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ESPECIAL DO PROCURADOR E DO CONTRIBUINTE
FAZENDA NACIONAL E VOTORANTIM CIMENTOS S/A

VOTORANTIM CIMENTOS S/A E FAZENDA NACIONAL

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 2011
RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO.

MULTA AGRAVADA. CONTEXTOS FATICOS DIFERENTES. DIVERGENCIA NAO
CARACTERIZADA.

N3o se conhece de recurso especial cujo acérdao apresentado para
demonstrar a divergéncia evidencia decisdo em contexto fatico distinto,
concernente ao retardo na apresentagao de documentos que o sujeito
passivo detinha, mas reteve sob alegacdo de sigilo bancario, contexto este
no qual ndo se verifica colaboragao que, apontada em razao do nimero de
respostas e documentos apresentados ao longo do procedimento fiscal, foi
determinante no recorrido para afastamento do gravame.

NULIDADE DA GLOSA FISCAL REALIZADA COM BASE EM AMOSTRAGEM.
DIVERGENCIA PARCIALMENTE CARACTERIZADA.

Deve ser conhecido parcialmente o recurso especial se os paradigmas,
embora tendo em conta critérios de amostragem distintos, concluem pela
invalidade das glosas referentes aos itens glosados que ndo foram objeto
de intimac¢do para comprovacdo, distintamente do recorrido que manteve
os valores glosados cuja comprovacdao nao foi apresentada no curso do
processo administrativo fiscal.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2011

CONTRIBUICOES NAO COMPULSORIAS. DEDUTIBILIDADE NAO PERMITIDA E
NAO COMPROVADA. GLOSA.

Ainda que comprovadas a existéncia e necessidade de tais dispéndios, o
gue ndo ocorreu no presente caso, as disposi¢cdes do art. 13, V, da Lei n?
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		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado em: (i) quanto ao Recurso da Fazenda Nacional: (a) por maioria de votos, em não conhecer do recurso em relação à matéria “multa agravada”, vencidos os Conselheiros Fernando Brasil de Oliveira Pinto (relator), Luiz Tadeu Matosinho Machado e Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que votaram pelo conhecimento; (b) por unanimidade de votos, em conhecer do recurso em relação à matéria “indedutibilidade das contribuições não compulsórias”; e (ii) relativamente ao Recurso Especial do Contribuinte: (a) por maioria de votos, conhecer parcialmente do recurso em relação à matéria “nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsão legal e a partir de critério inválido”, limitando a discussão à parcela de despesas que não foram objeto de intimação para comprovação, vencidos os Conselheiros Fernando Brasil de Oliveira Pinto (relator), Luiz Tadeu Matosinho Machado e Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic que votaram pelo não conhecimento. No mérito, acordam em: (i) quanto ao Recurso da Fazenda Nacional, por maioria de votos, dar provimento ao recurso, vencido o Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli que votou por negar provimento; votaram pelas conclusões os Conselheiros Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic, Heldo Jorge Pereira dos Santos Júnior e Jandir José Dalle Lucca, e, por fundamentos distintos, o Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado; e (b) relativamente ao Recurso Especial do Contribuinte, nos limites do conhecimento, dar provimento ao recurso. Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Edeli Pereira Bessa. Manifestaram intenção de apresentar declaração de voto os Conselheiros Edeli Pereira Bessa e Luis Henrique Marotti Toselli.
		 Assinado Digitalmente
		 Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente em exercício e Relator
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9.249, de 1995, sdo expressas no sentido de que sao vedadas as deducdes,
na apuracgao do lucro real e da base de calculo da CSLL, de despesas pagas
com contribuicdes ndo compulsdrias

AUDITORIA FISCAL REALIZADA COM BASE EM AMOSTRAGEM. VALIDADE
EM RELACAO AS DESPESAS OBJETO DE INTIMAGCAO. CANCELAMENTO DA
PARCELA DA EXIGENCIA QUE NAO FOI OBJETO DE INTIMACAO PARA
COMPROVACAO.

Ndo ha que se falar em nulidade do langamento pela adogao de método de
selecdo por amostragem de langamentos em auditoria fiscal que envolva a
analise de centenas de milhares de lancamentos para fins de
dedutibilidade de custos e despesas, limitando-se a glosa, contudo, a
parcela de despesa objeto de intimacdo. N3o subsiste, portanto, a parcela
de despesas glosadas que nao foi objeto de intima¢dao ao sujeito passivo
para apresentacdo de documentos e informagdes para fins de sua
comprovacao e dedutibilidade.

PARTICIPACAO DOS EMPREGADOS NOS LUCROS OU RESULTADOS.
DEDUTIBILIDADE ART. 299 E 462 DO RIR/99.

As parcelas pagas aos empregados a titulo de participacao nos lucros ou
resultados, decorrentes de acordos coletivos de trabalho, que atendem ao
disposto no art. 462 do RIR/99, podem ser deduzidas na apurac¢do do IRPJ e
CSLL, pois, enquadram-se como despesas necessarias a luz do art. 299 do
RIR/99, a medida que sdo relevantes para formacdo do resultado da
empresa. Irrelevante, portanto, o atendimento aos requisitos especificos
da Lei 10.101/2000.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado em: (i) quanto ao Recurso da Fazenda Nacional:
(a) por maioria de votos, em ndo conhecer do recurso em relagcdo a matéria “multa agravada”,
vencidos os Conselheiros Fernando Brasil de Oliveira Pinto (relator), Luiz Tadeu Matosinho
Machado e Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que votaram pelo conhecimento; (b) por
unanimidade de votos, em conhecer do recurso em relacdo a matéria “indedutibilidade das
contribui¢cbes ndo compulsorias”; e (ii) relativamente ao Recurso Especial do Contribuinte: (a) por
maioria de votos, conhecer parcialmente do recurso em relacdo a matéria “nulidade da glosa fiscal
realizada com base em amostragem sem previsdo legal e a partir de critério invdlido”, limitando a
discussdo a parcela de despesas que ndao foram objeto de intimacdo para comprovacao, vencidos
os Conselheiros Fernando Brasil de Oliveira Pinto (relator), Luiz Tadeu Matosinho Machado e
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Maria Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic que votaram pelo ndo conhecimento. No mérito,
acordam em: (i) quanto ao Recurso da Fazenda Nacional, por maioria de votos, dar provimento ao
recurso, vencido o Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli que votou por negar provimento;
votaram pelas conclusdes os Conselheiros Maria Carolina Maldonado Mendonga Kraljevic, Heldo
Jorge Pereira dos Santos Junior e Jandir José Dalle Lucca, e, por fundamentos distintos, o
Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado; e (b) relativamente ao Recurso Especial do
Contribuinte, nos limites do conhecimento, dar provimento ao recurso. Designada para redigir o
voto vencedor a Conselheira Edeli Pereira Bessa. Manifestaram intencao de apresentar declaragao
de voto os Conselheiros Edeli Pereira Bessa e Luis Henrique Marotti Toselli.

Assinado Digitalmente
Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente em exercicio e Relator

Assinado Digitalmente
Edeli Pereira Bessa - Redatora designada
Participaram da sessdo de julgamento os julgadores Edeli Pereira Bessa, Luis
Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Maria Carolina Maldonado Mendonga
Kraljevic, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior, Jandir José
Dalle Lucca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercicio).

RELATORIO

Trata-se de Recursos Especiais interpostos pela Fazenda Nacional e por
VOTORANTIM CIMENTOS S/A, em face do Acérddo n? 1201-002.685 (12/12/2018) cuja ementa, e
respectivo dispositivo, restaram assim redigidos:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendario: 2011
NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. INOCORRENCIA.

N3o ocorre a nulidade do auto de infragdo quando forem observadas as
disposicGes do artigo 142 do Cddigo Tributdrio Nacional e os requisitos previstos
na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal.

ARBITRAMENTO DE LUCRO. NAO CABIMENTO. POSTULACAO COMO MATERIA DE
DEFESA.

A glosa de parte dos custos e despesas registrados contabilmente pelo
contribuinte, considerados pela fiscalizagdo como ndo comprovados, enseja a
tributacdo com base na sistematica adotada pelo contribuinte (lucro real), ndo
constituindo hipdtese para o arbitramento do lucro. O método do arbitramento,
na verdade, constitui sistematica excepcional de tributacdo e ndo pode ser
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utilizado como instrumento de defesa do sujeito passivo para elidir ou reduzir os
tributos apurados em face de glosa de dispéndios que foram considerados
dedutiveis.

COMPROVAGAO DOS DISPENDIOS. REQUISITO PARA DEDUTIBILIDADE.

A comprovacao da despesa é requisito para sua dedutibilidade, sob pena de glosa.
Assim, dispéndios ndo comprovados pelo contribuinte devem ser adicionados
para fins fiscais, ao passo que dispéndios passiveis de comprovacdo com
documentos habeis e idoneos sdao dedutiveis.

PROGRAMA DE PARTICIPACAO NOS RESULTADOS OU (PPR OU PRL).
TRATAMENTO COMO DESPESA OPERACIONAL. OBSERVANCIA AOS CRITERIOS DA
LEI 10.101/2000.

N3o atendidos os requisitos da Lei 10.101/2000, ndo sdo passiveis de serem
aproveitadas como despesas operacionais as parcelas pagas a empregados a titulo
de participacdes nos lucros ou resultados (PPR/PLR). Inteligéncia do §12 do art 32
do referido diploma normativo.

MULTA AGRAVADA. AUSENCIA DE EMBARAGCO A FISCALIZAGAO. NAO
CABIMENTO.

A aplicacdo do agravamento da multa de oficio, nos termos do artigo 44, § 29, da
Lei 9.430/96, deve ocorrer apenas quando a falta de cumprimento das intimag&es
pelo sujeito passivo impossibilitar, total ou parcialmente, o trabalho fiscal, o que
nao restou configurado.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. NAO CARACTERIZACAO DE DOLO OU FRAUDE.
AFASTAMENTO.
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A falta de caracterizacdo de dolo ou fraude enseja o cancelamento da qualificacdo
da multa.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO CSLL
Ano-calendario: 2011

PROGRAMA DE PARTICIPACAO NOS RESULTADOS OU (PPR OU PRL).
INDEDUTIBILIDADE.

Sdo indedutiveis da apuracdo do resultado ajustado as parcelas pagas a
empregados a titulo de participagdes nos lucros ou resultados. LANCAMENTO
REFLEXO. Aplicam-se a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), no que
for cabivel, as mesmas aplicadas ao Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) em
caso de langamento reflexo.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso de oficio, e, por maioria de votos, em dar parcial
provimento ao recurso voluntario para: (i) afastar a glosa remanescente, de RS
211.895.021,59, da conta de custos no 33101226 Fretes Ml entre filiais/unidades;
(i) afastar a glosa de RS 9.401.612,85 relativa a conta no 33112045 Contribuicbes
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a Associacdes ND; (iii) afastar a glosa remanescente, de RS 9.104.034,38, da conta
no 33107010 Servicos Assisténcia e Consultoria Empresarial; (iv) afastar a glosa de
R$2.739.966,45 referente a conta no 33116070 Despesas Legais e Judiciais, nos
termos do voto do relator. Vencidos os conselheiros Eva Maria Los, Edgar
Braganca Bazhuni e Ester Marques Lins de Sousa que davam parcial provimento
ao recurso, em menor extensdo porque mantinham as glosas relativas aos itens (i)
e (ii). E, por voto de qualidade, considerar indedutivel da base de cdlculo do IRPJ e
da CSLL o valor de RS 54.648.883,05(relativo ao PPR) constante do item (v) do
voto do relator. Vencidos os conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli (relator),
Rafael Gasparello Lima, Gisele Barra Bossa e Leonam Rocha de Medeiros que
reconheciam a dedutibilidade. Designado o conselheiro Allan Marcel Warwar
Teixeira para redigir o voto vencedor.

As exigéncias em discussao nos autos referem-se a autos de infragao de IRPJ e CSLL,
referentes ao ano-calendario 2011, em razdo da glosa de determinados custos e despesas que nao
teriam sido comprovados ou devidamente justificados. Mais precisamente, a auditoria fiscal
questionou 17 (dezessete) itens que acabaram sendo objeto de glosa, resumidos nas seguintes

infracdes:

(i) despesas ndo comprovadas — valor apurado de RS 249.445.759,01 com multa de
112,50%;

(ii) custos ndo comprovados — valor apurado de RS 212.651.350,93 com multa de
112,50%;

(iii) adicOes ndo computadas na apuracdo do lucro real (a titulo de Programa de
Participac¢do nos Lucros) — valor apurado de RS 54.648.883,05 com multa de 150%.

O Sujeito Passivo apresentou Impugnacdo (fls. 1.343/1.403) e peticdo
complementar (fls. 1.782/1.785), acompanhada de diversos documentos alegando, em resumo,
que as glosas restaram indevidas e apresentando suas considera¢gdes, comentarios e
documentacdo por amostragem pretendendo comprovar a necessidade e vinculacdo dos
dispéndios questionados com suas atividades. Também aduziu ser sem sentido a imputagao das
penalidades agravada e qualificada.

A Turma Julgadora de 12 Instancia primeiramente converteu o julgamento na
realizacdo de diligéncias e, apds a analise dos documentos e argumentos da defesa a autoridade
fiscal promoveu alguns ajustes nos lancamentos, conforme conclusdo do relatério de diligéncia
(fls. 2.540/2.571). O sujeito passivo apresentou suas consideracdes acerca do relatério de
diligéncia discordando das conclusdes da auditoria e reafirmando seus argumentos de defesa.

A Autoridade Julgadora de 12 Instancia deu parcial provimento a Impugnacao
reconhecendo a improcedéncia de determinadas glosas de custos e despesas em face de
comprovacdes feitas pela defesa, no montante de RS 39.066.143,70, mantendo a glosa do
restante, no somatdrio de RS 423.030.966,24. Houve recurso de oficio.
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O Sujeito Passivo interpos Recurso Voluntdrio, o qual foi parcialmente provido,
conforme dispositivo retro transcrito. Em suma, o Colegiado a quo negou provimento ao Recurso
de Oficio e, quanto ao Recurso Voluntdrio, afastou as glosas relativas a (i) conta de custos
33101226 — Fretes MI entre filiais/unidades (valor remanescente); (ii) conta 33112045 -
Contribuicbes a Associacdes —ND; (iii) conta 33107010 — Servicos — Assisténcia e Consultoria
Empresarial (valor remanescente); (iv) conta 33116070 — Despesas Legais e Judiciais.

Notificada, a PGFN op6s embargos de declaracdo (fls. 2.971/2.972), imputando
omissao ao julgado por nao ter se pronunciado sobre uma pretensa preclusdao na apresentagao de
documentos. A acusagao foi rejeitada por despacho fundamentado da autoridade competente (fls.
2.975/2.977).

A Fazenda Nacional foi cientificada do despacho que rejeitou os aclaratdrios e
apresentou Recurso Especial (fls. 2.979/2.993), invocando divergéncia jurisprudencial em relagdo
as matérias que assim identificou:

1) Da multa agravada. Indicou como paradigma o Acérdao n2 201-78.413;

2) Da multa qualificada. Indicou como paradigmas os Acérdaos n2s 101-94.095 e 02-
02-726;

3) Da preclusdo. Indicou como paradigmas os Acérdaos n2s 9101-002.890 e 3403-
002.156;

4) Da indedutibilidade das contribuicdes ndo compulsérias. Indicou como
paradigmas os Acérdaos n2s 1402-00.394 e 9101-003.056.

Houve um primeiro despacho de exame de admissibilidade do Recurso Especial da
PGFN em que, equivocadamente, foram analisadas apenas as matérias (1) “Da multa agravada” e
(2) “Da multa qualificada”, dando-se parcial seguimento ao recurso unicamente em relacdo a
matéria (1) “Da multa agravada” (fls. 2.995/3.002). Eis os principais trechos deste despacho:

[...]
1) Da Multa agravada

[...]

A Recorrente, no relevante, procurou demonstrar a similitude fatica e a
divergéncia, nos seguintes termos:

Sobre o mesmo assunto acordaos, recorrido e paradigma, entendem de modo
diverso. Enquanto para o primeiro, a majoragao da penalidade é reservada aos
casos em que o contribuinte n3ao atende a intimagdo para prestar
esclarecimentos, e ndo quando fornece resposta diferente da desejada pela
Fiscalizagdo. Para o segundo, essa resposta insuficiente é causa, sim, de
agravamento da penalidade.
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A similitude fatica existe, da mesma forma que a divergéncia de interpretacdo da
mesma tese juridica, pelo que cabe a esta e. Camara Superior de Recursos Fiscais
julgar, entdo, qual a posicdo correta.

Dessa forma, demonstrada a divergéncia jurisprudencial, encontram-se presentes
os requisitos de admissibilidade do presente Recurso Especial. e paradigmas,
entendem de modo diverso. Enquanto para o primeiro, a_majoracdo da

penalidade é reservada aos casos em que o contribuinte ndo atende de nenhum

modo as intimagdes fiscais. Para os ultimos, a resposta insuficiente é causa, sim,
de agravamento da penalidade.

A similitude fatica existe, da mesma forma que a divergéncia de interpretacdo da
mesma tese juridica, pelo que cabe a esta e. Camara Superior de Recursos Fiscais
julgar, entdo, qual a posicdo correta. (Destaques do original)

Transcreve-se abaixo trechos do Paradigma - Ac. n2. 201-78.413:

[...] No presente caso, ficou demonstrado nos autos que, apds a Fiscalizacdo dar
solucdo a recorrente para a questdo do sigilo bancario, a intimagao efetuada nao
foi atendida, uma vez que a recorrente apresentou informacGes que ndo se
prestavam a verificacdo pretendida pela Fiscalizacao.

O atendimento do que fora solicitado inicialmente somente ocorreu apés nova
intimagdo da Fiscalizagdo, o que demonstra que a recorrente incorreu na
conduta.

[...]

Da situacdo fatica assemelhada
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Em ambos os casos tratou-se de aplicacdo de multa de oficio agravada em
consequéncia da ndo apresentacdao de documentos solicitados em intimacdes
no curso da acao fiscal.

Da Divergéncia

Em situagdes assemelhadas as decisGes foram antagonicas:

Isso porque no recorrido emprestou uma interpretacdo mais larga ao
dispositivo legal em debate, na medida em que reconhece-se que "a prestacao
deficitaria ou insuficiente" ndo ensejaria o agravamento da multa, dirigindo-se
apenas as situacdes de onde o autuante consegue provar o embarago a
fiscalizacao.

Eis os termos do recorrido a esse respeito:

A multa agravada (de 75% para 112,5%) aplicada em relagdo a infragdo das
glosas de custos e despesas ndo comprovados foi afastada pela DRJ com base na
seguinte motivacgao:

“De fato, confirma-se em diversos pontos das intimagdes e reintimacgoes,
bem como do TVF, que a Votorantim ultrapassou os prazos concedidos e
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apresentou respostas parciais ou incompletas as requisicGes da autoridade

fiscal, o que poderia ensejar o agravamento da multa de oficio.

Por outro lado, verifica-se que o atendimento incompleto ou parcial para
muitas das intimagGes foi repetidamente registrado pela intimada em suas
respostas, sob a justificativa, entre outras, de representarem grande
volume documental. Tal alega¢do, a principio, € compreensivel dado o
porte da empresa e a sua dispersdo territorial. Houve também varias
solicitacdes para ampliacdo do prazo de atendimento.

[ ]”
Com efeito, "'ndo atender" nao é sindonimo de "mal atender".

O campo de aplicacdo do agravamento da penalidade, pois, nio contempla a
hipdtese de prestacao deficitdria ou insuficiente de documentos e
esclarecimentos por parte dos contribuintes, o que , a meu ver, foi o que ocorreu
na presente situacdo. (Destacou-se)

De maneira oposta, o paradigma considerou que bastaria ndo ser atendido de
forma literal e objetiva um dos critérios do § 2° do art. 44 da Lei n° 9.430/96,
ou seja, prestacdo de alguma informacdo; a ndo apresentacdo de algum
documento ou até sua apresentagdo fora do prazo ja seria condicdo suficiente
a ensejar o agravamento da multa, ndo havendo, portanto, deixando implicito
a desnecessidade de haver demonstracdo de embaraco a fiscalizacdo como
disposto no recorrido, bastando mal atender as demandas da fiscalizacao.

[...]

A PGFN interpds agravo (fls. 3.004/3.006) e, pelo despacho de exame de agravo (fls.
3.009/3.011), determinou-se a complementacdo do exame do Recurso Especial em relacdo as
matérias que deixaram de ser analisadas.

Pelo despacho de exame de admissibilidade de Recurso Especial complementar (fls.
3.013/3.029) deu-se seguimento parcial ao apelo admitindo-se a rediscussdo da matéria (4) “Da
indedutibilidade das contribuicdes ndo compulsdrias”, sob os seguintes fundamentos:

[...]

4) Da indedutibilidade das contribuicoes nao compulsdrias

[...]

Da situacdo fatica assemelhada e do mesmo arcabouco juridico

Trata-se de uma controvérsia estritamente juridica, em que ambos os julgados
analisam uma questao bastante objetiva em torno do inciso V4, do art. 13 da
Lei n2 9.249/95: saber se é dedutivel ou n3o as contribuicbes ndo
compulsérias feitas a determinadas entidades de classes. Cada um dos
julgados deu a essa questdo providéncias diversas.
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Da divergéncia constatada.

A recorrente logrou éxito na demonstrac¢do da divergéncia.

Enquanto o ac. Recorrido admitiu a deducdo sob o fundamento de que seriam
despesas necessdrias para as empresas associadas a essas entidades de classe.
De outra banda, os paradigmas, com idéntico teor, afastaram tais deducdes,
ao argumento de que a lei que disciplinava as contribuicdes ndo compulsdria
era taxativa na proibicdo de sua dedutibilidade, a ndo ser nos casos que
excetuava.

Seguem abaixo trechos do ac. Recorrido e do paradigma que ddao amparo as
conclusdes acima.

Trechos do ac. Recorrido:

A decisdo de primeiro grau ndo aceitou a dedutibilidade dos valores registrados
nessa conta contdbil, sob a premissa de que os pagamentos ao Sindicato Nacional
da Industria do Cimento (SNIC) e para a Associacdo Brasileira de Cimento Portland
(ABCP) ndo seriam necessarios e, inclusive, vedados pela legislacdo (cf. art. 13, V,
da Lei n29.249/95).

N3o concordo, porém, com esse entendimento.

A meu ver tratam-se de despesas necessdrias no contexto dos negdcios
desenvolvidos pela empresa. H3, ao contrdrio do que decidiu a DRJ, um propdsito
econémico especifico, qual seja, o aprimoramento e afericdo de vantagens
obtidos através da atuacdo de tais entidades de classe, que devem ser concebidas
como representantes dos interesses do contribuinte.
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Afasto, contudo, a glosa proveniente desse item, até mesmo porque o critério de
amostragem empregado sequer diferenciou as entidades beneficidrias e
praticamente ignorou a atuagao operacional dos beneficidrios dos pagamentos.

Trechos do paradigma 2 gue possui praticamente o mesmo teor do
paradigma 1:

Melhor interpretacdo é a alcancada pela DRJ (fls. 232 e ss Volume V2 do e-
processo), que traz o mesmo art. 13 da Lei n® 9.249, de 1995 para asseverar que
"as contribuicbes a entidades de classe efetuadas pela contribuinte sdo de fato
contribuicdes ndao compulsdrias, sujeitas, conseqlientemente, a disciplina do
inciso V do art.13, da Lei n° 9.249/95".

No mesmo sentido vai o acérdao ora recorrido. Confira-se a conclusdo ali vertida:

As alegacOes da recorrente, embora coerentes, ndo podem aqui prevalecer.
E certo que a contribuinte realiza pagamentos para custeio das aludidas
organizacdes, em face de ser a elas associada. N3do se trata, em principio, de
liberalidade ou dispéndios desvinculados. Também é certo que tais
organizagdes proporcionam beneficios e contrapartida a empresa. Todavia,
o art. 13, inciso V, da Lei 9.249/1995, acima transcrito, base legal da
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autuacdo, ndo comporta outro entendimento: tais valores sdo indedutiveis
na apuracdo do IRPJ/CSLL.

Vale lembrar que o art. 111 do CTN estabelece a obrigatoriedade de interpretacao
literal das normas desonerativas.

Pelo exposto, OPINO por ADMIITIR esta outra matéria, em face da
comprovacao do dissidio jurisprudencial.

[...]

Mais uma vez a PGFN interp0s agravo (fls. 3.031/3.035) e o segundo despacho de
exame de agravo manteve as conclusGes dos dois (2) despachos de exame de admissibilidade do
Recurso Especial, readmitindo-se, ao final, a rediscussao das seguintes matérias enunciadas no
apelo especial da PGFN:

1) Da multa agravada. Paradigma acérddo n? 201-78.413;

4) Da indedutibilidade das contribuicdes ndo compulsérias. Paradigmas acérdaos
n2s 1402-00.394 e 9101-003.056.

A PGFN foi cientificada do segundo despacho de exame de agravo, conforme fls.
3.049.

A Contribuinte foi cientificada do Acérdao n2 1201-002.685, do Recurso Especial da
PGFN e dos despachos que a ele se seguiram, em 04/06/2020, conforme Termo de Abertura de
Documento a fl. 3.061 e apresentou, em 08/06/2020, embargos de declaragao (fls. 3.065/3.076) e
Contrarrazdes ao Recurso Especial da PGFN (fls. 3.079/3.102).

Nas Contrarrazdes a Contribuinte opde-se ao conhecimento do Recurso Especial
fazendario no tocante a matéria (1) “Da multa agravada” alegando ndo ter sido demonstrada de
forma “analitica” a divergéncia; porque o paradigma apresentado trataria de situacdo fatica
distinta e porque nao haveria interpretacao divergente da legislagdo tributdria, mas convergente
com o acérdao recorrido. Também se opde ao conhecimento da matéria (4) “Da indedutibilidade
das contribuicdes ndo compulsérias”, pois, segundo alega, o acérdao recorrido teria afastado a
glosa da referida despesa com base em dois fundamentos auténomos, enquanto os acorddos
paradigmas divergem do caso dos autos em relagdo a apenas um deles. No mérito apresenta os
argumentos pelos quais entende deva ser negado provimento ao apelo especial da Fazenda.

Nos aclaratérios a contribuinte imputou ao julgado omissdes e obscuridade. Todas
as alegacGes foram rejeitadas por despacho fundamentado da autoridade competente (fls.
3.106/3.121).

A Contribuinte foi cientificada do despacho de exame de embargos de declaracao,
em 13/07/2020, como demonstra o Termo de Abertura de Documento a fl. 3.125, e em
24/07/2020, como comprova o Termo de Solicitacdo de Juntada (fl. 3.127), apresentou Recurso
Especial (fls. 3.130/3.192), em que alega divergéncia jurisprudencial em relacdo aos seguintes
temas:

H 10



ACORDAO 9101-007.025 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10314.722600/2016-18

1 - Nulidade parcial do acdrdao recorrido em face da omissdao quanto a alegacdo de
comprovacdo das despesas com honorarios advocaticios . Indica como paradigmas
0 acorddo n2 9101-004.010 e o acérddo n? 01-03.281;

2 - Nulidade do auto de infragdo em face da auséncia de arbitramento do lucro
tributdvel. Indica como paradigmas o acérddo n2 1401-002.162 e o acérddo n@
1301-003.503;

3 - Nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsao legal e
a partir de critério invalido. Indica como paradigmas o acérddao n2 1301-003.220 e o
acorddo n2 1301-004.410;

4 - Admissibilidade de outros meios de prova para a comprovacdo das despesas
com fretes M| - Empresa/Cliente. Indica como paradigmas o acérddo n? 1103-
000.521 e o0 acérddo n2 CSRF/01-05.356;

5 - Suficiéncia da comprovacdo das despesas com honorarios advocaticios. Indica
como paradigmas o acérdao n2 1103-000.766 e o acérdao n2 1402-003.579;

6 - dedutibilidade dos valores pagos a titulo de PPR/PLR em desacordo com a Lei n2
10.101/00. Indica como paradigmas o acérddo n? 9101-003.082 e o acérddo n®
1402-002.412.

Pelo despacho de exame de admissibilidade da presidéncia da Camara, o Recurso
Especial da Contribuinte foi parcialmente admitido, para rediscussao das seguintes matérias:

3 - Nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsao legal
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e a partir de critério invalido. Indica como paradigmas o acérddo n2 1301-003.220 e o acérddo n?
1301-004.410;

6 - dedutibilidade dos valores pagos a titulo de PPR/PLR em desacordo com a Lei
n2 10.101/00. Indica como paradigmas o acérddo n2 9101-003.082 e o acérdio n 1402-002.412.

Seguem-se trechos do despacho de exame de admissibilidade no tocante aos
fundamentos utilizados para admissdo das matérias acima enunciadas:

[...]

3)Nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsao
legal e a partir de critério invalido

[...]

Da situacdo fatica assemelhada

Em ambos os acdrdaos confrontados houve glosa fiscal dos custos e despesas
operacionais escriturados pelo contribuinte no periodo fiscalizado com base
em método de amostragem considerado inadequado em face presungado de
gue o mesmo resultado da amostra se repita para o universo total da conta
sob investigacao.

B 11




ACORDAO 9101-007.025 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10314.722600/2016-18

Da divergéncia constatada

Apesar da similaridade fatica entre os casos, os colegiados paradigmaticos
abracaram interpretacdo juridica divergente quanto a compatibilidade entre o
art. 142 do CTN e o método de fiscalizacdao por amostragem adotado.

Enquanto o acérdao recorrido reconheceu a validade da glosa fiscal por
amostragem, partindo da premissa de que o mesmo resultado percentual
encontrado na amostra se repetiria para todos os custos e despesas
operacionais escriturados pelo contribuinte no periodo (seja para dar ou negar
provimento); os paradigmas consideraram a glosa fiscal por amostragem
invdlida, mormente quando se pretende presumir que o mesmo resultado da
amostra se repita para o total da conta sob investigacao.

[...]

Por todo o exposto, OPINO por ADMITIR esta matéria em face da
comprovacao do dissidio jurisprudencial.

[...]

6)Dedutibilidade dos valores pagos a titulo de PPR/PLR em desacordo com a
Lei n2 10.101/00 [ da base de calculo do IRPJ]

[.]

Delimitacdo da Divergéncia

A Recorrente em momento algum ressalta que a divergéncia seria apenas para
o IRPJ, ao tempo em que também sé apresenta paradigmas que trataram da
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perspectiva do IRPJ, ndo tratando da CSLL.

A esse respeito dessa mesma questdo o voto condutor do ac. recorrido
fundamentou a indedutibilidade do PPR/PLR da base de cdlculo da CSLL sob
outro prisma, desvinculando totalmente dos requisitos previstos na Lei n2
10.101/00. Confira-se:

[...] Discute-se o ndo cumprimento dos requisitos da Lei 10.101/2000 produz
como efeito apenas a perda de isengao de encargos previdencidrios e trabalhistas
ou se também importa em adi¢cdo do PPR/PRL na apuragdo do IRPJ e da CSLL.

Entendo que, no ano-calendario em andlise, os gastos com PPR/PRL que ndo
atendessem os critérios da Lei 10.101/2000 estavam sujeitos a serem
readicionados as bases de cdlculo do IRPJ. Quanto a CSLL, ndo eram aproveitaveis
por ndo estarem amparados por este dispositivo legal.

[...] (Destacou-se).

O que implica dizer que mesmo se a Recorrente tivesse a pretensdo de estar
apresentando esta divergéncia em termos de sua dedutibilidade também da
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base de calculo da CSLL, os paradigmas apresentados ndao demonstrariam a
divergéncia, pois nos paradigmas nao se debateu este ponto em especifico.

Da situacdo fatica assemelhada e mesmo arcabouco juridico

Em todos os julgados confrontados tratou-se de divergéncia de dedutibilidade
de parcelas pagas a empregados a titulo de PPR ou PLR (programa de
participacdo nos lucros resultados) das bases de cdlculo do IRPJ quando ndo
atendidos os critérios da Lei 10.101/2000

Da divergéncia constatada

A Recorrente logrou éxito em demonstrar a divergéncia.

De fato, atribuiu-se interpretacdo juridica divergente quanto a incidéncia do
caput e o § 32 do art. 299 do RIR/99 sobre os pagamentos feitos a titulo de
PLR/PPR em desacordo com a Lei n2 10.101/2000.

Enquanto no acérddo recorrido entendeu-se que tais pagamentos ndo seriam
nem mesmo despesas, mas sim um beneficio fiscal, e assim estariam fora do
campo de incidéncia do caput e 0 § 32 do art. 299 do RIR/99; De outra banda,
os acdérdaos paradigmas abracaram entendimento divergente no sentido de
que esse tipo de pagamento (PLR/PPR em desconformidade com a Lei n2
10.101/2000) teria natureza de despesa e assim estaria ainda no campo de
incidéncia do IRPJ, tornando-a dedutivel pelo art. 299 do RIR/99 como uma
remuneracado normal ou gratificacao.

[...]

Cientificada, a Contribuinte interpds agravo (fls. 3.529/3.552) que foi analisado pelo
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despacho de exame de agravo (fls. 3.555/3.570), e acolhido parcialmente para admitir a
rediscussdo da matéria (6) “dedutibilidade dos valores pagos a titulo de PPR/PLR em desacordo
com a Lein210.101/00” também quanto a CSLL.

A PGFN foi cientificada do Recurso Especial da Contribuinte e dos respectivos
despachos de exame de admissibilidade e de agravo e apresentou Contrarrazdes ao Recurso
Especial da Contribuinte (fls. 3.582/3.591), na qual expde as razbes pelas quais defende o ndo
provimento do apelo.

Em seguida, os autos foram submetidos a sorteio, cabendo-me o seu relato.

E o relatério.

VOTO VENCIDO

Conselheiro Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada., Relator.

E 13
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1 CONHECIMENTO

1.1 RECURSO ESPECIAL DA PGFN

Os presentes autos foram encaminhados a PGFN, para ciéncia do despacho de
exame de embargos de declaragdo, em 23/04/2019 (cf. fl. 2.978), considerando-se ocorrida a
intimagdo presumida (art. 79, Anexo I, da Portaria MF n2 343/2015 e alteragdes), em 23/05/2019,
quinta-feira. Antes mesmo de findo o prazo para intimacao ficta, a PGFN apresentou o Recurso
Especial, em 06/05/2019, de modo que o Recurso Especial da PGFN é tempestivo.

Como relatado, o Recurso Especial da Fazenda Nacional foi admitido para
rediscussao das seguintes matérias: (1) Da multa agravada, para a qual foi indicado como
paradigma o acérdao n? 201-78.413, e (4) Da indedutibilidade das contribuicdes ndo compulsdrias,
para a qual foram indicados como paradigmas os acérdaos n2s 1402-00.394 e 9101-003.056.

A Contribuinte discorda do conhecimento das referidas matérias. Afirma que
quanto ao tema (1), ndo foi promovido o cotejo analitico com o paradigma; a situacao fatica
retratada no paradigma nao seria semelhante ao presente caso e; nao teria havido interpretagao
divergente da legislacdo tributdria, mas convergente.

Defende, ainda, o ndo conhecimento do apelo em relacdo ao tema (4), porque nao
haveria qualquer divergéncia em relagdo a conclusdo do acdrddo recorrido de que a amostragem
adotada pela fiscalizacGo ndo permitiu a correta qualificacdo dos pagamentos lancados na conta
contabil em questdo. Assim, os acdrddos paradigma dizem respeito a apenas um dos fundamentos
empregados pelo acdrddo recorrido para afastar a glosa sobre a dedugéo das despesas com
associa¢dées de modo que o outro fundamento adotado pelo acdrddo recorrido, referente a
imprestabilidade da amostragem utilizada pelo lancamento para identificar os pagamentos
deduzidos, ndo é alcangado pela conclusdo dos acdrddos paradigma.

Passamos a reapreciacao do conhecimento do apelo da PGFN.

1.1.1 DA MULTA AGRAVADA

N3o tem procedéncia a alegacdo de que a PGFN ndo demonstrou de forma analitica
a divergéncia, no cotejo com o paradigma de n? 201-78.413.

Isto porque a demonstracdo da divergéncia ndo requer, necessariamente, a
elaboracdo de quadro comparativo, tampouco de cotejo analitico propriamente dito, desde que
figuem claros, no recurso, os pontos que estdo sendo suscitados, demonstrando-se haver a
vinculacdo clara do paradigma com a matéria suscitada.

Quanto a este quesito a PGFN apontou, na ementa do paradigma, a tese contraria
aquela adotada no acérdao recorrido. O paradigma manteve o agravamento da penalidade
considerando que o atendimento insuficiente da intimacdo corresponde a um “ndo atendimento”.
Este o trecho da ementa: O atendimento insuficiente da intimagdo, com prestagdo de informagoes
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que ndo se prestam as verificacdes pretendidas, representa ndo atendimento da intimag¢do para
efeito da majoragdo da multa de oficio prevista na lei. De outro giro, para o acérdao recorrido, o
agravamento da multa somente se justifica quando a falta de cumprimento das intimagdes pelo
sujeito passivo impossibilitar, total ou parcialmente, o trabalho fiscal, o que ndo restou
configurado. Portanto, a PGFN deixou claro, no recurso, os pontos que requer sejam rediscutidos
bem como restou evidenciada a vincula¢do do paradigma com a matéria.

Quanto a situacdo fatica, a Contribuinte apresentou, em memoriais, quadro
comparativo pretendendo fazer crer que a situagdo fatica apreciada pelo paradigma nao teria
qualquer relagdao com a do presente caso.

Ndo procede a irresignacdo. Para que ndo pairem duvidas, transcreve-se do
relatério do paradigma:

Trata o processo de auto de infragdo do IOF lavrado em 20 de outubro de 1999,
relativo aos periodos de apuracao de 7 de julho de 1995 a 16 de agosto de 1996.

Segundo a Fiscalizacdo, a recorrente teria tratado como operacdes de crédito
rotativo renegociacdes, efetuadas de acordo com a Circular Bacen n2 2.609, de 31
de agosto de 1995, de saldos devedores de créditos concedidos a titulares de
contas de depdsito a vista.

Na modalidade de crédito rotativo, a base de cdlculo do IOF ndo é previamente
definida, de forma que a tributa¢do ndo poderia ocorrer de imediato sobre o valor
total do crédito concedido.

Apds uma série de intimagdes e reintimagdes, a empresa apresentou a relagdo de
operacdes requerida pela Fiscalizacdo.

[...]

Dessa forma, a recorrente teria apurado incorretamente a base de calculo do
imposto e calculado o imposto de forma postergada e fracionada.

Além disso, a Fiscalizacdo aplicou a multa agravada, por ter entendido que a
recorrente agiu de modo a prejudicar o andamento da agao fiscal.

Quanto a matéria, disse inicialmente a Fiscalizagdo que o primeiro esclarecimento
prestado pela recorrente apresentou exemplos reais e elucidativos quanto ao
conteudo dos contratos.

Entretanto, a partir dai a recorrente alegou estar compelida a deixar de oferecer
parte das informagdes solicitadas, que deveria ser oferecida por determinacgdo
judicial, e que alguns dados estariam protegidos pelo sigilo bancario.

Destacou a Fiscalizacdo ter facultado a recorrente, em vez de apresentar a
identificacdo completa dos contratantes, somente discriminar se se trataria de
contratos com pessoas fisicas ou juridicas, em razdo de serem as aliquotas
diferentes.

Entdo, a recorrente solicitou prorrogagao de prazo, em face da grande quantidade
de informagdo requerida, no que foi atendida pela Fiscaliza¢do. Entretanto,
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apresentou resposta insuficiente, omitindo informagGes a respeito das datas de
concessao e vencimento dos contratos, dos valores contratados, etc., o que levou
a necessidade de novas intimacgdes.

Ao final, de forma contraditéria, a recorrente apresentou arquivos contendo
todos os dados solicitados, sem omitir as informag¢Ges que antes entendia
estarem protegidas por sigilo bancario.

Dessa forma, restaria comprovado o comportamento da recorrente tendente a
obstaculizar o andamento da ac¢do fiscal, que justificaria o agravamento da multa.

[...]
E do voto:

Quanto ao agravamento da multa, dispGe a Lei n? 9.430, de 1996, art. 44, 1, § 2:
[...]

No presente caso, ficou demonstrado nos autos que, apds a Fiscalizacdo dar
solucdo a recorrente para a questdo do sigilo bancdrio, a intimacdo efetuada nao
foi atendida, uma vez que a recorrente apresentou informacGes que ndo se
prestavam a verificacdo pretendida pela Fiscalizagado.

O atendimento do que fora solicitado inicialmente somente ocorreu apds nova
intimacdo da Fiscalizacdo, o que demonstra que a recorrente incorreu na conduta
prevista na lei para a majoracdo da multa.

Do cotejo entre os arestos — acérdao recorrido e este paradigma - vislumbra-se que
em ambos os casos se tratou de aplicacdo de multa de oficio agravada em consequéncia da nao
apresentacdo de documentos solicitados em intimacdes no curso da acdo fiscal, depreendendo-se
de ambos que a legislacdo interpretada de maneira divergente foi o art. 44, § 29, inciso ‘I’ da Lei
n.29.430, de 1996.

Por Jdltimo, improcedente a alegacdo de que o paradigma ndo deduziu
interpretacao divergente, mas convergente com a do acérdao recorrido. Tanto pelo que constou
da ementa do paradigma quanto do corpo do voto nele proferido fica claro que naquele caso o
Colegiado entendeu que as informacOes ofertadas pelo sujeito passivo em atendimento a
intimacdo, mas que ndo se prestam a elucidar e esclarecer as questées levantadas pela
fiscalizacdo, ensejam a aplicagdo da penalidade agravada, conforme teor do voto ja transcrito. Por
outro lado, no presente caso, o Colegiado a quo compartilhou da tese de que o atendimento
incompleto ou parcial para muitas das intimag¢des nao justifica o agravamento, mormente porque
a auditoria fiscal se valeu de varias das informacOes prestadas para promover a glosa a partir dos
dados fornecidos pela Contribuinte, de forma que ausente o embaraco a fiscalizacdo. Julgo,
portanto, suficientemente caracterizada a divergéncia.
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1.1.2 DA INDEDUTIBILIDADE DAS CONTRIBUICOES NAO COMPULSORIAS

A Contribuinte também discorda do conhecimento do Recurso Especial no que se
refere a este tema, ao argumento de que o voto proferido no recorrido teria se apoiado em dois
(2) fundamentos autonomos e independentes para afastar a glosa referente a conta 33112045,
enguanto os paradigmas teriam divergido com relacdo a apenas um destes fundamentos.

Passemos, portanto, as razées adotadas pelo relator do voto condutor do acdrdao
recorrido, a seguir integralmente transcritas (com destaques acrescidos):

Item 10 — Conta 33112045 — Contribui¢cdes a Associa¢cdes — ND — glosa de RS
9.401.612,85.

A decisdo de primeiro grau ndo aceitou a dedutibilidade dos valores
registrados nessa conta contdbil, sob a premissa de que os pagamentos ao
Sindicato Nacional da Industria do Cimento (SNIC) e para a Associacdo
Brasileira de Cimento Portland (ABCP) ndo seriam necessarios e, inclusive,
vedados pela legislacdo (cf. art. 13, V, da Lei n2 9.249/95).

Nao concordo, porém, com esse entendimento.

A meu ver trata-se de despesas necessdrias no contexto dos negdcios
desenvolvidos pela empresa. Ha, ao contrario do que decidiu a DRJ, um
propdsito econdmico especifico, qual seja, o aprimoramento e afericdo de
vantagens obtidos através da atuacdo de tais entidades de classe, que devem
ser concebidas como representantes dos interesses do contribuinte.

Afasto, contudo, a glosa proveniente desse item, até mesmo porque o critério

de amostragem empregado sequer diferenciou as entidades beneficidrias e
praticamente ignorou a atuacdo operacional dos beneficidrios dos
pagamentos.

Deve-se esclarecer que, no sentido gramatical, as palavras “mesmo” e “até”, neste
caso, tem o sentido de reforgo. Ou seja, servem como explicagdo do raciocinio exposto, ou
mesmo como um adendo. Assim, ndo se trata, como quer fazer crer a Contribuinte, de um outro
fundamento auténomo e independente adotado no voto, sendo um reforco do Unico fundamento
adotado: o de que tais despesas seriam necessarias. Portanto, a premissa da Contribuinte, de que
0 acérdao recorrido afastou a glosa da referida despesa com base em dois fundamentos
autébnomos, ndo se sustenta.

No mais, revisando o despacho de exame de admissibilidade do Recurso Especial da
PGFN, adiro as conclusdes da presidéncia da Camara que considerou demonstrada a divergéncia
frente aos paradigmas de n? 1402-00.394 e n2 9101-003.056, que se pronunciaram em sentido
oposto ao do acérddo recorrido, em torno do inciso V, do art. 13 da Lei n2 9.249/95, frente a
situacdes faticas similares: saber se sdao dedutiveis ou ndo as contribuicdes ndo compulsérias feitas
a determinadas entidades de classes.
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Desse modo, encaminho voto por CONHECER do Recurso Especial da Fazenda
Nacional.

1.2 RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE

O Contribuinte foi cientificado do despacho de exame de embargos de declaracao,
em 13/07/2020 (conforme Termo de Abertura de Documento a fl. 3.125), e apresentou o Recurso
Especial em 24/07/2020, como demonstra o Termo de Solicitacdo de Juntada a fl. 3.127,
cumprindo o requisito da tempestividade do apelo.

1.2.1 NULIDADE DA GLOSA FISCAL REALIZADA COM BASE EM AMOSTRAGEM SEM PREVISAO LEGAL E A
PARTIR DE CRITERIO INVALIDO [VOTO VENCIDO]

Muito embora a PGFN ndo tenha oferecido resisténcia ao conhecimento do Recurso
Especial do Contribuinte (admitido em relacdo aos paradigmas n2 1301-003.220 e n2 1301-
004.410), revendo o despacho de exame de admissibilidade, concluo que em relagcdo a matéria (3)
Nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsao legal e a partir de
critério invdlido, o paradigma n2 1301-004.410, de plano, deve ser descartado, uma vez que, a
meu sentir, ndo apresenta situacdo fatica semelhante aquela debatida nos presentes autos.

Aduz a Contribuinte, em seu Recurso Especial, que o método adotado pela auditoria
fiscal de amostragem e, particularmente, a amostra selecionada para fundamentar a glosa das
despesas lancadas na conta de Fretes MI — Empresa/Cliente, seria ilegal e inadequada, o que
implicaria a nulidade do auto de infragdo, mas que a decisdao recorrida nao teria concordado com
sua tese, em afronta aos paradigmas indicados.

Rebatendo o argumento da inadequacdao da auditoria fiscal com base em
amostragem, em que se utilizou do critério de sele¢ado dos maiores valores langados nas
respectivas contas contabeis auditadas, afirmou o voto condutor do recorrido que esta seria uma
pratica comum na fiscalizacdo de empresas de grande porte e ndo implicaria qualquer nulidade do
lancamento. E, na sequéncia, passou a se pronunciar sobre a legitimidade do critério de que se
valeu a auditoria fiscal no tocante a conta 33111078 — Fretes MI — Empr/Cliente (NAC), que
ensejou a glosa de RS 101.953.710,80, dos quais o montante de RS 840.275,06 foi considerado
comprovado.

O voto condutor do recorrido, de inicio, esclarece que foram selecionados
determinados langamentos da conta em questdo e, posteriormente, em nova intimacao,
selecionados os 50 (cinquenta) maiores lancamentos dessa conta, exigindo-se a comprovacao da
Contribuinte. Todavia, dos lancamentos inicialmente selecionados, ndo foram apresentados
diversos comprovantes de pagamentos e qualquer documento fiscal (Notas fiscais/Conhecimentos
de Transporte/Faturas/Contratos de prestagdo de servicos, etc.). E em relagdo aos 50 (cinquenta)
maiores langamentos, a Contribuinte comprovou apenas 0,8% do total dessa amostra. Como parte
das razoes adotadas, apresentou os argumentos deduzidos pela DRJ, os quais validou, que
indicaram as inconsisténcias na comprovacdao da amostra inicial e referente aos 50 maiores
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lancamentos, além da conclusdo de que a Contribuinte se limitou a comprovar apenas uma
pequena porcentagem da amostra selecionada pela auditoria. Trecho do voto a seguir
reproduzido:

Quanto a planilha referente aos 50 maiores lancamentos, anexada a resposta
datada de 03/11/2016, verifica-se que, além de dados bdsicos como nomes, CNPJ
dos prestadores de servico e numeros dos conhecimentos de transporte, nada
mais foi trazido. Tampouco houve conciliagdo contabil.

Ndo foi apresentada listagem contendo valor, data, nome e CNPJ dos prestadores
de servigos, apesar de intimada e reintimada para tanto.

[..]

Por outro lado, além de tudo o que ja se disse sobre as lacunas documentais e a
insuficiéncia das informagées, a documentaclo apresentada para a presente
conta que p6de ser aceita como dedutivel equivale a uma amostra de 0,8%, isto é,
menos de 1% do saldo total desta conta. Estas sGo, em sintese, as razoes para ndo
se aceitar a dedutibilidade da quase totalidade dos valores lancados na conta em
questdo.

Na sequéncia, o relator explica que as despesas em questdo se referem aquelas
necessarias, mas, todavia, muito embora ndo se referissem a milhares de opera¢ées, mas tao
somente a 50 lancamentos, a respeito delas a Contribuinte apresentou apenas uma planilha
contendo dados bdsicos, deixando de apresentar outros elementos, inclusive conciliacdo bancaria.
Por tais razes é que as despesas atinentes a essa conta foram consideradas ndo comprovadas:

A empresa, no que diz respeito ao controle documental da conta de despesa
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com fretes para clientes, apresentou apenas informacgdes genéricas,
notadamente através de uma planilha interna global de cunho gerencial, mas
ndo disponibilizou a documentacéao fiscal pertinente que permita confrontar
os respectivos pagamentos com a contabilidade.

Nota-se, aqui, que ndo estamos diante de uma exigéncia de prova para
milhares de operacbes, mas a fiscalizacdo se concentrou nos 50 maiores
lancamentos e, em face de ndo ter sido atendida de forma eficiente, atestou
gue ndo hd um controle documental rigoroso sobre eles e dai concluiu pela
indedutibilidade.

[...]

Para fazer jus a deducdo das despesas de fretes, mister que a Recorrente
comprovasse, mediante documentos fiscais (faturas e/ou conhecimentos de
transporte) conciliados com os pagamentos e registros contabeis, ao menos os
“principais” valores langados na conta contabil para esse fim.

[...]
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Acerca do critério de amostragem eleito — de exigir os comprovantes analiticos
dos 50 maiores langamentos da conta — a meu ver ele é razodvel e até mesmo
natural, afinal estamos diante de milhares de langamentos.

[.]

Feitas essas consideragdes, entendo que a falta de apresentacdo de grande
parte das informacdes solicitadas acerca das despesas com fretes, da nao
apresentacdo das notas fiscais para os 50 maiores langcamentos e da auséncia
de conciliacdo da contabilidade com os pagamentos fazem concluir que nao
houve comprovacdo do direito de deduzir os valores ali registrados.

E verdade que o paradigma também tratou de lancamento apoiado, dentre outras
infragBes, na glosa de despesas tidas como ndao comprovadas pela fiscalizagdo. Todavia, os fatos —
tipo de amostragem eleita - e os fundamentos para considera-la indevida, ndo se assemelham ao
do presente processo.

No referido paradigma o sujeito passivo, ja na impugnacao, alegou que o critério de
amostragem adotado pela fiscalizacdo foi confuso. Além disso, defendeu que durante a
fiscalizagdo, em nenhum momento foi-lhe dito que o exame das notas fiscais seria realizado por
amostragem, o que significa que a glosa sé pode atingir o universo de documentos que foram
efetivamente solicitados a Impugnante e supostamente ndo apresentados.

A Turma Julgadora de 12 Instancia acatou as razoes de defesa e afastou as glosas
por considerar indevido e confuso o critério de amostragem. Houve recurso de oficio e o
Colegiado do CARF manteve a decisdo de 12 Instancia, cujos principais trechos, adotados no voto,
transcreve-se abaixo:

Quanto ao exame de mérito deste recurso, a DRJ acolheu os argumentos
consignados pela defesa e, apds analisar as provas dos autos, cancelou
integralmente os langamentos de PIS/COFINS e parcialmente os langamentos de
IRPJ/CSLL (parte da infracdo referente a despesas ndo comprovadas).

N3o ha reparos a fazer nesta decisdo. Por concordar com seus termos, adoto-os
como razoes de decidir, transcrevendo seus fundamentos:

[.]

A contribuinte retorna a questionar o critério de amostragem utilizado pela
fiscalizacdo para glosar as despesas consideradas nGo comprovadas.

Inclusive cria uma representagdo grdfica que, por bem representar o ocorrido,
reproduzo aqui:

[.]

No exemplo acima a fiscalizagdo solicita comprova¢do de despesas em uma
amostragem (B) que totaliza RS 50.000,00, ou seja, 50% do total (A).

O sujeito passivo comprova um total de despesas no valor de RS 25.000,00, ou
seja, metade da amostragem (C).
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Ato continuo todo o montante da despesa ndo compreendida em (C) é
considerado ndo comprovado, ou seja, 75% de (A).

Ndo houve explica¢do quanto ao critério adotado e, mesmo que o fosse, inexiste
previsdo legal para tal procedimento.

[...]

Entendo que a comparagdo entre este paradigma e o acérdao recorrido ndo
permite concluir que a situagdo fatica analisada — mormente o critério de amostragem eleito — é
semelhante em ambos os casos.

Como a Recorrente contesta particularmente o critério de amostragem eleito,
Entendo que ndo se pode comparar um critério de amostragem adotado no recorrido com outro
critério completamente distinto examinado no paradigma em questdo, razao pela qual este
paradigma ndo é adequado para demonstrar a divergéncia.

Quanto ao primeiro paradigma (Acérdao n? 1301-003.220), outra sorte ndo merece
o recurso. Confira-se a ementa do referido julgado:

12 PARADIGMA —(Ac. n2 1301-003.220):

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2008, 2009

DESPESA. GLOSA POR AMOSTRAGEM. INVALIDADE DO CRITERIO.

E invilida a glosa de despesa por amostragem, presumindo que o mesmo
resultado percentual encontrado na amostra se repita para todo o periodo.

DESPESA DE FRETE E CARRETO. FALTA DE APRESENTACAO DO DOCUMENTO FISCAL.
GLOSA. CABIMENTO.

E cabivel a glosa de despesas de frete e carreto, quando o contribuinte, apesar de
intimado, deixa de apresentar o documento fiscal previsto para esse tipo de
prestacao de servigo.

Veja-se a passagem do voto condutor acerca do tema:
A DRJ-SDR deu parcial provimento a impugnacdo, excluindo parte do

crédito tributdrio relativo a glosa de despesas de frete e carreto. Para tanto, adotou
os seguintes fundamentos:

Quanto as glosas relativas as despesas com fretes e carretos no montante de
RS 55.546.594,02 (ano-calenddrio de 2008), a Requerente alega que a
Fiscalizagdo ndo poderia ter utilizado critério de amostragem, calculando
percentual mensal de despesas consideradas ndo comprovadas por
documentagdo hdabil e idonea sobre a amostra e, depois, aplicando tal
percentual sobre todo quantitativo das despesas mensais, visto que isto
contrariaria a legislagdo patria, mais especificamente ao art. 142, do CTN, ja
que a autoridade fiscal deveria ter levado em conta despesa a despesa até
exaurir a andlise de todas as despesas com fretes e carretos escrituradas na
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contabilidade da Requerente, ou seja, ndo deveria ter apurado os referidos
percentuais levando em conta, somente, as despesas presentes nas amostras
mensais.

Concordo com tal entendimento ja que ao aplicar tal metodologia a autoridade
fiscal expandiu artificialmente a abrangéncia da amostra utilizada na apuragao,
como se 0s percentuais mensais da amostra valessem para toda gama de
despesas com fretes e carretos escrituradas na contabilidade da Contribuinte.

Entretanto, ndo ha como negar que é valido manter a glosa das despesas que
restarem ndo comprovadas dentro da amostra definida pela autoridade fiscal ja
que com relacdo a esta, a autoridade fiscal utilizou critério compativel com
0 que determina o art. 142 do CTN.

A DRJ também restabeleceu algumas despesas cuja existéncia foi comprova
mediante documentos vindos aos autos com a impugnacgao.

A decisdo é correta.

A autoridade lancadora inferiu que, se em determinado periodo do ano de
2008, as despesas ndo comprovadas de frete e carreto atingiram o percentual de
60%, a mesma situacdo seria reproduzida em todo o ano base. Assim, firmado
nessa suposicao, glosou 60% das despesas de frete e carreto do ano base 2008.

Ao estender, de forma linear, para todo o ano o resultado apurado na amostra
selecionada, a Fiscalizacdo lancou tributo com fulcro em presuncdo nao
prevista, nem autorizada em lei. Alids, o procedimento adotado mal se enquadra
como presungdo comum, dada a auséncia de vinculo entre o fato conhecido e o
fato presumido.

Conforme se observa, o critério adotado pela autoridade fiscal no paradigma
extrapolou o critério de amostragem de um Unico més para todos os demais meses do ano-
calenddrio, ao passo que, no recorrido, o critério de amostragem utilizado pela autoridade fiscal
referia-se a todos os meses do periodo de apuracao.

Trata-se, pois, de critérios distintos e que ndo podem ser comparados para fins de
divergéncia jurisprudencial.

Verifica-se, inclusive, que o préprio pedido do Recurso Especial do Contribuinte
para “o integral cancelamento das autuagées fiscais de IRPJ e de CSLL, nos termos da
fundamentagdo” para a divergéncia em questdo desalinha-se ao decidido no acdrddo paradigma
gue corroborou a decisdo de instancia que havia exonerado tdo somente parcela de exigéncia que
extrapolou as despesas e custos ndo comprovados pelo contribuinte. Confira-se passagem da
decisdo de primeira instancia confirmada pelo paradigma em questao:

Entretanto, nGo hd como negar que é vdlido manter a glosa das despesas que
restarem ndo comprovadas dentro da amostra definida pela autoridade fiscal ja
que com relagdo a esta, a autoridade fiscal utilizou critério compativel com o que
determina o art. 142 do CTN.
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Tanto é assim que, ainda nesse caso paradigmatico, o Contribuinte interp6és Recurso
Voluntario sobre a glosa que se manteve, revertendo somente parcialmente a parcela entdo
remanescente da infragdo.

Dessa forma, voto por ndo conhecer do recurso do Contribuinte em relagao a essa
matéria.

1.2.2 DEDUTIBILIDADE DOS VALORES PAGOS A TiTULO DE PPR/PLR EM DESACORDO COM A LEI N®
10.101/00

Quanto ao tema seguinte — (6)- dedutibilidade dos valores pagos a titulo de
PPR/PLR em desacordo com a Lei n2 10.101/00 - revendo a admissibilidade, e especialmente os
paradigmas indicados para a matéria - acérdao n2 9101-003.082 e o acérddo n? 1402-002.412 -, e
ante a auséncia de resisténcia da Fazenda Nacional quanto ao conhecimento do recurso, concordo
com as razdes da presidéncia da Camara, na forma do art. 50, §19, da Lei n2 9.784, de 1999.

Desse modo, encaminho meu voto para CONHECER PARCIALMENTE do Recurso
Especial da Contribuinte, apenas em relacdo a matéria dedutibilidade dos valores pagos a titulo
de PPR/PLR em desacordo com a Lei n2 10.101/00.

2 MERITO

2.1 RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL

Vencido quanto ao meu voto de conhecimento integral do recurso da Fazenda
Nacional, passo ao exame de mérito da Unica matéria conhecida.

2.1.1 DA INDEDUTIBILIDADE DAS CONTRIBUICOES NAO COMPULSORIAS

O acérdao recorrido afastou a glosa promovida pela Autoridade Fiscal dos valores
registrados como despesa na conta 33112045 — Contribui¢des a Associagdes ND, no valor de RS
9.401.612,85 ao argumento de que se trata de despesas necessdrias no contexto dos negdcios
desenvolvidos pela empresa. Em reforgo a esse argumento, o ilustre conselheiro Relator afirmou
que a fiscalizacao sequer diferenciou as entidades beneficidrias e praticamente ignorou a atuacao
operacional dos beneficidrios dos pagamentos.

Todavia, o motivo da glosa das referidas despesas ndo foi a sua desnecessidade. A
glosa foi promovida porque (i) ndo foi feita a comprovacao por meio de documentos e, (ii) por se
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tratar de contribuicdes ndo compulsérias seria vedada a sua deducdo nos termos do art. 13, V, da
Lei n29.249, de 1995".

Com relagdo a auséncia de comprovacgao, revendo os autos, em especial o teor do
Termo de Verificagao Fiscal e do Relatdrio de diligéncia, constata-se que, de fato, a Contribuinte
teve diversas oportunidades de ao menos comprovar a existéncia dessas despesas, podendo até
mesmo comprovar eventual cardter de sua compulsoriedade ou da sua efetiva necessidade que
infirmasse a aplica¢do do art. 13, V, da Lei n? 9.249/95 ao caso concreto, o que ndo o fez inclusive
em sede de diligéncia solicitada pela Autoridade Julgadora de 12 Instancia.

Contudo, ao quedar-se inerte quanto a motivagao para tais pagamentos, impde-se
considerar que as referidas despesas se caracterizam como ndo compulsdrias.

Inicialmente, a fiscalizacdo selecionou 5 (cinco) langamentos da conta e intimou a
Contribuinte a comprova-los. A Contribuinte, em resposta, apresentou duas (2) “notas” de débito,
duas (2) correspondéncias da Associa¢do Brasileira de Cimento Portland e um boleto. Diante disso,
a fiscalizacdo selecionou, entdo, os 20 (vinte) maiores langamentos e voltou a intimar a
Contribuinte para comprovar as despesas a eles relacionadas. Em resposta a Contribuinte: (i)
informou que o CNPJ n. 96.824.594/0001-24 é referente a Votorantim Cimentos Brasil S.A.,
empresa incorporada pela INTIMADA, conforme documentos societdrios anexos e (ii) juntou ata de
assembleia geral da empresa Votorantim Cimentos Brasil S.A., CNPJ 96.824.594/0001-24, realizada
em 31 de agosto de 2010, em que é mencionada a incorporac¢do. Nada mais.

Diante desse cendrio a Autoridade Fiscal promoveu a glosa, conforme consta no TVF
no tocante a conclusao deste item:

Como conclusdo temos os seguintes fatos:

231. Para a amostragem inicial, constante no Termo de Intimacdo Fiscal, datado
de 28 de junho de 2016, item 7 e 7.1, bem como em sua reintimag¢do, Termo de
Constatacdo e Reintimacdo fiscal, datado de 24 de agosto de 2016, item 7, ndo
foram apresentados os documentos fiscais em conjunto com os comprovantes de
pagamentos; ora foram apresentadas notas de débitos, ora correspondéncias, ora
um boleto.

232. N3do foram fornecidos os documentos fiscais dos 20 maiores langamentos.

[...]

' Art. 13. Para efeito de apuragao do lucro real e da base de célculo da contribuigdo social sobre o lucro liquido, sdo
vedadas as seguintes dedug¢es, independentemente do disposto no art. 47 da Lei n? 4.506, de 30 de novembro de
1964:

[...]

V - das contribuicGes ndo compulsdrias, exceto as destinadas a custear seguros e planos de saude, e beneficios
complementares assemelhados aos da previdéncia social, instituidos em favor dos empregados e dirigentes da pessoa
juridica;

[...]
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235. Os poucos documentos apresentados trazem como beneficiaria a
“Associacdo Brasileira de Cimento Portland”, a qual é uma entidade mantida
voluntariamente pela industria de cimento, tal fato em conjunto com a restrita
documentacdo apresentada, ndo permite afirmar o direito a dedutibilidade destas
despesas [...]

Como consta do voto da Autoridade Julgadora de 12 Instancia, a Votorantim dad as
seguintes explicacbes a respeito da conta em questdo, mas ndo acrescenta nenhum novo

documento (ndo hd referéncia a esta conta no Requerimento Complementar):
Item 10 - 33112045 - Contribui¢cées a Associacées ND — RS 9.401.612,85 109.

109. Neste ponto, encontram-se jd juntados aos autos, quando do atendimento a
fiscalizacdo, diversos pagamentos que foram realizados pela Impugnante para o
Sindicato Nacional da Industria do Cimento — SNIC e para a Associa¢do Brasileira
de Cimento Portland - ABCP.

110. Ndo hd duvida de que estas despesas sdo absolutamente necessdrias para o
desempenho das atividades da Impugnante...

[.]

A DRIJ converteu o julgamento na realiza¢dao de diligéncia e sobreveio o relatério da
Autoridade Fiscal com a seguinte conclusdo no que se refere a este item (conforme aresto a fl.
2.658):

10. Conta: 33112045 Contribuigdes a Associacoes — ND
Estes fatos foram descritos no Termo de Verificagéo nos itens 225 ao 237.

Em sua impugnagdo, itens 109 ao 111, ndo hd qualquer menc¢édo, e/ou
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documento anexado, que pudesse esclarecer os fatos descritos no Termo de
Verificagdo.

No item 109 informa o sujeito passivo que diversos pagamentos se
encontram nos Autos. Estes documentos foram os citados e analisados conforme
descrito no Termo Verificagdo.

Sendo assim continua a fiscalizagdo impossibilitada de avaliar a
dedutibilidade desta despesa.

A Contribuinte, cientificada do Relatério de diligéncia fiscal, apresentou
manifestacdo mas silenciou quanto a esta conta.

Em razao destes fatos, com a devida vénia, ndo posso concordar com a tese do |.
Relator do acérdao recorrido. A Contribuinte sequer fez a prova da existéncia das referidas
despesas, que se dird de sua necessidade. Além disso, em minha visdo, ndo cabia a fiscalizacdo
avaliar a atuag¢do operacional dos beneficidrios dos pagamentos, cabendo exclusivamente a
Contribuinte demonstrar as vantagens obtidas através da atuagdo de tais entidades.

Por fim, lembro que esta 12 Turma da CSRF ja validou a interpretacdo alcancada
pela DRJ, de que, ainda que comprovadas a existéncia e necessidade de tais dispéndios, as
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disposicdes do art. 13, V, da Lei n2 9.249, de 1995, sdo expressas no sentido de que sdo vedadas as
deducgdes de despesas pagas com contribuicdes ndo compulsdrias, conforme ementa do Acérdao
n29101-003.056 (12/09/2017):

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2004

DESPESAS. CONTRIBUICOES A ENTIDADES DE CLASSE. CONTRIBUICOES NAO
COMPULSORIAS.

Inadmissivel a deducdo de contribuicdes a entidades de classe ndo compulsérias,
gue ndo se enquadrarem nas hipdteses de excec¢do do inciso V, do art. 13, da Lei
n29.249/95.

A excec¢do a que se refere o inciso V do dispositivo acima é clara: sdao dedutiveis da
base de calculo do IRPJ e da CSLL as contribuicdes ndo compulsérias “destinadas a custear sequros
e planos de saude, e beneficios complementares assemelhados aos da previdéncia social,
instituidos em favor dos empregados e dirigentes da pessoa juridica”.

Volta-se a afirmar que a Contribuinte ndo fez sequer a prova da existéncia das
despesas aqui tratadas, quanto menos de se destinarem a custear planos de saude, e beneficios
complementares assemelhados aos da previdéncia social, instituidos em favor dos empregados e
dirigentes da pessoa juridica.

Como bem lembrou a i. Conselheira Adriana Gomes Régo no voto condutor da
matéria no Acérddo n? 9101-003.056, o art. 111 do CTN estabelece a obrigatoriedade de
interpretagdo literal das normas desonerativas.

Com apoio nestes fundamentos entendo que a decisdo recorrida deve ser
reformada e mantida a glosa das despesas com contribuicdes ndo compulsérias, por falta de
comprovacao.

Por todo o exposto, voto por CONHECER do Recurso Especial da PGFN e, uma vez
pelo conhecimento parcial do recurso, no mérito, na parte conhecida, por DAR-LHE PROVIMENTO
para restabelecer as glosas de despesas com contribuicdes ndo compulsérias.

2.2 RECURSO ESPECIAL DA CONTRIBUINTE

2.2.1 NULIDADE DA GLOSA FISCAL REALIZADA COM BASE EM AMOSTRAGEM SEM PREVISAO LEGAL E A
PARTIR DE CRITERIO INVALIDO

Em brevissimo resumo, a Contribuinte se opde ao procedimento fiscal por ter se
conduzido em selec¢do, por amostragem, de lancamentos das contas de despesas questionadas
pela fiscalizacdo. Alega que o fato de ndo ter sido capaz de comprovar todos os maiores
lancamentos de algumas das contas analisadas ndo significaria que os outros lancamentos
também ndo poderiam ter sido provados. Imputa o método de falacioso e de violacdo ao dever de
busca da verdade material.
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Contudo, embora este Relator tenha sido vencido quanto a proposta de ndo
conhecimento do recurso acerca da matéria ora em exame, ressalta-se que a maioria do colegiado
encaminhou por conhecer do recurso de forma parcial, ndo como requerido e construido pelo
Contribuinte no sentido de nulidade do lancamento, mas sim limitando-se “a discussdo a parcela
de despesas que ndo foi objeto de intimagdo para comprovagdo”.

Pois bem, passo ao exame de mérito, limitado ao escopo do conhecimento.

Em primeiro lugar, ha de se ressaltar que na impugnacdo o Contribuinte ndo
questionou o método de sele¢ao dos lancamentos escolhidos para comprovagdao — amostragem —
tampouco o critério da amostragem, como aquele em que foram selecionados os langamentos de
maiores valores. Esses argumentos somente foram ofertados em sede de Recurso Voluntario.

Em segundo lugar, muito embora a Contribuinte questione o procedimento de
auditoria com base em amostragem, ela mesma adotou o método ao ofertar elementos de prova
junto da impugnacdo, justificando tal eleicdo do método em razdo de centenas de milhares de
documentos. E o que consta expresso da referida peca de defesa:

75. Assim, passamos a comentar cada uma das contas contdbeis questionadas,
anexando por amostragem (ja que estamos cuidando da analise de centenas de

milhares de documentos) a respectiva documentagdo para comprovar a sua
necessidade e vinculagdo com as atividades da Impugnante.

Por esse angulo, vé-se, portanto, que a defesa, com a devida vénia, adota “dois
pesos” e “duas medidas”. O método de amostragem ndo se presta, se adotado pela Auditoria
Fiscal, ainda que estejam envolvidos “centenas de milhares de documentos” e informagdes a
serem auditadas. Neste caso, o método seria falacioso e violaria o dever de busca da verdade
material. Mas seria perfeitamente vdlido, se adotado pela Contribuinte, para fazer prova da
necessidade e vinculacdo das despesas com suas atividades, jd que estamos cuidando da andlise
de centenas de milhares de documentos”. Nessa ultima hipdtese, a seu sentir, ndo seria um
método falacioso e atenderia a busca da verdade material.

Obviamente ndo se pode admitir o argumento da defesa. Nao ha qualquer
irregularidade, macula ou vicio em se adotar, aprioristicamente, o método de selecdo por
amostragem de langamentos em casos em que a checagem envolva centenas de milhares de
lancamentos, informacdes e documentos.

E acrescento, as minhas razdes, os fundamentos adotados pela decisao recorrida:

Especificamente quanto ao critério de amostragem adotado pelo auditor fiscal
responsavel pelo lancamento — que considerou os maiores lancamentos da conta
contabil objeto de auditoria e que foi tido por falacioso e violador da verdade
material pelo contribuinte — entendo que revela-se razodvel, segue a praxe de
auditoria de empresas de grande porte e ndao enseja nenhuma nulidade da
autuacdo propriamente dita.
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A legitimidade do critério empregado, na verdade, serd aferido no contexto de
cada uma das glosas efetuadas, devendo levar em conta o numero de
lancamentos abrangidos, a complexidade das operacdes e a valoragdo entre a
prova exigida e aquela apresentada, o que sera feito em seguida para cada uma
das glosas mantidas.

Ou seja, ndo ha que se falar em nulidade do langamento somente porque o
langamento baseou-se em critério de amostragem.

Por outro lado, ndo hd como negar-se que, ao adotar o critério de amostragem para
glosa de despesas por falta de apresentacdao de documentos e esclarecimentos por parte do
Contribuinte, a autoridade fiscal, em regra, limita-se a fazer prova somente em relagdo a parcela
de despesas objeto de intimacdo. Este Relator afirma que tal conclusdo aplica-se em regra,
porque, em determinadas circunstancias, seria crivel extrapolar-se a conclusdo quanto a
indedutibilidade de despesas especificas que ndo foram objeto de intimacdo, como, por exemplo,
quando se constata, a partir de uma amostragem inicial, que determinado fornecedor possuia seu
CNPJ inapto ja a época dos fatos geradores, ou inexistia de fato, hipétese que, por decorréncia
légica, permite extrapolar a glosa de despesas a todas aquelas vinculadas ao mesmo CNPJ.

No caso concreto, contudo, ndo foi o que ocorreu, ndo podendo ser mantido o
lancamento em relacdo a parcela de despesas que ndo foi objeto de intimacdao ao Contribuinte
para apresentar documentos e esclarecimentos acerca de sua materialidade.

Em relacdo a parcela de despesas objeto de intimacdo e que deixou de ser
comprovada no curso do presente litigio, qual seja, aquela correspondente aos 50 maiores
langamentos do periodo fiscalizado, o langamento deve ser mantido.

E imperioso relembrar que o art. 923 do RIR/99 prescreve que a “escrituracéo
mantida com observdncia das disposigcoes legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela
registrados e comprovados por documentos hdbeis”. Portanto, ao ndo apresentar os
comprovantes habeis que dariam guarida aos seus registros contdbeis, o 6nus da prova quanto a
inexisténcia ou a ineficacia de tais rubricas, que inicialmente caberia a autoridade fiscal, inverteu-
se em desfavor do Contribuinte, o qual, ndo sé durante o curso da fiscalizacdo, mas também em
seus recursos e mesmo em sede diligéncia determinada pela autoridade julgadora de primeira
instancia, quedou-se inerte quanto a comprovacgdo das despesas em questao.

Nesse contexto, tal parcela do lancamento deve subsistir (correspondente aos 50
maiores lancamentos do periodo fiscalizado), devendo ser exonerada somente a parcela de
despesas ndo objeto de intimacdo por parte da autoridade fiscal.

Por tais argumentos, afastada a alegacdo de nulidade do procedimento fiscal por ter
adotado o método de sele¢do por amostragem, nos termos do conhecimento parcial do recurso,
encaminho por DAR PROVIMENTO AO RECURSO NESSA MATERIA, NOS LIMITES DO
CONHECIMENTO PARCIAL DO APELO, para exonerar a parcela de despesas que ndo foi objeto de
intimacao ao Contribuinte para sua comprovacao.
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2.2.2 DEDUTIBILIDADE DOS VALORES PAGOS A TiTULO DE PPR/PLR EM DESACORDO COM A LEI N2
10.101/00

Em relagdo aos valores pagos a titulo de PPR aos empregados, foram apontadas as
seguintes infragbes a Lei n? 10.101/2000:

1) O acordo teria sido firmado em dezembro de 2011 quando findo todo o ano
base e, apds o efetivo pagamento da 12 parcela (agosto);

2) Auséncia de assinaturas no acordo, falta de representacdo sindical e falta de
registro do instrumento;

3) Auséncia de regras claras e objetivas quanto a fixacdo dos direitos
substantivos da participacdo — valor para cada empregado, bem assim como
cada conceito dado se converte em valor;

4) a falta de definicdo dos resultados almejados em relacdo a cada um dos
periodos aquisitivos;

As alegacGes da Recorrente, para defender a legalidade da deducdo da PPR paga
aos seus empregados, em apertada sintese sdo as seguintes:

1) com base em auditoria previdencidria, que resultou no Processo n¢?
10314.722768/2016-23, entendeu o Fisco que o Programa de Participacdo no
Resultado — PPR ndo obedeceu aos ditames da Lei n2 10.101/2000, e por essa
razdo considerou indedutiveis os valores pagos a este titulo aos empregados,
dirigentes e administradores, que foram adicionados ao lucro real.

2) a incoeréncia da Fiscalizacdo porque, ainda que se considere o pagamento a
titulo de PPR como indedutivel, estes teriam natureza remuneratéria o que
implica que tais despesas s3ao despesas operacionais, necessarias, usuais e
dedutiveis para efeito de imposto de renda.

3) 0 §32 do art. 299 do RIR/99 claramente acolhe como dedutivel as gratificagdes
pagas aos empregados, seja qual for a designacdo que tiverem.

Entendo assistir razdo a Recorrente neste ponto. A meu sentir, bastaria o
argumento de que, mesmo ndo sendo atendidos os pressupostos/requisitos exigidos pela Lei n2
10.101/2000, os pagamentos realizados aos empregados a titulo de PPR ndo perdem sua natureza
de despesas necessarias. Reza o art. 299 do RIR:

Art. 299. S3o operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias a

atividade da empresa e a manutencdo da respectiva fonte produtora (Lei n? 4.506, de
1964, art. 47).

§ 12 S3o necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizagdo das transagdes ou
operagdes exigidas pela atividade da empresa (Lei n2 4.506, de 1964, art. 47, § 19).

§ 22 As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de transagées,
operagdes ou atividades da empresa (Lei n2 4.506, de 1964, art. 47, § 29).
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§ 32 O disposto neste artigo aplica-se também as gratificagbes pagas aos empregados,
seja qual for a designagao que tiverem. (grifei)

Ja a Lein?10.101/2000 assim dispde:

Art. 12 Esta Lei regula a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da
empresa como instrumento de integragdo entre o capital e o trabalho e como incentivo a
produtividade, nos termos do art. 72, inciso Xl, da Constituigdo.

[...]

Art. 22 A participagdo nos lucros ou resultados sera objeto de negociagdo entre a empresa
e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas
partes de comum acordo:

[..]

Art. 32 A participacdo de que trata o art. 22 ndo substitui ou complementa a remuneracgdo
devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidéncia de qualquer encargo
trabalhista, ndo se lhe aplicando o principio da habitualidade.

§ 12 Para efeito de apuragdo do lucro real, a pessoa juridica podera deduzir como despesa
operacional as participagGes atribuidas aos empregados nos lucros ou resultados, nos
termos da presente Lei, dentro do préprio exercicio de sua constituigao. [grifos nossos]

Aparentemente, poder-se-ia aventar que em funcdo do principio da especialidade,
ao ndo atender os pressupostos/requisitos insculpidos na Lei n2 10.101/2000, os valores pagos a
titulo de PLR deveriam ser considerados como ndo dedutiveis para efeito de apura¢ao do Lucro
Real. Entretanto, entendo ndo ser essa a melhor exegese.

Pode-se entender que o descumprimento de alguns dos requisitos/pressupostos da
Lei n? 10.101/2000 n3o acarreta nenhuma san¢do. Ou, por outro lado, poderia acarretar efeitos
sancionatdrios negativos. Nesse caso, entendo que a principal consequéncia se daria na seara
trabalhista, passando a PLR a ser considerada como integrante da remunera¢dao dos empregados,
com efeitos na exigéncia de encargos trabalhistas e previdenciarios sobre esses valores. E foi o que
aconteceu no ambito do processo n? 10314.722768/2016-23, em que s3o exigidas as
contribuicGes previdenciarias.

Assim, a discussdao em torno da data em que firmados os acordos, ou da clareza em
relacdo aos critérios de percepgao dos valores avencados entre as partes, revela-se inutil, pois a
regra do art. 299 do RIR/99 nos da a solucdo para o caso de n3o aplicagdo da Lei n® 10.101/2000
ao conceder aos pagamentos realizados a titulo de PLR outra natureza, qual seja, a de
remuneracdo normal. O § 32 do art. 299, acima reproduzido e grifado, reza que "o disposto neste
artigo aplica-se também as gratificacbes pagas aos empregados, seja qual for a designacdo que
tiverem". Por isso, ndo vejo incompatibilidade entre as duas normas, pelo contrdrio, elas se
completam.

No mesmo sentido, encontramos decisbes do CARF que ao tratar de matéria
idéntica decidiram da mesma forma. Vejamos alguns trechos extraidos do Acérddo n? 1101-
000.847, de lavra da Conselheira Edeli Pereira Bessa, julgado na Sessdo de 05/03/2013:
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No recurso voluntdrio apresentado nos autos do processo administrativo n2
16682.7200592/2010-10, a contribuinte invoca decisdo da 152 Turma da DRJ/Rio de
Janeiro-1, que desconstituiu lancamento semelhante ao presente, formalizado contra
outra empresa do grupo (Banco BTG Pactual Servigos Financeiros S/A — DTVM). De seu
exame, conclui-se pela correcdo de seus fundamentos, favordveis a deducdo, na
apuracdo do lucro real, de participacdo nos lucros e resultados que, embora ndo
atendendo a todos os requisitos da Lei n2 10.101/2000, decorre de contrato firmado
entre o empregador e seus empregados, caracterizando-se gratificacdo por aumento de
produtividade.

Transcreve-se, a seguir, o voto condutor da referida decisdo, no que importa a solugao
do presente litigio:

[...]

Até aqui restou demonstrada a impossibilidade da empresa deduzir as despesas relativas
ao pagamento a titulo de participagdes dos lucros dos empregados da base de célculo do
IRPJ, com fundamento na Lei 10.101/2000.

Porém, hd que se enfrentar o argumento do contribuinte de que, em ndo sendo
dedutiveis as despesas a titulo de PLR, com o fundamento antes abordado, por outra
banda, seriam dedutiveis, por ter natureza de saldrio/gratificacdo, sendo despesas
operacionais, conforme preceitua o art. 299 do RIR/99.

[.]

Resumidamente, ndo tenho duvidas que as parcelas pagas aos empregados a titulo de
participacdo dos lucros ndo tém natureza salarial, o que ndo que dizer que ndo integrem
sua remuneragao.

[...]

Sinteticamente, quanto ao tema, atualmente a palavra “remuneragdo” é género e saldrio
é a espécie desse género. A palavra remuneragdo passou a designar a totalidade dos
ganhos do empregado, pagos diretamente ou ndo pelo empregador e a palavra saldrio
para designar os ganhos recebidos diretamente pelo empregador pela contrapresta¢do do
trabalho.

Por oportuno, transcrevo parte do voto condutor relativo ao Acérdao n2 206-01.027, de
02 de julho de 2008, proferido pela Sexta Camara do Segundo Conselho de Contribuintes
(relatora Cleusa Vieira de Souza):

“Para o pagamento de participacdo nos lucros a Lei n°® 8.212/1991 possui dispositivo
especifico, qual seja, a alinea "j" do paragrafo 9° do art. 28 da lei n° 8.212/91 que disp&e
gue ndo integrard o salario-de-contribuicdo, os valores pagos como participagdo nos
lucros, desde que de acordo com as disposicGes de lei especifica, in casu, a Lei
10.101/2000.

Assim é certo que a PLR ndo é saldrio, seja nos termos da Constituicdo Federal ou a teor

do disposto no § 9° do art. 28 da Lei n° 8212/91. Contudo, a ndo observancia dos critérios

estabelecidos na Lei n° 10.101/2000 desqualifica a PLR, tornando-a simples verba paga em

decorréncia_do contrato de trabalho, representando remuneracdo para os fins de

contribuicdo previdenciaria.”(sublinhei)
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A incidéncia de contribui¢do previdencidria em virtude do pagamento de verbas a titulo de
PLR, sem a observancia da Lei 10.101/2000, reforca a tese da necessidade da despesa,
como preconiza o contribuinte.

Por outro lado, mesmo que o pagamento dos valores a titulo de PLR ndo tenha observado
exatamente os ditames da Lei 10.101/2000, tem como causa acordo prévio entre a
empresa e seus empregados. Deste modo, atingidas determinadas metas de produgdo, ou
ainda, obtidos os lucros pretendidos, a empresa fica obrigada ao pagamento das
importancias previamente ajustadas a seus funcionarios, ja que o contrato faz lei entre as
partes e deve ser cumprido por uma questdo de segurancga juridica e paz social. Alids,
como diziam os romanos pacta sunt servanda (= contrato deve ser cumprido), principio
gue prevalece até hoje.

Nesta linha de entendimento, a remuneragdo paga aos empregados, a titulo de
participacdo nos lucros, mesmo desobedecido o estatuido na Lei 10.101/2000, integra a
sua remuneragao, guardando caracteristicas de gratificagdo ajustada a titulo de prémio
em decorréncia de aumento de produtividade, que acarreta, afinal, aumento dos lucros da
empresa.

[...]

Como visto, de acordo com o transcrito acima, ainda que o pagamento de despesas a
titulo de PLR fosse compreendido como liberalidade da empresa, a sua dedutibilidade
estava assegurada, respeitados os limites contidos na legislagao entdo vigente.

A contrdrio senso, nos termos do Parecer, se até mesmo as importancias pagas a titulo de
liberalidade da empresa podiam ser deduzidas da base de célculo do IRPJ, com mais razdo
devem ser dedutiveis aquelas gratificagGes previamente ajustadas entre as partes.

Por tais fundamentos, considero dedutiveis da base de cédlculo do IRPJ os valores pagos a
titulo de PLR, mesmo desobedecidos os termos da Lei 10.101/2000, com amparo no artigo
299 do RIR/1999, a seguir transcrito, como entende a impugnante.
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Assim, tratando-se de valores contratualmente ajustados entre empregador e
empregados, sem qualquer evidéncia de liberalidade, ndo ha como negar-lhes o carater
de remuneracgao e, dessa forma, assegurar sua dedugao na apuragdo do lucro real, ainda
gue ndo atendidos todos os requisitos para sua caracterizagdo como participagdo nos
lucros ou resultados.

Por tais razbes, o presente voto é no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso
voluntario.

No mesmo sentido, o Acordao n? 1402-001.135, proferido na sessdao de 08 de
agosto de 2012, cuja ementa reproduzo abaixo:

PARTICIPACAO DOS EMPREGADOS NOS LUCROS OU RESULTADOS. DEDUTIBILIDADE
COM FULCRO NOS ART. 299 E 462 DO RIR/99. As parcelas pagas aos empregados a titulo
de participag¢do nos lucros ou resultados, decorrentes de acordos coletivos de trabalho,
que atendem ao disposto no art. 462 do RIR/99, podem ser deduzidas na apuragéo do
IRPJ e CSSL, pois, enquadram-se como despesas necessdrias a luz do art. 299 do RIR/99,
a medida que sdo relevantes para formacdo do resultado da empresa. Irrelevante,
portanto, o atendimento aos requisitos especificos da Lei 10.101/2000.
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Com apoio em tais fundamentos entendo que deve ser reformada a decisao
recorrida neste topico, tantos para fins de IRPJ quanto de CSLL, ante ao carater de necessidade,
usualidade e normalidade da despesa em questao.

Desse modo, voto por DAR PROVIMENTO ao Recurso Especial da Contribuinte

quanto a matéria dedutibilidade dos valores pagos a titulo de PPR/PLR em desacordo com a lei n®
10.101/00.

3 CONCLUSAO

Por todo o exposto:

1) voto por CONHECER do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, vencido quanto
a extensdo do conhecimento, no mérito, por DAR-LHE PROVIMENTO para restabelecer as glosas
de despesas com contribuicdes ndo compulsérias;

2) voto por CONHECER PARCIALMENTE do Recurso Especial da Contribuinte e,
vencido quanto ao escopo do conhecimento, no mérito, por DAR-LHE PROVIMENTO para
restabelecer a dedutibilidade dos valores pagos a titulo de PPR/PLR e, relativamente a matéria
“nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsdo legal e a partir de
critério invdlido”, nos limites do conhecimento parcial do Apelo, DAR-LHE PROVIMENTO para
exonerar a parcela de despesas que ndo foi objeto de intimacdo ao Contribuinte para sua
comprovagao.

Assinado Digitalmente
Fernando Brasil de Oliveira Pinto

VOTO VENCEDOR

Conselheira Edeli Pereira Bessa, Redatora designada.

O recurso especial da Fazenda Nacional teve seguimento na matéria 1 — “Da multa
agravada” e na matéria 4 — “Da indedutibilidade das contribuicdes ndo compulsdrias”.

O I. Relator restou vencido em seu entendimento favoravel ao conhecimento da
matéria “Da multa agravada”.

O exame de admissibilidade compreendeu que o recorrido emprestou uma
interpretagcdo mais larga ao dispositivo legal em debate, na medida em que reconhece-se que "a
prestacdo deficitdria ou insuficiente" ndo ensejaria o agravamento da multa, dirigindo-se apenas
as situagdes de onde o autuante consegue provar o embarago a fiscalizagdo, ao passo que o
paradigma considerou que bastaria ndo ser atendido de forma literal e objetiva um dos critérios do
§ 2° do art. 44 da Lei n° 9.430/96, ou seja, prestacdo de alguma informagdo; a ndo apresenta¢éo
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de algum documento ou até sua apresentac¢do fora do prazo jd seria condigcdo suficiente a ensejar
o agravamento da multa, ndo havendo, portanto, deixando implicito a desnecessidade de haver
demonstracdo de embarago a fiscalizagdo como disposto no recorrido, bastando mal atender as
demandas da fiscalizagdo.

No caso presente, a autoridade lancadora agravou a penalidade aplicada sobre o
crédito tributdrio decorrente de glosa de custos e despesas ndo comprovados. A autoridade
julgadora de 12 instancia afastou o agravamento pontuando em ementa que a falta de
apresenta¢do de documentos da escrituragdo ndo justifica, por si s6, o agravamento da multa de
oficio, quando essa omissdo motivou a glosa de despesas e custos ndo dedutiveis. O Colegiado a
quo concordou com a exoneragao.

O voto condutor do acdrdao recorrido reproduz a decisao de 12 instancia, na qual se
vé, primeiramente, o reconhecimento de que a conduta de apresentar respostas parciais e
ultrapassar os prazos concedidos pela autoridade fiscal ensejaria o agravamento da multa de
oficio. Na sequéncia, porém, pondera-se que as respostas apresentadas justificaram o
atendimento parcial, dentre outros aspectos, no fato de ser grande o volume documental exigido,
o que seria compreensivel em face do porte da empresa e sua dispersao territorial. Observou-se,
também, haver varias solicitacdes de ampliacdo do prazo, para além de vdérias respostas em curto
espaco de tempo para as intimacgdes feitas, respostas estas acompanhada de grande volume de
documentos, evidenciando atendimentos parciais a cada 10 dias. Compreendeu-se, neste
contexto, que a autoridade langadora deveria ter provado o embaraco a fiscalizacao para justificar
a majoracao da penalidade.

Na sequéncia, o Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, relator do acdrdao
recorrido, adiciona argumentos sob a ética de que “ndo atender” ndo é sinénimo de “mal
atender”, ressaltando a quantidade de respostas e documentos apresentados, bem como o fato
de estas respostas terem reforcado a tese da autoridade lancadora para glosa, a evidenciar que
ndo houve embaraco a fiscalizacao.

A ementa do paradigma n? 201-78.413, de seu lado, expressa, que o atendimento
insuficiente da intimagdo, com prestacdo de informacbes que ndo se prestam as verificagoes
pretendidas, representa ndo atendimento da intimagdo para efeito de majora¢cdo da multa de
oficio prevista na lei. Por sua vez, a conduta ali apreciada, como consignado no relatério, foi de
gue o sujeito passivo, apds uma série de intimagées e reintimagbes apresentou relacdo de
operacdes nas quais teria inobservado as regras para incidéncia do IOF. O agravamento foi
aplicado sob o entendimento de que a recorrente agiu de modo a prejudicar o andamento da agdo
fiscal. O relatério do paradigma ainda traz as seguintes circunstancias acerca da conduta |3
apreciada:

Quanto a matéria, disse inicialmente a Fiscalizagdo que o primeiro esclarecimento
prestado pela recorrente apresentou exemplos reais e elucidativos quanto ao
conteuldo dos contratos.

Entretanto, a partir dai a recorrente alegou estar compelida a deixar de oferecer
parte das informacgdes solicitadas, que deveria ser oferecida por determinagdo
judicial, e que alguns dados estariam protegidos pelo sigilo bancario.

Destacou a Fiscalizagao ter facultado a recorrente, em vez de apresentar a
identificacdo completa dos contratantes, somente discriminar se se trataria de
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contratos com pessoas fisicas ou juridicas, em razdo de serem as aliquotas
diferentes.

Entdo, a recorrente solicitou prorrogacao de prazo, em face da grande quantidade
de informacdo requerida, no que foi atendida pela Fiscalizacdo. Entretanto,
apresentou resposta insuficiente, omitindo informacdes a respeito das datas de
concessao e vencimento dos contratos, dos valores contratados, etc., o que levou
a necessidade de novas intimagdes.

Ao final, de forma contraditéria, a recorrente apresentou arquivos contendo
todos os dados solicitados, sem omitir as informagbes que antes entendia
estarem protegidas por sigilo bancario.

Dessa forma, restaria comprovado o comportamento da recorrente tendente a
obstaculizar o andamento da ac¢do fiscal, que justificaria o agravamento da multa.

Neste contexto, o outro Colegiado do Segundo Conselho de Contribuintes concluiu
que:

No presente caso, ficou demonstrado nos autos que, apds a Fiscalizacdo dar
solucdo a recorrente para a questdo do sigilo bancario, a intimagao efetuada nado
foi atendida, uma vez que a recorrente apresentou informacdes que nao se
prestavam a verificacdo pretendida pela Fiscalizagdo.

O atendimento do que fora solicitado inicialmente somente ocorreu apds nova
intimacdo da Fiscalizacdo, o que demonstra que a recorrente incorreu na conduta
prevista na lei para a majoracdo da multa.

Tais circunstancias reportam, implicitamente, o embaraco a Fiscalizagcdo por conta
da recusa de elementos que o sujeito passivo detinha para apresentac¢do, mas foram inicialmente
retidos sob alegacdo de sigilo bancario. Note-se que a alegacdo de grande quantidade de
informagdo requerida foi apresentada a autoridade fiscal, que concedeu a prorrogacao de prazo
solicitada, e, ao final, reforcou a compreensdo de que a conduta do sujeito passivo se prestava,
sim, a embaracar a investigacdao em curso.

Este contexto fatico é distinto do presente em ponto determinante para a decisao
adotada no recorrido. A colaboragao da Contribuinte com a autoridade langcadora, evidenciada
pelo numero de respostas e de documentos apresentados ao longo do procedimento fiscal, foi
invocada para exoneracdo do agravamento. Os pedidos de prorrogacdo de prazo para
atendimento foram calcados no volume dos documentos exigidos e tal circunstancia restou
confirmada nas duas instancias de julgamento.

Registre-se que tal paradigma foi admitido por este Colegiado, a unanimidade?,
para caracterizacdo de dissidio jurisprudencial sobre este mesmo tema no Acérddo n? 9101-
005.149, mas naquele caso o agravamento se justificou porque a Contribuinte foi intimada por
quatro vezes durante a agdo fiscal a comprovar os custos e despesas reconhecidos em sua DIPJ
2003, sem, no entanto, atender aos termos de intimagdo. Ao final, a maioria’ deste Colegiado

2 Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Viviane Vidal
Wagner, Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Fernando Brasil de Oliveira Pinto (suplente convocado), Luis Henrique
Marotti Toselli, Caio Cesar Nader Quintella e Andrea Duek Simantob (Presidente em Exercicio).

3 Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Viviane Vidal
Wagner, Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Fernando Brasil de Oliveira Pinto (suplente convocado), Luis Henrique
Marotti Toselli, Caio Cesar Nader Quintella e Andrea Duek Simantob (Presidente em Exercicio), e divergiram no mérito
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compreendeu que a conduta do sujeito passivo ndo fora de total siléncio, havendo inclusive
registro de pronto atendimento as Intimagcbes do Fisco pela Contribuinte, faltando apenas a
comprovacgdo de parte dos custos e despesas que foram, assim, glosados, de modo que a caréncia
parcial no atendimento das intimag¢ées foi motivacdo para a glosa e para o agravamento da
penalidade.

O voto vencido declarado neste procedente confirma a dessemelhanga com o
presente caso, quando consigna que o sujeito passivo, ao deixar de trazer o que era necessdrio
para a investigagdo fiscal, apds ter sido intimado por quatro vezes, foi autuado exatamente por
ndo trazer ao fisco o que deveria. Aparecer ao menos uma vez, nGo quer dizer que demonstrou
intuito de colaboragdo.

O caso destes autos, como antes exposto, contempla colaboragdo
significativamente maior pela Contribuinte, invocada nas duas instancias administrativas para
infirmar o cabimento da multa agravada. Considerando que a conduta apreciada no paradigma se
distancia da presente, impde-se reconhecer que as solugdes distintas adotadas ndao decorrem de
divergéncia na interpretacdo da legislacao tributaria, mas sim do contexto fatico especifico, o que
demandaria o revolvimento de provas para definicdo do cabimento, ou ndo, do agravamento.

Estas as razoes, para NEGAR CONHECIMENTO ao recurso especial da Fazenda
Nacional na matéria “Da multa agravada”.

O recurso especial da Contribuinte teve seguimento na matéria 3 — “Nulidade da
glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsao legal e a partir de critério invalido” e
na matéria 6 — “Dedutibilidade dos valores pagos a titulo de PPR/PLR em desacordo com a Lei n®
10.101/00”, - inicialmente apenas com respeito ao IRPJ e, em sede de agravo, também em relacdo
a CSLL.

O |. Relator restou vencido em seu entendimento contrario ao conhecimento da
primeira matéria.

O exame de admissibilidade entendeu a matéria “Nulidade da glosa fiscal realizada
com base em amostragem sem previsdo legal e a partir de critério invdlido” prequestionada em
face do que consignado no despacho que rejeitou os embargos opostos contra o acérdao
recorrido. Em embargos de declaracdo, a Contribuinte afirmou a invalidade do critério acerca dos
registros na conta de Fretes MI-Empr/Cliente e o Presidente do Colegiado a quo compreendeu que
o tema foi enfrentado em cada tdpico especifico de glosa, como consignado na abordagem inicial
das glosas:

Especificamente quanto ao critério de amostragem adotado pelo auditor fiscal
responsavel pelo lancamento que considerou os maiores langamentos da conta
contabil objeto de auditoria e que foi tido por falacioso e violador da verdade
material pelo contribuinte entendo que revela-se razodvel, segue a praxe de
auditoria de empresas de grande porte e ndao enseja nenhuma nulidade da
autuacao propriamente dita.

A legitimidade do critério empregado, na verdade, serd aferido no contexto de
cada uma das glosas efetuadas, devendo levar em conta o numero de
langamentos abrangidos, a complexidade das operagBes e a valoragdo entre a

os conselheiros Edeli Pereira Bessa, Viviane Vidal Wagner, Fernando Brasil de Oliveira Pinto e Andrea Duek Simantob,
que declarou voto.
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prova exigida e aquela apresentada, o que sera feito em seguida para cada uma
das glosas mantidas.

De fato, ao tratar especificamente desta glosa, o Conselheiro Luis Henrique Marotti
Toselli relata a defesa quanto a este aspecto, nos seguintes termos:

No que concerne ao item (ii) a Recorrente reitera que a amostragem que se valeu
o fisco ndo é representativa, sendo a conclusdo pela glosa infundada e nao
suportada pelas préprias premissas. Aduz, assim, que "se a Recorrente tivesse
apresentado um unico documento que comprovasse 51% do valor das suas
despesas ou custos com frete, a autoridade fiscal teria, por amostragem, aceito
toda a escrituragGo desta conta. No entanto, como a Recorrente apresentou
milhares de documentos, os quais, em conjunto, permitiram comprovar,
respectivamente, apenas 0,8% e 0,4% do montante total dos langcamentos
registrados em cada uma dessas contas, a autoridade fiscal ndo permitiu a
dedugdo da integralidade dos valores nelas registrados".

E refuta este argumento observando que a necessidade da despesa é indiscutivel,
mas que a dedutibilidade ndao pode ser reconhecida a partir da natureza da despesa, sendo
exigivel a sua comprovacdo e, quanto a este ponto, destaca a seguinte conduta da Contribuinte
em face das exigéncias fiscais:

[...] A empresa, no que diz respeito ao controle documental da conta de despesa
com fretes para clientes, apresentou apenas informagdes genéricas,
notadamente através de uma planilha interna global de cunho gerencial, mas
nado disponibilizou a documentagdo fiscal pertinente que permita confrontar os
respectivos pagamentos com a contabilidade.

Nota-se, aqui, que ndo estamos diante de uma exigéncia de prova para milhares
de operacbes, mas a fiscalizagdo se concentrou nos 50 maiores langamentos e,
em face de nido ter sido atendida de forma eficiente, atestou que ndo ha um
controle documental rigoroso sobre eles e dai concluiu pela indedutibilidade.
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Com efeito, a comprovacdo do que suporta o registro contabil, ainda mais nesse
contexto, no qual a fiscalizacdo atestou existir divergéncia de valores dos
pagamentos com a conta contabil de despesa, registros zerados e exemplos de
lancamentos que ndo dizem respeito a presente conta, constitui elemento
essencial para a dedug¢do enquanto despesa operacional.

[...]

Para fazer jus a deducdo das despesas de fretes, mister que a Recorrente
comprovasse, mediante documentos fiscais (faturas e/ou conhecimentos de
transporte) conciliados com os pagamentos e registros contdbeis, ao menos os
"principais" valores langados na conta contabil utilizadas para esse fim.

O 6nus dessa prova, repita-se, é do proprio contribuinte, e ndo de terceiro.

Essa exigéncia ndo implica em um formalismo exacerbado ou de uma prevaléncia
da forma sobre a esséncia econémica do negdcio praticado, mas é proveniente de
um comando legal objetivo que ndo pode ser ignorado.

Acerca do critério de amostragem eleito de exigir os comprovantes analiticos dos
50 maiores langamentos da conta a meu ver ele é razodvel e até mesmo natural,
afinal estamos diante de milhares de langamentos.
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Reporto-me, nesse ponto, ao que prescrevem os itens 3 e 4 do Parecer Normativo
CST n2 10, de 28/01/1976, que assim dispdem sobre a forma de comprovacgdo de
despesas operacionais:

[...]

3. A comprovacao dessas despesas, qualquer que seja sua natureza, ha de
ser feita com os documentos de praxe, isto é, recibos, notas fiscais,
canhotos de passagens, etc., desde que a lei ndo impde forma especial. O
importante é serem de idoneidade indiscutivel.

4. Pode ocorrer, todavia, o fato de a despesa ser de pequeno valor e,
ocasionalmente, de dificil comprovacdo. Nesse caso, essa despesa podera
ser tida como acessdria, admissivel ante a razoabilidade e comprovagao das
principais, a juizo da autoridade fiscal

Feitas essas consideragdes, entendo que a falta de apresentacdo de grande parte
das informagdes solicitadas acerca das despesas com fretes, da ndo
apresentacao das notas fiscais para os 50 maiores langamentos e da auséncia de
conciliagdo da contabilidade com os pagamentos fazem concluir que ndo houve
comprovacao do direito de deduzir os valores ali registrados. (destacou-se)

Infere-se que as alegadas informagdes genéricas, notadamente através de uma
planilha interna global de cunho gerencial seria a resposta ao procedimento fiscal concentrado nos
50 maiores langamentos. Dai a conclusdo de inexisténcia de um controle documental rigoroso pela
autoridade fiscal e de auséncia de conciliagéo da contabilidade com os pagamentos, expressa no
voto condutor do recorrido.

Em seu recurso especial, a Contribuinte apresenta os paradigmas n2 1301-003.220 e
1301-004.410 que teriam reconhecido a invalidade da glosa fiscal por amostragem, especialmente
nas hipoteses em que o seu respectivo critério revela-se inadequado.

O paradigma n? 1301-004.410 apresenta dessemelhancas com o recorrido, porque
o procedimento fiscal teve em conta diversas despesas escrituradas pelo sujeito passivo e, sem
especificacdo do critério de amostragem, exigiu a comprovacdo de determinados itens, admitiu a
deducdo apenas dos itens comprovados, glosando todo o excedente lancado. Ha tabelas no
relatdrio no paradigma no qual um dos itens glosados — material de consumo - apresenta valor
lancado de RS 30.866.139,13 e, considerando que da amostragem de RS 11.039.119,80 sdo
comprovados RS 7.303.645,29, a glosa recai sobre o saldo de RS 23.562.493,84.

Como bem observa o I. Relator, o sujeito passivo alegou que o critério adotado seria
confuso e que durante o procedimento fiscal, em nenhum momento foi-lhe dito que o exame das
notas fiscais seria realizado por amostragem, o que significa que a glosa sé pode atingir o universo
de documentos que foram efetivamente solicitados a Impugnante e supostamente néo
apresentados. Contudo, o outro Colegiado do CARF concordou com a decisdo de 12 instancia que
cancelou as exigéncias considerando irrelevante se o critério foi ou ndo esclarecido ao sujeito
passivo, e manteve a glosa apenas das despesas ndao comprovadas. Veja-se:

No exemplo acima a fiscalizagao solicita comprovacdo de despesas em uma amostragem
(B) que totaliza RS 50.000,00, ou seja, 50% do total (A).

O sujeito passivo comprova um total de despesas no valor de RS 25.000,00, ou seja,
metade da amostragem (C).

Ato continuo todo o montante da despesa ndo compreendida em (C) é considerado ndo
comprovado, ou seja, 75% de (A).
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Nao houve explicacdo quanto ao critério adotado e, mesmo que o fosse, inexiste
previsao legal para tal procedimento.

Esta questdo foi arguida preliminarmente e, no mérito, a contribuinte buscou de diversas
forma demonstrar a imprecisdo do método adotado.

Conforme ja me manifestei preliminarmente, o que ficou claro de forma inequivoca é que
as planilhas do TVF as fls. 51 a 54 foram consideradas despesas nao comprovadas porque
nao foram apresentados os documentos solicitados nas intimagdes e as despesas
comprovadas de forma inidénea sdo as referentes a aquisigdo de asfalto no valor de RS
27.154.373,86.

[...]

Por conseguinte, as rubricas relacionadas pela contribuinte as fls. 1464/1465, que ela
argumenta que ndo devem ser consideradas porque ndo foram solicitadas na diligéncia, ja
estavam por mim tidas como ndo comprovadas.

A seguir reproduzo os demonstrativos do Relatério de Diligéncia que contém as despesas
efetivamente ndo comprovadas:

[.]

Além das despesas acima, que foram objeto de verificagdo documental devido a diligéncia,
também sdo consideradas ndo comprovadas as referentes a combustiveis e lubrificantes,
posto que ndo foram apresentados os documentos solicitados por ocasido da fiscalizagdo,
tampouco em sede de julgamento, a saber:

[...] (destacou-se)

Em que pese a argumentacdo sucinta para cancelamento parcial da exigéncia, é
possivel extrair o racional da decisdo confirmada no paradigma: qualquer critério de amostragem
é invalido para expandir para o todo a irregularidade verificada em parte dos valores
guestionados, devendo subsistir apenas a glosa dos itens que, intimados na amostragem, ndo
foram comprovados. A confirmar este critério, vé-se que subsistiram incomprovadas despesas de
material de consumo no valor total de RS 3.264.485,86, contemplado no intervalo de despesas
questionadas por amostragem (RS 11.039.119,80) e comprovadas (RS 7.303.645,29),
desprezando-se a glosa do excedente apurado a partir do total de despesas de RS 30.866.139,13
escrituradas.

Neste caso é possivel afirmar que o outro Colegiado do CARF ndo admitiria,
também, a amostragem a partir da selecdo dos maiores valores lancados como despesa, e
manteria apenas a glosa dos valores que, questionados pela autoridade fiscal, ndo foram
comprovados pelo sujeito passivo. Como expresso no voto condutor do paradigma, mesmo que
houvesse explicacdo do critério de amostragem, inexiste previséGo legal para tal procedimento,
qual seja, de considerar ndo comprovada parcela para a qual nao foi solicitada comprovacao.

No paradigma n2 1301-003.220, a semelhanca do presente, também se tratava de
expressiva glosa de despesas com fretes e carretos, afastada na decisdo de 12 instancia nos
seguintes termos:

Quanto as glosas relativas as despesas com fretes e carretos no montante de RS
55.546.594,02 (ano-calendario de 2008), a Requerente alega que a Fiscalizagdo
ndo poderia ter utilizado critério de amostragem, calculando percentual mensal
de despesas consideradas ndao comprovadas por documenta¢do habil e idonea
sobre a amostra e, depois, aplicando tal percentual sobre todo quantitativo das
despesas mensais, visto que isto contrariaria a legislacdo patria, mais
especificamente ao art. 142, do CTN, ja que a autoridade fiscal deveria ter levado
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em conta despesa a despesa até exaurir a analise de todas as despesas com fretes
e carretos escrituradas na contabilidade da Requerente, ou seja, ndo deveria ter
apurado os referidos percentuais levando em conta, somente, as despesas
presentes nas amostras mensais.

Concordo com tal entendimento ja que ao aplicar tal metodologia a autoridade
fiscal expandiu artificialmente a abrangéncia da amostra utilizada na apuracao,
como se os percentuais mensais da amostra valessem para toda gama de
despesas com fretes e carretos escrituradas na contabilidade da Contribuinte.

Entretanto, ndo ha como negar que é vdlido manter a glosa das despesas que
restarem ndo comprovadas dentro da amostra definida pela autoridade fiscal ja
gue com relagdo a esta, a autoridade fiscal utilizou critério compativel com o que
determina o art 142 do CTN.

Naquele caso, como consignado na apreciacdo do recurso de oficio, a autoridade
langadora inferiu que, se em determinado periodo do ano de 2008, as despesas ndo comprovadas
de frete e carreto atingiram o percentual de 60%, a mesma situa¢do seria reproduzida em todo o
ano base. Essa aplicacdo linear do coeficiente para glosa evidenciaria procedimento que mal se
enquadra como presung¢do comum.

No presente caso, como nada foi comprovado da amostra selecionada, a glosa foi
integral ao longo do ano-calenddrio. A comprovagdao em defesa teria representado menos de 1%
do saldo total desta conta. Distintamente do paradigma, aqui a amostra ndo foi selecionada em
determinado més, mas sim em razao da representatividade dos valores individuais das despesas, e
a falta de comprovacao desta parcela, entendida como significativa no conjunto total, foi critério
determinante para a decisao do Colegiado a quo.

Ocorre que a decisdao do paradigma concordou com a defesa de que a autoridade
fiscal deveria ter levado em conta despesa a despesa até exaurir a andlise de todas as despesas
com fretes e carretos escrituradas na contabilidade da Requerente, na medida em que entendeu
por manter a glosa das despesas que restarem ndo comprovadas dentro da amostra definida pela
autoridade fiscal.

N3o ha identidade no critério de amostragem adotado nos casos comparados, mas
a divergéncia jurisprudencial ndo diz respeito a razoabilidade do critério especificamente adotado,
e estd calcada na validade do lancamento baseado em investigacdo por amostragem. Sob esta
Gtica, ha similitude suficiente para caracterizacdo do dissidio jurisprudencial, mormente porque o
paradigma ndo desqualifica a amostra por contemplar operacées de baixa expressdo de valor no
conjunto total.

Assim, vislumbra-se dissidio jurisprudencial quanto a compatibilidade do
lancamento com o art. 142 do CTN na hipdtese de a autoridade fiscal definir a glosa de custos ou
despesas com base no resultado alcancado para amostra definida para exigéncia de comprovacao
daqueles itens pelo sujeito passivo. Contudo, nenhum dos paradigmas concluiu pela nulidade dos
lancamentos, mas apenas pela insubsisténcia parcial das glosas, com respeito aos itens que ndo
foram objeto de intimacdo para comprovacdo pela autoridade fiscal.

Estas as razoes, portanto, para divergir do |. Relator e CONHECER PARCIALMENTE
do recurso especial da Contribuinte neste ponto, limitando-se a discussdao ao cabimento do
cancelamento parcial da exigéncia, com respeito aos custos e despesas que ndo foram objeto de
intimag¢ao para comprovacao.

= 40
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Assinado Digitalmente

Edeli Pereira Bessa

DECLARACAO DE VOTO

Conselheira Edeli Pereira Bessa.

Com respeito a matéria “Da indedutibilidade das contribuicdes ndo compulsdrias”,
suscitada no recurso especial fazenddrio, como bem demonstra o I. Relator, os paradigmas
admitidos se prestam a caracterizar o dissidio jurisprudencial acerca do disposto no art. 13, inciso
V da Lei n? 9.249/95. A concordancia neles expressa com a vedacdo a dedutibilidade de
contribuicées ndo compulsérias se opde ao entendimento do recorrido no sentido de que tais
gastos seriam despesas necessdrias no contexto dos negdcios desenvolvidos pela empresa por
haver um propdsito econémico especifico, qual seja, o aprimoramento e afericGo de vantagens
obtidos através da atuagdo de tais entidades de classe, que devem ser concebidas como
representantes dos interesses do contribuinte.

A ponderacdo seguinte, no sentido de que o critério de amostragem empregado
sequer diferenciou as entidades beneficidrias e praticamente ignorou a atuag¢do operacional dos
beneficidrios dos pagamentos, por sua vez, apenas demanda a demonstragao, para glosa, de que
as entidades beneficiadas ndo atuariam como entidades de classe, que devem ser concebidas
como representantes dos interesses do contribuinte. Ocorre que, sob esta dtica, a argumentacao
também é reformada pela aplicacdo objetiva do art. 13, inciso V da Lei n? 9.249/95, expressa nos
paradigmas, para os quais bastou a natureza do valor pago, independentemente da atividade do
beneficiario.

Veja-se que o paradigma n? 1402-00.394, confirmado no paradigma n? 9101-
003.056, teve em conta despesas registradas como “Contribuicdes a Entidades de Classe”, e o voto
condutor do julgado as reputa ndo compulsdrias porque ndo configuram contribuicdes de
melhoria, nem contribuicdes parafiscais, ressaltando-se, ainda, ndo se tratar de contribuicbes
destinadas a custear seguros e planos de saude, e beneficios complementares assemelhados aos
da previdéncia social, instituidos em favor dos empregados e dirigentes da pessoa juridica. Ao
final, ponderou-se também que:

As alegacBes da recorrente, embora coerentes, ndo podem aqui prevalecer. E
certo que a contribuinte realiza pagamentos para custeio das aludidas
organizacGes, em face de ser a elas associada. Ndo se trata, em principio, de
liberalidade ou dispéndios desvinculados. Também é certo que tais organizacdes
proporcionam beneficios e contrapartida a empresa. Todavia, o art. 13, inciso V,
da Lei 9.249/1995, acima transcrito, base legal da autuacdo, ndo comporta outro
entendimento: tais valores s&o indedutiveis na apuragdo do IRPJ/CSLL.

Clara, portanto, a divergéncia com o recorrido que, frente a pagamentos a
entidades de classe, observou, no alegado fundamento inatacado, que a autoridade fiscal nao
diferenciou as entidades beneficidrias e praticamente ignorou a atuag¢do operacional dos
beneficidrios dos pagamentos. O mesmo se diga da divergéncia em face da revisitacdo da
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discussdo no paradigma n2 9101-003.056, no qual foi rejeitada limitacdo da aplicacdo do
dispositivo legal a contribuigées nGo compulsdrias aos empregados e dirigentes citados ao final do
inciso V, expressa no voto vencido do paradigma, argumento que se alinharia ao recorrido que
demanda necessidade de se avaliar a atuagdo operacional dos beneficidrios dos pagamentos, e
restou vencido no segundo paradigma.

Em suma: os julgados invocados pela PGFN, portanto, afirmam ser irrelevante a
condicdo do beneficidrio da contribuicdo. Basta que ela ndao seja compulsdria. Assim, a
interpretacdo neles expressa é suficiente para reverter o voto condutor do acérdao recorrido.

Concordando com o I. Relator neste ponto, o presente voto é por CONHECER do
recurso especial da Fazenda Nacional na matéria “Da indedutibilidade das contribui¢cdes nao
compulsérias”.

Por fim, na matéria “Dedutibilidade dos valores pagos a titulo de PPR/PLR em
desacordo com a Lei n2 10.101/00”, suscitada no recurso especial da Contribuinte, ha suficiente
similitude fdtica com os paradigmas que também trataram de participacdes nos lucros e
resultados pagas a empregados.

No mérito, com respeito as matérias “Da indedutibilidade das contribuicdes nado
compulsérias” (recurso especial da Fazenda Nacional) e “Dedutibilidade dos valores pagos a titulo
de PPR/PLR em desacordo com a Lei n? 10.101/00” (recurso especial da Contribuinte), esta
Conselheira concorda com os fundamentos e conclusao do I. Relator.

Quanto a matéria “Nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem
previsdo legal e a partir de critério invalido”, para a qual foi admitido o conhecimento apenas no
ambito do cancelamento parcial das glosas que ndo forma objeto de intimacdo para comprovacao,
esta Conselheira entende pelo PROVIMENTO do recurso especial da Contribuinte sob esta ética
limitada.

No Acérdao n? 1101-00.622, esta Conselheira teve a oportunidade de se manifestar
acerca das repercussbes de lancamentos pautados em investigacbes por amostragem, I3
consignando que:

Quanto a parcela mantida, constata-se que, de fato, a contribuinte ndo atendeu
as disposicoes legais que |lhe impdem o dever de manter arquivos magnéticos, e
assim, ante as dificuldades por ela relatadas as fls. 74/77, para atendimento das
intimacOes fiscais direcionadas a comprovagdo das notas fiscais de saidas
canceladas no periodo fiscalizado, apresentou arquivos magnéticos relativos a
escrituracdo dos livros Registro de Entradas e Saidas, referentes as filiais
selecionadas pela fiscalizagdo, com base nas informag¢des acerca do volume de
receita e de producdo de cada um das unidades industriais da contribuinte no
ano-calendario 2000.

Todavia, ja de plano se observa que a autoridade langadora centrou a analise
documental das vendas canceladas naquelas cujos valores superavam R$
50.000,00. Em conseqliéncia, as deficiéncias ali verificadas somente poderiam se
prestar a descaracterizagdo das operag¢ées do conjunto analisado.

Assim, tem razdo a interessada quando argui, desde a impugnacdo, que a
fiscalizacdo analisou poucas Notas Fiscais, e que ndo teria sido aprofundada a
investiga¢do. Se a autoridade langadora questionou apenas as operag¢des acima
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de R$ 50.000,00, ndo poderia reputar como ndo comprovadas aquelas que,
inferiores a este valor, ndo foram submetidas a apreciagao fiscal.

E certo que existe uma probabilidade razoavel de as demais operacdes conterem
o0 mesmo vicio identificado naquelas apreciadas. Todavia, sem a imputagdo
precisa da infragdo cometida, a contribuinte ndo pode se defender
adequadamente no curso do processo administrativo fiscal, e tampouco as
autoridades julgadoras podem avaliar se a prova apresentada tem correlagao
com a exigéncia que se pretende desconstituir.

Recorde-se, inclusive, que tal deficiéncia acusatéria, juntamente com outras
divergéncias especificas apontadas pela impugnante, ja haviam motivado a
remessa dos autos em diligéncia, quando inicialmente apreciados por julgador
diverso daquele que, ao final, concluiu a apreciacdo da impugnacdo apresentada
nestes autos.

De fato, a autoridade julgadora ndo teria como avaliar se os documentos
apresentados pela contribuinte, relativamente as filiais de Curitiba/PR e
Carazinho/RS integravam o conjunto que a Fiscalizagdo reputou ndo comprovado.
Insuficiente, portanto, desqualificar a prova apresentada em razao de sua
natureza — apenas notas fiscais, desacompanhadas dos demais elementos que a
Fiscalizacdo afirmou necessdrios para demonstrar as opera¢bes — se nao é
possivel, sequer, estabelecer uma relagdo primaria entre o fato a ser provado e
os documentos apresentados.

Assim, ndo ha razdo para a conferéncia destas informacdes, ainda que por
amostragem, no curso do processo administrativo fiscal. O lancamento nao
expressou de forma suficiente os motivos de fato e de direito para a glosa no
importe ali indicado, valendo-se, em verdade, da presuncdo de que operagdes
semelhantes aquelas analisadas durante o procedimento fiscal estariam, da
mesma forma, viciadas.
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Veja-se, porém, que, sob esta 6tica, ndo ha nulidade da decisdo que considerou
valido este procedimento e a conseqliente inversdo do 6nus da prova. Somente
seria nula a decisdo se ela deixasse de apreciar os argumentos da recorrente, e
isto ndo ocorreu.

De fato, a autoridade julgadora expressamente admitiu a inversdao do 6nus da
prova, em razdo do dever de escrituracdo expresso no art. 923 do RIR/99, e
manteve a exigéncia porque ausentes as provas que reputou necessdrias para
desconstituir a presungao juris tantum. Assim, ao firmar aqui entendimento
diverso, invalidando-se a presun¢do adotada no procedimento fiscal
desenvolvido, o resultado seria a improcedéncia do langamento, na parte em que
se refere as devolugdes de vendas de valor individual inferior a R$ 50.000,00,
porque lastreado em infragdo que ndo restou comprovada.

Ressalte-se, também, que a autoridade julgadora ndo se omitiu quanto a
suficiéncia das provas apresentadas, em impugnacdo, relativamente as filiais de
Curitiba/PR e Carazinho/RS (Anexos | a XIl). Acolhendo a informacéo fiscal de que
apenas a apresentacdo das notas fiscais seria insuficiente para demonstrar as
devolugbes, a autoridade julgadora expressamente afirmou que elas ndo
consistiam em provas efetivas do trénsito das mercadorias.

Da mesma forma, refutou a necessidade de apontar um dispositivo legal para
caracterizagdo de omissdo de receitas, reconhecendo que se tratava, nos autos,
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de presuncado juris tantum, por simples interpretacao legal, mantendo a exigéncia
de que a contribuinte se desincumbisse do 6nus probatério que assim lhe foi
imputado. Ainda, relativamente a desconsideracdo dos valores que informados
pela empresa Wal-Mart Brasil Ltda, foram objeto de efetiva devolugGo de
mercadoria, a autoridade julgadora afirmou que os elementos invocados pela
impugnante ndo tém o conddo de corrigir as divergéncias apontadas, pois como
nos demais casos, nada se trouxe aos autos a fim de comprovar esse trdnsito
efetivo das mercadorias (saida e retorno).

De toda sorte, ao final deste voto, ver-se-a a desnecessidade de se decidir acerca
da argtliicao de nulidade da decisdo recorrida, considerando-se o disposto no art.
59, §3° do Decreto n2 70.235/72 e o fato de que se propord a desconstituicio
integral da exigéncia na analise de seu mérito.

Retomando a aprecia¢do da exigéncia na parte relativa as devolucbes de vendas
de valor individual inferior a R$ 50.000,00, releva anotar, ainda, que embora seja
correto afirmar que a contribuinte tem o dever de guarda da documentagao que
suporta sua escrituracdo contabil, e que existem requisitos especificos para a
comprovacao de devolu¢ao de vendas, ndo se pode olvidar que o sujeito passivo
somente sofre as conseqiiéncias da inobservancia do 6nus da prova que a lei lhe
impoe se ele for regularmente intimado a tanto e deixar de atender a esta
solicitacdo.

E, no presente caso, o que se vé é um questionamento parcial acerca das notas
fiscais de saida canceladas/devolucdes de vendas, atingindo apenas aquelas cujos
valores superavam RS 50.000,00, dai resultando a constatac3o de irregularidades
consideradas suficientes para macular a validade de todas as demais devolugdes
de vendas contabilizadas cuja comprovacao nao foi adequadamente apresentada,
ou que nem mesmo foi diretamente questionada.

De outro lado, ndo se pode negar que relativamente as operagbes de valor
superior a RS 50.000,00, a autoridade langadora apontou vicios especificos,
delimitando o universo no qual eles se verificavam, o que remete a apreciacdo
para as demais acusacdes feitas pela autoridade langadora.

[...]

De outro lado, porém, também se constata, aqui, que houve indevida inversao do
6nus da prova durante o procedimento fiscal: a contribuinte, intimada, prestou
a Fiscalizagao informagGes gerais sobre os descontos contabilizados no periodo
fiscalizado, e, na tentativa de comprovar documentalmente as operagoes
correspondentes, inicialmente apresentou amostragem de operagdes relativas a
trés dias de movimento da filial Jundiai-Leite, com vistas a demonstrar as
dificuldades para entrega da documentagdo comprobatdria de cada operagdo
realizada, assim também procedendo em relacdo as filiais Aracatuba, Rio Bonito e
Natal, agora em razao de pedido expresso da Fiscaliza¢ao.
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Neste ponto, importa registrar que a autoridade langadora consigna, no Termo de
Verificacdo e Constatacdo, que a contribuinte teria sido intimada a apresentar
relatério demonstrativo das movimentacdes dos estabelecimentos Rio Bonito,
Aracatuba e Natal, que abrangesse todo o ano sob fiscalizagdo e nos moldes do
que fora produzido para filial Jundiai, dai resultando:

Em 30/11/2005, foram entregues os demonstrativos, pertinentes ds
operagles de vendas referentes a 03 dias das filiais citadas no item anterior.
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Apesar da primeira intimagdo a respeito das divergéncias verificadas ter
sido feita no dia 13/09/2005, o contribuinte somente trouxe informacdo
relevante no dia 30/11/2005, isto porque o levantamento apresentado pela
Empresa no dia 10/11/2005, ndo fazia parte da diferenca constatada, nada
acrescentando.

Os relatdrios que nos foram entregues no dia 30/11/2005 estavam corretos,
porém a amostragem efetuada, referente a apenas 03 dias de cada um dos
estabelecimentos ndo se constituiu demonstragdo hdbil para comprovar a
veracidade dos valores lancados a débito da receita bruta do periodo.

Ocorre que n3o se observa, no Termo de Intimacdo n2 14/2005, a exigéncia que
teria sido descumprida pela contribuinte (fl. 436):

Apresentar, no que tange as divergéncias verificadas por esta fiscalizagdo,
entre os totais dos descontos incondicionais lan¢ados na contabilidade da
empresa e 0s montantes apurados nos arquivos magnéticos “Registro 54",
para os estabelecimentos ARACATUBA, RIO BONITO e NATAL, relatdrio e em
meio magnético, nos mesmos moldes dos que foram anteriormente
apresentados para a filial Jundiai, no dia 10.11.2005. Os mencionados
relatdrios deverdo estar acompanhados de copias de notas fiscais,
referentes a 02 (dois) dias de menor movimento.

Extrai-se dai que foram exigidos esclarecimentos, relativamente aquelas filiais,
nos mesmos moldes dos que foram anteriormente apresentados para a filial
Jundiai, acompanhados de copias de notas fiscais, referentes a 02 (dois) dias de
menor movimento.

E, relativamente a filial Jundiai, a contribuinte declarou juntar, em 10/11/2005 (fl.
431):

Apresentamos amostragem selecionada aleatoriamente da filial de Jundiaf
(CNPJ n? 89.940.878/0261-87), do movimento dos dias 02, 13 e 23/01/2000,
representados pelos seguintes documentos (a) razdo contabil das contas; (b)
relatério analitico das notas fiscais de faturamento; e (c) copia das
respectivas notas fiscais.
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Neste contexto, o procedimento fiscal ndo poderia ser encerrado com a conclusao
de que a amostragem efetuada néo constitui demonstragdo habil para comprovar
a veracidade dos valores langados a débito da receita bruta do periodo.

Demais disto, se a investigagdo foi direcionada a avaliagao, apenas, das trés
filiais referidas, selecionadas por amostragem pela autoridade langadora,
implicitamente foi dispensada a comprovagdo relativa aos demais
estabelecimentos da fiscalizada. Assim, para promover a glosa total dos
descontos incondicionais que ndo foram demonstrados durante o procedimento
fiscal, a autoridade lancadora deveria ter novamente intimado a contribuinte a
fazé-lo, e obtido uma resposta negativa.

Ao contrario, observa-se que o volume das informagdes poderia ser tao
significativo que a prépria autoridade lan¢adora optou por direcionar o
procedimento fiscal as trés filiais antes citadas, estendendo os efeitos dos
alegados vicios verificados no atendimento a esta investiga¢ao parcial a todas as
outras dedugdes que nao se encontravam refletidas nos arquivos magnéticos de
notas fiscais.

[...]
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N3o hd duvida que a matéria é puramente de prova, como asseverou a autoridade
julgadora. Mas, também esta em debate a quem incumbe o 6nus da prova,
alegando a recorrente que a autoridade langadora o inverteu indevidamente, bem
como que a autoridade julgadora ignorou sua alegacdo de ser extremamente
trabalhoso produzir a prova solicitada pelo fisco, diante da quantidade de notas
fiscais solicitadas, argumento reiterado no curso da diligéncia, quando se solicitou
um “corte” de valores para determinagdo dos documentos a serem apresentados,
por ter emitido 1.474.585 documentos fiscais no ano-calendario 2000.

E, de fato, como antes mencionado, a prépria autoridade lancadora procurou
restringir tal conferéncia as trés filiais antes citadas, instituindo um critério
préprio de amostragem, como lhe faculta a discricionariedade sempre presente
no procedimento investigatorio.

Ocorre que ao assim proceder, a autoridade langadora somente se desincumbiria
de seu Onus probatdrio relativamente as deducbGes que especificamente
guestionou no curso do procedimento fiscal. Em outras palavras, somente se tem
por ndo comprovados os descontos incondicionais cuja demonstragdo foi
objetivamente exigida, seguindo-se o nao atendimento pela contribuinte, e a
rejeicao, pela autoridade fiscal, das justificativas apresentadas para aquele nao
atendimento.

A amostragem, portanto, é critério de investigacdo posto a disposicdo da
autoridade fiscal, no ambito de sua discricionariedade. Contudo, ao assim proceder, as
irregularidades constatadas somente permitem a imputacdo das consequéncias legais ao universo
previamente definido, em relacdo ao quais se logra inverter o Onus da prova acerca da
legitimidade dos valores escriturados, expressa no art. 923 do RIR/99. Ainda que exista uma
probabilidade razodvel de as demais operacdes conterem o mesmo vicio identificado naquelas
apreciadas, como ndo é oportunizado ao sujeito passivo demonstrar a regularidade de sua
escrituracdo no curso do procedimento fiscal, ndo hd imputacdo adequada da infracdo cometida, e
isto impede o adequado exercicio do direito de defesa, bem como a avaliacdo, pelas autoridades
julgadoras, da correspondéncia da prova eventualmente apresentada com a exigéncia que se
pretende desconstituir. Excetua-se deste conjunto, por ébvio, a constatacdo de vicios na
amostragem para os quais a autoridade lancadora logra demonstrar, mesmo sem intimar o sujeito
passivo, sua repeticdo nos demais itens escriturados no periodo fiscalizado, como é o caso da
inidoneidade do fornecedor ou a incompatibilidade com a atividade operacional de idénticos bens
ou servicos repetidamente adquiridos e deduzidos na apuragdo do lucro tributavel.

No presente caso, portanto, deve subsistir a glosa, apenas, dos valores que,
escriturados na conta Fretes MI - Empresa/Cliente, e correspondentes aos 50 (cinquenta) maiores
lancamentos do periodo fiscalizados, deixaram de ser comprovados no curso deste processo
administrativo fiscal.

Na medida em que o conhecimento do recurso especial foi parcial, porque os
paradigmas indicados também invalidavam as glosas apenas em relacdo aos valores cuja
comprovacdao ndo foi exigida, a interpretacdao da legislacdo tributdria aqui firmada resulta no
PROVIMENTO do recurso especial da Contribuinte na parte em que conhecida acerca da matéria
“Nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsdao legal a partir de
critério invalido”.

= 46



(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

ACORDAO 9101-007.025 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10314.722600/2016-18

Assinado Digitalmente

Edeli Pereira Bessa

DECLARACAO DE VOTO
Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli

Optei por apresentar a presente declaracdo de voto para evidenciar as razées que
me levaram a rever o meu posicionamento quanto a matéria glosa fiscal realizada com base em
amostragem, levando em conta que figurei como Relator do acérdao ora recorrido.

Com efeito, quando da analise do recurso voluntario, os argumentos invocados pela
contribuinte em prol da nulidade do procedimento fiscal restaram afastados. Naquela ocasido
prevaleceu o entendimento contrdrio a necessidade de tributacdo pelo método de arbitramento
nesse caso concreto, mesmo diante da relevancia dos valores glosados ante a falta de
comprovacdo das respectivas despesas e custos, tendo em vista que a_contabilidade auditada foi

considerada regular, permitindo aferir o Lucro Real.

Quanto ao critério de amostragem adotado, qual seja, o de selecionar os maiores
lancamentos de cada uma das contas fiscalizadas com a consequente extensdo da glosa para os
demais valores escriturados na mesma rubrica, 0 meu posicionamento inicial, prevalente em
segunda instancia, acabou sendo o de considerar tal procedimento razoavel, até mesmo em razao
das centenas de milhares de registros, ndo vislumbrando nenhum vicio de nulidade do Fisco de se
socorrer ao modelo amostral.

Ocorre que, durante os debates ocorridos na apreciacdo do conhecimento e mérito
do recurso especial do sujeito passivo, e apds validar a possibilidade de amostragem, o Colegiado
compreendeu que a divergéncia jurisprudencial na verdade consistiria tdo somente nos seus
efeitos em relagdo as glosas das despesas escrituradas que ndao foram contempladas nas amostras
selecionadas pela autoridade autuante.

A questdo de mérito que subiu, portanto, pode ser assim resumida: em um cenario
no qual a contabilidade da contribuinte ndo foi objeto de desconsideracdo, poderia a fiscalizacdo
ampliar a glosa para as despesas escrituradas que nao foram objeto da amostragem? Ou a glosa
estaria limitada apenas as despesas ndao comprovadas dentro da amostra selecionada?

Esclarecido esse ponto, o Relator, seguido a unanimidade de votos, bem
compreendeu que apenas as despesas objeto de intimacdo para comprovacdo é que seriam
passiveis de glosa. E justamente aqui nesse ponto que meu voto anterior deve ser reformado.

Isso porque realmente ndo ha como admitir a glosa para os dispéndios nado
auditados ou cujo contribuinte ndo foi chamado a justificar, sob pena de criar uma espécie de
presuncdo absoluta, sem base em lei, 0 que ndo se sustenta. Dai a limitacdo da glosa as despesas
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gue restaram ndo comprovadas dentro das amostras definidas, devendo as demais serem
canceladas.

E nesse sentido que, revendo meu posicionamento inicial, acompanho o voto do
Relator para dar provimento ao recurso especial nos limites do conhecimento da matéria.

E a declaracdo.
Assinado Digitalmente

Luis Henrique Marotti Toselli

ERE:



	Acórdão
	Relatório
	Voto Vencido
	1  CONHECIMENTO
	1.1 RECURSO ESPECIAL DA PGFN
	1.1.1 Da multa agravada
	1.1.2  Da indedutibilidade das contribuições não compulsórias

	1.2 RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE
	1.2.1 Nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsão legal e a partir de critério inválido [voto vencido]
	1.2.2 Dedutibilidade dos valores pagos a título de ppr/plr em desacordo com a lei nº 10.101/00


	2 MÉRITO
	2.1 RECURSO ESPECIAL DA FAzenda Nacional
	2.1.1 Da Indedutibilidade Das Contribuições Não Compulsórias

	2.2 RECURSO ESPECIAL DA CONTRIBUINTE
	2.2.1 Nulidade da glosa fiscal realizada com base em amostragem sem previsão legal e a partir de critério inválido
	2.2.2 Dedutibilidade dos valores pagos a título de ppr/plr em desacordo com a lei nº 10.101/00


	3 CONCLUSÃO
	Voto Vencedor
	Declaração de Voto

