimentos contabeis se registram as operagdes financeiras de
uma entidade.

Um dos objetivos fundamentais dos relatérios contabeis ¢ servir como meio
de prova ‘juridica ‘em ‘assuntos relacionados com a informacdo financeira. Assim, o Direito
necessita do testemunho da Contabilidade, e para isso recorre a linguagem contabil das provas.
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Essa linguagem contabil descritiva deve ser juridicizada e validada como meio habil para
relatar eventos que tenham componente financeiro.

Como instrumento de prova, a linguagem contébil presta-se para :

1) demonstragdo: a Contabilidade pode servir para demonstrar a existéncia de
determinados {endmenos financeiros, dimensionando-os no aspecto quantitativo.

11) comprovagdo: os procedimentos contabeis, quando regularmente
aplicados, servem para atestar acontecimentos de natureza financeira; os registros contabeis sdo
testernunino de todas as operagdes financeiras.

iil) conviccdo: a linguagem contdbil ¢ mais um instrumento de
convencimento, auxiliando o sujeito na complexa atividade de qualificacdo de acontecimentos
financeiros.

No Direito Tributario, a linguagem contabil das provas exerce relevante
fungdo no relato dos eventos tributarios. Tendo a obrigagdo tributaria principal uma nitida
caracteristica de patrimonialidade, a linguagem contabil ¢ oportuna para a caracterizagao do
fato juridico tributério.

Inoportuna ao caso concreto a argumentagao de uma suposta neutralidade da
contabilidade seguindo padrdes contabeis internacionais, que ndo poderia provocar efeitos
sobre a tributagdo. Essa neutralidade se aplica especificamente para fins apuracao de IRPJ e
CSLL, envolvendo também a discussdo da apuracdo de resultados e limites de isengdo dos
dividendos.

No caso concreto, a informacao contabil ¢ 1til e relevante, pois expressa uma
representacao fidedigna, neutra e confiavel, de que estamos diante de uma remessa de juros
para o exterior. Estamos lidando com a regra matriz de incidéncia do Imposto sobre a renda
retido na fonte, nesse contexto a informacao contabil demonstra de modo inequivoco o fato de
que esta ocorrendo pagamento de juros aos exterior, critério material que possibilita a
subsuncdo a norma que determina a obrigacao tributaria.

Destaque-se ainda que a adogdo de praticas contabeis internacionais, faz com
que os registros contdbeis estejam baseados na analise da substancia, da realidade econdmica e
do proposito negocial das empresas em relacdo a cada item do balango.No caso concreto,
respaldado na contabilidade da propria recorrente, ndo tenho duvidas que houve de fato
remessa de juros ao exterior.

Entendo que no processo de hermenéutica, o operador do direito tributario
deve empreender um esfor¢o, para a aplicagdo da norma tributaria mais consistente e
rigorosamente compativel com o principio da certeza do direito, na adequag¢do da verdade
material como exige o artigo 145, pardgrafo primeiro da Constituigao.,

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

$ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade economica do
contribuinte, facultado a administragdo tributadria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econdémicas do
contribuinte.
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Da inaplicabilidade ao presente caso do precedente de ICMS no RESP
1.106.462/SP, firmado na sistematica dos recursos repetitivos art. 543-C do CPC.

Descabida a alegacdo da Recorrente que deve ser aplicada ao caso o
precedente de ICMS firmado no RESP 1.106.462, julgado na sistematica dos recursos
repetitivos, em face do art. 62-A do RICARF.

No referido recurso especial o caso ¢ de venda a prazo em que o vendedor
soma ao pre¢o do produte ¢s juros. Portanto os juros de incorporam ao prego. A premissa de
que parte a Recorrente para a aplicagdo do aludido precedente do STJ passa pela necessaria
identidade entre os coriiratos neles analisados e o contrato entre a Petrobras e a PIFCO.

Ocorre que o contrato entre a Petrobras e a PIFCO ¢ especifico e sui generis,
nado podendo ser equiparado a um simples contrato de compra e venda realizado por empresa
vendedora de mercadoria a prazo, como pretende a Recorrente. Pretender aplicar o referido
entendimento ao presente caso ¢ desconsiderar as clausulas do contrato pactuado entre a
PETRUBRAS e a PIFCO e a escrituragao feita pela PETROBRAS e pela PIFCO.

Do Parecer COSIT 21/1979 e Precedentes

A premissa da Recorrente para a aplicagdo de entendimentos divergentes,
passam pela necessaria identidade entre os contratos analisados em outros caso € o contrato
entre a Petrobras e PIFCO.

Ocorre que o contrato entre a Petrobras e a PIFCO ¢ especifico e sui generis,
em nada se equiparado a um simples contrato de compra e venda entre empresas ordindrias,
seja comercial ou industrial, como pretende a Recorrente.

Portanto, inaplicaveis ao presente caso o Parecer COSIT 21/1979, a Solugao
de Consulta 42/13 da 6* Regiao e/ou o precedente do CARF no Acordao 203.09-759, uma vez
que tratam de casos envolvendo empresa comercial ou industrial, com as quais a PIFCO nao se
confunde, a PIFCO nao atua como empresa comercial ou industrial, que adquire um produto
para posterior venda, adicionando ao preco de aquisicdo uma margem bruta de lucros. A
PIFCO atua a servigo da PETROBRAS, como mera intermediaria, adquirindo, para ela, os
produtos especificados em contrato.

Nesse contexto, ndo ha como aplicar normatizagdes gerais direcionadas a
outro tipo de empresa, para a peculiaridade e singularidade da relacao que a PIFCO mantinha
com a recorrente.

De igual modo ndo identifico o conflito, apontado pelo recorrente com a
legislagao cambial e aquela emanada do Banco Central por meio de Circular 3.280/2005. Urge
registrar, que procedimentos adotados ou confirmados por outras autoridades, para os seus
propositos especificos, ndo garantem regularidade nas operacao fiscais.

Da Incidéncia de Juros Sobre a Multa de Oficio

Acompanho o entendimento da legalidade da incidéncia de juros sobre a
multa de oficio.

Uma analise sistematica dos arts. 113, 139 e 161 do CTN revela que a multa
de oficio (penalidade pecuniéria), por integrar o crédito tributario, recebe igualmente o
acréscimo moratdrio de juros.

A dicgdo da Stimula no. 4 do CARF corrobora nossos argumentos, na medida
em que fala genericamente em débitos tributario. Deste modo deve ser mantida a incidéncia do
juros de mora sobre a multa de oficio.
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Diante do exposto, nas matérias suscitadas pelos recorrentes nos recursos,
voto por dar provimento ao recurso de oficio € no que toca ao recurso voluntario, rejeito as
preliminares e voto por negar provimento ao recurso.

(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez
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Declaraciao de Voto

Conselheiro Heitor de Souza Lima Junior,

Rendendo homenagens ao teor do voto do ilustre relator, realizo a presente
declaracdo de voto por ter adotado como suporte fatico-probatorio para minha decisdao a
inexisténcia nos autos, mesmo em sede impugnatoria, de quaisquer elementos que demonstrem
ter havido, no intervalo de tempo decorrido entre a lavratura dos termos de intimacao fiscal de
n° 08 e de n® 11 (=-fls. 876 a 882):

a) a prestagdo, no prazo inicialmente determinado, de tfodos os
esclarecimeiitos solicitados na forma de planilha pela autoridade fiscal durante aquele intervalo
ou;

b) alternativamente, a formalizacdo de pedido de prorrogagdo de prazo para
tal prestagdo ou, ainda, de negativa de apresentagdo, desde que necessariamente
acompanhadas de justificativa plausivel.

Entendo que a auséncia de tais elementos ja ¢ suficiente para que se conclua,
com base nos elementos de prova em exame, pela existéncia de lapso temporal relevante (mais
de trés meses) sem que tivessem sido prestados, tempestivamente € em sua totalidade, os
esclarecimentos solicitados pela autoridade tributaria, ou, alternativamente, que fosse
apresentada a devida justificativa, seja para a prestacdo de esclarecimentos incompletos no
tempo determinado, acompanhada de pedido de prorrogagdo, seja para a sua auséncia de
prestacao.

Inegével assim, através do suporte probatdrio constante do presente feito, a
ocorréncia da hipotese de incidéncia de multa majorada instituida pelo inciso I do §2° do art.
44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Ainda a proposito, conclusivamente, apds analise detalhada do voto do
relator, fago notar aqui a plena consonancia da evidéncia probatoria supra com a argumentacao
constante de fl. 32 do Termo de Verificagdo Fiscal (e-fls. 2704/2705) ali adotada e que analisa
intervalo temporal que compreende o periodo acima, opinando pela ocorréncia de injustificavel
falta de prestagdao tempestiva da totalidade dos esclarecimentos solicitados pela autoridade
tributaria, durante aquele intervalo.

Sob tais consideragdes, acompanho a conclusao do relator no sentido de DAR
provimento ao recurso de oficio.

E como voto.

(Assinando digitalmente)

Heitor de Souza Lima Junior
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Declaracao de Voto

Conselheiro Rafael Pandolfo

RECURSO DE OFiCIO: QUESTAO DE ORDEM

Ouvi atentamente os fundamentados lancados no voto condutor que
resultaram no provimento do recurso de oficio e abri divergéncia, por considerar
manifestamente inaplicavel qualquer agravamento na situagdo em tela - como bem apontado
pela DRJ. Justifiquei minha posi¢ao a partir das constatagdes a seguir sintetizadas: a) a demora
(fundamento do agravamento) ndo diz respeito a entrega de qualquer documento ou livro
existente, de escrituracdo obrigatoria, mas de uma planilha cujo conteudo reflete a préopria
controvérsia travada nos autos; b) o contribuinte entende que suas remessas contém apenas o
preco e faz prova de que nao destaca qualquer parcela de juros; c¢) o contribuinte deu amplo
acesso a todos seus lancamentos contdbeis e fiscais; d) apesar da ilegalidade da ameaca, o
contribuinte elaborou a prova sob medida contra si encomendada, mas, por ndo té-la entregue
dentro do lapso de tempo desejado pela fiscalizagdo, foi penalizado; e) aludida demora nao
trouxe qualquer prejuizo ao trabalho da fiscalizagdo, como comprova o proprio crédito
tributdrio controvertido.

A divergéncia foi acompanhada por dois Conselheiros, tendo outros dois
acompanhado o respeitavel entendimento defendido pelo Relator. Nesse quadro, estando
configurada a objetiva e incontroversa divisao do 6rgao julgador a respeito da aplicaciao
de norma sancionatéria tributaria, suscito QUESTAO DE ORDEM, a respeito do
resultado do julgamento. Isso porque, a luz do que dispoe o art. 112 do CTN - norma dirigida
ao aplicador (julgador) do direito - entendo que o empate num o6rgdo julgador colegiado
materializa inquestiondvel duvida - objetivada pelo quérum- determinando a aplicagdo da
interpretagdo mais favoravel ao contribuinte. Isso, como se vera ao final, sem qualquer prejuizo
ao Regimento desse Conselho.

Embora entenda que a fung¢do prescritiva do julgador deva ser pautada pela
objetividade alimentada pelos fundamentos e observacdes teodricas estritamente necessarios,
considerando a novidade do tema no a&mbito da nossa Turma, pego licenca para alinhar alguns
pontos tedricos cujo contato permitird a correta compreensao do meu posicionamento

As obrigagdes tributarias decorrem de eventos previstos em normas abstratas
e genéricas dotadas de estrutura especifica, qual seja: o antecedente normativo (descritor)
identifica uma conduta /icita e o consequente (prescritor) estabelece um vinculo obrigacional
(pecuniario).’

As obrigagdes sancionatdrias (multas), por sua vez, decorrem de fatos que
guardam correspondéncia normativa distinta. Isso porque, ao contrario das hipdteses

" Embora despiciendo, o art. 3° do CTN positiva 0 modelo definido pelo arquétipo constitucional brasileiro: “Art.
32T ributo ¢ toda’ presta¢do pecuniaria’compilsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo
constitua) sangdo) de>atoNilicito) instituida ' en lei seneobradaimediante’ atividade administrativa plenamente
vinculada”)/No mesmo sentido; 0'§1% doart: 1'130do’ CTNy reproduz a diferenciacao-orarapontada.
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normativas tributdrias, as hipoteses sancionatdrias utilizam moldura normativa em cujo
antecedente (descritor) encontra-se prevista uma conduta ilicita.”

A diferenciagdo estrutural possui relevancia devido ao regime juridico
dispensado as obrigacoes sancionatorias. Numa analise comparativa com as obrigagdes
tributdrias, pode-se afirmar que: a) as duas estdo sujeitas a Legalidade; b) a anterioridade,
entabulada pelo art. 150, III, da Constitui¢ao Federal, ndo se aplica as normas sancionatorias;
c) a retroatividade norinativa, vedada as normas que entabulam obrigacdes tributarias’, &
admitida para as normas que instituem sangdes em matéria tributaria, desde que nao
estabelegam regime mais gravoso, conforme previsio expressa do art. 106, II, do CTN* -
enunciado que incorpora expressamente a denominada “retroatividade benigna”; d)
relativamentc a amplitude dos critérios interpretativos e retoricos utilizados pelos aplicadores
da legislacdo tributdria, ponto de extrema relevancia ao presente estudo, verifica-se que as
obrigagoes tributdrias seguem o regime positivado pelo art. 108, do CTN°, ao passo que, na
aplicacio das sangdes, devem ser seguidos os preceitos contidos no art. 112, do CTN®,
enunciado que, como serd evidenciado, positiva no ambito tributario o denominado “principio
in dubio pro reo”, reproduzindo em cada um dos seus incisos as circunstancias que pautaram a
evolugdo desse instituto no direito.

Na Grécia antiga, os julgamentos eram realizados por um conselho de
aristocratas — aredpago —, no qual, apds a exposicdo dos argumentos por parte dos litigantes,
era realizada a votagdo através do depdsito de pedras em uma urna. Cada julgador recebia duas
pedras: uma inteira e uma furada, devendo depositar a primeira caso entendesse que o réu era o

? Relativamente ao consequente normativo, as hipOteses sancionatorias albergam tanto obrigacdes de dar
(pagamento de multa em determinado percentual) como de fazer (regime juridico de acompanhamento
diferenciado, suspensdo de determinada atividade, retificacdo da declaragdo, inscricdo em cadastro de devedores,
etc.).

3 Conforme a Constitui¢do Federal de 1988:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

1II - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado,

No mesmo sentido o Cédigo Tributario Nacional:

Art. 105. A legislagdo tributdria aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes, assim
entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio mas ndo esteja completa nos termos do artigo 116.

* Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplica¢do de penalidade a infra¢do
dos dispositivos interpretados;

1I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de a¢do ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo,

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.

> Art. 108. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributdria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

1I - os principios gerais de direito tributario;

111 - os principios gerais de direito publico;

1V - a eqiiidade.

$ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

$ 2°0 emprego da eqiiidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.

S Art. 112. A lei tributdria que define infragbes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
Sfavoravel ao acusado, em caso de duvida quanto:

I - a capitulagdo legal do fato;

[I'=anatureza ovwas' circunstancias'materiais'do fato) ov d'natureza ou extensdo dos seus efeitos;
II=aautoriasimputabilidade, owpunibilidade;

1V =amatureza da/penalidade aplicavelouaisua gradua¢ao.
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detentor da razdo, e a segunda caso entendesse procedente a acusacdo. Ao final do deposito
dos votos, era realizada a contagem em voz alta e, no caso de empate, sagrava-se vencedor
o réu’,

Em Roma nasceu a figura do non liquet,® que consistia na possibilidade de o
jurisconsulto, em virtude de incerteza quanto a correta aplicagdo da justica ao caso concreto, se
abster de ¢mitir opinido sobre a causa levada perante sua jurisdicdo. As Institutas de Gaio
consagravam implicitamente o principio através do brocardo favorabiliores rei potius quam
actores habentur’ , transcrito no Digesto de Justiniano.

Como se observa, o non liquet e o in dubio pro reo decorrem da mesma
vertente e tomaram formas distintas a partir do curso adotado por cada ordenamento,
notadamente no que tange aos limites impostos aos provimentos jurisdicionais.

O século XVIII apresentou uma série de mudancas no contexto juridico
inglés que permitiu o desenvolvimento do in dubio pro reo sob a roupagem do standard of
reasonable doubt. O alcance desse instituto no direito inglés pode ser sintetizado pelo
pensamento de um dos seus expoentes, William Blackstone, para quem “todas as evidéncias
presuntivas devem ser admitidas com cuidado, pois ao Direito ¢ melhor que dez culpados
escapem, do que um inocente seja condenado'®”.

Trazendo a discussdo para o direito continental, a doutrina de lingua
espanhola'' considera que a divida pode ser relativa ao direito — diavida quanto & norma —,
relativa ao fato — duvida quanto a prova da ocorréncia do fato (prova do fato) —, ou relativa a
subsuncao — duvida quanto ao enquadramento do fato provado na norma construida.

Se a intrasubjetividade da duvida nos aplicadores e julgadores
monocraticos pode fazer com que o tema relativo ao in dubio pro reo, no mais das vezes,
fique adstrito a um problema de fundamentacio valida, que retrate a convic¢do a respeito
dos fatos e da legislacdo que estabelece a consequéncia aplicada, sua manifestacio nos
orgaos julgadores colegiados é latente, explicita e objetivamente retratada pelo quérum

da votacio.

O in dubio pro reo nasceu como uma forma de resolucio de conflitos em
orgaos colegiados, nos quais os juizes, a principio, podem possuir certeza individual
acerca de seu posicionamento. Entretanto, a decisdo, as certezas e as incertezas siao
resultado de uma manifestacao coletiva, vetor resultante da soma dos vetores individuais.
Desde sua origem na Grécia, a presenca da duvida razoavel foi identificada pelo empate
dos votos colhidos. Esse é um caso a respeito do qual os ordenamentos juridicos (nos
estados democraticos de direito), na aplicacio de medidas sancionatdrias, jamais
transigiram.

O ordenamento brasileiro nio poderia ser diferente. O Regimento
Interno do STF, em seu art. 13, IX, outorga ao Presidente a atribui¢ao de proferir voto de
qualidade quando ocorrer empate em votagcdo que decorra de impedimento, suspei¢do, vaga ou

"Aristoteles. Athenian Constitution. 69.1. in Aristotle in 23 Volumes. vol. 20. Cambridge : Harvard University
Press, 1952.

¥ O termo non liquet é abreviagio da frase iuravi mihi non liquere atque ita iudicatu illo solutus sum, que
representa o juramento proferido pelo juiz ao abster-se de julgar por entender que a causa ndo estava clara. O
trecho encontra-se na obra Noctes Atticae, de Aulus Gellii, no Livro XIV, Capitulo 2, Versiculo 25.

® A condicdo do réu deve ser favorecida em relacdo a do autor (Digesto Justiniano 50.17.125).

' No original: 4/l presumptive evidence of felony should be admitted cautiously; for the law holds it better that
ten guilty' persons escapé)'than’ that one innocent party suffer.

" MELENDO. Santiago”Sentis. Jin dibio pro veo. Ediciones Juridicas EuropaZAimerica: Buenos Aires, 1971. pp.
80117

39



licenga médica superior a trinta dias em questdes de urgéncia nas quais ndo poderd ser
convocado o ministro licenciado:

Art. 13. Sdo atribuicdes do Presidente:

IX — proferir voto de qualidade nas decisoes do Plendrio, para as
quais o Regimento Interno ndo preveja solugdo diversa, quando o
empaie na votagdo decorra de auséncia de Ministro em virtude de:

a) impedimento ou suspei¢do;

b) vaga ou licenga médica superior a trinta dias, quando seja
urgente a matéria e ndo se possa convocar o Ministro licenciado.

Embora exista ressalva de que o regimento interno possa prever solucdo
diversa, no caso da agdo penal originaria, por exemplo, ndo existe previsao expressa de outro
critério de resolucao de empate. Mesmo assim, durante o julgamento da Ac¢ao Penal n°® 470, foi
suscitada questdo de ordem pelo Ministro Ayres Britto, Presidente a época, na qual se decidiu
pela aplicacio do preceito do in dubio pro reo no caso de empate, em detrimento do voto
de qualidade:

Portanto, eu resolvo a questdo de ordem no sentido de que, em caso
de empate, a proclamacdo do resultado é pela absolvi¢io do réu."”

O Regimento de um Tribunal ndo pode ultrapassar garantias asseguradas aos
cidadidos pela legislagdo constitucional e infraconstitucional que materializam a davida
razoavel como obice a condenagdo, como bem apontou o Min. Gilmar Mendes:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — E. Quer
dizer, é preciso que haja algum critério. Mas me parece que, como
ja foi amplamente demonstrado, a meu ver, no caso, estamos diante
daquilo que compoe a nossa tradicdo e alberga também, tem lastro,
portanto, constitucional, principio da presun¢do da inocéncia.

Eu estava até me lembrando, Presidente, de que o proprio
Codigo de Processo Penal permite a absolvi¢do por insuficiéncia
de prova, por duvida, portanto, quanto a comprovagio dos fatos
imputados. Se_nds temos uma_ tio cabal duvida juridica, como
sustentar um outro resultado?

Enfim, restou decidido na questdo de ordem que, em matéria sancionatoria,
no caso de empate em 6rgao colegiado, deve prevalecer a tese que for mais favoravel ao réu. A
decisdo homenageou o vetusto, mas atual, critério ateniense.

As deliberagdes tomadas no ambito do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — CARF seguem o critério estabelecido pelo art. 54 do Regimento Interno desse
Conselho:

Art. 54. As turmas ordindrias e especiais so deliberardo quando
presente a maioria de seus membros, e suas deliberacies serdo
tomadas por maioria simples, cabendo ao presidente, além do voto
ordindario, o de qualidade.

"% STF./AP470! Rel. Ricardo Lewandowskil Julge17/12/12/pp. 6258-6254:
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E impossivel ndo observar que a situagdo presente nos regimentos internos
desses dos tribunais ¢ idéntica a existente no regimento interno do STF: previsao regimental
N e . R 13
que preve a utilizacao do voto de qualidade para resolver situacdes de empate.

Como se observa, a aplicagdao do principio do in dubio pro reo nos casos de
empate nas votagdes proferidas por orgdos colegiados, que disponham sobre medidas
sancionatorias, parece inquestionavel.

A um, porque, sendo norma sancionatdria (em sentido lato), o regime das
normas punitivas primarias, com excecdo das ressalvas expressamente alinhadas pela
legislagdo'®, deve seguir todos os preceitos proprios dos regimes punitivos, como aponta
Ramon Valdés Costa.”

A dois, uma vez que o denominado in dubio pro reo foi expressamente
positivado pelo art. 112 do Cédigo Tributario Nacional, norma geral tributaria cujos
limites devem ser observados por toda a legislacio infraconstitucional. Assim, mesmo que
se discuta a respeito da extensdo das garantias do regime punitivo penal as infracdes
administrativas e tributdrias, o dispositivo ha pouco citado coloca o tema em questdo fora da
zona de conflito, ao prescrever expressamente comandos inafastdveis ao aplicador/julgador
tributario:

Art. 112. A lei tributaria que define infracoes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado,
em_caso de duvida quanto:

1 - a capitulagdo legal do fato;

Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza
ou extensdo dos seus efeitos;

11 - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

1 No Decreto-lei n® 3.689/41 — Codigo De Processo Penal, esse preceito encontra-se no art. 386, que estipula as
causas de absolvigdo do réu, e nos arts. 615 e 664, que disciplinam o julgamento de recurso de apelacdo e de
habeas corpus, respectivamente:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:

I - ndo haver prova da existéncia do fato;

VI — existirem circunstdncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena ou mesmo se houver fundada duvida
sobre sua existéncia;

VII — ndo existir prova suficiente para a condenacao.

Art. 615. O tribunal decidira por maioria de votos.

$ 1° Havendo empate de votos no julgamento de recursos, se o presidente do tribunal, cimara ou turma, néo
tiver tomado parte na votacdo, proferird o voto de desempate; no caso contrdrio, prevalecerd a decisdo mais
favoravel ao réu.

Art. 664. Recebidas as informagoes, ou dispensadas, o habeas corpus serd julgado na primeira sessdo, podendo,
entretanto, adiar-se o julgamento para a sessdo seguinte.

Paragrafo unico. A decisdo sera tomada por maioria de votos. Havendo empate, se o presidente ndo tiver
tomado parte na votagdo, proferird voto de desempate; no caso contrdrio, prevalecerd a decisdo mais favordvel
ao paciente.

" Art. 136. Salvo disposi¢do de lei em contrario, a responsabilidade por infracdes da legislagio tributaria
independe da‘intengéo do/'agente ‘ou-do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato. Vide,
a'respeito, 0s argutos apontamentos-alinhados por Talita Félixgoplreitis pp: 1099-1102.

VALDES/COSTA; Ramén. Instituciones de derecho tributéirio 2 ed) Buenos-Aires: Depalma, 2004. pp. 21.
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1V - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagdo.

Por fim, a medida que o enunciado acima reproduz fielmente a classica
distin¢do tragada por Santiago Sentis Melendo, anteriormente referida, entre as hipoteses que
sustentam a aplicagdo do in dubio pro reo, sendo vejamos:

a) duvidas quanto a norma: capitulagdo legal dos fatos (inciso I);

b) duvidas quanto aos fatos: natureza ou circunstancias materiais dos fatos e
seus efeitos (inciso 1) ou quanto a autoria, a imputabilidade e a punibilidade (inciso II1);

¢) duvidas quanto a subsung¢do: natureza da penalidade aplicavel, ou sua
graduacgdo (inciso [V).

As previsdes regimentais que estabelecem a prevaléncia do voto de qualidade
ndo podem, cbviamente, afastar a prescricao contida no art. 112, do CTN, lei nacional cogente.
Penso que a aparente antinomia deve ser superada do seguinte modo: a regra do voto de
qualidage prevalece em todas as matérias estranhas ao direito sancionatorio, como sao, de
modo geral, as obrigagdes tributarias. O empate na votacdo a respeito de uma das matérias
elencadas pelo art. 112, do CTN, traz a tona o comando especifico que determina a decisdo em
favor do acusado, diante da duvida razoavel materializada objetivamente pelo quérum de
votacdo. Esse caminho, trilhado pelo Supremo Tribunal Federal, reafirma a milenar regra
ateniense e devera ser adotado pelos demais 6rgaos julgadores.

No caso em tela, a divida razoavel a respeito nio s6 da natureza e das
circunstincias materiais do fato (sua extensio e efeitos) como da natureza da penalidade
aplicavel esta matematicamente retratada pelo quérum de votagao. Preenchido, portanto,
o suporte fatico do art. 112, do CTN.

Desse modo, pedindo vénia pelo tempo consumido pela exposi¢dao e pelos
debates suscitados, consigno que ndo poderia furtar a apreciacdo de um tema que entendo
crucial e que, mais cedo ou mais tarde, devera ser enfrentado pelos demais orgaos julgadores
desse Conselho.

Assim, solicito seja encaminhada a votagdo a presente questao de ordem para
que, considerando a duvida retratada pelo quorum de votacdo dessa Turma, seja negado
provimento ao recurso de oficio, mantendo-se a r. decisdo recorrida.

(Assinado digitalmente)
Rafael Pandolfo
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Declaracao de Voto

Conselheiro Fabio Brun Goldschmidt

QUESTAO DE ORDEM

Senhores, o tema suscitado em Questdo de Ordem diz com matéria de
aitissimo relevo, sobre a qual ja venho refletindo h4 bastante tempo, desde antes de meu
ingresso no CARF. Nao vou cansa-los com a repeticdo de consideragdes sobre os pontos ja
bem explanados na declaragdo de voto do Dr. Pandolfo. Limito-me, portanto, a fazer algumas
consideragdes complementares que julgo relevantes.

E que, como ficou claro nos debates, duvida ndo ha sobre a existéncia e
aplicabilidade do “in dubio pro reo” no ambito penal, preceito vetusto que todos bem
conhecem. Parece ser claro também que, em caso de empate - historicamente e até os dias de
hoje - o axioma impde a absolvi¢ao do acusado, inclusive no ambito do STF. O que parece
causar estranheza e perplexidade diz com a translagdo de tal aforismo para o campo do
Processo Administrativo Sancionador Tributdrio (e, em especial, para o contexto do nosso
processo administrativo tributario federal ¢ do CARF), ramo distinto daquele em que
tradicionalmente se recorre @ maxima e no qual, segundo entenderam alguns colegas, tal
solucado seria inaplicavel, ao menos na extensao que se lhe pretende dar.

Detenho-me, portanto, neste ponto, para procurar explicar as razdes pelas
quais essa translacdo ndo apenas ¢ natural e pertinente, como mandatoria, além de
perfeitamente conciliavel com o Regimento Interno do CARF. Como procurarei demonstrar,
inexiste diferenca ontologica entre o ilicito penal e o tributario, sendo ambos manifestagdes de
um mesmo e unico jus puniendi, sendo que as solugdes, principios e técnicas do Direito Penal
se projetam também no campo do Direito Administrativo Sancionador, em tudo que com ele
nao forem incompativeis.

Com efeito, o lento e solido desenvolvimento do Direito Penal ao longo dos
séculos permitiu a constru¢do de um rigido e vasto sistema de controle do exercicio do jus
puniendi do Estado nessa seara, tanto em seu aspecto substantivo (mediante a elaboragao de
conceitos como a tipicidade, o dolo, a culpa, a imputabilidade etc.), quanto em seu aspecto
procedimental (mediante o estabelecimento de inimeras técnicas de protecao do acusado no
contexto do devido processo legal). A histdria relativamente recente do Direito Administrativo
Sancionador, contudo, ¢ a provavel responsavel pelo fato de que - embora esse ramo do Direito
lide, também, com o exercicio do jus puniendi do Estado e, consequentemente, confronte-se
com seus limites e formas de controle — seja eloquente a caréncia de ferramental juridico apto a
realizacdo de tal desiderato neste campo (especialmente no Brasil, onde doutrina e
jurisprudéncia sobre o tema sdo incipientes — para ndo dizer praticamente inexistentes).'®

Os evidentes perigos dessa lacuna, em contraste com a fartura existente no
Direito Penal, gerou a necessidade de se questionar acerca da efetiva existéncia de uma

1 Basta dizer que'o Diréito Administrative: Sancionador ndo’é-tomado, aqui, didatica e metologicamente, como
disciplina académica:
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diferenga ontoldgica entre o ilicito penal e o ilicito administrativo, que impedisse tomar de
empréstimo parte desse aparato, pelo Direito Administrativo Sancionador, beneficiando este
ultimo das construgdes 14 sedimentadas (como forma de garantir seguranga ao
administrado/cidadao/contribuinte), naquilo que nao incompativeis. De fato, ao se observar o
exercicio do jus puniendi por parte do Estado num e noutro ramo e se identificar que, em um
deles o cidadao encontrava amplo amparo no Direito para assegurar o exercicio de suas
garantias, enquanto noutro as ferramentas de prote¢do eram praticamente inexistentes, essa
reflexdo se impunha, ja quec a auséncia de um regime bem definido para o desempenho das
competéncias, como sOi acontecer, constitui campo fértil ao florescimento do excesso, do
abuso e do descontrole.

Das investigacoes que dai emanaram decorreu a constatagao, hoje
amplamernte accita, de que, rigorosamente, inexiste diferenca ontoldgica entre o ilicito penal e
o ilicito administrativo.'” Ambos podem ser definidos como atos contrarios a lei, frente aos
quais o Estado reage para o efeito de restabelecer a ordem, mediante a imposi¢cdo de um
castigo. O que varia, unicamente, ¢ o grau de intensidade (da ofensa e do correspondente
castigo).

O ilicito penal encontra-se no mais elevado patamar da ilicitude, agredindo
bens juridicos mais caros para a sociedade. J& o ilicito administrativo diz com ofensas a bens
juridicos situados em patamares axioldgicos de menor grau hierdrquico. A diferenca
fundamental entre ambos, contudo, encontra-se no tipo de sancao de que o Estado podera
langar mao para o fim de restabelecer a ordem. Num caso, ela pode comprometer o bem mais
caro ao ser humano, a liberdade. E no outro, essa sorte de puni¢ao nao ¢ admitida.

O fato, contudo, ¢ que hoje inumeros ilicitos administrativos sdo também,
simultaneamente, considerados ilicitos penais. Da mesma forma, hd multiplos exemplos de
condutas que ja foram caracterizadas como ilicito penal e que se converteram em meras
contravengdes ou simplesmente deixaram de ser consideradas ilicitas.'® E isso bem demonstra
que as posi¢des do ilicito penal e do ilicito administrativo sdo intercambiaveis e, nessa medida,
revelam inexistir diferenca ontologica entre elas, sendo ambas expressdes do jus puniendi
estatal 19 20 21 2223

17 “La vieja controversia acerca de las analogias y diferencias entre los ilicitos penales y administrativos

parece estar resuelta desde hace algunos afios en favor de su identidad sustancial, como manifestaciones ambas del
ius puniendi del Estado, y cuya distinciéon no es apreciable desde una perspectiva ontoldgica sino en un plano
puramente formal o cuantitativo.” (GARCIA GOMEZ, Antonio. La simple negligencia en la comisién de
infracciones tributarias. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2002. p. 19)

' Valida aqui a adverténcia de Vicente Oscar DIAZ: “Si se pretende que la ley penal elimine la infraccién fiscal,
se acabara castigando cualquier incumplimiento de los deberes tributarios con graves penas de prision,
convirtiendo al fin y al cabo la ley represiva en un instrumento de terror tributario.

En cambio, y en la hipotesis de transitar por un estado pleno de derecho, ello busca la limitacion juridica de la
potestad punitiva antes que la prevencion sin limites del delito.” (DIAZ, Vicente Oscar. Criminalizacion de las
infracciones tributarias. [Buenos Aires]: Depalma, imp. 1999. p. 10-11)

1 Como bem explica NIETO, “si la existencia de una potestad sancionadora de la Administracion sélo ha sido
puesta en duda, entre nosotros, de forma ocasional, su legitimidad, en cambio, simpre ha sido muy controvertida.
Tradicionalmente venia siendo considerada como una emanacién de la Policia y desde alli se ha ido
evolucionando hasta llegar a la tesis que hoy es absolutamente dominante, a saber: la potestad administrativa
sancionadora, al igual que la potestad penal de los Jueces y Tribunales, forma parte de un genérico ‘jus puniendi’
del Estado (...)”.(NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos, 4. ed., 2005, p. 85.)
%% Na praticamente vazia doutrina brasileira sobre o tema, encontramos um artigo de Paulo Roberto Coimbra
SILVA, no qual defende a posi¢do aqui prestigiada dizendo que, “a rigor, ndo se vislumbra qualquer razio
convincente para justificar a aplicagdo isolada do ne bis in idem, de forma estanque, nos limites usualmente
aceitos para’cada’um'dos ramos'do' Direito’em-que-se manifeste a potestade punitiva do Estado. Doutra margem,
robustos (fundamentos' determinam a'sua abarcante/permeabilidade caos ddiversos ramos’doDireito nos quais se
vislumbra a possibilidade de uma’manifestagdo do poder sancionador estatal: Com! efeito, suasaplicacdo univoca,
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As diferengas sdo circunstanciais, podendo as mesmas infragdes ocupar uma

- . . . . e, . 24
e outra posicao, conforme legislativamente previsto em um dado contexto social/histérico.”™ A
isso ndo corresponde, contudo, uma alteragio de esséncia.”” *® A modificacio ¢ topica, em

simultanea ¢ universal as normas juridicas sancionadoras, independentemente de sua espécie ou natureza, revela-
se imperativa para se evitarem puni¢des excessivas, desproporcionais, inadequadas ¢ desnecessarias. Essa
conclusdo prevaleceu em diversos ordenamentos juridicos, tendo-se neles erigido diferentes solugdes impeditivas
4 cumulacdo de sangdes com idéntica fungdo preponderante. SILVA, Paulo Roberto Coimbra. O Principio Ne Bis
in Idem e sua Vertente Substancial na Repressdo ao Ilicito Fiscal. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, n°44,
ano IX, p. 297, 2007.

! “Efectivamente, las infracciones tributarias constituyen, lisa y llanamente, una especie de infraccién del orden
juridico, de naturaleza sustancialmente idéntica de la incorporadas al Codigo penal y a las leyes penales
especiales. La circunstancia de que esas infracciones, y las sanciones inherentes a ellas, se contengan en leyes de
tipo tributario, no altera la validez de la anterior afirmacion. Efectivamente, las normas en que se definen las
infracciones y se establecen las sanciones son de naturaleza «juridico-penal», cualquiera que sea el texto positivo
en que se encuentren incorporadas.” (SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y derecho : estudios de
derecho financiero. Madrid : Instituto de Estudios Politicos, 1962. v.2. p. 210-211)

** “Se suele afirmar en la doctrina penalista que las penas tienen una doble finalidad: preventiva, por un lado, y
remuneratoria o aflictiva, por otro. Justamente en base a esta doble finalidad, puesta de manifiesto en el régimen
juridico propio, se diferencian las sanciones de caracter penal de las llamadas sanciones civiles, cuya finalidad es
unicamente el resarcimiento del dafio causado.

En el Derecho penal tributario, segiin se ha tenido ya ocasion de exponer, las sanciones tienen un caracter y una
finalidad semejantes a las propias de las penas. Esto se pone de manifiesto en el ordenamiento actualmente vigente
en Espafia en la especifica regulacion de las sanciones, la cual permite excluir, de modo absoluto, cualquier
pretendido caracter indemnizatorio de las mismas. Asi se deduce, en primer lugar, de la denominaciéon empleada
por el legislador al referirse a las sanciones.” (PEREZ ROYO, Fernando. Infracciones y sanciones tributarias.
[Madrid]: Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, D.L. 1972. p. 131)

3 No Brasil, Hugo de Brito MACHADO defende essa posi¢do: “A rigor nio existe nenhuma diferenga ontologica
entre a pena criminal e a pena administrativa, embora as sangdes que atingem a liberdade de ir e vir somente
possam ser aplicadas pela autoridade judiciaria.

Realmente, ndo tem consisténcia a distin¢do, por muitos preconizada, que considera a gravidade do cometimento
ilicito, ou da sangdo correspondente. Existem ilicitos para os quais € prevista sangdo pecuniaria administrativa
(multa a ser aplicada pela autoridade administrativa) que pode ter valor bem mais elevado do que o das sangdes
penais de natureza pecunidria (multas a serem aplicadas pela autoridade judiciaria).

O unico critério valido, em nosso Direito positivo, para distinguirmos as sangdes penais das sangdes
administrativas, é o da competéncia para a correspondente aplicacdo. E a inica sang¢do que s6 pode ser classificada
como penal, porque s6 pode ser aplicada pela autoridade judicidria, é aquela que consiste em restri¢do a liberdade
de ir e vir, embora seja razoavel sustentar-se também que as restricdes a direitos pessoais em geral constituem
também formas de sang@o penal, vale dizer, sangdo que s6 pode ser

aplicada pela autoridade judiciaria.” (MACHADO, Hugo de Brito. Teoria das sangdes tributdrias. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). San¢des administrativas tributdrias. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 164)

** Basta citar os exemplo das infragdes de transito, do consumo de entorpecentes ou do adultério e a alteragdo de
sua “classificagdo” nos diversos paises ¢ nos diversos momentos historicos.

* “Naturalmente después de lo dicho en los capitulos precedentes, no es necesario dedicar una sola linea mas para
demostrar que lo que determina el diferente tratamiento de un tipo y otro de ilicitos no es ninguna clase de
diferencia substancial entre ambos, sino tan solo la diferente valoracion social de su gravedad, lo que determina
que so6lo aquellas contravenciones que en un momento histérico determinado se consideran mds graves, son
extraidas del ambito administrativo y trasladadas al ambito de la jurisdiccion penal”. (GONZALEZ, Eusebio;
GONZALEZ, Teresa. Derecho tributario I. Salamanca: Plaza Universitaria Ediciones, 2004. p. 369)

26«10 1a doctrina italiana, al clasificar las infracciones tributarias, se atiene a un criterio formalista, de escaso
rigor conceptual. Los autores italianos piensan que las infracciones tributarias son de indole criminal cuando la ley
las sanciona con una «pena» de las comprendidas en el Codigo penal, en tanto que son infracciones o ilicitos
administrativos cuando la ley tributaria les impone una sancion especifica, no comprendida en ninguna ley
«penal». Esta distincion formal puede tener eficacia en el orden procesal y en el desenvolvimiento de la actividad
administrativa, pero es irrelevante desde el punto de vista tedrico, toda vez que la naturaleza de la infraccion no
procede-logicamente 'del «nombred que se'dé”a'la sancion, sino de la intima naturaleza de aquélla. De ahi que la
distincion entre “multa 'y penalpecuniaria; a’ que’ sesatiene la/literatura italiana‘para distinguir las infracciones
tributarias \«penalesy, de:ilasoinfracciones: itributarias /- «administrativasy, | sea fpocoirconvincente.” (SAINZ DE
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razdo da ascendéncia ou declinio de uma dada conduta na escala de reprovacdo social. Sangdes
restritivas de liberdade sdo impostas as condutas mais graves e, para o cumprimento desse
especifico propdsito, criam-se regras especificas, pontualmente destinadas a melhor
administracio de tal medida (dada a gravidade de seus termos).?’

Tal regramento, contudo, distingue-se — e justifica-se - na estreita razao das
peculiaridades atinentes a imposi¢do dessa sorte de pena. No mais, nenhuma razao se impde
para que os principios, técnicas e garantias desenvolvidos no contexto do Direito Penal nao
sejam aplicaveis a todo o campo de manifestagdo do jus puniendi estatal, naquilo que ndo se
revelem incompativeis ¢ incomunicaveis.”® Afinal, em tudo aquilo que ndo disser respeito a
privagdo de liberdade, os mesmos bens e valores do homem/acusado estardo sendo postos em
perigo; e. em consequéncia, os mesmos direitos e garantias individuais haverao de se ver
respeitados

Basta dizer que o Direito Penal também trabalha com outras formas de
castigo que exacerbam o ambito da privacdo de liberdade, incluindo penas de privacdo de
direitos que, como conceitua o art. 43 do Codigo Penal brasileiro, podem incluir prestagao
pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servigos & comunidade ou a entidades
publicas, interdigdo temporaria de direitos e limitagdao de fim de semana. E san¢des pecunidrias
e restritivas de Direito, como se sabe, estdo amplamente representadas também no Direito
Administrativo (e Tributario) Sancionador. Por isso mesmo, o Tribunal Constitucional
espanhol ja reconheceu que “los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con
ciertos matices, al Derecho Administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones
del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion (articulo 25,
principio de legalidad) y una muy retirada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (SS de
29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980, entre las mas recientes), hasta el punto de que
un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales.”

Assim, a prevaléncia do Direito Penal sobre o Direito Administrativo
Sancionador, que supde a colonizacdo deste por aquele, sem movimento inverso, se explica (e
deve ser) pelas seguintes razoes: a) Cronologica: o Direito Penal ja tem consolidados seus
principios fundamentais, o que nao sucede com o Direito Administrativo Sancionador. Dai que
seja logico que o segundo se aproveite das experiéncias do primeiro, sendo ademais
impossivel, ao menos nesse momento, a operagdo inversa; b) Constitucional: os principios
inspiradores do Direito Penal sdo progressistas, enquanto supde uma garantia dos direitos dos
individuos. Dai que seja mais conforme com o espirito democratico da Constituicdo — e com o
Estado de Direito — a iguala¢ao “por cima” de ambos ordenamentos; ¢) Dogmatica: o Direito
Administrativo Sancionador e o Direito Penal convencional formam parte de uma unidade
superior — o Direito Punitivo do Estado, que até¢ agora vinha se identificando com o Direito
Penal em sentido estrito. A rigor, portanto, quando se impdem ao Direito Administrativo

BUJANDA, Fernando. Hacienda y derecho : estudios de derecho financiero. Madrid : Instituto de Estudios
Politicos, 1962. v.2. p. 211-212)

27 «La diferencia entre sanciones e infracciones penales e infracciones y sanciones administrativas es, pues,
puramente formal. Se basa fundamentalmente en el 6rgano llamado a apreciarlas y aplicarlas. Si es un 6rgano
judicial, la infraccion y la sancion son penales. Si es un 6rgano administrativo, la infraccion y la sancion son
administrativas.” (FERREIRO LAPATZA, José Juan. Curso de derecho financiero espariol: derecho tributario,
parte general (teoria general del tributo, obligaciones, procedimiento, sanciones). 24.ed. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, 2004. v.2. p. 201)

*% “En definitiva, la legislacion alemana, fiel a su tradicion, apuesta claramente por la aplicacion de los principios
penales al ordenamiento tributario sancionador, unificando incluso el tipo principal de defraudacion cuyo alcance
en uno y otro campo no se basa en la cuantia defraudada sino en la actitud dolosa o culposa del infractor. Al
margen de ello, la responsabilidad subjetiva se ve claramente reforzada por la presencia en la mayor parte de los
casos- de-negligencia grave 'como criterio”de ‘iniputacion subjetiva.” (GARCIA GOMEZ, Antonio. La simple
negligencia'ennla ccomision'de infracciones 'tributarias. 'Madrid: Marcial “Pons,c Ediciones’ Juridicas y Sociales,
20021 p=35-36)
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Sancionador os principios do Direito Penal ndo ¢ porque se considere a este de natureza
superior, sendo porque tais principios sdo os Unicos que se conhecem — até agora — como
expressdo do Direito Punitivo do Estado.”’

A consequéncia mais relevante da admissdo da indentidade ontoldgica entre
os ilicitos pena! e tributéario, portanto, consiste no reconhecimento do influxo dos principios (e
técnicas delcs decorrentes) do Direito Penal no ambito do Direito Sancionador Tributario.** >

*NIETO, ob. cit., p. 168.

0 «y __ PRINCIPIOS DO DIREITO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO

I. Identidade de principios com o poder punitivo penal

Assim como a ciéncia juridico-penal tem forjado — e esta ¢ uma das grandes conquistas da ciéncia juridica dos
séculos XIX e XX — ‘uma teoria geral do delito’ que decompde com especial rigor os distintos elementos dessa
figura visando um aperfeicoamento da exigéncia de uma justi¢a legalizada e personalizada, teoria que em sua
melhor parte passou aos Codigos Penais em vigor, o Direito Administrativo desconhece uma criacdo semelhante
sobre a infracdo legal determinante de uma sancdo administrativa, assim como sobre esta mesma,
desconhecimento que ¢ extensivel a legislacdo especial que define os poderes sancionadores da Administracao.
Deste modo, frente ao aperfeicoamento dos critérios ¢ dos métodos do Direito Penal, o Direito sancionador
administrativo tem aparecido durante muito tempo como um direito repressivo primario e arcaico, onde
continuavam tendo cabida as antigas e grosseiras técnicas da responsabilidade objetiva, do versare in re illicita, de
hipoteses estimativas e ndo tipificadas legalmente das infragdes sancionaveis, das provas por presungdes, com
traslado ao réu da carga de provar sua inocéncia, dos procedimentos sancionadores ndo contraditorios, de recursos
em justi¢a condicionados a prévia efetividade da san¢do, ou dos que possam resultar a surpresa da reformatio in
pejus, da persisténcia imprescritivel da responsabilidade, da ilimitagdo ou indeterminagdo das penas ou sangdes,
da ndo aplicacdo de técnicas corretivas, como a do concurso de delitos, ou de causas de exclusio da
responsabilidade, ou da agdo, ou da antijuridicidade, ou do sistema de atenuantes, de condenas condicionais, de
reabilitacdo do culpado, etc. Sem hipérbole podemos dizer que o Direito Administrativo sancionador € um direito
repressivo pré-beccariano.

Tal situacdo, apoiada na auséncia de uma regulagdo legal destas matérias gerais ¢ na simplicidade dos preceitos
legais que atribuem poderes sancionadores a Administracdo (por exemplo: a infragdo dos preceitos legais e
regulamentares em matéria de imprensa sera sancionavel em via administrativa, art. 66, LPI; as infragdes de
normas reguladoras da cinematografia, teatro e espetdculos em matéria da competéncia do Ministério de
Informagdo e Turismo dardo lugar a correspondente responsabilidade administrativa, que se tornara efetiva
mediante a imposi¢do de alguma das seguintes sangdes, art. 1 da Lei de 22.7.67; etc.) tem sido corrigida
ultimamente por uma firme doutrina jurisprudencial, que figura com justica entre as melhores reacdes de nosso
contencioso-administrativo, embora lhe falte chegar ainda a suas tUltimas conseqiiéncias. Esta doutrina
jurisprudencial tem estabelecido que essa vasta auséncia na legislagdo de uma ‘parte geral’ das infracdes e sancdes
administrativas ndo pode ser interpretada como uma habilitagdo a Administragdo para uma aplicagdo arbitraria e
grosseira de suas faculdades repressivas, sendo que se trata de uma lacuna que deve integrar-se necessariamente
com as técnicas proprias do Direito Penal ordinario.” (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ,
Tomas-Ramoén. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 890-891)

31«0 nexo entre os dois problemas foi quase sempre deixado de lado. Mas nio faltam & melhor literatura juridica
alusdes a necessidade de um seu estudo comum. Por exemplo, em Sistema de Savigny 1é-se este trecho, que me
parece muito significativo: ‘...o conjunto das fontes de direito... forma um todo, que esta destinado & solugdo de
todas as questdes surgidas no campo do Direito. Para corresponder a tal finalidade, ele deve apresentar estas
caracteristicas: unidade e completude... O procedimento ordinario consiste em tirar do conjunto das fontes um
sistema de direito... Falta a unidade, e entdo trata-se de remover uma contradi¢do; falta a completude, e entdo
trata-se de preencher uma lacuna. Na realidade, porém, essas duas coisas podem reduzir-se a um unico conceito
fundamental. De fato, o que tentamos estabelecer ¢ sempre a unidade: a unidade negativa, com a eliminagdo das
contradi¢des; a unidade positiva, com o preenchimento das lacunas’.” (BOBBIO, Norberto. Teoria do
ordenamento juridico. 10.ed. Brasilia: Editora UnB, 1999. p. 116-117)

32 “Afirmada la identidad substancial entre la infraccion tributaria y el ilicito penal, es inevitable entender que
también en el campo de las sanciones, el derecho sancionador administrativo debe aparecer inspirado por los
principios de este orden que rigen en el campo penal.” (GONZALEZ, Eusebio; GONZALEZ, Teresa. Derecho
tributario 1. Salamanca: Plaza Universitaria Ediciones, 2004. p. 354)

*¥«Puede concluirse; en’ consecuencia, que’las’infracciones tributarias son ilicitos de naturaleza analoga a las
penales: Los/preceptos que regulan-dichas 'infracciones soncpreceptos de caracter/punitivo, semejantes a los que
regulan‘lasinfracciones penales! Latinica diferencia estructural entre'las infracciones
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Ressalvados, portanto, os casos de absoluta especificidade, em que determinado principio esta
estabelecido ou configurado para operar exclusivamente naquele ramo do Direito — por
circunstancias ou caracteristicas que lhe sdo proprias e singulares — parece certo que se havera
de reconhecer que, sempre que as premissas epistemologicas ou axiologicas de um dado
principio forem aplicaveis ao Direito Sancionador como um todo, razdo alguma havera de
impedir essa comunicagao.

Os principios, alids, caracterizam-se, justamente, por sua transcendéncia
positiva. Diferenteniente das regras ou limites objetivos, ndo dependem de uma inser¢ao formal
legislativa para que se possam considerar aplicaveis. A aplicabilidade de um principio da-se
por razdes de congruéncia, isto ¢ “coincidéncia ou correspondéncia de cardter ou
qualidades”.** Operando ele em prol da protecio de determinados valores, incidird toda vez
que esses valores possam ser comprometidos.™

Seria, ademais, um contrassenso admitir-se que, ao Direito Administrativo
Sancionador, fossem outorgados instrumentos de punigdo mais severos que aqueles
ministrados pelo Direito Penal - pois a tanto equivale a inaplicabilidade de garantias e limites
neste ultimo vigentes - quando se sabe que os bens juridicos que visa proteger o Direito Penal,
por definicdo, encontram-se situados em patamares mais elevados na escala axioldgica social
(merecendo, assim, um grau de repreensao e severidade maior no trato).

O art. 112 do CTN, ndo contém uma mera recomenda¢ao, sendo que uma
determinagdo, regra no modal obrigatorio, que impde a exegese mais favoravel ao acusado nas
circunstancias a que alude. Se duvidas houvesse quanto a sua redacao — que ja € clara ao dizer

tributarias y las figuras penales se sitia en el terreno formal, pero no en el sustancial.

Segun se ha dicho repetidas veces, la importancia de la conclusion que se acaba de sefialar se manifiesta no
solamente en el terreno tedrico o de la sistematica, sino en el ambito practico: la calificacion de las infracciones y
sanciones tributarias como instituciones sustancialmente penales trae consigo la consecuencia de que en la
aplicacion de las normas que rigen dichas instituciones deben ser tenidos en cuenta los principios propios de la
aplicacion de las normas penales. De hecho, ésta es la cuestion que se halla en la base del problema de calificacion
tratado en las paginas anteriores. La doctrina que admite la identidad sustencial entre las infracciones y sanciones
tributarios y las figuras penales postula igualmente la aplicacion de los principios juridico-penales a la materia de
el derecho sancionador tributario. De igual manera la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Econdémico-
Administrativo Central ha reconocido la vigencia de los mensionados principios en la aplicacion e interpretacion
de las normas referentes a este ambito.

Entre los principios a que se hace referencia pueden citarse los siguientes:

1) Principio de la ley mas favorable. Se trata, como es sabido de una regla o criterio que supone una derogacion al
principio general de exclusion de la retroactividad, tipico del Derecho penal. Segin el principio mencionado,
cuando en el momento de recaer una decision sobre un hecho determinado, la normativa vigente, aunque emanada
con posterioridad a la realizacion del hecho, sea mas benigna que la que se encontraba vigente en dicho momento,
debe ser aplicada dicha normativa, mas beneficiosa para el reo. Se trata, en definitiva, de la admisioén de la
retroactividad «in bonam partem». La jurisprudencia espafiola ha reclamado la aplicacion de dicha regla al
derecho sancionador tributario en numerosas ocasiones.

2) Principio de interpretacion restrictiva. También ha sido reclamada su aplicacion por la Jurisprudencia en base al
caracter represivo de las normas que regulan la materia objeto de nuestro analisis. La aplicaciéon mas saliente de
este principio es la que se plasma en la maxima «in dubio pro reo». Igualmente existen decisiones
jurisprudenciales que admiten la aplicacion de dicho criterio interpretativo en el terreno del Derecho sancionador
tributario.

3) Principio de exclusiéon de la analogia en la aplicacion de las normas. Se trata de una regla derivada
directamente del principio de tipicidad. Hay que sefialar, por otra parte, que si se admite la llamada analogia «in
bonam partem» o en beneficio del inculpado.” (PEREZ ROYO, Fernando. Infracciones y sanciones tributarias.
[Madrid]: Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, D.L. 1972. p. 26-28)

** Na defini¢do de Houaiss. Dicionario Eletronico da Lingua Portuguesa, versio 3.0.

%> “La admision de la tesis defendida con Ileva una consecuencia practica de gran importancia: la aplicabilidad de
los principios ‘generales' del°Derecho 'Penal’para suplir las’lagunas de las normas reguladoras de las infracciones
tributarias”/ (SAINZ DEBUJANDA] Fernando.CLécciones’ desderecho financieror1 0.¢d. Madrid : Universidad
Complutense-de Madrid, Facultad/de Derecho;:1993¢pr404)
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“interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado”, verbo no imperativo — a redacdo do art.
107 as resolveria, ao impor que “a legislagdo tributéaria serd interpretada conforme o disposto
neste Capitulo”.

Constituindo norma geral em matéria tributaria, o dispositivo em comento
ostenta o statis de lei complementar, conforme art. 146 da Constitui¢do, de observancia
compulsdria por todos aqueles a quem couber a “interpretacdo e integracdo da legislagdo
tributaria”. Notadamente por nos, julgadores encarregados de converter a norma geral e
abstiata em norma individual e concreta, via subsungao.

O art. 54 do Regimento Interno do CARF, portanto, deve ser lido a luz de tais
mandamentos, que norteiam sua exegese, sem que para tanto se precise cogitar de sua
declaragdo de ilegalidade ou inconstitucionalidade. Trata-se, pura e simplesmente, de realizar o
que se convencionou chamar interpretagdo conforme, para emprestar-lhe leitura que o
compatibilize com a norma que lhe é superior e com a qual ndo poderia contrastar. Tal qual,
ordinariamente, faz o Supremo Tribunal Federal, sempre que encontra um sentido possivel a
legislagdo cuja inconstitucionalidade se alega.

Parece claro que, em um 6rgao colegiado, a convicgdo prevalecente nada
mais € do que a soma das convicgdes individuais. E que a duvida, de forma até mais evidente
que no subjetivo contexto da convic¢do individual, pode ser objetivamente aferida pelo
contraste entre as posi¢des num e noutro sentido. A divisdo dos votos em trés a trés espelha, de
forma incontrastavel, a auséncia de prevaléncia de uma dada solugdo. Em tal circunstancia,
havera de se entender que o art. 54, no que prevé o voto de qualidade, simplesmente ndo se
subsume a hipdtese de aplicacdo de sang¢do, ja que, no exato momento em que se dividem as
opinides em igual nimero interpde-se e sobrepde-se a regra interpretativa imposta pelo CTN,
conduzindo a solugdo que aponta, favoravel ao réu. O dispositivo em comento (art. 54 do RI)
continua perfeitamente valido e eficaz, apenas tendo seu dmbito eficacial reduzido a leitura e as
situagdes que nao o incompatibilizem com as normas superiores as quais deve obediéncia.

No caso, a observancia do mandamento do art. 112 se impde seja pela davida
quanto a capitulagdo legal do fato (inciso I), seja pela divida quanto a natureza ou as
circunstancias materiais do mesmo, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos (inciso II), seja,
especialmente, pela davida quanto a natureza da penalidade aplicdvel, ou a sua graduagao
(inciso III). Com muito mais razdo, portanto, havera de prevalecer a solucdo protetiva ao
acusado.

Por tais motivos, estou acompanhando a divergéncia, no que diz respeito a

questao de ordem e no recurso voluntario, declarando as razdes do meu voto exclusivamente
em relacdo a Questao de Ordem.

(Assinado digitalmente)
Fabio Brun Goldschmidt

49



Declaracao de Voto

Conselheiro Pedro Anan Jr.

O voto do nobre relator conselheiro Antonio Lopo Martinez, estd muito bem
fundamentado. Apesar das razdes e fundamentos que o levaram a chegar a tal conclusao, tenho
entendimento diverso do dele em alguns pontos, dai a razdo de ter necessidade de elaborar a
presente deciaragio de voto, o qual utilizarei argumentos que foram suscitados pelo nobre
conselheiro Rafael Pandolfo quando do julgamento.

No caso dos autos ndo vejo como se possa fugir a aplicacao do entendimento
contido Parecer COSIT n° 21/79. O lancamento foi erigido sobre a premissa de que a
representacao contabil das operagdes nos livros contdbeis da Recorrente importaria no
reconhecimento da natureza juridica de juros de parcela dos pagamentos realizados a PIFCO.
Entendo que esse entendimento nao deve prevalecer.

De um lado, tendo em vista que nem mesmo os lancamentos contibeis
denotam a existéncia de um negocio juridico autonomo de financiamento. O proprio TVF, ao
reproduzir os lancamentos efetuados nas contas de ativo e de resultado da PIFCO (fl. 2686)
reconhece o atrelamento do encargo financeiro a atividade de fornecimento de petroleo.

Nesse contexto, entendo que a desconsideragdo da operagdo de fornecimento
de petroleo configuraria pressuposto logico inafastdvel a segregacdo do valor pago pela
recorrente, pois permitiria a redefinicdo do conceito de fato sujeito a subsungao, trazendo nova
davida, ndo comprovada na pega fiscal: a PIFCO seria intermediaria - caso em que teriamos
materialidade especifica de remessa por prestagdo de servigos - ou agente financiador - caso em
teriamos remessa a titulo de juros? Malgrado a hipdtese, permanece higido o negdcio
celebrado, do qual o acréscimo financeiro do prego ndo constitui circunstincia suficiente que
transforme esse componente de custo em negdcio juridico autonomo, descolado do
fornecimento do petroleo.

Por outro lado, de acordo com os parametros fixados pela jurisprudéncia do
STJ, os juros incorporados ao preco da mercadoria pelo proprio vendedor fazem parte do
proprio prego. Tal posicionamento pode ser verificado no julgado do RE 1.106.462-SP, sujeito
a sistematica da repercussao geral (Art. 543-C do CPC), cuja ementa segue abaixo reproduzida:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. ICMS. ENCARGOS
DECORRENTES DE FINANCIAMENTO. SUMULA 237 DO
STJ. ENCARGOS DECORRENTES DE "VENDA A PRAZO"
PROPRIAMENTE DITA. INCIDENCIA. BASE DE CALCULO.
VALOR TOTAL DA VENDA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356 DO C. STF.

1. A "venda financiada" e a "venda a prazo" sdo figuras distintas
para o fim de encerrar a base de cdlculo de incidéncia do ICMS,
sendo certo que, sobre a venda a prazo, que ocorre sem a
intermediagdo de instituicdo financeira, incide ICMS.

2. A "venda a prazo" revela modalidade de negocio juridico
unico, cognominado. compra e.venda, no qual o vendedor oferece
ao comprador o pagamento, parcelado._do.produto, acrescendo-lhe
um plus ao preco final, razao pela qual o valor desta operacio

50



Processo n° 16682.721139/2012-41 S2-C2T2
Acorddo n.° 2202-002.535 Fl. 27

integra a base de cdlculo do ICMS, na qual se incorpora, assim, o
preco "'normal” da mercadoria (preco de venda a vista) e o
acréscimo decorrente do parcelamento. (Precedentes desta Corte e
do Eg. STF: AgR no RE n.° 228.242/SP, Rel. Min. Carlos Velloso,
DJ de 22/10/2004; REsp 1087230/RS , Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/06/2009, DJe
20/08/2009;, AgRg no REsp 480.275/SP, Rel. Ministro Herman
Benjamin, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/04/2008, DdJe
04/03/2009; AgRg no REsp 743.717/SP, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2008, DJe 18/03/2008; EREsp 215.849/SP, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, Julgado em 11/06/2008, DJe
12/08/2008; AgRg no REsp 848.723/RS, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe
10/11/2008; REsp n.° 677.870/PR, Primeira Turma, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 28/02/05).

3. A venda financiada, ao revés, depende de duas operagoes
distintas para a efetiva "saida da mercadoria” do estabelecimento
(art. 2°do DL 406/68), quais sejam, uma compra e venda e outra
de financiamento, em que hd a intermediagdo de institui¢do
financeira, aplicando-se-lhe o enunciado da Sumula 237 do STJ:
"Nas operagoes com cartdo de crédito, os encargos relativos ao
financiamento ndo sdo considerados no calculo do ICMS."

4. In casu, dessume-se do voto condutor do aresto recorrido
hipotese de venda a prazo, em que o financiamento foi feito pelo
proprio vendedor, razdo pela qual a base de cdlculo do ICMS é o
valor total da venda.

5. A questdo relativa a inaplicabilidade do art. 166 do CTN ao caso
sub judice resta prejudicada, em face da incidéncia do ICMS sobre
as vendas a prazo.

6. O requisito do prequestionamento é indispensavel, por isso que
inviavel a apreciagdo, em sede de recurso especial, de matéria
sobre a qual ndo se pronunciou o Tribunal de origem, incidindo,
por analogia, o obice das Sumulas 282 e 356 do STF. (Precedentes:
AgRg no Ag 1085297/RR, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA
TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe 06/04/2009; REsp
1036656/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 11/03/2009, DJe 06/04/2009; REsp
771.105/PE, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/03/2006, DJ 08/05/2006; AgRg
nos EREsp 471.107/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 22/09/2004, DJ 25/10/2004)

7. In casu, o art. 97, I e IV, do CTN ndo foi objeto de andlise pelo
acorddo recorrido, ndo se manifestando o Tribunal a quo sequer
em sede de embargos declaratorios, razdo pela qual impoe-se obice
intransponivel ao conhecimento do recurso quanto ao aludido
dispositivo.
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8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
desprovido. Acorddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e
da Resolugdo STJ 08/2008. Proposicdo de verbete sumular.

Entendo que nao se pode atribuir naturezas juridicas conflitantes & mesma
figura juridica (preco) devido a simples mudancga de tributo (ICMS ou IRRF). O entendimento
de que os juros agregados ao pagamento do pre¢o sdo dele indissocidveis ndo deve ser alterado
por juizo de convenicncia. Alids, a preocupacdo com essa pratica recorrente ensejou a
existéncia da figura estabilizadora prevista pelo art. 110, do CTN, enunciado cuja aplicagdo
afasta a possibilidade de se ter duas defini¢des de preco, aplicadas sempre favoravelmente ao
ente tributante.

Dessa forma, ¢ impossivel segregar o acréscimo do valor inicial do contrato
para fins de cobranca de IRRF sobre remessa de juros, porquanto, de acordo com o
posicionamento firmado pelo STJ em regime de recursos repetitivos, quando os juros sao
cobrados pelo proprio vendedor da mercadoria, acabam integrando o pre¢o da mercadoria.

Gostaria de reproduzir abaixo, os argumentos colocados pelo Conselheiro
Rodrigo Masset Lacombe, na sua declaragcdo de voto no caso andlogo do mesmo contribuinte,
cujo processo 18471.001287/2008-70, foi julgado em 09 de outubro de 2012:

“Como bem salientou o Ilustre Relator a questdo posta para nossa
andlise ¢ saber se o valor acrescido ao prego, calculado com base na
taxa libor + 3% ou 5% conforme o prazo de pagamento, tem natureza
juridica de juros ou se é simplesmente preco. Conseqiientemente, se
entendermos que esse plus tem uma ou outra natureza juridica
decidiremos se ha ou ndo incidéncia do IRRF.

Inicialmente devo salientar que conforme consta nos autos, como por
exemplo as fls. 47, o exportador ¢ a “PFICO”, em que pese o fato de
ser o produtor “SAUDI ARABIAN COMPANY”. Isso significa que a
propriedade do bem, no caso o petroleo, pertence a subsididaria da
Petrobras. Assim, a relagdo juridica entre a Contribuinte e sua
subsidiaria integral é de compra e venda e ndo de financiamento, ao
menos formalmente. Contudo se considerarmos

Esta afirmagdo ¢é importante para se afastar definitivamente a
hipotese de venda financiada, que exige a existéncia de duas relagoes
Jjuridicas distintas, a principal de compra e venda entre comprador e
vendedor e uma segunda relagdo juridica subjacente entre o
comprador e o agente financeiro.

Neste sentido é a jurisprudéncia do A. Superior Tribunal de Justica ao
analisar a incidéncia do ICMS sobre os custos financeiros da venda a
prazo, sendo tal decisdo pela sistemdtica de recursos repetitivos, in
verbis:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. ICMS. ENCARGOS
DECORRENTES DE FINANCIAMENTO. SUMULA 237 DO
STJ. ENCARGOS DECORRENTES DE "VENDA A PRAZO"
PROPRIAMENTE DITA. INCIDENCIA. BASE DE CALCULO.
VALOR T0TAL ,, DA VENDA, AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO, SUMULAS 282 E 356 DO.C. STF.
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1. A "venda financiada" e a "venda a prazo" sdo figuras
distintas para o fim de encerrar a base de calculo de incidéncia
do ICMS, sendo certo que, sobre a venda a prazo, que ocorre
sem a intermediagdo de institui¢do financeira, incide ICMS.

2. A "venda a prazo" revela modalidade de negocio juridico
unico, cognominado compra e venda, no qual o vendedor
oferece ao comprador o pagamento parcelado do produto,
acrescendo-lhe um plus ao prego final, razdo pela qual o valor
desta operagdo integra a base de calculo do ICMS, na qual se
incorpora, assim, o pre¢o "normal" da mercadoria (pregco de
venda a vista) e o acréscimo decorrente do parcelamento.
(Precedentes desta Corte e¢ do Eg. STF: AgR no RE n.°
228.242/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 22/10/2004; REsp
1087230/RS , Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 16/06/2009, Dje 20/08/2009; AgRg no
REsp 480.275/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/04/2008, Dje 04/03/2009; AgRg no
REsp 743.717/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, Dje 18/03/2008;
EREsp 215.849/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 11/06/2008, DJe 12/08/2008; AgRg no
REsp 848.723/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 10/11/2008; Resp n.°
677.870/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJ de 28/02/05).

3. A venda financiada, ao revés, depende de duas operagoes
distintas para a efetiva "saida da mercadoria" do
estabelecimento (art. 2° do DL 406/68), quais sejam, uma
compra e venda e outra de financiamento, em que hd a
intermedia¢do de instituicdo financeira, aplicando-se-lhe o
enunciado da Sumula 237 do STJ: "Nas operagcoes com cartdo
de crédito, os encargos relativos ao financiamento ndo sdo
considerados no cdlculo do ICMS."

4. In casu, dessume-se do voto condutor do aresto recorrido
hipotese de venda a prazo, em que o financiamento foi feito pelo
proprio vendedor, razdo pela qual a base de calculo do ICMS ¢
o valor total da venda.

5. A questdo relativa a inaplicabilidade do art. 166 do CTN ao
caso sub judice resta prejudicada, em face da incidéncia do
ICMS sobre as vendas a prazo.

6. O requisito do prequestionamento é indispensavel, por isso
que inviavel a aprecia¢do, em sede de recurso especial, de
materia sobre a qual ndo se pronunciou o Tribunal de origem,
incidindo, por analogia, o obice das Sumulas 282 e 356 do STF.
(Precedentes: AgRg no Ag 1085297/RR, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe
06/04/2009; REsp 1036656/SP, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/03/2009, DJe
06/04/2009; REsp 771.105/PE, Rel. Ministro FRANCISCO
PECANHA MARTINS, PRIMEIRA SECAO, julgado em
22/03/2006,°DJ08/05/2006, AgRg nos EREsp 471.107/MG, Rel.
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Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEC/fQ Julgado em
22/09/2004, DJ 25/10/2004)

7. In casu, o art. 97, I e IV, do CTN ndo foi objeto de analise
pelo acorddo recorrido, ndao se manifestando o Tribunal a quo
sequer em sede de embargos declaratorios, razdo pela qual
impoe-se obice intransponivel ao conhecimento do recurso
quanto ao aludido dispositivo.

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
desprovido. Acorddo submetido ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolu¢ao STJ 08/2008. Proposicdo de verbete
sumular.

Como bem salientou o llustre Professor Luis Eduardo Schoueri em seu
parecer acostado aos autos, “a questdo ndo é irrelevante, ja que se o
acréscimo for considerado pagamento de juros, entdo sua remessa
estara sujeita a tratamento tributario distinto daquele dado ao prego.
Afinal, enquanto o prego da mercadoria serve de base de calculo para
os tributos que incidem na importagdo (imposto de importagdo, IPI e
ICMS), a remessa de juros a residente no exterior motiva a incidéncia
do imposto de renda”.

Desta forma, penso que a questdo encontra-se resolvida, havendo um
unico negocio juridico celebrado pela Recorrente, qual seja de
compra e venda a termo ou a prazo, ndo ha que se falar em
financiamento e muito menos em juros.

Resta saber se nos termos do artigo 62-A do RICARF o referido
julgado deve ser reproduzido na sua parte aplicavel, ou em outras
palavras, os fundamentos determinantes de uma decisdo submetida ao
regime do artigo 543-C, sobre um tributo devem ser reproduzidas nos
Julgamentos de tributos diversos naquilo em que forem convergentes?

Penso que a resposta deve ser sim, com apoio na ligdo do Professor
Luis Roberto Barroso, ao afirmar que, "por essa linha de
entendimento, tem sido reconhecida eficdcia vinculante ndo apenas a
parte dispositiva do julgado, mas também aos proprios fundamentos
que embasaram a decisdo. Em outras palavras: juizes e tribunais
devem acatamento ndo apenas a conclusdo do acorddo, mas
igualmente as razoes de decidir" (in O Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 184).

So pelo argumentos assim mereceria provimento o presente feito.
Contudo ha outros argumentos que refor¢cam o meu entendimento. 1sso
porque a presente lide administrativa envolve partes relacionadas em
uma operagdo internacional e por tanto sujeita ds regras do preco de
transferéncia.

Como bem salientou o Professor Luis Eduardo Schboueri em seu
parecer, o ajuste de prego praticado pela Recorrente esta amparado
pela legislagdo de prego de transferéncia, mas especificamente pelo
artigo 9° da IN 243/02 quando aplica a taxa libor + 3%. E mesmo
quando aplica a taxa libor + 5% o resultado final estaria dentro do
limite de 5% de divergéncia admitido pela legislagdo.

Vale a transcrigdo de parte do referido parecer:

No'"Brasil, 'o legislador ordindrio ndo estabeleceu as condigoes
especificas que deveriam ter seus reflexos ajustados no prep da

54



Processo n® 16682.721139/2012-41

Acorddo n.° 2202-002.535

transa¢do. Assume-se, portanto, que qualquer ajuste razodvel,
efetuado pelo contribuinte, justifica-se na busca de condigoes
para a aplicacdo da Lei n° 9.430/96, na medida em que permite a
comparabilidade entre transagoes.

As autoridades tributarias, todavia, definem, de forma taxativa,
quais as circunstancias que podem gerar ajustes de prego
limitando-as a:

* prazo para pagamento;

* quantidades negociadas;

* obrigagdo por garantia;

* obrigagdo pela promog¢do, propaganda e publicidade;

* obrigagdo pelos custos de fiscalizagdo de qualidade, padrdo e
higiene;

* obrigagdo pelos custos de intermediag¢do;

* acondicionamento;

* frete e seguro.

Em que pese a limita¢do de ajustes possiveis, ilegal em minha
opinido, a Instrugdo Normativa n° 243/02 define, de forma
acertada, que as diferencas decorrentes de prazos de pagamento
diversos devem ser ajustadas com base na taxa de juros praticada
pela propria empresa fornecedora, conforme o paragrafo 2° do
artigo 9°:

" 2° As diferencas nos prazos de pagamento serdo ajustadas pelo
valor dos juros correspondentes ao intervalo entre os prazos
concedidos para o pagamento das obriga¢des sob andalise, com
base na taxa praticada pela propria empresa fornecedora,
quando comprovada a sua aplicagdo, consistentemente, em
relagdo a todas as vendas aprazo."”

Nesse quesito, o principio "arm's length" parece ter inspirado o
entendimento das autoridades fiscais. No entanto, a referida IN
exige que o contribuinte comprove a aplica¢do consistente da
taxa de juros praticada durante todo o ano-calendario.

Nos casos em que essa comprovagdo ndo seja possivel, de forma
supletiva e se afastando da flexibilidade que refletiria o principio
"arm's length", a IN 243/02 estabelece critérios fixos:

"§ 3° Na hipotese do § 2° ndo sendo comprovada a aplicagdo
consistente de uma taxa, o ajuste serd efetuado com base na taxa:

I - referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia
(Selic), para titulos federais, proporcionalizada para o intervalo,
quando comprador e vendedor forem domiciliados no Brasil;

1I - Libor, para depositos em dolares americanos pelo prazo de
seis meses, acrescida de trés por cento anuais a titulo de spread,
proporcionalizada para o intervalo, quando uma das partes for
domiciliada no exterior."

Ao fixar parametros rigidos,, quais sejam, a taxa referencial do
SELIC, para-casos.domesticos, e a Libor, para casos em que uma
das. partes- seja residente, -no (exterior, a, Instrugdo Normativa,
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mais uma vez, extrapola os limites pretendidos pelo legislador e
afasta-se do principio "arm's length".

Com efeito, um terceiro independente que tenha de repassar o
custo financeiro de um empréstimo a um cliente que efetua uma
compra para pagamento futuro ndo se limitara a repassar a taxa
referencial do SELIC ou a taxa Libor mais 3%. O terceiro
independente repassara seu encargo (no minimo), mesmo que
esse encargo seja maior que esses valores.

Ora, age tal qual um terceiro independente aquela empresa que
repassa a partes ligadas todos os custos da tomada de
recursos:po mercado necessaria a efetivagdo da operagdo.
Caso repasse apenas uma parte ¢ que estara descumprindo, na
outra ponta, o principio "arm's length" e ndo o contrario.

Vale destacar, ainda, que muitas vezes a empresa estrangeira
toma esses recursos justamente porque o financiamento no
Brasil sairia muito mais custoso.

Portanto, na presenca de elementos suficientes para comprovar
que o encargo financeiro integrante do pre¢o a prazo apenas
reflete custos de captagdo incorridos pela propria empresa
vendedora, deve tal pratica ser acatada na comparagdo de
pregos, sob pena de se afastar do principio "arm's length".
Neste sentido, inaplicavel a restricdo da IN n° 243, quando
exige como limite de encargos embutidos no preco a taxa de
Jjuros referente a Libor acrescida de 3%.

E de se notar que a Recorrente fez quase tudo que a legislacdo
determinava, uma vez que ndo proporcionalizou a libor + 3% e ainda
em alguns casos aplicou a libor+5%.

Contudo, ainda assim, a divergéncia de pregos ficou dentro da
margem legal de 5%, conforme estipula o artigo 38 da IN 243/02. A
denominada “margem de divergéncia” considerada satisfatoria uma
variagdo de até 5% entre o preco ajustado e aquele efetivamente
praticado. Vejamos:

"Art. 38. Serd considerada satisfatoria a comprovagdo, nas operagoes
com empresas vinculadas, quando o preco ajustado, a ser utilizado
como pardmetro, divirja, em até cinco por cento, para mais ou para
menos, daquele constante dos documentos de importagdo ou
exportagdo.

Diante do exposto dou provimento ao recurso.

Desta forma, entendo que deve ser DADO PROVIMENTO ao recurso

voluntério apresentado.

(Assinado Digitalmente)
Pedro Anan Jr.
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