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OMISSAO DE RECEITAS. LEI 9.249/1995, ART. 24. LEI 9.430/1996,
ART. 42. ARBITRAMENTO DOS LUCROS. RIR/1999, ART. 530, II, a.

E legitima a tributagio de omissdo de receitas pelo regime de lucro real, na
forma do artigo 42, da Lei n° 9.430/1996, caso o contribuinte se submeta a
este regime. Nesse sentido, também ¢ a disposicao do artigo 24, da Lei n°
9.249/1995.

O arbitramento dos lucros, na forma do artigo 530, II, a, do RIR/1999,
depende da caracterizacdo da hipdtese tratada especificamente neste
dispositivo no langamento tributario.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer

do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em negarlhe provimento, vencidos os
conselheiros Daniele Souto Rodrigues Amadio (relatora) e Gerson Macedo Guerra, que lhe
deram provimento. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Cristiane Silva Costa.
Ausente, momentaneamente, o conselheiro Luis Flavio Neto, substituido pelo conselheiro José
Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado).

(assinado digitalmente)

Adriana Gomes Régo — Presidente

(assinado digitalmente)
Gerson Macedo Guerra - Redator Ad Hoc
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 OMISSÃO DE RECEITAS. LEI 9.249/1995, ART. 24. LEI 9.430/1996, ART. 42. ARBITRAMENTO DOS LUCROS. RIR/1999, ART. 530, II, a. 
 É legítima a tributação de omissão de receitas pelo regime de lucro real, na forma do artigo 42, da Lei nº 9.430/1996, caso o contribuinte se submeta a este regime. Nesse sentido, também é a disposição do artigo 24, da Lei nº 9.249/1995.
 O arbitramento dos lucros, na forma do artigo 530, II, a, do RIR/1999, depende da caracterização da hipótese tratada especificamente neste dispositivo no lançamento tributário.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em negarlhe provimento, vencidos os conselheiros Daniele Souto Rodrigues Amadio (relatora) e Gerson Macedo Guerra, que lhe deram provimento. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Cristiane Silva Costa. Ausente, momentaneamente, o conselheiro Luís Flávio Neto, substituído pelo conselheiro José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado).
 
 (assinado digitalmente)
 Adriana Gomes Rêgo � Presidente 
 
 (assinado digitalmente)
 Gerson Macedo Guerra - Redator Ad Hoc
 
 (assinado digitalmente)
 Cristiane Silva Costa - Redatora Designada
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Adriana Gomes Rêgo, André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de Araújo, José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado), Flávio Franco Corrêa, Daniele Souto Rodrigues Amadio e Gerson Macedo Guerra.
 
  
Considerando que fui designado relator ad hoc para o presente processo, tendo em vista o pedido de exoneração realizado pela relatora original, após a sessão de julgamento, transcrevo, adiante, relatório e voto por ela trazidos na data do julgamento.

Tratam-se de autos de infração (E-fls. 799 ss.) para a exigência de IRPJ, CSLL, Contribuição ao PIS, COFINS, relativamente aos anos calendário 2002 a 2004, decorrente da acusação fiscal de omissão de receitas configurada pela existência de diferenças entre os totais mensais correspondentes aos depósitos bancários, que não teriam sido contabilizados, e os correspondentes faturamentos constantes em DIPJ, com a imputação de multa de ofício agravada no percentual total de 112,5% e multa qualificada agravada no total de 225%, conforme o Termo de Verificação Fiscal (E-fls. 793 ss.).

Insurgindo-se, a contribuinte apresentou impugnação administrativa (E-fls. 873 ss.), sustentando decadência; contabilização e pagamento no prazo dos tributos; quebra ilegal do sigilo bancário e agravamento da multa; ausência de utilização de interposta pessoa ou embaraço à fiscalização; autuação sem observância da contabilização, inaplicabilidade da multa qualificada, confisco na tributação de depósitos no lugar do lucro; tributação indevida pela Contribuinção do PIS e COFINS sobre créditos bancários representativos de do recebimento de ativos, receita operacional, transferências bancárias entre matriz e filial e empréstimos no lugar do faturamento; necessidade de arbitramento do lucro; base de cálculo excessiva; erros grosseiros: créditos não eliminados, créditos de empréstimos, redução de saldos devedores e transferências entre contas da mesma titularidade não foram eliminados dos créditos totais tributados; créditos em duplicidade: desconto comercial; existência de depósitos bancários realizados em março de 2003, no montante de R$ 9.878.809,64; que foram considerados em duplicidade; inaplicabilidade da multa qualificada (Súmula 14 do CARF); necessidade de realização de diligência; reuerendo por fim o arquivamento defintivo da representação para fins penais.

Diante de tais alegações, foi solicitada diligência (E-fls. 1262 ss.) pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em São Paulo I, para que saneasse o processso, permitindo a sua apreciação. Em resposta, foi apresentada informação fiscal (E-fls. 1349 ss.), registrando a desistência parcial da impugnação, por inclusão dos débitos no programa de parcelamento estabalecido pela Lei n. 11.941/2009, ante se chegar à seguinte conclusão:

"Do exposto, e com base nos elementos apresentados pelo contribuinte no curso do presenteprocedimento de diligência, concluímos, conforme quadro-resumo a seguir (cujo detalhamento mensalestá demonstrado no anexo 5 deste relatório), que a totalidade dosdepósitos/créditos bancáriosintegrantes da movimentação financeira mantida pelo contribuinte nos anos calendário de 2002, 2003 e2004 junto aos bancos Daycoval, Bradesco, Industrial e Comercial, Rural, HSBC Bank Brasil e Unibanco, e que constituiu a base tributável do lançamento formalizado através do processo administrativo-fiscal n. 19515.006535/2008-88, compreendia valores representativos de transferências entre contas de mesma titularidade - majoritariamente transferências entre matriz e filiais - e de valores não identificados como receita tributável, como empréstimos/financiamentos, estornos, cheques devolvidos, resgates de aplicações financeiras, créditos CPMF e outros:
(...)"

Na sequência, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em São Paulo I proferiu o acórdão n. 16-30.323 (E-fls 1382 ss.), julgando parcialmente procedente a impugnação, pelas razões resumidas na seguinte ementa:

" ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Ano-calendário: 2002, 2003, 2004 DECADÊNCIA.
O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se, segundo o previsto pelo artigo 150 do CTN, em cinco anos contados da ocorrência do fato gerador do tributo, em razão da ocorrência de pagamento (recolhimento) efetuado por parte do contribuinte. No caso de não haver pagamento ou de haver a ocorrência de situação prevista para qualificação da multa de ofício, aplica-se o previsto no artigo 173 do CTN.
Foram atingidos pela decadência os lançamentos do PIS e da COFINS, relativos aos meses de janeiro a novembro de 2002.
QUEBRA ILEGAL DO SIGILO BANCÁRIO. NÃO OCORRÊNCIA.
Os dados bancários foram obtidos, legalmente, com base no previsto no Decreto n° 3.724/2001, artigo 2o , § 5o e artigo 3o , incisos VII e XI.
OMISSÃO DE RECEITA. VALOR NÃO DECLARADO NA "DIPJ".
É válido o lançamento realizado em decorrência da comprovação da omissão de receita caracterizada pela não informação à Receita Federal do Brasil, através da DIPJ, de valores creditados em conta bancária relativos a cobrança de vendas realizadas.
PRESUNÇÃO LEGAL DE OMISSÃO DE RECEITA. .
Crédito em conta bancária sem apresentação de documentoe comprovação da origem caracteriza presunção legal de omissão de receita. Exonerada a parte do lançamento referente as transferências de numerários entre contas bancárias, apuradas através de diligência realizada.
MULTA QUALIFICADA. MULTA AGRAVADA.
Correta a aplicação da multa qualificada sobre o IRPJ e lançamentos reflexos decorrente das receitas omitidas, pois a conduta do contribuinte se enquadrou no previsto no art. 71, inciso I, da Lei n.° 4.502/64, ao sonegar imposto e contribuições não informando valores de receitas tributáveis na DIPJ, agindo reiteradamente com essa finalidade, tentando impedir o conhecimento, por parte das autoridades tributárias, da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal.
Correto o agravamento da multa em 50%, em razão do não atendimento às intimações.
AUTOS REFLEXOS. PIS. COFINS. CSLL.
O decidido quanto ao IRPJ aplica-se à tributação dele decorrente. Acordam os membros da 4a Turma de Julgamento, por unanimidade de votos, julgar procedente em parte a impugnação, e manter parcialmente o crédito tributário.
Intime-se para pagamento do crédito mantido no prazo de 30 dias da ciência, salvo interposição de recurso voluntário ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em igual prazo, conforme facultado pelo art. 33 do Decreto n.° 70.235, de 6 de março de 1972, alterado pelo art. 1 o da Lei n.° 8.748, de 9, dezembro de 1993, e pelo art. 32 da Lei 10.522, de 19 de julho de 2002. Submeta-se à apreciação do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, de acordo com o art. 34 do Decreto n° 70.235, de 6 de março de 1972, e alterações introduzidas pela Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de1997, e Portaria MF n° 3, de 3 de janeiro de 2008, por força de recurso necessário. A exoneração do crédito procedida por este acórdão só será definitiva após o julgamento em segunda instância." 

A referida decisão foi complementada pelo acórdão n. 16-31.20 (E-fls. 1488 ss.), no qual a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em São Paulo I a re-ratificou, após ter apreciado a manifestação da contribuinte sobre a diligência realizada.

Na sequência, a contribuinte opôs embargos de declaração (E-fls. 1494 ss.) alegando omissão, para que fosse reconhecida a manifestação apresentada (E-fls. 1496 ss.) e se procedesse à re-análise de sua impugnação, "sob a óptica da referida manifestação, sob pena de ter ratificado o cerceamento ao exercício de seu direito constitucional de defesa."

Posteriormente, a contribuinte interpôs recurso volunta´rio (E-fls. 4189 ss.) basicamente nos mesmos termos de sua impugnação administrativa.

Neste ponto, foi proferido despacho de sobrestamento (E-fls. 4251 ss.), diante do julgamento da questão do sigilo fiscal na sistemática da repercursão geral pelo Supremo Tribunal Federal no RE n. 601.314/SP, aplicando-se o então artigo 62-A, parágrafo primeiro, do Anexo II do Regimento Interno do CARF.

Na sequencia, consta nos autos decisão (E-fls. 4245 ss.) da Delegacia da Receita Federal em Cuiabá (MT) julgamento do pedido de revisão de parcelamento, na qual assim se registrou:

"(...)
21. Em suma, constata-se que a interessada, ainda que com relação à modalidade em debate que se habilitou inicial e provisoriamente nos termos da Lei nº 11.941/09, e apesar de sua correta adesão ao parcelamento na sua fase inicial, frise-se, não cumpriu todos os requisitos normativos para o aperfeiçoamento do parcelamento pretendido, visto que não observou os §§ 1º, 2º e 3º do art. 15 da mesma Portaria, no que concerne à prestação de informações necessárias à consolidação do parcelamento.
22. Diante do contexto acima, o sistema informatizado da RFB que controla o parcelamento da Lei nº 11.941/09 corretamente veio a considerar cancelada a modalidade de parcelamento em debate escolhida pela interessada, conforme extratos em anexo (fls. 77/81). 
(...)
Conclusão 28. Em face do acima fundamentado, proponho o indeferimento do pedido de revisão de inclusão parcial de débitos da interessada no parcelamento da Lei nº 11.941/09, bem assim o encaminhamento deste processo ao Setor de Processos Fiscais (ProFisc) para que:
a) seja dado prosseguimento à cobrança dos débitos do presente processo nº 10183-722010/2011-13, uma vez que a contribuinte não os incluiu no parcelamento da Lei nº 11.941/2009, nos termos do § 3º do art. 15 da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 6/2009;
b) informe ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), no âmbito dos processos administrativos nº 19515-006.535/2008-88 e 19515-007.524/2008-15 que lá se encontram e dos quais foi segregado o presente processo, quanto ao teor desta decisão, encaminhando àquele Conselho uma cópia deste Despacho Decisório para fins de juntada em cada um dos aludidos processos administrativos; e (...)" 

Do julgamento do recurso resultou o acórdão n. 1301-001.821 (E-fls. 4290 ss.), em que substancialmente se negou provimento ao recurso de ofício e deu provimento parcial ao recurso voluntário, afastando-se o agravamento da multa e mantendo-se a qualificada. Leia-se a sua ementa:






Em face do referido acórdão, a Fazenda Nacional primeiramente opôs embargos de declaração (E-fls. 4315 ss.) "para sanar a omissão apontada e declarar expressamente que o recurso voluntário do contribuinte, em relação à decadência da Contribuição ao PIS e da Cofins, teve o provimento negado, bem como para explicitar se anuiu ou não com a conclusão do Relator no sentido de �limitar a matéria tributável correspondente à omissão de receita por presunção legal referente aos períodos de apuração de janeiro de 2003 e dezembro de 2003 ao valor consignado no auto de infração (R$ 11.232.788,30 e R$ 17.340.636,87).�

A contribuinte também opôs embargos declaratórios (E-fls. 4328 ss.), que foram rejeitados pelo despacho às E-fls. 4379 ss.

Os embragos da Fazenda Nacional foram admitidos por despacho (E-fls. 4342 ss.) e acolhidos pelo acórdão n. 1301-001.901 (E-fls. 4343 ss.), que contou com a seguinte ementa:

"ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano calendário: 2002, 2003, 2004 EMBARGOS. OMISSÃO.
Configurada a omissão no julgado sobre ponto que a turma deveria se pronunciar, impõe-se a análise da matéria com vistas a sanar a omissão.
PRAZO DECADENCIAL. CONTRIBUIÇÕES AO PIS E COFINS. MULTA QUALIFICADA MANTIDA. DECADÊNCIA NÃO CONFIGURADA.
Mantida a multa qualificada em face da existência de dolo, fraude ou simulação, aplica-se ao lançamento das contribuições ao PIS e Cofins o prazo decadencial previsto no art. 173, inc. I do CTN. Alegação de decadência afastada." 

A Fazenda Nacional interpôs então recurso especial (E-fls. 4355 ss.), no que se refere à parcela do acõrdão recorrido que desconstituiu o agravamento da multa, no pelo que apresentou como paradigma os acõrdãos n. 9101-001.456 e 104-21.835, no sentido de que "enquanto o acórdão recorrido decidiu por reduzir a multa de ofício para 75%, mesmo restando configurada a inobservância pelo Contribuinte de intimação fiscal, o acórdão paradigma adotou solução diversa, qual seja, a manutenção do agravamento da multa ante o descumprimento da intimação fiscal.".

A contribuinte também interpôs seu recurso especial (E-fls 4400 ss.) defendendo a necessidade de arbitramento do lucro, para o que apresentou como paradigmas os acórdãos n. 1301-000.425 e 1401-000.881. 

Sequencialmente, a contribuinte ofereceu contrarrazões ao recurso fazendário (E-fls. 4434 ss.), antes da análise de seu seguimento, que acabou sendo negado por despacho de admissibilidade (E-fls. 4462 ss.), do qual à PGFN tomou ciência, registrando a não interposição de recurso.

Por fim, o recurso da contribuinte foi recepcionado por despacho de admissibilidade (E-fls. 4479 ss.), que compreendeu haver divergência com relação ao segundo paradigma, uma vez que o primeiro foi proferido pela mesma turma que julgou o acórdão recorrido.

Passa-se, assim, à apreciação do recurso especial da contribuinte.
 
Conselheiro Gerson Macedo Guerra - Redator Ad Hoc

Lembrando que fui designado relator ad hoc para o presente processo, tendo em vista o pedido de exoneração realizado pela relatora original, após a sessão de julgamento, utilizo-me do relatório e voto por ela trazidos na data do julgamento. Nos seguintes termos:

CONHECIMENTO 

O conhecimento do Recurso Especial condiciona-se ao preenchimento de requisitos enumerados pelo artigo 67 do Regimento Interno deste Conselho, que exigem analiticamente a demonstração, no prazo regulamentar do recurso de 15 dias, de (1) existência de interpretação divergente dada à legislação tributária por diferentes câmaras, turma de câmaras, turma especial ou a própria CSRF; (2) legislação interpretada de forma divergente; (3) prequestionamento da matéria, com indicação precisa das peças processuais; (4) duas decisões divergentes por matéria, sendo considerados apenas os dois primeiros paradigmas no caso de apresentação de um número maior, descartando-se os demais; (5) pontos específicos dos paradigmas que divirjam daqueles presentes no acórdão recorrido; além da (6) juntada de cópia do inteiro teor dos acórdãos indicados como paradigmas, da publicação em que tenha sido divulgado ou de publicação de até 2 ementas, impressas diretamente do sítio do CARF ou do Diário Oficial da União quando retirados da internet, podendo tais ementas, alternativamente, serem reproduzidas no corpo do recurso, desde que na sua integralidade. 

Observa-se que a norma ainda determina a imprestabilidade do acórdão utilizado como paradigma que, na data da admissibilidade do recurso especial, contrarie (1) Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (art. 103-A da Constituição Federal); (2) decisão judicial transitada em julgado (arts. 543-B e 543-C do Código de Processo Civil; e (3) Súmula ou Resolução do Pleno do CARF. 

Voltando-se ao caso concreto, restou a julgamento como resultado dos despachos de admissibilidade apenas o recurso da contribuinte, ao qual dado seguimento somente com base no segundo acórdão paradigma, com o que se está de acordo pelos termos desenvolvidos, uma vez que se verifica divergência com relação à adoção ou não do arbitramento no caso de autuação por omissão de receitas.

Assim, VOTA-SE POR CONHECER o recurso especial da contribuinte.

MÉRITO 

Considerando a análise de conhecimento procedida, a única matéria devolvida a julgamento refere-se à necessidade de a constituição do crédito ter se dado por arbitramento, segundo a recorrente diante do vulto das receitas omitidas, o que só na oportunidade do recurso especial veio por ela a ser defendida com tal veemência:

"O recorrente aponta uma única alegada divergência: a apuração da base de cálculo a partir do lucro real q'''uando o montante da base tributável encontrada supera em muito o valor declarado, o que forçaria a adoção do lucro arbitrado, nos seguintes termos (fls. 4401):
O Auditor Fiscal realizou o Lançamento do Imposto de Renda e seus reflexos, no regime de tributação pelo Lucro Real, por entender que houve omissão de receitas (presunção legal - Artigo 42 da Lei 9.430/96);
[...]A omissão de receita que consta nos Autos representa 20,59 vezes a Receita Bruta da DIPJ em 2002; 33,28 vezes a Receita Bruta da DIPJ em 2003 e 19,51 vezes a Receita Bruta da DIPJ em 2004 e foi integralmente tributada como Lucro, ou seja, o fisco exigiu Imposto de Renda e CSLL sobre Receitas e não sobre o lucro apurado.
[...]Acontece que a omissão tributada e apurada por diferença, quando da comparação com DIPJ é tão expressiva, que obriga a desclassificação da escrita, com o consequente arbitramento do lucro, como determina o inciso I e os itens a e b do inciso II do Artigo 530 do RIR/99.
A imposição legal para o Arbitramento do Lucro e por consequência do regime de tributação das contribuições sociais é questão do Direito Impositivo e não uma escolha pessoal do Agente Fiscal, fato integralmente ignorado no Acórdão Recorrido.
A ilegalidade praticada neste processo, exaustivamente denunciada no Recurso Voluntário, na Sustentação Oral e nos Embargos de Declaração, não encontra qualquer base para a sua manutenção e o pior, confronta o entendimento reiterado do CARF em inúmeras decisões sobre a Indevida Tributação de Receitas - como se lucro fosse e a sua Desproporcionalidade para o computo no Lucro da Pessoa Jurídica."

 Objetivamente, sobre ela se manifesta para se considerar, não pela questão específica do vulto das receitas e também tendo que se desconsiderar toda a defesa da contribuinte até então desenvolvida de que não teria havido omissão de receitas, considero que apesar de a circularização dos depósitos bancários permitir o conhecimento da receita da contribuinte, não possibilita, de outro turno, o acesso aos seus redutores, como despesas que não poderiam ser tomadas com base nessa apuração.

Na medida em que a base de cálculo do IRPJ refere-se ao lucro real, pensa-se que com o foco estrito nas receitas não é possível se aferi-lo, razão pela qual seria cabível o arbitrmento, de modo que a sua não realização implica a necessária desconstituição do lançamento realizado. 

Isso porque, somando-se as funções das bases de cálculo dos tributos ao conceito de renda, considera-se como base do imposto em questão a medida do acréscimo patrimonial auferido por uma entidade a p artir dos incrementos e decréscimos verificados num dado período de tempo.

Com essas noções, também, das quais se extrai agora o arquétipo constitucional da base de cálculo do Imposto sobre a Renda, é que se pode passar à leitura do artigo 44 do Código Tributário Nacional, segundo o qual �a ba se de cálculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributáveis�.

Fiel às premissas assumidas, torna-se simples perceber que o legislador complementar, numa atitude coerente, confirmou que a base de cálculo do Imposto sobre a Renda seria o montante da renda ou dos proventos tributáveis. Basta, para isso, se abstrair os signos real, arbitrado ou presumido, colocados entre vírgulas, que correspondem justamente às formas dessa mensuração.

Verdadeiramente, o chamado lucro real é a base por excelência do imposto e, diante da possibilidade de sua medição, se impõe sobre as for mas arbitrada ou presumida apenas prevalentes em face da inviabilidade de se aferir ou comprovar a referida base real, no primeiro caso, ou quando por eleição do contribuinte em vista de seu enquadramento em critérios legais específicos, na segunda hipótese.

Com relação ao chamado lucro arbitrado, o próprio Código Tributário Nacional deixa claro que se trata de uma solução secundária, aplicável somente nas situações em que a mensuração da base de cálculo real do imposto mostra-se prejudicada em razão da omissão ou ausência de fé dos esclarecimentos prestados, declarações apresentadas ou documentos expedidos pelo sujeito passivo ou terceiro obrigado. Veja-se seu artigo 148:
"Art. 148. Quando o cálculo do tributo tenha por bas e, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial."

Especificando tais circunstâncias, a legislação ordinária do Imposto sobre a Renda enumerou as hipóteses em que o arbitramento seria cabível, limitando-as aos casos em que o contribuinte, obrigado à tributação com base no lucro real, não mantiver escrituração conforme as leis comerciais e fiscais ou deixar de elaborar as demonstrações financeiras exigidas por esta última; essa escrituração contiver relevantes indícios de fraudes, ou vícios, erros ou deficiências que as torne imprestável para identificar movimentação financeira, inclusive bancária, ou para determinar o lucro real; o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o Livro Caixa, na hipótese de apuração pelo lucro presumido, ou ainda optar indevidamente por esta forma de tributação; o comissário ou representante da pessoa jurídica estrangeira deixar de escriturar e apurar o lucro da sua atividade separa damente do lucro do comitente residente ou domiciliado no exterior; o contribuint e não mantiver, em boa ordem e segundo as normas contábeis recomendadas, Livro Razo ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os lançamentos efetuados no Diário.

Por outra via, pode-se afirmar que, a despeito de o lucro real ser a base de cálculo por excelência do Imposto sobre a Renda, sua apuração pode ocorrer de forma arbitrada estritamente nas hipóteses enumeradas pelo artigo 530 do Decreto nº 3.000/1999, uma vez que, nestes casos, será mais provável a aproximação do efetivo acréscimo patrimonial, que não pode ser mensurado da forma ordinária de se medir o lucro real.

Afinal, considerando que segundo o artigo 6º do histórico Decreto nº 1.598/1977 (art. 247 RIR/99) este corresponde ao lucro líquido do período de apuração, ajustado pelas adições, exclusões ou compensações por ele admitidas, não basta, portanto, para a tributação da renda, tão somente a verificação das receitas auferidas pela pessoa jurídica. Exige-se, para que se avalie o efetivo acréscimo patrimonial percebido, a dedução dos custos e despesas despendidos para a formação dessas receitas.

Pensa-se ser este o sentido de se promover o arbitramento, quando não se é possível, sob o pretexto de se estar calculando o lucro real, chegar ao mais aproximado acréscimo patrimonial. Pensa-se que se verificar somente as receitas, como realizado pela fiscalização, leva-se a uma tributação mais distoante do ganho efetivamente auferido que a conta obitida com a apuração do lucro arbitrado, por isso, a regra de exceção.

Do contrário, certamente se estará alcançando materialidade estranha ao campo de competência constituciionalmente delimitado para a atributação da renda.

Nesse sentido, tem-se também as razões do acórdão n. 1401000.881, cujos trechos de interesse transcreve-se a seguir:
"Permissa venia, o auto de infração está inquinado de nulidade absoluta, posto que faz equivaler a receita omitida ao conceito de renda. Isso porque, ausente os elementos necessários para se apurar a renda efetiva da empresa pela sistemática legal, qual seja, o lucro real, e ante a ausência de opção do contribuinte por sistemática diversa, impõe-se à Autoridade Fiscal, quando da lavratura do auto de infração, a utilização do arbitramento como forma de identificação do lucro passível de tributação.
Sobre o tema, convém notar o conceito de renda definido pelo jurista Humberto Ávila (obra):
Após essas considerações, pode-se conceituar a hipótese de incidência do imposto sobre a renda: produto líquido (receita menos as despesas necessárias à manutenção da fonte produtora ou da existência digna do contribuinte) calculado durante o período de um ano. (Conceito de Renda e Compensação de Prejuízos Fiscais p. 34)
Na mesma linha, também é o entendimento dos Professores Roque Antônio Carrazza e Misabel Abreu Machado Derzi:
[...] �renda� não é o mesmo que �rendimento�. De fato, este é qualquer ganho isoladamente considerado, ao passo que aquela é o excedente de riqueza obtido pelo contribuinte entre dois marcos temporais (geralmente um ano), deduzidos os gastos e despesas necessários à sua obtenção e mantença. (Imposto sobre a Renda, 2009, p. 190)
Entretanto, o que não foi desmentido nessa corrente, quer nas teorias, quer nas mais expansionistas, é o fato de que renda não é rendimento. Rendimento é só a idéia de determinado ganho e sua noção independe do tempo. Já renda é, necessariamente, a livre disposição da parcela acrescida de riqueza, do excedente de que pode dispor alguém, pressupondo o abatimento dos gastos necessários para produzi-la e mantêla. (Direito Tributário Brasileiro de Aliomar Baleeiro, 2003, 0. 289)
Vê-se que a interpretação realizada pela Autoridade Fiscal deforma a lógica do sistema jurídico no qual o art. 42 foi inserido, resultando em tributação da receita omitida e não do lucro, afastando-se completamente do fato gerador dos mencionados tributos. O art. 42 está atrelado e é indissociável do contexto normativo em que ele está inserido, existindo todo um ordenamento jurídico que é anterior e superior à sua existência.
O citado dispositivo, entretanto, não autoriza o Fisco a fechar os olhos e ignorar toda a lógica de tributação do Imposto de Renda, tributando às cegas a integralidade das movimentações financeiras, determinando, por absurdo, a ilegal incidência direta do IRPJ e da CSLL sobre as receitas e não sobre o resultado da contribuinte, extrapolando os limites definidos pelo Código Tributário Nacional.
A base de cálculo do IRPJ é o lucro, definido conforme as suas três formas de apuração: real, arbitrado ou presumido, de acordo com o art. 44 do CTN. Segundo o art. 6° do Decretolei 1.598/72, o lucro real é o lucro líquido do exercício, ajustado pelas adições, exclusões ou compensações prescritas ou autorizadas pela legislação própria. Por sua vez, o lucro líquido deve ser apurado com observância das disposições da lei comercia1. A base de cálculo da CSLL é o lucro líquido ajustado de acordo com as prescrições da legislação específica.
Em vista desse pano de fundo, concluise que o art. 42 não pode ser visto de forma isolada, aplicado às cegas pelo Fisco, de modo a tributar depósitos bancários vultosos que certamente não refletem os lucros auferidos com a atividade. Esse dispositivo deve ser interpretado dentro do contexto normativo no qual está inserido, nunca se esquecendo de que o fato gerador do IRPJ é a própria renda e não meras receitas/faturamento.
Assim, estando comprovado que a omissão de receitas efetivamente ocorreu e está inequivocamente comprovada nos autos, tenho que o melhor caminho que deveria ter sido adotado pela Autoridade Fiscal seria o arbitramento do lucro, diante da sua impossibilidade de aceitar ou de apurar o lucro real da pessoa jurídica.
O regime de tributação pelo lucro arbitrado, no qual a parcela de custos e despesas é implícita e automaticamente computada mediante a aplicação dos coeficientes de arbitramento sobre a receita da pessoa jurídica, revela-se apropriado, legal e mais realista para a determinação da correta base de cálculo do IRPJ e da CSLL, evitando a mera e ilegal incidência direta desses tributos sobre a receita e não sobre o lucro.
Isso porque, o que se visa tributar é a renda e o arbitramento do lucro cumpre essa função, eis que, conhecida a receita, presume-se as despesas incorridas na atividade, encontrando-se o lucro tributável, sobre o qual devem recair as exigências de IRPJ e CSLL.
O arbitramento nada mais é do que uma das formas de apuração do lucro tributável, quando da impossibilidade de utilização ou opção pelo Lucro Real ou Presumido, não tendo efeito de penalidade. Inclusive, é interessante destacar que, embora o arbitramento seja uma modalidade mais gravosa de apuração do lucro, o que se pretende, na verdade, é identificar com razoabilidade o lucro tributável, sobre o qual irá incidir o IRPJ e a CSLL.
Assim, verificada a omissão de receitas pela Autoridade Fiscal, inviabilizada apuração pelo lucro real e diante da total ausência de provas em sentido diverso, resta como única opção para a fiscalização o arbitramento do lucro tributável no período auditado. No mesmo sentido, seguem os precedentes deste E. Conselho:
OMISSÃO DE RECEITAS. LUCRO REAL. A omissão de receitas é tributada pelo regime de apuração do lucro real, se foi esta a opção exercida pelo contribuinte e estão presentes os requisitos necessários, sendo o arbitramento do lucro medida extrema, só cabível nos casos de falta ou imprestabilidade da escrituração. (acórdão 107.09101 do processo nº 10580010005200291).
CSLL OMISSÃO DE RECEITA Na impossibilidade de se apurar o lucro real com base nos livros e documentos fornecidos pela contribuinte, deve a fiscalização proceder ao arbitramento do lucro com base na receita bruta quando conhecida, aplicando-se os percentuais fixados no art. 15 da Lei nr. 9.249/95. (acórdão nº 101.95321 do processo nº 10410003149200242)
ARBITRAMENTO. OMISSÃO DE RECEITA. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM. COMPROVAÇÃO A falta de apresentação de livros e documentos pela pessoa jurídica tributada com base no lucro real dá ensejo ao arbitramento de seus lucros. Caracterizamse como omissão de receita os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida em instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações. TRIBUTAÇÃO REFLEXA. Estende-se aos lançamentos decorrentes, no que couber, a decisão prolatada no lançamento matriz, em razão da íntima relação de causa e efeito que os vincula. Publicado no D.O.U nº 193 de 06/10/2008. (Acórdão nº 10323506 do Processo 10380010314200560).
ARBITRAMENTO DOS LUCROS. OMISSÃO DE RECEITAS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS Estando documentadas nos autos as inúmeras tentativas de obter os livros e documentos da empresa, que possibilitariam a apuração do lucro real, todas elas frustradas, não resta alternativa ao fisco senão o arbitramento. (Acórdão nº 10194820 do Processo 10140000853200351).
ARBITRAMENTO DO LUCROS e o contribuinte, intimado, deixa de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o livro Caixa, declarando, inclusive, não possuílos, a autoridade fiscal fica adstrita a proceder ao arbitramento do lucro. OMISSÃO DE RECEITAS A falta de comprovação da origem dos recursos depositados em contas correntes mantidas junto a instituições financeiras autoriza a presunção de omissão de receitas, representada pela soma dos depósitos, desconsiderados os representativos de transferências entre contas do mesmo titular, e as receitas declaradas pelo contribuinte. (Acórdão nº 10196557 do Processo 13603001239200653).
LUCRO ARBITRADO NÃO ATENDIMENTO À INTIMAÇÃO PARA APRESENTAÇÃO DA DECLARAÇÃO DE RENDIMENTOS E DE LIVROS E DOCUMENTOS NECESSÁRIOS A APURAÇÃO DO LUCRO REAL A não apresentação da declaração de rendimentos, bem assim dos livros e da documentação contábil e fiscal, apesar de reiteradas e sucessivas intimações, impossibilita ao fisco a apuração do lucro real, restando como única alternativa o arbitramento da base tributável. IRPJ OMISSÃO DE RECEITA DEPÓSITOS BANCÁRIOS NÃO CONTABILIZADOS Caracteriza a hipótese de omissão de receitas a existência de depósitos bancários não escriturados, se o contribuinte não conseguir elidir a presunção mediante a apresentação de justificativa e prova adequada à espécie. (Acórdão nº 10809559 do Processo 10865002377200508 e Acórdão nº 10195319 do Processo 19515001753200231) IRPJ ARBITRAMENTO NÃO ATENDIMENTO ÀS INTIMAÇÕES CABIMENTO A não apresentação dos livros e da documentação contábil, apesar de reiteradas e sucessivas intimações, impossibilita ao fisco a apuração do lucro real, restando como única alternativa o arbitramento da base tributável. IRPJ DEPÓSITOS BANCÁRIOS OMISSÃO DE RECEITAS PRESUNÇÃO LEGAL Caracterizam como omissão de receitas os valores creditados em conta de depósito junto à instituição financeira, em relação aos quais o titular,pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprova, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações. (Acórdão nº 10196705 do Processo 15983000364200644)"

Por essas razões, vota-se por DAR PROVIMENTO ao recurso da contribuinte.

(assinado digitalmente)
Gerson Macedo Guerra - Redator Ad Hoc

 
Conselheira Cristiane Silva Costa - Redatora designada.

Apresento o presente voto vencedor, considerando que a maioria do Colegiado entendeu por negar provimento ao recurso especial do contribuinte, mantendo o acórdão recorrido quanto à apuração do lucro real.

Lembro que o auditor fiscal autuante apurou o IRPJ e tributos reflexos identificando depósitos judiciais sem a comprovação da origem, conforme Termo de Verificação Fiscal que acompanha os lançamentos:

Por meio dos Termoa Fiscais 07, 08 e 11 foi solicitado à fiscalizada que comprovasse mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nas operações de créditos/depósitos nas contas correntes de sua titularidade discriminadas nos referidos termos, tendo sido alertado à fiscalizada que a não comprovação da origem dos recursos utilizados nas operações de créditos relacionados no termo, na forma e prazos estabelecidos, ensejaria, com relação aos valores questionados, o respectivo lançamento de ofício, a título de omissão de receitas ou de rendimentos, nos termos do artigo 849 do Regulamento do Imposto de Renda RIR/99, aprovado pelo Decreto n.° 3.000, de 26 de março de 1999, sem prejuízo de outras sanções legais que coubessem. (...)
Assim, por todo o exposto acima, esta fiscalização promoveu a constituição dos créditos tributários, "ex officio" correspondentes ao IRPJ, CSLL, PiS e COFINS tendo como base os valores omitidos, de acordo com os demonstrativos a seguir:

Dentre os dispositivos legais que fundamentaram os auto de infração, destaca-se o artigo 42, da Lei nº 9.430/1996, que prevê:

Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
§ 1º O valor das receitas ou dos rendimentos omitido será considerado auferido ou recebido no mês do crédito efetuado pela instituição financeira.
§ 2º Os valores cuja origem houver sido comprovada, que não houverem sido computados na base de cálculo dos impostos e contribuições a que estiverem sujeitos, submeter-se-ão às normas de tributação específicas, previstas na legislação vigente à época em que auferidos ou recebidos.

O §2º deste dispositivo legal estabelece que a tributação da omissão de receita, constatada por valores creditados em conta, sem a comprovação da origem, " submeterseão às normas de tributação específicas, previstas na legislação vigente à época em que auferidos ou recebidos."
No mesmo sentido, é o artigo 849, §1º, II, do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999, Decreto 3.000), sendo o citado artigo do RIR também referido no Termo de Verificação Fiscal:

Art. 849. Caracterizam-se também como omissão de receita ou de rendimento, sujeitos a lançamento de ofício, os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais a pessoa física ou jurídica, regularmente intimada, não comprove, mediante documentação hábil ou idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações (Lei nº 9.430, de 1996, art. 42).
§ 1º Em relação ao disposto neste artigo, observar-se-ão (Lei nº 9.430, de 1996, art. 42, §§ 1º e 2º):
I o valor das receitas ou dos rendimentos omitido será considerado auferido ou recebido no mês do crédito efetuado pela instituição financeira;
II os valores cuja origem houver sido comprovada, que não houverem sido computados na base de cálculo dos impostos a que estiverem sujeitos, submeter-se-ão às normas de tributação específicas previstas na legislação vigente à época em que auferidos ou recebidos.

O artigo 24, da Lei nº 9.249/1995, confirma a possibilidade de tributação pelo lucro real, ao dispor:

Art. 24. Verificada a omissão de receita, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no períodoba-se a que corresponder a omissão.

Assim, a tributação da omissão de receita omitida pode ser pela sistemática do lucro real, como procedido pelo auditor fiscal autuante.

Nesse sentido, decidiu a Turma a quo, em acórdão recorrido, conforme voto do então Relator:

Alega o contribuinte que se fosse verdadeira a omissão de receitas apontada, a autoridade fiscal estaria obrigada a arbitrar o lucro, apontando o art. 530, II "a" do RIR/99 (...)
Não procede a alegação, porque o lançamento não se baseou no que consta da escrituração do contribuinte. Como repetidamente afirmado, a omissão no oferecimento à tributação foi apurada a partir da análise dos extratos bancários do contribuinte, e o art. 537 do Regulamento do Imposto de renda aprovado pelo Decreto nº 3.000, de 1999 (RIR/99), cuja base legal é o art. 24 da Lei nº 9.249, de 1995, que dispõe que "verificada omissão de receita, o montante omitido será computado para determinação da base de cálculo do imposto devido e do adicional, se for o caso, no período de apuração correspondente"

O acórdão recorrido não merece reparos, pois a autuação não teve por fundamento os vícios de escrituração referidos no artigo 530, II, a do RIR/1999 e a legislação autoriza a tributação de omissão de receita pelo lucro real, conforme artigos 24, da Lei nº 9.249/1995 e 42, da Lei nº 9.430/1996, referidos acima, que fundamentam o Termo de Verificação Fiscal que acompanhou os lançamentos.

Diante disso, voto por negar provimento ao recurso especial do contribuinte.

(assinado digitalmente)
Cristiane Silva Costa
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(assinado digitalmente)

Cristiane Silva Costa - Redatora Designada

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Adriana Gomes Régo,
André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de Araujo, Jos¢ Eduardo
Dornelas Souza (suplente convocado), Flavio Franco Corréa, Daniele Souto Rodrigues Amadio
e Gerson Macedo Guerra.

Relatorio

Considerando que fui designado relator ad hoc para o presente
processo, tendo em vista o pedido de exoneracao realizado pela relatora original, apos
a sessiao de julgamento, transcrevo, adiante, relatorio e voto por ela trazidos na data
do julgamento.

Tratam-se de autos de infragao (E-fls. 799 ss.) para a exigéncia de IRPJ,
CSLL, Contribuicao ao PIS, COFINS, relativamente aos anos calendario 2002 a 2004,
decorrente da acusacdo fiscal de omissdo de receitas configurada pela existéncia de
diferencas entre os totais mensais correspondentes aos depositos bancarios, que nao teriam
sido contabilizados, e os correspondentes faturamentos constantes em DIPJ, com a
imputacao de multa de oficio agravada no percentual total de 112,5% e multa qualificada
agravada no total de 225%, conforme o Termo de Verificacao Fiscal (E-fls. 793 ss.).

Insurgindo-se, a contribuinte apresentou impugnacio administrativa (E-
fls. 873 ss.), sustentando decadéncia; contabilizacdo e pagamento no prazo dos tributos;
quebra ilegal do sigilo bancéario e agravamento da multa; auséncia de utilizagdo de
interposta pessoa ou embaraco a fiscalizacao; autuacdo sem observancia da contabilizagao,
inaplicabilidade da multa qualificada, confisco na tributa¢do de depositos no lugar do lucro;
tributacdo indevida pela Contribuingdo do PIS e COFINS sobre créditos bancarios
representativos de do recebimento de ativos, receita operacional, transferéncias bancarias
entre matriz e filial e empréstimos no lugar do faturamento; necessidade de arbitramento do
lucro; base de calculo excessiva; erros grosseiros: créditos ndo eliminados, créditos de
empréstimos, reducdo de saldos devedores e transferéncias entre contas da mesma
titularidade nao foram eliminados dos créditos totais tributados; créditos em duplicidade:
desconto comercial; existéncia de depositos bancarios realizados em margo de 2003, no
montante de R$ 9.878.809,64; que foram considerados em duplicidade; inaplicabilidade da
multa qualificada (Sumula 14 do CARF); necessidade de realizagdo de diligéncia;
reuerendo por fim o arquivamento defintivo da representacao para fins penais.
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conclusdo:

Diante de tais alegagdes, foi solicitada diligéncia (E-fls. 1262 ss.) pela

Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Sao Paulo I, para que saneasse o
processso, permitindo a sua apreciacdo. Em resposta, foi apresentada informacao fiscal (E-
fls. 1349 ss.), registrando a desisténcia parcial da impugnagao, por inclusdo dos débitos no
programa de parcelamento estabalecido pela Lei n. 11.941/2009, ante se chegar a seguinte

"Do exposto, e com base nos elementos apresentados pelo
contribuinte no curso do presenteprocedimento de diligéncia,
concluimos, conforme quadro-resumo a seguir (cujo
detalhamento mensalesta demonstrado no anexo 5 deste
relatorio), que a totalidade dosdepositos/créditos
bancariosintegrantes da movimentagdo financeira mantida pelo
contribuinte nos anos calendario de 2002, 2003 e2004 junto aos
bancos Daycoval, Bradesco, Industrial e Comercial, Rural,
HSBC Bank Brasil e Unibanco, e que constituiu a base tributavel
do langamento formalizado através do processo administrativo-
fiscal n.  19515.006535/2008-88, compreendia  valores
representativos de transferéncias entre contas de mesma
titularidade - majoritariamente transferéncias entre matriz e
filiais - e de valores ndo identificados como receita tributdvel,
como empreéstimos/financiamentos, estornos, cheques devolvidos,
resgates de aplicagoes financeiras, créditos CPMF e outros:

(“.) 14

Na sequéncia, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Sao

Paulo I proferiu o acérdao n. 16-30.323 (E-fls 1382 ss.), julgando parcialmente procedente

a impugnagao, pelas razdes resumidas na seguinte ementa:

" A§SUNT O: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ Ano-calendario: 2002, 2003, 2004
DECADENCIA.

O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio
extingue-se, segundo o previsto pelo artigo 150 do CTN, em
cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador do tributo,
em razdo da ocorréncia de pagamento (recolhimento) efetuado
por parte do contribuinte. No caso de ndo haver pagamento ou
de haver a ocorréncia de situagdo prevista para qualificagdo da
multa de oficio, aplica-se o previsto no artigo 173 do CTN.

Foram atingidos pela decadéncia os lancamentos do PIS e da
COFINS, relativos aos meses de janeiro a novembro de 2002.

QUEBRA  ILEGAL DO  SIGILO BANCARIO.  NAO
OCORRENCIA.

Os dados bancarios foram obtidos, legalmente, com base no
previsto no Decreto n°® 3.724/2001, artigo 20, § 50 e artigo 3o,
incisos VII e XI.
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OMISSAO DE RECEITA. VALOR NAO DECLARADO NA
"DIPJ".

E vadlido o lancamento realizado em decorréncia da
comprovagdo da omissdo de receita caracterizada pela ndo
informagdo a Receita Federal do Brasil, através da DIPJ, de
valores creditados em conta bancdria relativos a cobranca de
vendas realizadas.

PRESUNCAO LEGAL DE OMISSAO DE RECEITA. .

Crédito em conta bancaria sem apresentacdo de documentoe
comprovagdo da origem caracteriza presungdo legal de omissdo
de receita. Exonerada a parte do lancamento referente as
transferéncias de numeradrios entre contas bancdrias, apuradas
atraves de diligéncia realizada.

MULTA QUALIFICADA. MULTA AGRAVADA.

Correta a aplicagdo da multa qualificada sobre o IRPJ e
langamentos reflexos decorrente das receitas omitidas, pois a
conduta do contribuinte se enquadrou no previsto no art. 71,
inciso I, da Lei n.° 4.502/64, ao sonegar imposto e contribui¢des
ndo informando valores de receitas tributaveis na DIPJ, agindo
reiteradamente com essa finalidade, tentando impedir o
conhecimento, por parte das autoridades tributdrias, da
ocorréncia do fato gerador da obriga¢do tributaria principal.

Correto o agravamento da multa em 50%, em razdo do ndo
atendimento as intimacoes.

AUTOS REFLEXOS. PIS. COFINS. CSLL.

O decidido quanto ao IRPJ aplica-se a tributagdo dele
decorrente. Acordam os membros da 4a Turma de Julgamento,
por unanimidade de votos, julgar procedente em parte a
impugnacgdo, e manter parcialmente o crédito tributario.

Intime-se para pagamento do crédito mantido no prazo de 30
dias da ciéncia, salvo interposi¢do de recurso voluntario ao
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em igual prazo,
conforme facultado pelo art. 33 do Decreto n.° 70.235, de 6 de
margo de 1972, alterado pelo art. 1 o da Lei n.° 8.748, de 9,
dezembro de 1993, e pelo art. 32 da Lei 10.522, de 19 de julho
de 2002. Submeta-se a apreciagcdo do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, de acordo com o art. 34 do Decreto n°
70.235, de 6 de margo de 1972, e alteragées introduzidas pela
Lei n° 9.532, de 10 de dezembro del997, e Portaria MF n° 3, de
3 de janeiro de 2008, por for¢a de recurso necessario. A
exonerag¢do do crédito procedida por este acorddo so serd
definitiva apos o julgamento em segunda instancia."”

A referida decisao foi complementada pelo acérdao n. 16-31.20 (E-fls.
1488 ss.), no qual a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Sao Paulo I a re-
ratificou, apos ter apreciado a manifestagdo da contribuinte sobre a diligéncia realizada.

Na sequéncia, a contribuinte opds embargos de declaragao (E-fls. 1494
ss.) alegando omissao, para que fosse reconhecida a manifestacio apresentada (E-fls. 1496
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ss.) e se procedesse a re-andlise de sua impugnacdo, "sob a Optica da referida
manifesta¢do, sob pena de ter ratificado o cerceamento ao exercicio de seu direito
constitucional de defesa."

Posteriormente, a contribuinte interpds recurso voluntario (E-fls. 4189
ss.) basicamente nos mesmos termos de sua impugnacao administrativa.

Neste ponto, foi proferido despacho de sobrestamento (E-fls. 4251 ss.),
diante do julgamento da questdo do sigilo fiscal na sisteméatica da repercursao geral pelo
Supremo Tribunal Federal no RE n. 601.314/SP, aplicando-se o entdo artigo 62-A,
paragrafo primeiro, do Anexo II do Regimento Interno do CARF.

Na sequencia, consta nos autos decisao (E-fls. 4245 ss.) da Delegacia da
Receita Federal em Cuiabd (MT) julgamento do pedido de revisdo de parcelamento, na
qual assim se registrou:

()

21. Em suma, constata-se que a interessada, ainda que com
relacdo a modalidade em debate que se habilitou inicial e
provisoriamente nos termos da Lei n° 11.941/09, e apesar de sua
correta adesdo ao parcelamento na sua fase inicial, frise-se, ndo
cumpriu todos os requisitos normativos para o aperfeicoamento
do parcelamento pretendido, visto que ndo observou os §§ 1°, 2°
e 3°do art. 15 da mesma Portaria, no que concerne a presta¢do
de informagoes necessarias a consolidagdo do parcelamento.

22. Diante do contexto acima, o sistema informatizado da RFB
que controla o parcelamento da Lei n° 11.941/09 corretamente
veio a considerar cancelada a modalidade de parcelamento em
debate escolhida pela interessada, conforme extratos em anexo
(fls. 77/81).

()

Conclusdo 28. Em face do acima fundamentado, proponho o
indeferimento do pedido de revisio de inclusdo parcial de
débitos da interessada no parcelamento da Lei n° 11.941/09, bem
assim o encaminhamento deste processo ao Setor de Processos
Fiscais (ProFisc) para que:

a) seja dado prosseguimento a cobranga dos débitos do presente
processo n° 10183-722010/2011-13, uma vez que a contribuinte
ndo os incluiu no parcelamento da Lei n° 11.941/2009, nos
termos do § 3°do art. 15 da Portaria Conjunta PGFN/RFB n°
6/2009;

b) informe ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF), no ambito dos processos administrativos n° 19515-
006.535/2008-88 e 19515-007.524/2008-15 que la se encontram
e dos quais foi segregado o presente processo, quanto ao teor
desta decisdo, encaminhando aquele Conselho uma copia deste
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Despacho Decisorio para fins de juntada em cada um dos
aludidos processos administrativos; e (...)"

Do julgamento do recurso resultou o acéordao n. 1301-001.821 (E-fls. 4290
ss.), em que substancialmente se negou provimento ao recurso de oficio e deu provimento
parcial ao recurso voluntario, afastando-se o agravamento da multa e mantendo-se a
qualificada. Leia-se a sua ementa:

ASSUNTO: PROCESSOADMINISTRATIVO FlSCAL o
Ano calendario; 2002 2003, 2004

'DECADENCIA. O direito de a Fazenda Publica constituir o credlto tributario -

extingue-se, segundo o previsto pelo artigo 150 do CTN, em cinco anos
contados da ocorréncia do fato gerador do tributo, em razao da ocorréncia de
pagamento (recolhimento) efetuado por parte do contribuinte. No caso de ndo
haver pagamento ou de haver a ocorréncia de -situagdo prevista para
qualificagio da multa de oficio, aplica-se o previsto no artigo 173 do CTN
para efeito da contagem do prazo decadencial.

SIGILO BANCARIO - VIOLACAO - NAO OCORRENCIA,

E licito ao Fisco requisitar dados bancarios, sem autorizagdo judicial (art. 6°
da Lei Complementar 105/2001), quando configurada situagio deﬂmda como -
caracterizadora da indispensabilidade do respectlvo exame.

MULTA QUAL]F]CADA PROCEDENCIA

Se. 08, fatos apurados pela Autoridade Fiscal permltem caracterizar o mtmto
deliberado do .contribuinte de subtrair- valores & tributagdo, ¢ cabivel a
aplicagdo, sobre os valores apurados a titulo de omissdo de receitas, da multa
de oficio qualificada de 150%. prev1sta no artigo 44 da Lei n° 9 430, de 1996.

MULTA AGRAVADA NAO COMPROVA(;AO DA ORIGEM DOS
DEPOSITOS BANCARIOS - IMPOSSIBILIDADE '

Quando se intima o sujeito passwo a apresentar provas que a lei define como

de sua responsabilidade. € que’se .consubstanciam nos meios hdbeis a
_conformagio ou ndo da presungdo, a ndo apresentacdo destas provas tem por -
upica decorréncia tersse por verdade aquilo que a hipotese: legal presume, nio .. -
sendo suficiente para 0 agravamento da penalidade. :

OMISSAO DE RECEITA - VALOR NAO DECLARA'f)O NA"'DIPV'

“Omissdo de Receitas”, como fato significativo para o langamento, néo €.
omissdo do seu reglstro contabll mas sim, omissdo de seu oferecimento a
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tributagdo. Se o fisco obtém a prova de que o faturamento 'da empresa é
superior ao valor declarado e oferecido a tributagdo, justifica-se a tributagéd
da diferenca como ontissdo de receitas, sendo lrrelevante 0 fato de estarem as
receitas contablllzadas ‘ou nao.

PTESUNGCAO LEGAL DE OMISSAO DE RECEITA. .

Crédito em conta bancéria sem apresentac;ao de documentos e comprovaqao‘
da origem caracterlza ptesunc¢do legal de omissdo de recelta :

AUTOS REFLEXOS. PIS. COFINS. CSLL.

Uma vez ‘que a omissdo de receitas afeta também as bases de célculo da
“CSLL, do PIS e da COF]NS 0 dec1d1do quanto ao. IRPJ aphca—se a essas'.
exagdes.. g

’

7 ‘ ACORDAM os membros da 3* Camara / 1* Turma Ordinaria da
PRIMEIRA SECAO DE JULGAMENTO, por unanimidade de votos, negado provimento ao
“recurso de- oficio. Por unanimidade de votos, dado provimento parcial ao recurso voluntrio.
consoante. a seguinte ‘'votagio. Por unanimidade de votos, afastar o agravamento da multa de.
-oficio. Pelo.voto de qualidade, mantida a multa qualificada. Vencidos os Conselheiros Valmir
Sandri (Relator), Edwal Casoni de Paula Fernandes Junior e Carlos Augusto de Andrade
Jenier. Designado para redigir o voto-vencedor o Conselheiro Paulo Jakson da Silva Lucas. Fez '
sustentagdo oral pela recorrente Dr. Celso Campqy RG: 6. 903. 186-1 SSP/SP :

Em face do referido acorddao, a Fazenda Nacional primeiramente opos
embargos de declaracdo (E-fls. 4315 ss.) "para sanar a omissdo apontada e declarar
expressamente que o recurso voluntario do contribuinte, em relagdo a decadéncia da
Contribui¢do ao PIS e da Cofins, teve o provimento negado, bem como para explicitar se
anuiu ou ndo com a conclusdo do Relator no sentido de “limitar a matéria tributavel
correspondente a omissdo de receita por presun¢do legal referente aos periodos de
apuragdo de janeiro de 2003 e dezembro de 2003 ao valor consignado no auto de infragdo
(R$ 11.232.788,30 e R$ 17.340.636,87).”

A contribuinte também opos embargos declaratorios (E-fls. 4328 ss.),
que foram rejeitados pelo despacho as E-fls. 4379 ss.

Os embragos da Fazenda Nacional foram admitidos por despacho (E-fls.
4342 ss.) e acolhidos pelo acérdao n. 1301-001.901 (E-fls. 4343 ss.), que contou com a
seguinte ementa:

"ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano
calenddrio: 2002, 2003, 2004 EMBARGOS. OMISSAO.

Configurada a omissdo no julgado sobre ponto que a turma
deveria se pronunciar, impoe-se a andlise da matéria com vistas
a sanar a omissdo.
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PRAZO DECADENCIAL. CONTRIBUICOES AO PIS E
COFINS. MULTA QUALIFICADA MANTIDA. DECADENCIA
NAO CONFIGURADA.

Mantida a multa qualificada em face da existéncia de dolo,
fraude ou simulagdo, aplica-se ao lancamento das contribuigoes
ao PIS e Cofins o prazo decadencial previsto no art. 173, inc. |
do CTN. Alegagdo de decadéncia afastada."

A Fazenda Nacional interpds entdo recurso especial (E-fls. 4355 ss.), no
que se refere a parcela do acordao recorrido que desconstituiu o agravamento da multa, no
pelo que apresentou como paradigma os acdrdaos n. 9101-001.456 e 104-21.835, no
sentido de que "enquanto o acordado recorrido decidiu por reduzir a multa de oficio para
75%, mesmo restando configurada a inobservancia pelo Contribuinte de intimagdo fiscal,
o acorddo paradigma adotou solugdo diversa, qual seja, a manutengdo do agravamento da
multa ante o descumprimento da intimagdo fiscal.".

A contribuinte também interpds seu recurso especial (E-fls 4400 ss.)
defendendo a necessidade de arbitramento do lucro, para o que apresentou como
paradigmas os acordaos n. 1301-000.425 e 1401-000.881.

Sequencialmente, a contribuinte ofereceu contrarrazdes ao recurso
fazendario (E-fls. 4434 ss.), antes da andlise de seu seguimento, que acabou sendo negado
por despacho de admissibilidade (E-fls. 4462 ss.), do qual a PGFN tomou ciéncia,
registrando a ndo interposi¢ao de recurso.

Por fim, o recurso da contribuinte foi recepcionado por despacho de
admissibilidade (E-fls. 4479 ss.), que compreendeu haver divergéncia com relagdo ao
segundo paradigma, uma vez que o primeiro foi proferido pela mesma turma que julgou o
acordao recorrido.

Passa-se, assim, a apreciacao do recurso especial da contribuinte.

Voto Vencido

Conselheiro Gerson Macedo Guerra - Redator Ad Hoc

Lembrando que fui designado relator ad hoc para o presente processo,
tendo em vista o pedido de exoneracao realizado pela relatora original, apds a sessdo de
julgamento, utilizo-me do relatorio e voto por ela trazidos na data do julgamento. Nos
seguintes termos:

CONHECIMENTO
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O conhecimento do Recurso Especial condiciona-se ao preenchimento de
requisitos enumerados pelo artigo 67 do Regimento Interno deste Conselho, que exigem
analiticamente a demonstragdo, no prazo regulamentar do recurso de 15 dias, de (1)
existéncia de interpretacao divergente dada a legislacdo tributaria por diferentes camaras,
turma de camaras, turma especial ou a propria CSRF; (2) legislacdo interpretada de forma
divergente; (3) prequestionamento da matéria, com indicacdo precisa das pegas
processuais; (4) duas decisdes divergentes por matéria, sendo considerados apenas os dois
primeiros paradigmas no caso de apresentacdo de um numero maior, descartando-se os
demais; (5) pontos especificos dos paradigmas que divirjam daqueles presentes no acordao
recorrido; além da (6) juntada de copia do inteiro teor dos acodrddos indicados como
paradigmas, da publicacdo em que tenha sido divulgado ou de publicagdo de até¢ 2 ementas,
impressas diretamente do sitio do CARF ou do Diario Oficial da Unido quando retirados da
internet, podendo tais ementas, alternativamente, serem reproduzidas no corpo do recurso,
desde que na sua integralidade.

Observa-se que a norma ainda determina a imprestabilidade do acordao
utilizado como paradigma que, na data da admissibilidade do recurso especial, contrarie (1)
Stimula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (art. 103-A da Constitui¢do Federal); (2)
decisdo judicial transitada em julgado (arts. 543-B e 543-C do Cédigo de Processo Civil; e
(3) Sumula ou Resolugao do Pleno do CARF.

Voltando-se ao caso concreto, restou a julgamento como resultado dos
despachos de admissibilidade apenas o recurso da contribuinte, ao qual dado seguimento
somente com base no segundo acordao paradigma, com o que se esta de acordo pelos
termos desenvolvidos, uma vez que se verifica divergéncia com relagdo a ado¢ao ou nao do
arbitramento no caso de autuacao por omissao de receitas.

Assim, VOTA-SE POR CONHECER o recurso especial da contribuinte.

MERITO

Considerando a analise de conhecimento procedida, a uUnica matéria
devolvida a julgamento refere-se a necessidade de a constitui¢ao do crédito ter se dado por
arbitramento, segundo a recorrente diante do vulto das receitas omitidas, o que s6 na
oportunidade do recurso especial veio por ela a ser defendida com tal veeméncia:

"O recorrente aponta uma unica alegada divergéncia: a
apuragdo da base de cdalculo a partir do lucro real q"'uando o
montante da base tributavel encontrada supera em muito o valor
declarado, o que forcaria a adogdo do lucro arbitrado, nos

seguintes termos (fls. 4401):

O Auditor Fiscal realizou o Langamento do Imposto de Renda e
seus reflexos, no regime de tributagdo pelo Lucro Real, por
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entender que houve omissdo de receitas (presun¢do legal -
Artigo 42 da Lei 9.430/96);

[...]A omissdo de receita que consta nos Autos representa 20,59
vezes a Receita Bruta da DIPJ em 2002; 33,28 vezes a Receita
Bruta da DIPJ em 2003 e 19,51 vezes a Receita Bruta da DIPJ
em 2004 e foi integralmente tributada como Lucro, ou seja, o
fisco exigiu Imposto de Renda e CSLL sobre Receitas e ndo
sobre o lucro apurado.

[...]JAcontece que a omissdo tributada e apurada por diferenca,
quando da comparagdo com DIPJ é tdo expressiva, que obriga a
desclassificag¢do da escrita, com o consequente arbitramento do
lucro, como determina o inciso I e os itens a e b do inciso Il do
Artigo 530 do RIR/99.

A imposi¢do legal para o Arbitramento do Lucro e por
consequéncia do regime de tributacdo das contribui¢oes sociais
é questdo do Direito Impositivo e ndo uma escolha pessoal do
Agente Fiscal, fato integralmente ignorado no Acordao
Recorrido.

A ilegalidade praticada neste processo, exaustivamente
denunciada no Recurso Voluntario, na Sustentacdo Oral e nos
Embargos de Declaragdo, ndo encontra qualquer base para a
sua manutengdo e o pior, confronta o entendimento reiterado do
CARF em inumeras decisoes sobre a Indevida Tributacdo de
Receitas - como se lucro fosse e a sua Desproporcionalidade
para o computo no Lucro da Pessoa Juridica."

Objetivamente, sobre ela se manifesta para se considerar, ndo pela
questdo especifica do vulto das receitas e também tendo que se desconsiderar toda a defesa
da contribuinte até entdo desenvolvida de que ndo teria havido omissdo de receitas,
considero que apesar de a circularizagdo dos depdsitos bancarios permitir o conhecimento
da receita da contribuinte, ndo possibilita, de outro turno, o acesso aos seus redutores, como
despesas que ndo poderiam ser tomadas com base nessa apuragao.

Na medida em que a base de calculo do IRPJ refere-se ao lucro real,
pensa-se que com o foco estrito nas receitas ndo € possivel se aferi-lo, razao pela qual seria
cabivel o arbitrmento, de modo que a sua nao realizagdo implica a necessaria
desconstituigdo do langcamento realizado.

Isso porque, somando-se as fungdes das bases de célculo dos tributos ao
conceito de renda, considera-se como base do imposto em questao a medida do acréscimo
patrimonial auferido por uma entidade a p artir dos incrementos e decréscimos verificados
num dado periodo de tempo.

Com essas nocdes, também, das quais se extrai agora o arquétipo
constitucional da base de célculo do Imposto sobre a Renda, ¢ que se pode passar a leitura
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do artigo 44 do Codigo Tributario Nacional, segundo o qual “a ba se de calculo do imposto
¢ o0 montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis”.

Fiel as premissas assumidas, torna-se simples perceber que o legislador
complementar, numa atitude coerente, confirmou que a base de célculo do Imposto sobre a
Renda seria o montante da renda ou dos proventos tributaveis. Basta, para isso, se abstrair
os signos real, arbitrado ou presumido, colocados entre virgulas, que correspondem
justamente as formas dessa mensuracao.

Verdadeiramente, o chamado lucro real ¢ a base por exceléncia do
imposto e, diante da possibilidade de sua medicao, se impde sobre as for mas arbitrada ou
presumida apenas prevalentes em face da inviabilidade de se aferir ou comprovar a referida
base real, no primeiro caso, ou quando por eleicdo do contribuinte em vista de seu
enquadramento em critérios legais especificos, na segunda hipotese.

Com relagdo ao chamado lucro arbitrado, o proprio Codigo Tributario
Nacional deixa claro que se trata de uma solugdo secundaria, aplicavel somente nas
situacdes em que a mensuragdo da base de calculo real do imposto mostra-se prejudicada
em razdo da omissdo ou auséncia de fé dos esclarecimentos prestados, declaracdes
apresentadas ou documentos expedidos pelo sujeito passivo ou terceiro obrigado. Veja-se
seu artigo 148:

"Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por bas e, ou tome

em consideragdo, o valor ou o prego de bens, direitos, servi¢os

ou atos juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo

regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sejam

omissos ou ndo merecam fé as declaragoes ou os

esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo

sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada,

em caso de contestacdo, avaliacdo contraditoria, administrativa
ou judicial."”

Especificando tais circunstancias, a legislacao ordindria do Imposto sobre
a Renda enumerou as hipoteses em que o arbitramento seria cabivel, limitando-as aos casos
em que o contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real, ndo mantiver
escrituracao conforme as leis comerciais ¢ fiscais ou deixar de elaborar as demonstragdes
financeiras exigidas por esta Ultima; essa escrituracdo contiver relevantes indicios de
fraudes, ou vicios, erros ou deficiéncias que as torne imprestavel para identificar
movimentagdo financeira, inclusive bancaria, ou para determinar o lucro real; o
contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos da
escrituragdo comercial e fiscal, ou o Livro Caixa, na hipdtese de apuragdao pelo lucro
presumido, ou ainda optar indevidamente por esta forma de tributacdo; o comissario ou

11
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representante da pessoa juridica estrangeira deixar de escriturar e apurar o lucro da sua
atividade separa damente do lucro do comitente residente ou domiciliado no exterior; o
contribuint € ndo mantiver, em boa ordem e segundo as normas contabeis recomendadas,
Livro Razo ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os
langamentos efetuados no Diario.

Por outra via, pode-se afirmar que, a despeito de o lucro real ser a base de
calculo por exceléncia do Imposto sobre a Renda, sua apuragao pode ocorrer de forma
arbitrada estritamente nas hipoteses enumeradas pelo artigo 530 do Decreto n® 3.000/1999,
uma vez que, nestes casos, sera mais provavel a aproximacdo do efetivo acréscimo
patrimonial, que nao pode ser mensurado da forma ordindria de se medir o lucro real.

Afinal, considerando que segundo o artigo 6° do histérico Decreto n°
1.598/1977 (art. 247 RIR/99) este corresponde ao lucro liquido do periodo de apuracao,
ajustado pelas adi¢des, exclusdes ou compensacdes por ele admitidas, ndo basta, portanto,
para a tributacdo da renda, tdo somente a verificacdo das receitas auferidas pela pessoa
juridica. Exige-se, para que se avalie o efetivo acréscimo patrimonial percebido, a dedugao
dos custos e despesas despendidos para a formacao dessas receitas.

Pensa-se ser este o sentido de se promover o arbitramento, quando nao se
¢ possivel, sob o pretexto de se estar calculando o lucro real, chegar ao mais aproximado
acréscimo patrimonial. Pensa-se que se verificar somente as receitas, como realizado pela
fiscalizacdo, leva-se a uma tributacao mais distoante do ganho efetivamente auferido que a
conta obitida com a apuragdo do lucro arbitrado, por isso, a regra de excegao.

Do contrario, certamente se estara alcancando materialidade estranha ao
campo de competéncia constituciionalmente delimitado para a atributacao da renda.

Nesse sentido, tem-se também as razdes do acordao n. 1401000.881, cujos
trechos de interesse transcreve-se a seguir:

"Permissa venia, o auto de infragdo esta inquinado de nulidade
absoluta, posto que faz equivaler a receita omitida ao conceito
de renda. Isso porque, ausente os elementos necessarios para se
apurar a renda efetiva da empresa pela sistemdtica legal, qual
seja, o lucro real, e ante a auséncia de opg¢do do contribuinte por
sistemdtica diversa, impoe-se a Autoridade Fiscal, quando da
lavratura do auto de infragdo, a utilizagdo do arbitramento como
forma de identificagdo do lucro passivel de tributagdo.

Sobre o tema, convém notar o conceito de renda definido pelo
Jjurista Humberto Avila (obra):
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Apos essas consideragoes, pode-se conceituar a hipotese de
incidéncia do imposto sobre a renda: produto liquido (receita
menos as despesas necessarias a manutengdo da fonte produtora
ou da existéncia digna do contribuinte) calculado durante o
periodo de um ano. (Conceito de Renda e Compensag¢do de
Prejuizos Fiscais p. 34)

Na mesma linha, também é o entendimento dos Professores
Roque Antonio Carrazza e Misabel Abreu Machado Derzi:

[...] “renda” ndo é o mesmo que ‘“rendimento”. De fato, este é
qualquer ganho isoladamente considerado, ao passo que aquela
¢ o excedente de riqueza obtido pelo contribuinte entre dois
marcos temporais (geralmente um ano), deduzidos os gastos e
despesas necessarios a sua obtengdo e mantenga. (Imposto sobre
a Renda, 2009, p. 190)

Entretanto, o que ndo foi desmentido nessa corrente, quer nas
teorias, quer nas mais expansionistas, é o fato de que renda ndo
¢ rendimento. Rendimento ¢ so a idéia de determinado ganho e
sua nog¢do independe do tempo. Ja renda é, necessariamente, a
livre disposi¢do da parcela acrescida de riqueza, do excedente
de que pode dispor alguém, pressupondo o abatimento dos
gastos necessarios para produzi-la e mantéla. (Direito
Tributario Brasileiro de Aliomar Baleeiro, 2003, 0. 289)

Vé-se que a interpretacdo realizada pela Autoridade Fiscal
deforma a logica do sistema juridico no qual o art. 42 foi
inserido, resultando em tributacdo da receita omitida e ndo do
lucro, afastando-se completamente do fato gerador dos
mencionados tributos. O art. 42 esta atrelado e é indissociavel
do contexto normativo em que ele estd inserido, existindo todo
um ordenamento juridico que é anterior e superior a sua
existéncia.

O citado dispositivo, entretanto, ndo autoriza o Fisco a fechar os
olhos e ignorar toda a logica de tributagdo do Imposto de Renda,
tributando as cegas a integralidade das movimentagoes
financeiras, determinando, por absurdo, a ilegal incidéncia
direta do IRPJ e da CSLL sobre as receitas e ndo sobre o
resultado da contribuinte, extrapolando os limites definidos pelo
Codigo Tributario Nacional.

A base de cdlculo do IRPJ é o lucro, definido conforme as suas
trés formas de apuragdo: real, arbitrado ou presumido, de
acordo com o art. 44 do CTN. Segundo o art. 6° do Decretolei
1.598/72, o lucro real é o lucro liquido do exercicio, ajustado
pelas adicoes, exclusbes ou compensagdes prescritas ou
autorizadas pela legislacdo propria. Por sua vez, o lucro liquido
deve ser apurado com observincia das disposi¢oes da lei
comercial. A base de cadlculo da CSLL ¢ o lucro liquido ajustado
de acordo com as prescrigoes da legislacdo especifica.

Em vista desse pano de fundo, concluise que o art. 42 ndo pode
ser visto de forma isolada, aplicado as cegas pelo Fisco, de
modo a tributar depositos bancarios vultosos que certamente ndo
refletem os lucros auferidos com a atividade. Esse dispositivo
deve ser interpretado dentro do contexto normativo no qual estd
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inserido, nunca se esquecendo de que o fato gerador do IRPJ ¢ a
propria renda e ndo meras receitas/faturamento.

Assim, estando comprovado que a omissdo de receitas
efetivamente ocorreu e estd inequivocamente comprovada nos
autos, tenho que o melhor caminho que deveria ter sido adotado
pela Autoridade Fiscal seria o arbitramento do lucro, diante da
sua impossibilidade de aceitar ou de apurar o lucro real da
pessoa juridica.

O regime de tributacdo pelo lucro arbitrado, no qual a parcela
de custos e despesas é implicita e automaticamente computada
mediante a aplica¢do dos coeficientes de arbitramento sobre a
receita da pessoa juridica, revela-se apropriado, legal e mais
realista para a determina¢do da correta base de calculo do IRPJ
e da CSLL, evitando a mera e ilegal incidéncia direta desses
tributos sobre a receita e ndo sobre o lucro.

Isso porque, o que se visa tributar é a renda e o arbitramento do
lucro cumpre essa fungdo, eis que, conhecida a receita, presume-
se as despesas incorridas na atividade, encontrando-se o lucro
tributavel, sobre o qual devem recair as exigéncias de IRPJ e
CSLL.

O arbitramento nada mais é do que uma das formas de apuragdo
do lucro tributavel, quando da impossibilidade de utiliza¢do ou
op¢do pelo Lucro Real ou Presumido, ndo tendo efeito de
penalidade. Inclusive, é interessante destacar que, embora o
arbitramento seja uma modalidade mais gravosa de apuragdo do
lucro, o que se pretende, na verdade, é identificar com
razoabilidade o lucro tributavel, sobre o qual ira incidir o IRPJ
ea CSLL.

Assim, verificada a omissdo de receitas pela Autoridade Fiscal,
inviabilizada apuragdo pelo lucro real e diante da total auséncia
de provas em sentido diverso, resta como unica opg¢do para a
fiscalizagdo o arbitramento do lucro tributavel no periodo
auditado. No mesmo sentido, seguem os precedentes deste E.
Conselho:

OMISSAO DE RECEITAS. LUCRO REAL. A omissdo de receitas
¢ tributada pelo regime de apuragdo do lucro real, se foi esta a
opgao exercida pelo contribuinte e estdo presentes os requisitos
necessarios, sendo o arbitramento do lucro medida extrema, so

cabivel nos casos de falta ou imprestabilidade da escrituragdo.
(acorddo 107.09101 do processo n° 10580010005200291).

CSLL OMISSAO DE RECEITA Na impossibilidade de se apurar
o lucro real com base nos livros e documentos fornecidos pela
contribuinte, deve a fiscalizagdo proceder ao arbitramento do
lucro com base na receita bruta quando conhecida, aplicando-se

os percentuais fixados no art. 15 da Lei nr. 9.249/95. (acorddo n°
101.95321 do processo n° 10410003149200242)

ARBITRAMENTO. OMISSAO DE RECEITA. DEPOSITOS
BANCARIOS. ORIGEM. COMPROVACAO A falta de
apresentacdo de livros e documentos pela pessoa juridica
tributada com base no lucro real da ensejo ao arbitramento de
seus lucros. Caracterizamse como omissdo de receita os valores
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creditados em conta de deposito ou de investimento mantida em
institui¢do financeira, em rela¢do aos quais o titular, pessoa
fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove,
mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos
utilizados nessas operacées. TRIBUTACAO REFLEXA. Estende-
se aos langamentos decorrentes, no que couber, a decisdo
prolatada no langamento matriz, em razdo da intima relagdo de
causa e efeito que os vincula. Publicado no D.O.U n° 193 de
06/10/2008.  (Acorddo  n° 10323506 do  Processo
10380010314200560).

ARBITRAMENTO DOS LUCROS. OMISSAO DE RECEITAS.
DEPOSITOS BANCARIOS Estando documentadas nos autos as
inumeras tentativas de obter os livros e documentos da empresa,
que possibilitariam a apurag¢do do lucro real, todas elas

frustradas, ndo resta alternativa ao fisco sendo o arbitramento.
(Acorddo n° 10194820 do Processo 10140000853200351).

ARBITRAMENTO DO LUCROS e o contribuinte, intimado,
deixa de apresentar a autoridade tributaria os livros e
documentos da escrituragcdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa,
declarando, inclusive, ndo possuilos, a autoridade fiscal fica
adstrita a proceder ao arbitramento do lucro. OMISSAO DE
RECEITAS A falta de comprovagdo da origem dos recursos
depositados em contas correntes mantidas junto a institui¢oes
financeiras autoriza a presun¢do de omissdo de receitas,
representada pela soma dos depdsitos, desconsiderados os
representativos de transferéncias entre contas do mesmo titular,
e as receitas declaradas pelo contribuinte. (Acorddo n°
10196557 do Processo 13603001239200653).

LUCRO ARBITRADO NAO ATENDIMENTO A INTIMACAO
PARA APRESENTACAO DA DECLARACAO  DE
RENDIMENTOS E DE LIVROS E DOCUMENTOS
NECESSARIOS A APURACAO DO LUCRO REAL A ndo
apresenta¢do da declara¢do de rendimentos, bem assim dos
livros e da documentagdo contabil e fiscal, apesar de reiteradas
e sucessivas intimagoes, impossibilita ao fisco a apuragcdo do
lucro real, restando como unica alternativa o arbitramento da
base tributivel. IRPJ OMISSAO DE RECEITA DEPOSITOS
BANCARIOS NAO CONTABILIZADOS Caracteriza a hipétese
de omissdo de receitas a existéncia de depositos bancarios ndo
escriturados, se o contribuinte ndo conseguir elidir a presungdo
mediante a apresentagdo de justificativa e prova adequada a
espécie. (Acorddo n’ 10809559 do Processo
10865002377200508 e Acordao n° 10195319 do Processo
19515001753200231) IRPJ ARBITRAMENTO NAO
ATENDIMENTO AS INTIMACOES CABIMENTO A ndo
apresentagdo dos livros e da documentagdo contabil, apesar de
reiteradas e sucessivas intimagoes, impossibilita ao fisco a
apurag¢do do lucro real, restando como unica alternativa o
arbitramento  da  base  tributivel. IRPJ DEPOSITOS
BANCARIOS OMISSAO DE RECEITAS PRESUNCAO LEGAL
Caracterizam como omissdo de receitas os valores creditados em
conta de deposito junto a institui¢do financeira, em relagdo aos
quais o titular,pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado,
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ndo comprova, mediante documentagdo habil e idonea, a origem
dos recursos utilizados nessas operagoes. (Acorddao n° 10196705
do Processo 15983000364200644)"

Por essas razodes, vota-se por DAR PROVIMENTO ao recurso da
contribuinte.

(assinado digitalmente)
Gerson Macedo Guerra - Redator Ad Hoc

Voto Vencedor

Conselheira Cristiane Silva Costa - Redatora designada.

Apresento o presente voto vencedor, considerando que a maioria do
Colegiado entendeu por negar provimento ao recurso especial do contribuinte, mantendo o
acordao recorrido quanto a apuragao do lucro real.

Lembro que o auditor fiscal autuante apurou o IRPJ e tributos reflexos
identificando depdsitos judiciais sem a comprovagdo da origem, conforme Termo de
Verificagdo Fiscal que acompanha os langamentos:

Por meio dos Termoa Fiscais 07, 08 e 11 foi solicitado a
fiscalizada que comprovasse mediante documentagdo habil e
idonea, a origem dos recursos utilizados nas operagoes de
créditos/depositos nas contas correntes de sua titularidade
discriminadas nos referidos termos, tendo sido alertado a
fiscalizada que a ndo comprovag¢do da origem dos recursos
utilizados nas operagoes de créditos relacionados no termo, na
forma e prazos estabelecidos, ensejaria, com relagdo aos valores
questionados, o respectivo lancamento de oficio, a titulo de
omissdo de receitas ou de rendimentos, nos termos do artigo 849
do Regulamento do Imposto de Renda RIR/99, aprovado pelo
Decreto n.° 3.000, de 26 de mar¢o de 1999, sem prejuizo de
outras sangoes legais que coubessem. (...)

Assim, por todo o exposto acima, esta fiscalizagdo promoveu a
constituicdo  dos  créditos  tributarios, "ex  officio”
correspondentes ao IRPJ, CSLL, PiS e COFINS tendo como base
os valores omitidos, de acordo com os demonstrativos a seguir:

Dentre os dispositivos legais que fundamentaram os auto de infragdo,
destaca-se o artigo 42, da Lei n°® 9.430/1996, que prevé:
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Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento mantida junto a institui¢do financeira, em relagdo
aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

$ 1° O valor das receitas ou dos rendimentos omitido serd
considerado auferido ou recebido no més do crédito efetuado
pela institui¢do financeira.

$ 29 Os valores cuja origem houver sido comprovada, que ndo
houverem sido computados na base de cdlculo dos impostos e
contribuicoes a que estiverem sujeitos, submeter-se-do as
normas de tributagdo especificas, previstas na legislagcdo vigente
a época em que auferidos ou recebidos.

O §2° deste dispositivo legal estabelece que a tributagdo da omissao de
receita, constatada por valores creditados em conta, sem a comprovacdo da origem, "
submetersedo as normas de tributacdo especificas, previstas na legislagdo vigente a época em
que auferidos ou recebidos."

No mesmo sentido, ¢ o artigo 849, §1°, II, do Regulamento do Imposto de
Renda (RIR/1999, Decreto 3.000), sendo o citado artigo do RIR também referido no Termo de
Verificagao Fiscal:

Art. 849. Caracterizam-se também como omissdo de receita ou
de rendimento, sujeitos a lancamento de oficio, os valores
creditados em conta de deposito ou de investimento mantida
junto a institui¢do financeira, em relagdo aos quais a pessoa
fisica ou juridica, regularmente intimada, ndo comprove,
mediante documentagdo habil ou idonea, a origem dos recursos
utilizados nessas operagoes (Lei n® 9.430, de 1996, art. 42).

$ 1° Em relag¢do ao disposto neste artigo, observar-se-do (Lei n°
9.430, de 1996, art. 42, §§ 1°e 29):

1 o valor das receitas ou dos rendimentos omitido sera
considerado auferido ou recebido no més do crédito efetuado
pela institui¢do financeira;

Il os valores cuja origem houver sido comprovada, que ndo
houverem sido computados na base de calculo dos impostos a
que estiverem sujeitos, submeter-se-do as normas de tributacdo
especificas previstas na legislacdo vigente a época em que
auferidos ou recebidos.

O artigo 24, da Lei n® 9.249/1995, confirma a possibilidade de tributacao pelo
lucro real, ao dispor:
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Art. 24. Verificada a omissdo de receita, a autoridade tributdria
determinard o valor do imposto e do adicional a serem langados
de acordo com o regime de tributagcdo a que estiver submetida a
pessoa juridica no periodoba-se a que corresponder a omissao.

Assim, a tributacdo da omissdo de receita omitida pode ser pela sistematica
do lucro real, como procedido pelo auditor fiscal autuante.

Nesse sentido, decidiu a Turma a quo, em acordao recorrido, conforme voto
do entdo Relator:

Alega o contribuinte que se fosse verdadeira a omissdo de
receitas apontada, a autoridade fiscal estaria obrigada a
arbitrar o lucro, apontando o art. 530, Il "a" do RIR/99 (...)

Ndo procede a alegagdo, porque o langamento ndo se baseou no
que consta da escritura¢do do contribuinte. Como repetidamente
afirmado, a omissdo no oferecimento a tributagdo foi apurada a
partir da andlise dos extratos bancarios do contribuinte, e o art.
537 do Regulamento do Imposto de renda aprovado pelo
Decreto n° 3.000, de 1999 (RIR/99), cuja base legal é o art. 24
da Lei n° 9.249, de 1995, que dispoe que "verificada omissdo de
receita, o montante omitido serda computado para determinagdo
da base de calculo do imposto devido e do adicional, se for o
caso, no periodo de apuragdo correspondente”

O acordao recorrido ndo merece reparos, pois a autuagao nao teve por
fundamento os vicios de escrituracdo referidos no artigo 530, II, a do RIR/1999 e a legislagao
autoriza a tributagdo de omissdo de receita pelo lucro real, conforme artigos 24, da Lei n°
9.249/1995 e 42, da Lei n°® 9.430/1996, referidos acima, que fundamentam o Termo de
Verificagdo Fiscal que acompanhou os langamentos.

Diante disso, voto por negar provimento ao recurso especial do contribuinte.

(assinado digitalmente)

Cristiane Silva Costa



