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LUCRO ARBITRADO. IMPRESTABILIDADE DA ESCRITURACAO.
Art. 530, I, RIR/99.

A fiscalizacdo tem o 6nus de provar os fatos indicados como base para o
arbitramento do lucro. Depoimentos de testemunhas desacompanhados de
provas concretas de que a escrituragdo se revela imprestavel ndo sao
suficientes a embasar o arbitramento. Uma expressiva omissdo de receita
pode ser um elemento corroborador do fato testemunhado e suficiente para
justificar o arbitramento do lucro, no entanto no caso a receita omitida
comprovada pela fiscalizagdo ou ¢ inexistente (ano 2005) ou insuficiente (ano
20006) para justificar o arbitramento.

LUCRO ARBITRADO. FALTA DE APRESENTACAO DOS LIVROS
COMERCIAIS POR EMPRESA OPTANTE PELO LUCRO REAL.
CABIMENTO.

A falta de apresentagdo dos livros comerciais exigidos pela legislacdo deve
ensejar o arbitramento do lucro, nos termos do art. 530, 111, do RIR/1999.

LIVROS COMERCIAIS (DIARIO E RAZAO). PRAZO PARA
APRESENTACAO DE EMPRESA OPTANTE PELO LUCRO REAL.

A apuragdo do IRPJ e da CSLL advém do lucro liquido do exercicio, que
decorre do encontro de receitas e custos/despesas da contabilidade da
empresa. Assim, as empresas optantes pelo lucro real (anual ou trimestral)
devem ter contabilidade preparada de acordo com as normas contdbeis, no
maximo, até a data para apuragao e recolhimento do IRPJ e da CSLL, que, no
caso mais remoto da ocorréncia do fato gerador, finda-se em 31 de marco do
ano subsequente.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL. PIS. COFINS.
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 LUCRO ARBITRADO. IMPRESTABILIDADE DA ESCRITURAÇÃO. Art. 530, II, RIR/99.
 A fiscalização tem o ônus de provar os fatos indicados como base para o arbitramento do lucro. Depoimentos de testemunhas desacompanhados de provas concretas de que a escrituração se revela imprestável não são suficientes a embasar o arbitramento. Uma expressiva omissão de receita pode ser um elemento corroborador do fato testemunhado e suficiente para justificar o arbitramento do lucro, no entanto no caso a receita omitida comprovada pela fiscalização ou é inexistente (ano 2005) ou insuficiente (ano 2006) para justificar o arbitramento.
 LUCRO ARBITRADO. FALTA DE APRESENTAÇÃO DOS LIVROS COMERCIAIS POR EMPRESA OPTANTE PELO LUCRO REAL. CABIMENTO.
 A falta de apresentação dos livros comerciais exigidos pela legislação deve ensejar o arbitramento do lucro, nos termos do art. 530, III, do RIR/1999.
 LIVROS COMERCIAIS (DIÁRIO E RAZÃO). PRAZO PARA APRESENTAÇÃO DE EMPRESA OPTANTE PELO LUCRO REAL.
 A apuração do IRPJ e da CSLL advém do lucro líquido do exercício, que decorre do encontro de receitas e custos/despesas da contabilidade da empresa. Assim, as empresas optantes pelo lucro real (anual ou trimestral) devem ter contabilidade preparada de acordo com as normas contábeis, no máximo, até a data para apuração e recolhimento do IRPJ e da CSLL, que, no caso mais remoto da ocorrência do fato gerador, finda-se em 31 de março do ano subsequente.
 TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. PIS. COFINS.
 Pela íntima relação de causa e efeito, o lançamento do IRPJ aplica-se à CSLL, ao PIS e à COFINS.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso de ofício e por maioria de votos, negar provimento ao recurso voluntário. Vencidos os Conselheiros Lívia De Carli Germano e Daniel Ribeiro Silva. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa. Ausente momentaneamente a Conselheira Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin.
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves - Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Livia De Carli Germano - Relatora
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa - Redator designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Luiz Augusto de Souza Gonçalves, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Livia De Carli Germano, Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa, Abel Nunes de Oliveira Neto, Daniel Ribeiro Silva e José Roberto Adelino da Silva. Ausente momentaneamente a conselheira Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin.
 
 
  Trata-se de recursos de ofício e voluntário interpostos contra o acórdão nº 0120.546, proferido pela Primeira Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belém/PA, que, por unanimidade de votos, julgou parcialmente procedente a impugnação.
Por descrever os fatos com a riqueza de detalhes necessária para a compreensão da controvérsia, adoto e transcrevo o relatório elaborado pela DRJ:
De acordo com os fatos narrados pela autoridade lançadora, o sujeito passivo incorreu na(s) seguinte(s) infração(ões): 
Omissão de receitas de revenda de mercadorias.
O lucro do contribuinte foi arbitrado em razão (i) da falta de apresentação dos livros e documentos de sua escrituração e (ii) da apresentação de documentos fiscais inidôneos.
Sobre a exigência principal foi aplicada a multa de ofício, qualificada e agravada, de 225 %.
Extraio ainda do Termo de Verificação de Infração Fiscal que:
[...]
5. JUSTIFICATIVA DAS PENALIDADES APLICADAS A conduta do sujeito passivo, conforme item 3., demonstra ânimo de fraude, pois inseriu elementos inexatos em seus livros fiscais, utilizando-se de documentos inidôneos e/ou inexistentes, em conluio com outras pessoas físicas e jurídicas, conforme declarado pela Gerente Administrativa, Contadora e outras pessoas com vínculos com a empresa e/ou sócios.
Acrescente-se, por relevante, que tais fatos estão também inseridos em contexto de declaração falsa do efetivo valor pago por mercadorias importadas, conforme autos da �Operação Titanic� e respectivos processos compulsados, já informado no item 3.2.2 deste Termo.
Simultaneamente, procurou omitir e ocultar, de forma deliberada, o conhecimento do Fisco em relação a fatos geradores de tributos, adotando conduta dissimulada ao declarar apreensão de documentação/escrituração contábil, por parte de autoridade policial/judicial. Ressalte-se que as Intimações continham orientações claras para a empresa caso realmente estivesse apreendida a escrituração/documentação pendentes de entrega à Fiscalização solicitar cópias às autoridade policial/judicial. Porém, tal providência foi sequer tentada pela empresa.
Assim, está perfeitamente justificada a imposição de multa qualificada e gravada, conforme previsão no § 2° do art. 44 da Lei 9.430/1996.
[...]
7. CONCLUSÕES
As provas obtidas e constantes do Processo do qual faz parte este Termo, permitiram concluir que:
1. A melhor base de cálculo possível de ser utilizada como receita bruta no arbitramento é aquela que o próprio sujeito passivo declarou ao Fisco Estadual, conforme Anexo II a este Termo, haja vista o interesse da própria empresa em assim proceder, em função de Termo de Acordo com aquele Fisco, no sentido de obter beneficio fiscal no ICMS devido na saída das mercadorias. Também, pela ampla legislação que alicerça o aproveitamento da receita declarada pelo contribuinte ao Fisco Estadual, para sustentar o lançamento de oficio pelo Fisco Federal.
Relativamente aos Códigos Fiscais de Operação (CFOP), informados na GIAM/ICMS e adotados como base de cálculo no auto de infração do qual faz parte este Termo, ressalte-se que, devido às declarações da própria Gerente Administrativa, da Contadora e outras duas pessoas com vínculos com a empresa e/ou sócios da empresa fiscalizada, foram considerados também como tributáveis aqueles relativos às operações de remessas para demonstração/exposição/conserto.
2. O método adotado para apurar a base de cálculo dos tributos devidos sobre o lucro, nos anos-calendário de 2005, 2006 e 2007, foi o �arbitramento do lucro� haja vista estar perfeitamente configurada as hipóteses previstas no art. 530 do Decreto 3.000, de 26/03/1999 (Regulamento do Imposto de Renda), ou seja, em 2005 e 2006 a escrituração apresentada foi desconsiderada, por inservível para apurar lucro real e, em 2007, não foi apresentada escrituração alguma.
O montante de IRPJ calculado como devido por arbitramento teve compensado os valores de IRPJ e CSLL declarados em DCTF, de acordo com os períodos consignados nas declarações (jan/ago/set/out/dez 2006 e jul/ago/set 2007).
Em função do arbitramento do lucro, fica o contribuinte cientificado das providências a serem adotadas para as correções necessárias no Livro de Apuração do Lucro Real (LALUR).
3. As Contribuições Sociais apuradas pela pessoa jurídica originalmente no regime não-cumulativo, em razão da opção de apuração do Imposto de Renda com base no lucro real formalizada e demonstrada através da entrega da DCTF passam, em função do arbitramento de oficio do Imposto de Renda, a serem devidas no regime cumulativo no período objeto de arbitramento. Da mesma forma que o IRPJ, foram compensados os valores das Contribuições declaradas em DCTF, porém limitados aos valores calculados como devidos e no período em que houve tal declaração (janeiro/2006).
4. Caracterizou-se a necessidade de aplicação de multa qualificada e agravada, conforme devidamente explicado no Item 5. deste termo, haja vista a conduta da empresa ao utilizar documentos fiscais inidôneos em sua escrituração, assim como deixar de atender diversas intimações, evidenciando descaso premeditado com a Fiscalização da Receita Federal do Brasil, não se vislumbrando outra intenção senão atrasar e embaraçar a continuidade do procedimento fiscal.
5. Tipificou-se a responsabilidade solidária do sócio ADRIANO MARIANO SCOPEL, pois as declarações por escrito de sua Gerente Administrativa foram no sentido de que as Notas Fiscais inidôneas, geralmente adquiridas de terceiras pessoas sem a efetiva contraprestação de fornecimento de bens e/ou serviços, tinham como objetivo justificar pagamentos feitos com cheques da empresa TAG Importação e Exportação de Veículos Ltda, relativos a bens/despesas cujo beneficiário real era somente a pessoa física do sócio.
A responsabilidade solidária foi materializada em Termo de Responsabilidade Solidária.
[...]
O sujeito passivo tomou ciência do lançamento em 19/03/2010 (fls. 78).
Também foi responsabilizado pelo cumprimento da obrigação tributária o sócio da pessoa jurídica, ADRIANO MARIANO SCOPEL, CPF 076.693.60747, conforme Termo de Sujeição Passiva Solidária nº 001 (fls. 7980), entregue em 20/03/2010 (fl. 81).
O responsável solidário apresentou sua impugnação em 22/04/2010 (fls. 305341), na qual alega em síntese que:
Do arbitramento
1. A fiscalização desconsiderou a contabilidade da empresa com base apenas nos depoimentos de FERNANDO COUTO, MAURENICE GONZAGA, ALDENIR PORTELA e FABIANO FURTADO, constantes do inquérito policial, sem sequer se preocupar com a veracidade das informações destes;
2. Os depoimentos foram colhidos sem assistência de advogado, o que por si derruba todo o lançamento vez que se os depoimentos, prestados sem inquérito e sem observância do contraditório, são imprestáveis para respaldar a condenação criminal (art. 155 do CPP), também são imprestáveis para respaldar o lançamento tributário;
3. O arbitramento só é válido se for efetuado na forma do art. 148 do CTN;
4. O arbitramento é um procedimento excepcional que só pode ser utilizado quando os documentos e informações prestados pelo contribuinte não mereçam credibilidade. O que não ficou demonstrado. Ao contrário, as informações fornecidas ao fisco estadual foram utilizadas para fundamentar o lançamento;
5. Ademais, a maioria dos interrogatórios prestados só dá conta de irregularidades na emissão de algumas notas fiscais específicas. Assim, se admitido o arbitramento, ele só deveria abranger os períodos onde ocorreram as supostas irregularidades;
6. Por tais razões, o arbitramento, assim como o Termo de Responsabilidade Solidária, deve ser declarado nulo; 
Da multa de ofício
7. Meros depoimentos prestados em fase de inquérito, desacompanhados de advogados, e durante o período de prisão temporária do depoente, não servem para comprovar a fraude que motivou a qualificação da multa (150%);
8. Uma vez que os documentos solicitados ao contribuinte foram apreendidos por ordem da Justiça Federal, era ônus do fisco diligenciar os órgãos federais competentes a fim de obter a referida documentação, nos termos do art. 37 da Lei n 9.784/99. Razão porque descabido o agravamento da multa;
9. O arbitramento também não autoriza o agravamento da multa;
10. O conselho de contribuintes afirma não ser insuficiente para justificar o agravamento a circunstância do contribuinte deixar de apresentar tempestivamente os livros fiscais e contábeis de escrituração obrigatória;
11. A insuficiência da resposta do contribuinte não justifica o agravamento da multa, nos moldes pretendidos pela exação; 
Do regime de apuração do IRPJ e das contribuições
12. A desconsideração da opção do contribuinte pelo Lucro Real e a transferência ao regime da não-cumulatividade do PIS e COFINS, desrespeita o art. 24 da Lei nº 9.249/95;
Da bitributação
13. Mesmo que se admita que as mercadorias (carros) constantes das notas fiscais de saída para demonstração, exposição e conserto, não retornariam ao contribuinte, não se pode tributar estas operações, sob pena de tributar duas vezes o mesmo fato, porque no momento da venda dessas mercadorias era emitida uma nova nota fiscal de revenda da mercadoria.
O contribuinte encaminhou, por via postal, sua impugnação ao lançamento (fls. 424473), em 22/04/2001 (fls. 824825), na qual, em outras palavras, apresenta os mesmos argumentos do responsável solidário e ainda acrescenta:
Do arbitramento
14. Ficara impossibilitada de apresentar os documentos solicitados em razão da apreensão destes determinada pela Justiça. Que pediu restituição da coisa apreendida, todavia esta ainda se encontra em poder da Justiça Federal do Espírito Santo;
15. Não há nos autos a expressa motivação para a desconsideração da documentação contábil da recorrente;
16. No caso de considerar inaproveitáveis os documentos apresentados pela recorrente, caberia à fiscalização utilizar-se de outros documentos e diligências para demonstrar a imprestabilidade da escrituração contábil;
17. A provas obtidas em interrogatórios policiais não podem ser utilizadas para outras finalidades que não as penais;
18. O inquérito policial utilizado fundamentar o lançamento está sedimentado em dados coletados em interceptações telefônicas, cuja utilização é restrita à investigação criminal e instrução penal;
19. Não há provas que as mercadorias saídas para demonstração/exposição/concerto foram, de fato, comercializadas;
Da multa de ofício
20. A multa aplicada viola é inconstitucional pois viola os princípios do não confisco e da proporcionalidade;
21. Não houve comprovação de dolo, fraude ou simulação na conduta da recorrente;
22. O arbitramento do lucro e aplicação simultânea da multa representa uma �dupla penalidade�;
Dos juros moratórios
23. As taxas de juros SELIC cobradas são inconstitucionais por ofenderem os princípios da legalidade, da isonomia e da segurança jurídica. Ilegais, por estarem definidas em circulares do BACEN. Antiisonomicas, por não permitir que os contribuintes deixem de pagar imposto para aplicar no mercado, o que é um erro pois muitos não pagam o imposto porquê não tem recursos. Inseguras, por serem modificadas de acordo com as conveniências do Executivo;
Da instrução processual
24. Pede (i) prazo de 60 dias para apresentar dos documentos mencionados na impugnação e (ii) nomeação de perito contábil para analisar os documentos apresentados.
É o relatório.
Submetida a Impugnação à apreciação da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belém/PA, esta proferiu o acórdão nº 0120.546 (fls. 859/878), cancelando os créditos tributários relativos a 2005 e 2006 e mantendo o auto de infração relativo a 2007, assim ementado:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica IRPJ
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007
DECISÕES ADMINISTRATIVAS. EFEITOS. As decisões administrativas em casos concretos não se constituem em normas gerais. Inaplicável, portanto, a extensão de seus efeitos, de forma genérica, a outros casos.
INCONSTITUCIONALIDADE. ILEGALIDADE. APRECIAÇÃO VEDADA. ENTENDIMENTO ADMINISTRATIVO. A autoridade administrativa não possui atribuição para apreciar a argüição de inconstitucionalidade ou de ilegalidade dos preceitos legais que embasaram o ato de lançamento. As leis regularmente editadas segundo o processo constitucional gozam de presunção de constitucionalidade e de legalidade até decisão em contrário do Poder Judiciário. As alegações de inconstitucionalidade ou de ilegalidade somente são apreciadas nos julgamentos administrativos quando houver expressa autorização.
ÔNUS DA PROVA. O ônus da prova cabe a quem ela aproveita. 
ARBITRAMENTO DO LUCRO. ATO VINCULADO. O arbitramento do lucro do contribuinte, nas hipóteses de que fala o art. 47 da Lei nº 8.981/95, é ato vinculado da administração tributária, devendo ser fielmente seguida pela autoridade administrativa, mormente quando do exercício do lançamento tributário, sob pena de responsabilidade funcional.
ARBITRAMENTO DO LUCRO. O arbitramento do lucro é medida necessária quando o contribuinte, sob intimação, não apresenta os livros exigidos para apuração do lucro real ou presumido, conforme o caso.
MULTA DE OFÍCIO. CONFISCO. É inaplicável o conceito de confisco e de ofensa à capacidade contributiva em relação à aplicação da multa de ofício, que não se reveste do caráter de tributo.
MULTA QUALIFICADA. Comprovada a intenção dolosa do contribuinte de omitir suas receitas tributáveis, com o fim de impedir, ou retardar, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, deve-se aplicar a multa qualificada sobre os tributos decorrentes da receita omitida.
MULTA DE OFÍCIO AGRAVADA. Cabível a majoração da multa de ofício pela metade quando a pessoa jurídica, por intermédio de seu administrador, não presta os esclarecimentos necessários para o bom andamento do procedimento fiscal.
JUROS. TAXA SELIC. Tendo a cobrança dos juros de mora com base na Taxa SELIC previsão legal, não compete aos órgãos julgadores administrativos apreciar argüição de sua ilegalidade/inconstitucionalidade.
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DO ADMINISTRADOR. Cabível a atribuição da responsabilidade solidária aos empregados, prepostos, procuradores, diretores, gerentes e representantes da pessoa jurídica, quando os créditos tributários exigidos no lançamento de ofício decorrem de infração dolosa à lei ao tempo que aqueles exerciam poderes de gestão sobre as atividades desta.
Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social � Cofins
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007
Ementa: REGIME DA NÃO-CUMULATIVIDADE. VEDAÇÃO. As empresas tributadas com base no lucro arbitrado não se submetem ao regime da não-cumulatividade, instituído pela Lei nº 10.833/2003.
Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007
Ementa: REGIME DA NÃO-CUMULATIVIDADE. VEDAÇÃO. As empresas tributadas com base no lucro arbitrado não se submetem ao regime da não-cumulatividade, instituído pela Lei nº 10.637/2002.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Intimados a empresa em 1o de abril de 2011, uma sexta-feira (fl. 889) e o responsável solidário em 4 de abril de 2011 (fl. 890), ambos apresentaram Recurso Voluntário conjunto em 3 de maio de 2011 (fls. 1.778-1.801), reiterando os fundamentos da impugnação.
Em 8 de agosto de 2013 esta Turma resolveu converter o julgamento em diligência, considerando que, não obstante o argumento da empresa de que estava impossibilitada de fornecer as informações requeridas pela Autoridade Fiscal em razão da apreensão de diversos documentos por parte da Polícia Federal, decorridos vários anos é muito provável que todos os documentos apreendidos já tenham sido devolvidos (Resolução nº 1401-000.260, fls. 1.908-1.926).
Assim, foi proposto que o presente processo retornasse à unidade de origem, para adoção das seguintes providências:
a) Verificar, junto ao recorrente e/ou junto ao Poder Judiciário, se todos os documentos apreendidos pela Justiça Federal já foram devolvidos ao contribuinte. Caso tais documentos ainda não tenham sido devolvidos, deve a autoridade diligenciante empreender novos esforços junto ao Poder Judiciário, visando disponibilizar os referidos documentos ao contribuinte;
b) Confirmada a disponibilidade dos aludidos documentos, deve a autoridade diligenciante intimar o contribuinte a, no prazo de 30 dias, apresentar a escrituração contábil e fiscal completa referente ao ano-calendário de 2007, colocando à disposição do Fisco toda a documentação que embasou a referida escrituração;
c) Após a análise da escrituração contábil e fiscal da recorrente, deve a autoridade diligenciante elaborar relatório circunstanciado, informando se a escrituração e a correspondente documentação apresentada pelo contribuinte são suficientes para a apuração do lucro real relativo ao ano-calendário de 2007. Caso a escrituração/documentação seja considerada imprestável para esta finalidade, deve a autoridade diligenciante informar os motivos que impedem a apuração do lucro real (consoante a legislação vigente à época dos fatos);
d) Dar ciência do citado relatório ao contribuinte, concedendo-lhe o prazo de 20 dias para se manifestar acerca das conclusões do relatório fiscal.
Após diversas tentativas infrutíferas de intimar a empresa por via postal e eletrônica, bem como realizadas as diligências perante a Justiça Federal visando a esclarecer a situação dos documentos apreendidos, o Relatório de Diligência Fiscal (fls. 1.953-1.962) concluiu o seguinte:
30. Ante o exposto, tendo em conta todas as tratativas realizadas perante a Justiça Federal (SJ/ES) na busca de se fazer um levantamento acerca da atual situação de todo o material apreendido em poder da empresa, sendo esgotados todos os esforços ao alcance da Fiscalização Tributária e considerando a inércia da contribuinte, durante todo o período de diligência, não atendendo as intimações a ela endereçadas, nem, ao menos, se pronunciando acerca do teor das mesmas, entende-se, salvo melhor juízo, que restou prejudicado o exame da escrituração contábil e fiscal da recorrente (ref. AC/2007), nos termos em que demandados na alínea c) do Voto Vencedor (Resolução nº 1401-000.260 � 4ª Câmara/ 1ª Turma Ordinária); dando-se, assim, por encerrada a presente Diligência, ao tempo em que se submeter a matéria, novamente, à apreciação da colenda 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara do CARF, nos autos do Processo nº 10240.000313/2010-79, para providências julgadas cabíveis.
A empresa e o responsável foram intimados do Relatório de Diligência (fls. 2.059-2.063), porém não se manifestaram.
Recebi o processo em distribuição realizada em 19 de maio de 2017.


 Conselheira Livia De Carli Germano - Relatora
Recurso de Ofício
A DRJ cancelou os autos de infração referentes aos anos calendários de 2005 e 2006 em função de não restar configurada a hipótese de arbitramento do lucro.
O arbitramento do lucro referente aos anos-calendário de 2005 e 2006 teve por base o artigo 530, II, do RIR/99 e foi fundado na imprestabilidade da escrituração para identificar a movimentação financeira e determinar o lucro real.
Extrai-se do Termo de Verificação Fiscal as razões pelas quais a fiscalização entendeu que a escrituração referente aos anos calendário de 2005 e 2006 eram imprestáveis:
- Os depoimentos de testemunhas que afirmaram ter havido a escrituração de despesas inexistentes, subfaturamento de vendas nos documentos fiscais e simulação do retorno das mercadorias saídas sob o CFOP 6912, 6914 e 6915 (remessas para demonstração, exposição ou reparo);
- A significativa diferença entre a receita declarada ao Fisco Estadual, por meio da Guia de Informação e Apuração Mensal do ICMS e Guias de Liberação de Mercadorias Estrangeiras e a receita declarada ao Fisco Federal;
- A falta de comprovação dos eventuais serviços prestados nas operações de saídas de �remessa para teste�.
Em relação à impossibilidade de arbitramento do lucro referente aos anos calendário 2005 e 2006, transcrevo abaixo e acolho os fundamentos da decisão recorrida mantendo o cancelamento do auto de infração neste particular, por ausência de provas contundentes do quanto alegado pela fiscalização:
A respeito das despesas do sócio da pessoa jurídica, não foi apresentada pela fiscalização qualquer outra prova material (notas fiscais, recibos, etc.), além das provas testemunhais, que permitam assegurar a ocorrência do ilícito, menos ainda mensurar o impacto da irregularidade na determinação do lucro real. É que, para desprezar a escrituração fiscal com base nesse argumento, é imprescindível que se demonstre que a recorrência da irregularidade é de tal monta que torne impossível a apuração do resultado do exercício. O que definitivamente não restou demonstrado nos autos.
No que tange a simulação das saídas de mercadorias para demonstração, exposição ou reparo, também não há provas materiais do ocorrido, além das provas testemunhais.
A falta de atendimento da intimação para justificar as saídas de �remessa para teste� não serve de prova da comercialização da mercadoria. Leva no máximo a falta de comprovação da operação, deixando incerto a efetividade ou a natureza da operação. Assim, sendo a venda de mercadoria um fato que aproveita ao fisco, fica ao encargo deste o ônus de sua comprovação. Do contrário, estar-se-ia imputando ao sujeito passivo o ônus de provar a inexistência de um fato não comprovado, uma verdadeira prova diabólica.
Outrossim, de acordo com a razão social da empresa �TAG IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO DE VEÍCULOS LTDA�, parece que a principal atividade do sujeito passivo é a comercialização de veículos importados. De efeito, não parece razoável que haja vendas dos veículos sem as respectivas notas fiscais de venda, quando, salvo melhor juízo, o registro do veículo tem como requisito a apresentação destes documentos.
O subfaturamento das notas fiscais, em si, também não está comprovado.
Todavia, uma expressiva omissão de receita pode ser um elemento corroborador do fato testemunhado e suficiente para justificar o arbitramento do lucro. Ocorre que receita omitida comprovada pela fiscalização é inexistente (ano 2005) ou insuficiente (ano 2006) para justificar o arbitramento. É o que se depreende da análise da Tabela 1:

Assim, pelas razões acima considera-se não comprovada a imprestabilidade da escrituração fiscal do contribuinte, relativa aos anos-calendário 2005 e 2006, e, portanto, insubsistente o arbitramento do lucro referente a estes períodos.
Por conseguinte, a exigência dos créditos de IRPJ e CSLL, referentes ao ano-calendário 2005 e 2006, deve ser considerada improcedente por erro na identificação da base de cálculo do fato gerador do lançamento.
Deixa-se de apreciar os demais argumentos relacionados à imprestabilidade da escrituração por haverem perdido seu objeto.
Diante desses fundamentos, voto por negar provimento ao recurso de ofício.
Recurso Voluntário
O recurso voluntário é tempestivo e preenche os requisitos para a sua admissibilidade, portanto dele conheço. Ressalto que, embora se trate de um recurso interposto em conjunto pela empresa e o responsável solidário (art. 124, I do CTN cf. fl. 81), este contempla argumentos de defesa em favor de ambos.
O arbitramento do lucro relativo ao ano calendário de 2007 teve por base o artigo 530, III, do RIR/99, sendo fundamentado na falta de apresentação dos livros e documentos da escrituração comercial e fiscal.
A DRJ manteve o arbitramento sob o argumento de que a Recorrente não fez prova da apreensão judicial de seus livros. 
No entanto, compulsando os autos (fls. 112 a 150), verifica-se o cumprimento de várias ordens judiciais emanadas pelos Mandados de Busca e Apreensão direcionados à Recorrente, seus sócios e outras pessoas jurídicas a ela relacionadas.
Todos os Mandados de Busca e Apreensão tiveram por escopo a busca e apreensão de documentos e tudo o mais quanto tenha relação com os crimes em apuração (crime de evasão de divisas, contra o sistema financeiro nacional, de falsidade ideológica, contra a ordem tributária a incolumidade pública e a fé pública, além da lavagem de bens e capitais).
Conforme pode ser constatado do Auto de Apreensão e Circunstanciado de Busca, às folhas 114 a 118, foi apreendido o seguinte material na sede da Recorrente:
1. Disco rígido, marca Western, Digital, Modelo WD800, S/N, WMAM9A646138, 80 0 GB (SERVIDOR);
2. Disco rígido, marca Samsung, Modelo SP0411N PZZCVAN1A70777, 40 0 GB (computador Fernado Operacional);
3. Disco rígido, marca Western, Digital, Modelo WD800, S/N, WMAM9A646138, 80 0 GB (gaveta externa computador Fernando);
4. Disco rígido, marca Samsung, modelo SP0411N, S/N, PZZCX5N1B70232, 40 0 GB (computador Rodolfo).
5. Disco rígido, marca Maxtor, modelo STM38021SAS, S/N: 60Z3RNZN, 60 0 GB (computador Marcos Vinícius operacional);
6. Disco rígido, marca Samsung, modelo SP08002N, S/N, PZCDY9D1C40089, 80 0 GB (computador Denise);
7. Disco rígido, marca Western, Digital, Modelo WD740, S/N, WMAKE 1881611, 74.3 GB (computador Adriano � conectado);
8. Disco rígido, marca Western, Digital, Modelo WD800, S/N, WMAMD1609715, 80 0 GB (computador Adriano Desconectado);
9. Disco rígido, marca Maxtor, modelo diamondmax plus 8, S/N E13Q922E, 40.0 GB (computador Maurenice � Financeiro;)
10. Disco rígido, marca Maxtor, modelo 6V080E0, S/N, V221PVG, 80.0 GB (computador Maurenice Financeiro);
11. 05 (cinco) caixas arquivo contendo processos de importação da empresa TAG IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO DE VEÍCULOS LTDA. (SALA OPERACIONAL);
12. Caixa de CD contendo 04 (quatro) CDRs (com um deles contendo a inscrição GLOBAL);
13. Pendrive Kingston, modelo DTI/1GB, capacidade de 1GB, com numeração CN 05250704183301 A00LF;
14. 11 (onze) fichários contendo diversas notas fiscais da empresa TAG IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO LTDA (sala operacional);
15. 3 (três) fichários contendo documentos diversos (sala operacional);
16. 01 (uma) caixa arquivo contendo notas fiscais e documentos diversos (sala operacional);
17. 01 (uma) pasta contendo certificados de veículos diversos (sala operacional);
18. 01 (uma) pasta contendo comprovantes de depósitos e documentos diversos (sala operacional);
19. 01 (uma) caixa arquivo contendo notas fiscais diversas (emitidas para empresa TAG) e documentos diversos (sala operacional);
20. 04 (quatro) caixas arquivo contendo documentos diversos de importação (sala operacional);
21. 09 (nove) caixas arquivo contendo documentos diversos de importação, referentes a comprovantes de importação, processos de veículos, comprovantes de pagamentos de compradores, comprovantes de operações de câmbio e demais documentos referentes a importação de diversos produtos (sala operacional);
22. 05 (cinco) caixas arquivo, com documentos retirados do arquivo (móvel de aço com pastas suspensas) da sala da Maurenice, contendo comprovantes de pagamento, comprovantes de depósitos em conta, emissão de TED para outras contas e gastos em geral;
23. 06 (seis) caixas arquivo, com documentos retirados da sala da Maurenice, contendo comprovantes de pagamento, comprovantes de depósitos em conta, emissão de TED para outras contas, boletos bancários emitidos pela empresa TAG, relatórios de notas e demais despesas, processos de importação, cópias de cheques emitidos e gastos em geral.
Pela relação de materiais e documentos descrita no Auto de Apreensão e Circunstanciado de Busca, é possível verificar que a Recorrente restou impossibilitada de realizar sua escrituração em relação ao ano calendário de 2007, tendo em vista que foram apreendidos documentos que revelavam a receita da empresa (notas fiscais), os seus custos e suas despesas (documentos de importação, comprovantes de pagamento, de emissão de TED, de depósitos).
Faz-se necessário destacar que a busca e apreensão de todo material relacionado acima ocorreu em 07.04.2008, data em que a empresa poderia não ter finalizado a escrituração contábil conforme as regras definidas pela legislação de regência, referente ao ano calendário de 2007, evento que a todo momento foi ressaltado pela empresa durante o processo de fiscalização.
Neste ponto, incumbe ressaltar que a legislação não prevê data limite para elaboração da escrituração contábil (Livro Diário e Razão). Entretanto, como na DIPJ deve ser informado o número das folhas do Livro Diário em que o balanço estaria transcrito, o número do próprio Livro Diário, bem como o número de registro do Livro, conclui-se que os livros deveriam estar escriturados até o prazo de entrega da DIPJ (apesar de não haver norma específica determinando esse prazo).
O prazo de entrega da DIPJ relativa ao ano-calendário de 2007, exercício 2008, era até o último dia útil do mês de junho de 2008 (art. 4º da Instrução Normativa SRF nº 849/2008). É dizer: no dia da apreensão dos documentos a empresa poderia não ter concluído sua escrituração contábil.
Diante dessa situação, quando a Recorrente foi intimada do Termo de Início de Fiscalização (07.08.2008 � fl. 86), alertou à Autoridade Fiscal (fl. 91) que estava sendo investigada pela Polícia Federal e que foram apreendidos diversos documentos desta empresa tais como livros fiscais, notas fiscais e dados utilizados para elaboração de documentos contábeis (inclusive HD´S � onde acreditamos estarem as informações que V.Sa almeja), ainda encontram-se apreendidos em depósito judicial, motivo pelo qual pleiteou-se, perante o mesmo juízo, dois incidentes de RESTITUIÇÃO DE COISA APREENDIDA, respectivamente sob os números 2008.50.01.0094563 (requerente Adriano Scopel � Doc. 02) e 2008.50.01.0131894 (requerente TAG IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO DE VEÍCULOS LTDA. Doc. 03).
Apesar do pleito, a Recorrente não obteve êxito na restituição de coisa apreendida, e, assim, os documentos e materiais apreendidos continuaram no processo investigativo.
Empenhando-se na fiscalização que ensejou a lavratura dos autos de infração em discussão, a Autoridade Fiscal expediu Ofício de nº 038/2009/GAB/DRF/PVO, no qual requereu à Procuradora da República com o objetivo de imprimir celeridade aos procedimentos, otimizando tempo e força de trabalho, e, ainda, proporcionar maior certeza relativamente à identificação de omissão de receitas, de bens para arrolamento e de sujeitos passivos solidários, solicitados a Vossa Excelência verificar a possibilidade junto à Justiça federal no Espírito Santo de serem fornecidas cópias dos documentos contábeis/fiscais apreendidos de interesse ao escopo da Fiscalização, bem como os respectivos arquivos digitais, relativos ao período de 2005 a 2007 (fls. 164 e 165).
Em resposta ao pleito da Autoridade Fiscal, o Ministério Público requereu à d. Juíza que fosse autorizado à Delegacia da Receita Federal em Porto VelhoRO a obtenção de cópias dos documentos contábeis/fiscais, bem como dos respectivos arquivos digitais, apreendidos na empresa TAG IMP. EXP. LTDA, na ocasião do cumprimento dos mandados de busca e apreensão expedidos no bojo dos autos do IPL 138/2008 (tal como requerido no ofício em anexo), para fins de subsidiar eventuais procedimentos administrativos fiscais que, futuramente, poderão também contribuir com as investigações levadas a efeito nos presentes autos (fl.167).
Em despacho exarado na própria petição, o Juiz federal Pablo Coelho Charles Gomes deferiu o requerimento em 30.03.2009.
Assim, dando andamento à Fiscalização, os Auditores Fiscais Pedro Eugênio Barbosa Machado e Nemer Bosco Damous compareceram na Vara Criminal da Seção Judiciária do Estado do Espírito Santo e, conforme consta no Ofício nº 95/2009/GAB/DRF/PVO (fl. 176), compulsaram os autos do Processo acima referenciado, no período de 18 a 21 de maio de 2009, com o objetivo de verificar documentos que possam constituir provas de infrações fiscais.
E, analisando os autos, solicitaram a obtenção de cópias para conclusão dos trabalhos fiscais, conforme se verifica do pleito transcrito (fl. 176):
2.A análise documental realizada pelos Auditores Fiscais, relativamente à pessoa jurídica domiciliada no Estado de Rondônia, resultou na tabela anexa onde estão relacionadas as folhas dos respectivos Processos cujas cópias seriam de grande importância à conclusão dos trabalhos de auditoria fiscal.
3. Assim, com o objetivo de racionalizar os procedimentos administrativos decorrentes, solicitamos ao Delegado da Receita Federal do Brasil em Vitória/ES designar servidor para comparecer a essa Vara para receber tais documentos e enviar para esta Unidade.
A extração das cópias solicitadas na fl. 177 foi deferida (fl. 179).
Em prosseguimento à Fiscalização, a Autoridade Fiscal intimou a Recorrente a apresentar as Guias para Liberação de Mercadorias Estrangeiras sem Comprovação de Recolhimento do ICMS � GLME (Termo de Intimação nº 004, fl. 210) e comprovar, mediante documentação fiscal hábil e idônea, o histórico das contas a seguir: Adiantamentos a Fornecedores, Custo das Mercadorias Importadas Revendidas, Outros Custos com Importação, Serviços Prestados por Terceiros, Despesa com Pessoa, Revenda de Mercadorias Importadas, relativas aos anos-calendário de 2005, 2006 e 2007.
Em resposta, a Recorrente alertou que os documentos solicitados do ano calendário 2007 não poderão ser encaminhados devido à retenção dos documentos contábeis em Ação da Polícia Federal (ocorrido em ABRIL/2008) e que até o momento não foram devolvidos a empresa. O mesmo se procede com as notas fiscais de ENTRADA e SAÍDAS de 2005/2006 e 2007 que também foram retidas na referida ação fiscal e até o momento não foram devolvidas (fl. 218).
Diante da referida resposta, a Autoridade Fiscal encaminhou o Ofício nº 306/2009/GAB/DRF/PVO ao Juiz Federal da 1ª Vara Criminal da Seção Judiciária do Espírito Santo, informando e solicitando (fls. 225 e 226): 
Meritíssimo Juiz,
Conforme observado nos documentos referenciados, os Auditores Fiscais responsáveis pela condução de ação fiscal na empresa TAG IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO DE VEÍCULOS LTDA., compulsaram autos de Processos e formularam relação para obter cópias de documentos que poderiam subsidiar/constituir provas de infrações fiscais.
Durante os trabalhos de auditoria fiscal, constatou-se omissão de receita à tributação. No entanto, o quantum devido depende do regime de tributação a ser observado no caso concreto (art. 530 do Regulamento do Imposto de Renda � Decreto 3.000, de 26/03/1999).
Acontece que empresa sob fiscalização reiteradamente declara ser impossível atender às intimações pare entregar parte da escrituração contábil/fiscal e o total das notas discais, haja vista que tais documentos foram objeto de apreensão e que teria solicitado a restituição � inclusive para atender às Intimações da Receita Federal , conforme Processo 2008.50.01.0131894.
Por ocasião da estada dos Auditores Fiscais nesta Vara Criminal tal Processo não foi compulsado, vez que já estava �baixado� � conforme se pode observar na �consulta processual�.
Isto posto, solicitamos a V.Exa mandar informar se persiste a apreensão dos Livros Diários e Razão (2007) e, especialmente, Notas Fiscais emitidas pela e para a empresa sob fiscalização.
Caso positivo, solicitamos que seja indicado o local onde tais documentos se encontram para que possamos deslocar Auditor Fiscal com o objetivo de obter cópias, haja vista a proximidade de que tais fatos geradores sejam fulminados pela decadência.
Caso negativo, solicitamos informação a respeito da data de devolução e a qualificação do responsável pelo recebimento para que possamos adotar as providências cabíveis em relação à empresa fiscalizada.
Em cumprimento ao Ofício nº 306/2009/GAB/PVO, o Ministério Público Federal encaminhou cópia do Relatório de Análise de Documentos e Mídias apreendidas na sede da empresa Recorrente, conforme se verifica na folha 230.
O Relatório de Análise de Documentos e Mídias (fls. 234 a 267) detalha alguns documentos relativos ao ano de 2007 e ressalta que diversos documentos, principalmente mídias digitais, foram encaminhados para perícia e não consta qualquer menção do conteúdo de tais arquivos.
Não houve mais tentativa de obtenção das informações relativas ao ano-calendário de 2007, lavrando-se, em seguida, o Auto de Infração.
Diante do conjunto probatório que pôde ser analisado, verifica-se que a Recorrente, perante a apreensão de todos os documentos relacionados no Auto de Apreensão e Circunstanciado de Busca, às folhas 114 a 118, estava impossibilitada de realizar a escrituração contábil relativa ao ano calendário de 2007, uma vez que foram apreendidos documentos que revelavam a receita da empresa (notas fiscais), os seus custos e suas despesas (documentos de importação, comprovantes de pagamento, de emissão de TED, de depósitos).
Verifica-se, ainda, que a Recorrente diligenciou e tentou obter tais documentos por meio de Restituição de Coisa Apreendida, sendo obstada pelo juízo.
Neste cenário, não vislumbro a possibilidade de a Recorrente cumprir com as exigências fiscais, já que estava, por determinação judicial, impossibilitada de realizar sua própria escrituração contábil relativa ao ano-calendário de 2007.
Lado outro, a Autoridade Fiscal tentou diligenciar para obter os documentos relativos ao ano calendário de 2007 perante o juízo criminal. Entretanto, não conseguiu acessar os autos que, conforme relata no Ofício nº 306/2009/GAB/DRF/PVO, o processo �estava baixado�. Em função disso, solicitou informações ao Juiz sobre os documentos relativos ao ano-calendário de 2007. Em resposta, obteve acesso apenas ao Relatório de Análise de Documentos e Mídias (fls. 234 a 267) que detalha diversos documentos e afirma que as mídias estavam em procedimento de perícia.
É dizer: a Recorrente comprovou que a documentação necessária à escrituração contábil relativa ao ano calendário de 2007 fora apreendida. Comprovou, ainda, sua intenção em obtê-las mediante procedimento de restituição de coisa apreendida, que fora indeferido.
Diante desse cenário, questiono: qual seria o procedimento a ser adotado pela Recorrente que teve sua documentação, bem como mídias digitais apreendidas e não restituídas durante a fiscalização? Penso que as Autoridades Fiscais deveriam ter se empenhado em acessar a documentação apreendida, o que foi franqueado pelo juízo criminal. Ocorre que no comparecimento à Vara Criminal não conseguiram acessar os autos. Deveriam, então, se esforçar para alcançar essa documentação e não simplesmente arbitrar o lucro da Recorrente pelo fato de o processo não se encontrar na Vara quando da presença dos auditores.
Não se trata, assim, de beneficiamento da Recorrente em razão de sua própria torpeza, até porque, se houve torpeza, esta não foi da Recorrente -- que buscou judicialmente reaver os documentos mas teve o pedido indeferido -- mas da fiscalização -- que teve franqueado o acesso aos documentos mas não se empenhou em seu acesso. 
Poder-se-ia, ainda, alegar que, diante da situação narrada, a Recorrente deveria realizar o auto arbitramento para apurar sua própria base de cálculo, já que estava sem acesso a seus documentos contábeis? Penso que não.
Primeiramente porque é direito do contribuinte ver o imposto sobre a renda incidindo sobre a verdadeira grandeza do seu aumento patrimonial e, havendo possibilidade de ser determinado e comprovado, o lucro real deve servir de base de cálculo para apuração do imposto sobre a renda. Dessa forma, não há como admitir que, nessa situação, o contribuinte deveria ser obrigado a arbitrar o seu lucro, sem que tenha concorrido para qualquer causa de arbitramento.
Ademais, o Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/99) apenas prevê a possibilidade de auto arbitramento na hipótese de ser conhecida a receita bruta, conforme se depreende dos artigos citados abaixo:
CAPÍTULO II
BASE DE CÁLCULO
Arbitramento pelo Contribuinte
Art.531. Quando conhecida a receita bruta (art. 279 e parágrafo único) e desde que ocorridas as hipóteses do artigo anterior, o contribuinte poderá efetuar o pagamento do imposto correspondente com base no lucro arbitrado, observadas as seguintes regras (Lei nº 8.981, de 1995, art. 47, §§1ºe 2º, e Lei nº9.430, de 1996, art. 1º):
I a apuração com base no lucro arbitrado abrangerá todo o ano-calendário, assegurada, ainda, a tributação com base no lucro real relativa aos trimestres não submetidos ao arbitramento, se a pessoa jurídica dispuser de escrituração exigida pela legislação comercial e fiscal que demonstre o lucro real dos períodos não abrangidos por aquela modalidade de tributação;
II o imposto apurado na forma do inciso anterior, terá por vencimento o último dia útil do mês subseqüente ao do encerramento de cada período de apuração.
Além de a hipótese de auto arbitramento ter como requisito o conhecimento da receita bruta, o artigo do RIR/99 que especifica a base de cálculo do arbitramento quando não conhecida a receita bruta impõe sua determinação por meio de procedimento de ofício. Confira-se:
Base de Cálculo quando não conhecida a Receita Bruta
Art.535. O lucro arbitrado, quando não conhecida a receita bruta, será determinado através de procedimento de ofício, mediante a utilização de uma das seguintes alternativas de cálculo (Lei nº8.981, de 1995, art. 51):
Assim sendo, entendo incabível o auto arbitramento já que os documentos comprobatórios da receita bruta estavam apreendidos na investigação policial. Improcede, também, o arbitramento por meio do lançamento de ofício quando o contribuinte estava impossibilitado de fornecer as informações requeridas pela Autoridade Fiscal. Caberia, portanto, aos Auditores persistirem para obtenção dos documentos e mídias apreendidos e realizar a fiscalização e apuração do lucro real da Recorrente. Apenas após acessar toda documentação apreendida e caso ficasse comprovada a impossibilidade de apuração do lucro real, seria cabível o arbitramento.
Isso porque, sendo o arbitramento uma medida extrema, deve ser cabalmente comprovada a impossibilidade da apuração do lucro real da empresa, em uma detida busca da verdade material, consubstanciada por um conjunto probatório que afaste a possibilidade de ser alcançado.
Por fim, vale observar que a possibilidade de que os documentos apreendidos eventualmente possam ter sido devolvidos à empresa após a autuação, conforme se buscou apurar por ocasião da conversão do julgamento em diligência nos termos da Resolução deste CARF 1401-000.260, não descaracteriza o fato de que, à época da autuação fiscal, a empresa estava impossibilitada de mostrar seus documentos e, portanto, a hipótese do artigo 530, III, do RIR/99 não pode ser aplicada.
Por consequência, voto pela procedência do recurso voluntário, cancelando-se os autos de infração para exigência de CSLL, PIS e COFINS.
Conclusão
Ante o exposto, voto por julgar improcedente o recurso de ofício e procedente o recurso voluntário, cancelando o auto de infração em análise.
(assinado digitalmente)
Livia De Carli Germano

 Conselheiro Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa - Redator Designado.
Em pese o voto da I. Conselheira Livia de Carli Germano, peço venia para dela divergir quanto à sua proposta de dar provimento ao recurso voluntário em relação ao ano-calendário de 2007.
A recorrente optou pela apuração do lucro real, conforme informações contidas nas DCTFs entregues em época própria.
A fiscalização, por sua vez, arbitrou o lucro da recorrente em razão da falta de apresentação, pela recorrente, dos livros comerciais (Diário e Razão) do ano-calendário de 2007, o que teria violado o artigo 530 do RIR/99, mais especificamente o disposto no inciso III. Veja:
Art. 530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-calendário, será determinado com base nos critérios do lucro arbitrado, quando (Lei nº 8.981, de 1995, art. 47, e Lei nº 9.430, de 1996, art. 1º):
(...)
III - o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o Livro Caixa, na hipótese do parágrafo único do art. 527;
A recorrente alegou que os livros Diário e Razão não estavam em sua posse no momento em que a fiscalização os solicitou, uma vez que já havia ocorrido a busca e apreensão pela Polícia Federal - datada de 07/04/2008 -.
Desta forma, o que se deve verificar é o seguinte:
i) A Polícia Federal realmente apreendeu os livros Diário e Razão da recorrente?
ii) Caso negativo, a empresa já deveria ter preparado os livros Diário e Razão da recorrente no momento da busca e apreensão de documentos que seriam utilizados para efetuar a contabilização dos livros Diário e Razão?
Pois bem.
Como se vê no voto vencido, a I. relatora afirma que a impossibilidade da realização da escrituração se deve ao fato de que os documentos (exceto os livros contábeis) que davam suporte à citada contabilização haviam sido apreendidos. Assim, pode-se concluir que os livros Diário e Razão não estavam preparados no momento da busca e apreensão, ou, se estavam, não foram apreendidos. Veja:
Pela relação de materiais e documentos descrita no Auto de Apreensão e Circunstanciado de Busca, é possível verificar que a Recorrente restou impossibilitada de realizar sua escrituração em relação ao ano calendário de 2007, tendo em vista que foram apreendidos documentos que revelavam a receita da empresa (notas fiscais), os seus custos e suas despesas (documentos de importação, comprovantes de pagamento, de emissão de TED, de depósitos).
A própria defesa da recorrente indica que não houve apreensão dos referidos livros comerciais, o que me leva a ter certeza de que os livros não estavam preparados na data da busca e apreensão, qual seja, em 07/04/2008.
Ultrapassado isto, o que se deve buscar é se a empresa já deveria estar de posse dos livros contábeis no momento da busca e apreensão.
Entendo que sim!
Como já tratado, a empresa elegeu a forma de apuração do IRPJ e da CSLL pelo lucro real - conforme informações da DCTF -. Se o fez, sabia que a regra para apuração destes tributos parte da contabilidade elaborada nos termos da legislação comercial, conforme dispositivo contido no Decreto-Lei nº 1.598/1977, citado abaixo:
Art 6º - Lucro real é o lucro líquido do exercício ajustado pelas adições, exclusões ou compensações prescritas ou autorizadas pela legislação tributária. 
§ 1º - O lucro líquido do exercício é a soma algébrica de lucro operacional (art. 11), dos resultados não operacionais, do saldo da conta de correção monetária (art. 51) e das participações, e deverá ser determinado com observância dos preceitos da lei comercial. 

Partindo desta premissa, o que deve avaliar é se o lucro real teve apuração trimestral ou anual, podendo esta última forma ser calculada com base na estimativa pura ou monitora - sendo esta (monitorada), com base em balanço/balancete de suspensão ou redução -.
Bem. Independentemente da forma de apuração do lucro real, entendo que na data de 07/04/2008, a empresa já deveria estar de posse de seus livros contábeis, como se verá adiante:
1) Caso a empresa optasse pelo lucro real trimestral, o prazo para recolhimento do IRPJ e da CSLL expiraria conforme a seguinte tabela (vigente na época dos fatos apurados):
Período de Apuração
Encerramento do Período
Data para Recolhimento

1º Trimestre
31/03/2007
30/04/2007

2º Trimestre
30/06/2007
31/07/2007

3º Trimestre
30/09/2007
31/10/2007

4º Trimestre
31/12/2007
31/01/2008


2) Caso a empresa optasse pelo lucro real anual, independentemente da forma de cálculo (por estimativa pura ou monitorada) o prazo para recolhimento do IRPJ e da CSLL referente ao encerramento do exercício fiscal (ou seja 31/12/2007), expiraria na data de 31/03/2008. Ainda, cabe observar que, se empresa optasse pela estimativa monitorada, deveria preparar balanços/balancetes mensais para o cálculo dos tributos (efetuados mensalmente), os quais partem do lucro apurado conforme as normas contábeis.
3) Importante observar que a DIPJ 2008, ac 2007, entregue a destempo pela empresa - inclusive após o lançamento fiscal -, contém informação de que a empresa havia optado pelo lucro presumido. Conforme se verifica na linha 11, da ficha 61B (e-fl. 1.829), da DIPJ 2008, ac 2007, a empresa informou que possuía escrituração contábil, o que nos leva a concluir que também deveria ter os livros contábeis em boa guarda, no momento em que sofreu a busca e apreensão da Polícia Federal, pois o prazo para recolhimento pelos optantes pelo lucro presumido segue o mesmo prazo do lucro real trimestral, acima reproduzido.
Outra questão, não menos importante, é que a entrega da DCTF, com base no lucro real, também serve como prova de que a empresa deveria ter contabilidade no momento da busca e apreensão, pois, conforme se verifica na tabela anexada ao Termo de Verificação Fiscal, a empresa apresentou DCTF mensal. Por conseguinte, o prazo para entrega da DCTF mensal é o 5º dia útil do 2º mês subsequente ao mês da ocorrência dos fatos geradores, conforme art. 8º da IN SRF 695/2006. Desta forma, também o prazo para elaboração dos livros Diário e Razão também já havia expirado na data da busca e apreensão, qual seja, em 07/04/2008.
Desta forma, conclui-se que a empresa deveria estar de posse dos livros contábeis (Diário e Razão) na data da busca e apreensão efetuada pela Polícia Federal (em 07/04/2008).
Por fim, outra questão que precisa ser avaliada é se a fiscalização poderia ter efetuado o arbitramento com base na falta dos livros contábeis.
Entendo que é justamente este motivo que permite o arbitramento do lucro.
A fiscalizada não comprovou que seus livros contábeis (Diário e Razão) foram apreendidos. E, mesmo que apresentasse as notas fiscais e demais documentos que foram efetivamente apreendidos, a única solução para o caso era pelo arbitramento do lucro, nos termos do art. 530, III, do RIR/99, novamente reproduzido para facilitar a compreensão:
Art. 530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-calendário, será determinado com base nos critérios do lucro arbitrado, quando (Lei nº 8.981, de 1995, art. 47, e Lei nº 9.430, de 1996, art. 1º):
(...)
III - o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o Livro Caixa, na hipótese do parágrafo único do art. 527;
Desta forma, correto o arbitramento do lucro em relação ao ano-calendário de 2007.
CSLL, PIS e COFINS
Por decorrerem dos mesmos fundamentos, aplico aos referidos tributos o quanto disposto no IRPJ, mantendo, portanto, o lançamento fiscal.

Conclusão
Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso voluntário para manter a autuação fiscal referente ao ano-calendário de 2007. No mais, sigo o voto da I. Relatora.

(assinado digitalmente)
Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa

 



Pela intima relagdo de causa e efeito, o lancamento do IRPJ aplica-se a
CSLL, ao PIS e a COFINS.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar
provimento ao recurso de oficio e por maioria de votos, negar provimento ao recurso
voluntario. Vencidos os Conselheiros Livia De Carli Germano e Daniel Ribeiro Silva.
Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa.
Ausente momentaneamente a Conselheira Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin.

(assinado digitalmente)

Luiz Augusto de Souza Gongalves - Presidente

(assinado digitalmente)

Livia De Carli Germano - Relatora

(assinado digitalmente)

Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa - Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Luiz Augusto de
Souza Gongalves, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Livia De Carli Germano, Luiz
Rodrigo de Oliveira Barbosa, Abel Nunes de Oliveira Neto, Daniel Ribeiro Silva e José
Roberto Adelino da Silva. Ausente momentancamente a conselheira Luciana Yoshihara
Arcangelo Zanin.

Relatorio

Trata-se de recursos de oficio e voluntario interpostos contra o acérddao n°
0120.546, proferido pela Primeira Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento em Belém/PA, que, por unanimidade de votos, julgou parcialmente procedente a
impugnagao.

Por descrever os fatos com a riqueza de detalhes necessaria para a
compreensao da controvérsia, adoto e transcrevo o relatorio elaborado pela DRJ:
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De acordo com os fatos narrados pela autoridade langadora, o
sujeito passivo incorreu na(s) seguinte(s) infragcdo(oes):

Omissdo de receitas de revenda de mercadorias.

O lucro do contribuinte foi arbitrado em razdo (i) da falta de
apresentagdo dos livros e documentos de sua escrituragdo e (ii)
da apresentagdo de documentos fiscais inidoneos.

Sobre a exigéncia principal foi aplicada a multa de oficio,
qualificada e agravada, de 225 %.

Extraio ainda do Termo de Verificacdo de Infragdo Fiscal que:

[]

5. JUSTIFICATIVA DAS PENALIDADES APLICADAS A
conduta do sujeito passivo, conforme item 3., demonstra animo
de fraude, pois inseriu elementos inexatos em seus livros fiscais,
utilizando-se de documentos inidoneos e/ou inexistentes, em
conluio com outras pessoas fisicas e juridicas, conforme
declarado pela Gerente Administrativa, Contadora e outras
pessoas com vinculos com a empresa e/ou SOcios.

Acrescente-se, por relevante, que tais fatos estdo também
inseridos em contexto de declaracdo falsa do efetivo valor pago
por mercadorias importadas, conforme autos da “Operagdo
Titanic” e respectivos processos compulsados, ja informado no
item 3.2.2 deste Termo.

Simultaneamente, procurou omitir e ocultar, de forma
deliberada, o conhecimento do Fisco em relagdo a fatos
geradores de tributos, adotando conduta dissimulada ao
declarar apreensdo de documentagdo/escrituragdo contabil, por
parte de autoridade policial/judicial. Ressalte-se que as
Intimagbes continham orientagées claras para a empresa caso
realmente estivesse apreendida a escrituragdo/documentagdo
pendentes de entrega a Fiscalizagdo solicitar copias as
autoridade policial/judicial. Porém, tal providéncia foi sequer
tentada pela empresa.

Assim, esta perfeitamente justificada a imposi¢do de multa
qualificada e gravada, conforme previsdo no § 2° do art. 44 da
Lei 9.430/1996.

[.-]
7. CONCLUSOES

As provas obtidas e constantes do Processo do qual faz parte
este Termo, permitiram concluir que:

1. A melhor base de cdlculo possivel de ser utilizada como
receita bruta no arbitramento é aquela que o proprio sujeito
passivo declarou ao Fisco Estadual, conforme Anexo Il a este
Termo, haja vista o interesse da propria empresa em assim
proceder, em fun¢do de Termo de Acordo com aquele Fisco, no



sentido de obter beneficio fiscal no ICMS devido na saida das
mercadorias. Também, pela ampla legislacdo que alicer¢a o
aproveitamento da receita declarada pelo contribuinte ao Fisco

Estadual, para sustentar o lancamento de oficio pelo Fisco
Federal.

Relativamente aos Codigos Fiscais de Operagdo (CFOP),
informados na GIAM/ICMS e adotados como base de cdlculo no
auto de infragdo do qual faz parte este Termo, ressalte-se que,
devido as declaragdes da propria Gerente Administrativa, da
Contadora e outras duas pessoas com vinculos com a empresa
e/ou socios da empresa fiscalizada, foram considerados também
como tributaveis aqueles relativos as operacoes de remessas
para demonstragdo/exposi¢do/conserto.

2. O método adotado para apurar a base de cadlculo dos tributos
devidos sobre o lucro, nos anos-calendario de 2005, 2006 e
2007, foi o “arbitramento do lucro” haja vista estar
perfeitamente configurada as hipoteses previstas no art. 530 do
Decreto 3.000, de 26/03/1999 (Regulamento do Imposto de
Renda), ou seja, em 2005 e 2006 a escrituragdo apresentada foi
desconsiderada, por inservivel para apurar lucro real e, em
2007, nao foi apresentada escritura¢do alguma.

O montante de IRPJ calculado como devido por arbitramento
teve compensado os valores de IRPJ e CSLL declarados em
DCTF, de acordo com os periodos consignados nas declaragoes
(jan/ago/set/out/dez 2006 e jul/ago/set 2007).

Em fung¢do do arbitramento do lucro, fica o contribuinte
cientificado das providéncias a serem adotadas para as
corregoes necessdarias no Livro de Apurag¢do do Lucro Real
(LALUR).

3. As Contribui¢oes Sociais apuradas pela pessoa juridica
originalmente no regime nao-cumulativo, em razdo da opg¢do de
apuragdo do Imposto de Renda com base no lucro real
formalizada e demonstrada através da entrega da DCTF
passam, em fun¢do do arbitramento de oficio do Imposto de
Renda, a serem devidas no regime cumulativo no periodo objeto
de arbitramento. Da mesma forma que o IRPJ, foram
compensados os valores das Contribuicoes declaradas em
DCTF, porém limitados aos valores calculados como devidos e
no periodo em que houve tal declaracao (janeiro/2006).

4. Caracterizou-se a necessidade de aplicagdo de multa
qualificada e agravada, conforme devidamente explicado no
Item 5. deste termo, haja vista a conduta da empresa ao utilizar
documentos fiscais inidoneos em sua escritura¢do, assim como
deixar de atender diversas intimacdes, evidenciando descaso
premeditado com a Fiscalizagdo da Receita Federal do Brasil,
ndo se vislumbrando outra intencdo sendo atrasar e embaracar
a continuidade do procedimento fiscal.

5. Tipificou-se a responsabilidade solidaria do socio ADRIANO
MARIANO SCOPEL, pois as declaracoes por escrito de sua
Gerente Administrativa foram no sentido de que as Notas Fiscais
inidoneas, geralmente adquiridas de terceiras pessoas sem a
efetiva contraprestagdo de fornecimento de bens e/ou servigos,
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tinham como objetivo justificar pagamentos feitos com cheques
da empresa TAG Importacdo e Exportagdo de Veiculos Ltda,
relativos a bens/despesas cujo beneficiario real era somente a
pessoa fisica do socio.

A responsabilidade solidaria foi materializada em Termo de
Responsabilidade Solidaria.

[]

O sujeito passivo tomou ciéncia do langamento em 19/03/2010

(f1s. 78).

Também foi responsabilizado pelo cumprimento da obriga¢do
tributaria o socio da pessoa juridica, ADRIANO MARIANO
SCOPEL, CPF 076.693.60747, conforme Termo de Sujei¢do
Passiva Solidaria n° 001 (fls. 7980), entregue em 20/03/2010 (fl.
81).

O vresponsavel soliddrio apresentou sua impugnacdo em
22/04/2010 (fls. 305341), na qual alega em sintese que:

Do arbitramento

1. A fiscalizagdo desconsiderou a contabilidade da empresa com
base apenas nos depoimentos de FERNANDO COUTO,
MAURENICE GONZAGA, ALDENIR PORTELA e FABIANO
FURTADO, constantes do inquérito policial, sem sequer se
preocupar com a veracidade das informagoes destes;

2. Os depoimentos foram colhidos sem assisténcia de advogado,
o que por si derruba todo o lancamento vez que se os
depoimentos, prestados sem inquérito e sem observdncia do
contraditorio, sdo imprestdaveis para respaldar a condenagdo
criminal (art. 155 do CPP), também sdo imprestaveis para
respaldar o langamento tributario,

3. O arbitramento so é valido se for efetuado na forma do art.
148 do CTN;

4. O arbitramento é um procedimento excepcional que so pode
ser utilizado quando os documentos e informagoes prestados
pelo contribuinte ndo merecam credibilidade. O que ndo ficou
demonstrado. Ao contrario, as informagoes fornecidas ao fisco
estadual foram utilizadas para fundamentar o lancamento;

5. Ademais, a maioria dos interrogatorios prestados so da conta
de irregularidades na emissdo de algumas notas fiscais
especificas. Assim, se admitido o arbitramento, ele so deveria
abranger os periodos onde ocorreram as  supostas
irregularidades;

6. Por tais razoes, o arbitramento, assim como o Termo de
Responsabilidade Solidaria, deve ser declarado nulo;

Da multa de oficio



7. Meros depoimentos prestados em fase de inquérito,
desacompanhados de advogados, e durante o periodo de prisdo
temporaria do depoente, ndo servem para comprovar a fraude
que motivou a qualifica¢do da multa (150%);

8. Uma vez que os documentos solicitados ao contribuinte foram
apreendidos por ordem da Justica Federal, era onus do fisco
diligenciar os orgdos federais competentes a fim de obter a
referida documentagdo, nos termos do art. 37 da Lei n 9.784/99.
Razdo porque descabido o agravamento da multa;

9. O arbitramento também ndo autoriza o agravamento da
multa;

10. O conselho de contribuintes afirma ndo ser insuficiente para
Justificar o agravamento a circunstancia do contribuinte deixar
de apresentar tempestivamente os livros fiscais e contabeis de
escritura¢do obrigatoria;

11. A insuficiéncia da resposta do contribuinte ndo justifica o
agravamento da multa, nos moldes pretendidos pela exa¢do;

Do regime de apuragdo do IRPJ e das contribuigoes

12. A desconsiderag¢do da opg¢do do contribuinte pelo Lucro Real
e a transferéncia ao regime da ndo-cumulatividade do PIS e
COFINS, desrespeita o art. 24 da Lei n° 9.249/95;

Da bitributacdo

13. Mesmo que se admita que as mercadorias (carros)
constantes das notas fiscais de saida para demonstragdo,
exposi¢do e conserto, ndo retornariam ao contribuinte, ndo se
pode tributar estas operagoes, sob pena de tributar duas vezes o
mesmo fato, porque no momento da venda dessas mercadorias
era emitida uma nova nota fiscal de revenda da mercadoria.

O contribuinte encaminhou, por via postal, sua impugnag¢do ao
langamento (fls. 424473), em 22/04/2001 (fls. 824825), na qual,
em outras palavras, apresenta os mesmos argumentos do
responsavel solidario e ainda acrescenta:

Do arbitramento

14. Ficara impossibilitada de apresentar os documentos
solicitados em razdo da apreensdo destes determinada pela
Justica. Que pediu restituicdo da coisa apreendida, todavia esta
ainda se encontra em poder da Justica Federal do Espirito
Santo;

15. Ndo ha nos autos a expressa motivagdo para a
desconsideracdo da documentacdo contabil da recorrente;

16. No caso de considerar inaproveitaveis os documentos
apresentados pela recorrente, caberia a fiscalizagdo utilizar-se
de outros documentos e diligéncias para demonstrar a
imprestabilidade da escritura¢do contabil;

17. A provas obtidas em interrogatorios policiais ndo podem ser
utilizadas para outras finalidades que ndo as penais,



Processo n° 10240.000313/2010-79 S1-C4T1
Acorddo n.° 1401-002.107 F1. 2.070

18. O inquérito policial utilizado fundamentar o langamento estd
sedimentado em dados coletados em interceptagoes telefonicas,
cuja utilizagdo é restrita a investigagdo criminal e instrugdo
penal;

19. Ndo ha provas que as mercadorias saidas para
demonstragdo/exposi¢do/concerto foram, de fato,
comercializadas;

Da multa de oficio

20. A multa aplicada viola é inconstitucional pois viola os
principios do ndo confisco e da proporcionalidade;

21. Ndo houve comprovagdo de dolo, fraude ou simulagdo na
conduta da recorrente;

22. O arbitramento do lucro e aplicacdo simultinea da multa
representa uma “dupla penalidade”;

Dos juros moratorios

23. As taxas de juros SELIC cobradas sdo inconstitucionais por
ofenderem os principios da legalidade, da isonomia e da
seguranga juridica. llegais, por estarem definidas em circulares
do BACEN. Antiisonomicas, por ndo permitir que 0s
contribuintes deixem de pagar imposto para aplicar no mercado,
0 que é um erro pois muitos ndo pagam o imposto porqué nao
tem recursos. Inseguras, por serem modificadas de acordo com
as conveniéncias do Executivo;

Da instrugdo processual

24. Pede (i) prazo de 60 dias para apresentar dos documentos
mencionados na impugnagdo e (ii) nomeagdo de perito contabil
para analisar os documentos apresentados.

E o relatorio.

Submetida a Impugnagdo a apreciagdo da Delegacia da Receita Federal do
Brasil de Julgamento em Belém/PA, esta proferiu o acérdao n® 0120.546 (fls. 859/878),
cancelando os créditos tributdrios relativos a 2005 e 2006 ¢ mantendo o auto de infragdo
relativo a 2007, assim ementado:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006, 2007

DECISOES ADMINISTRATIVAS. EFEITOS. As decisdes administrativas
em casos concretos ndo se constituem em normas gerais. Inaplicavel,
portanto, a extensdo de seus efeitos, de forma genérica, a outros casos.

INCONSTITUCIONALIDADE. ILEGALIDADE. APRECIACAO
VEDADA. ENTENDIMENTO ADMINISTRATIVO. A autoridade
administrativa ndo possui atribuigdo para apreciar a argiliicdo de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade dos preceitos legais que embasaram o
ato de lancamento. As leis regularmente editadas segundo o processo

7



constitucional gozam de presuncdo de constitucionalidade e de legalidade até
decisdo em contrario do Poder Judicidrio. As alegagdes de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade somente sdo apreciadas nos
julgamentos administrativos quando houver expressa autorizagao.

ONUS DA PROVA. O 6nus da prova cabe a quem ela aproveita.

ARBITRAMENTO DO LUCRO. ATO VINCULADO. O arbitramento do
lucro do contribuinte, nas hipoteses de que fala o art. 47 da Lei n°® 8.981/95, ¢
ato vinculado da administragdo tributaria, devendo ser fielmente seguida pela
autoridade administrativa, mormente quando do exercicio do langcamento
tributario, sob pena de responsabilidade funcional.

ARBITRAMENTO DO LUCRO. O arbitramento do lucro ¢ medida
necessaria quando o contribuinte, sob intimacao, ndo apresenta os livros
exigidos para apuragdo do lucro real ou presumido, conforme o caso.

MULTA DE OFICIO. CONFISCO. E inaplicavel o conceito de confisco e de
ofensa a capacidade contributiva em relagdo a aplicagdo da multa de oficio,
que nao se reveste do carater de tributo.

MULTA QUALIFICADA. Comprovada a intencao dolosa do contribuinte de
omitir suas receitas tributaveis, com o fim de impedir, ou retardar, o
conhecimento por parte da autoridade fazendéaria da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributdria principal, deve-se aplicar a multa qualificada
sobre os tributos decorrentes da receita omitida.

MULTA DE OFICIO AGRAVADA. Cabivel a majoragdo da multa de oficio
pela metade quando a pessoa juridica, por intermédio de seu administrador,
ndo presta os esclarecimentos necessarios para o bom andamento do
procedimento fiscal.

JUROS. TAXA SELIC. Tendo a cobranga dos juros de mora com base na
Taxa SELIC previsdo legal, ndo compete aos Orgdos julgadores
administrativos apreciar argiiicdo de sua ilegalidade/inconstitucionalidade.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO ADMINISTRADOR. Cabivel a
atribuicdo da responsabilidade solidaria aos empregados, prepostos,
procuradores, diretores, gerentes e representantes da pessoa juridica, quando
os créditos tributarios exigidos no langamento de oficio decorrem de infragao
dolosa a lei ao tempo que aqueles exerciam poderes de gestdo sobre as
atividades desta.

Assunto: Contribui¢@o para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins
Ano-calendario: 2005, 2006, 2007

Ementa: REGIME DA NAO-CUMULATIVIDADE. VEDACAO. As
empresas tributadas com base no lucro arbitrado nao se submetem ao regime
da ndo-cumulatividade, instituido pela Lei n® 10.833/2003.

Assunto: Contribuicao para o PIS/Pasep
Ano-calendario: 2005, 2006, 2007

Ementa: REGIME DA NAO-CUMULATIVIDADE. VEDACAO. As
empresas tributadas com base no lucro arbitrado ndo se submetem ao regime
da ndo-cumulatividade, instituido pela Lei n® 10.637/2002.

Impugnacdo Procedente em Parte
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Crédito Tributario Mantido em Parte

Intimados a empresa em lo de abril de 2011, uma sexta-feira (fl. 889) e o
responsavel solidario em 4 de abril de 2011 (fl. 890), ambos apresentaram Recurso Voluntario
conjunto em 3 de maio de 2011 (fls. 1.778-1.801), reiterando os fundamentos da impugnagao.

Em 8 de agosto de 2013 esta Turma resolveu converter o julgamento em
diligéncia, considerando que, ndo obstante o argumento da empresa de que estava
impossibilitada de fornecer as informagdes requeridas pela Autoridade Fiscal em razdo da
apreensao de diversos documentos por parte da Policia Federal, decorridos varios anos ¢ muito

provavel que todos os documentos apreendidos ja tenham sido devolvidos (Resolugdo n® 1401-
000.260, fls. 1.908-1.926).

Assim, foi proposto que o presente processo retornasse a unidade de origem,
para adocdo das seguintes providéncias:

a) Verificar, junto ao recorrente e/ou junto ao Poder Judicidrio,
se todos os documentos apreendidos pela Justica Federal ja
foram devolvidos ao contribuinte. Caso tais documentos ainda
ndo tenham sido devolvidos, deve a autoridade diligenciante
empreender novos esforcos junto ao Poder Judiciario, visando
disponibilizar os referidos documentos ao contribuinte;

b) Confirmada a disponibilidade dos aludidos documentos, deve
a autoridade diligenciante intimar o contribuinte a, no prazo de
30 dias, apresentar a escritura¢do contabil e fiscal completa
referente ao ano-calendario de 2007, colocando a disposi¢do do
Fisco toda a documentagcdo que embasou a referida
escrituracdo;

¢) Apos a andlise da escrituragdo contabil e fiscal da recorrente,
deve a autoridade diligenciante  elaborar  relatorio
circunstanciado, informando se a escrituragdo e a
correspondente documentagdo apresentada pelo contribuinte sdo
suficientes para a apuracdo do lucro real relativo ao ano-
calendario de 2007. Caso a escrituragdo/documentagdo seja
considerada imprestavel para esta finalidade, deve a autoridade
diligenciante informar os motivos que impedem a apurac¢do do
lucro real (consoante a legislagdo vigente a época dos fatos),;

d) Dar ciéncia do citado relatorio ao contribuinte, concedendo-
lhe o prazo de 20 dias para se manifestar acerca das conclusoes
do relatorio fiscal.

Apos diversas tentativas infrutiferas de intimar a empresa por via postal e
eletronica, bem como realizadas as diligéncias perante a Justica Federal visando a esclarecer a
situagdo dos documentos apreendidos, o Relatorio de Diligéncia Fiscal (fls. 1.953-1.962)
concluiu o seguinte:

30. Ante o exposto, tendo em conta todas as tratativas realizadas
perante a Justica Federal (SJ/ES) na busca de se fazer um
levantamento acerca da atual situacdo de todo o material
apreendido em poder da empresa, sendo esgotados todos os
esforcos ao alcance da Fiscalizagdo Tributaria e considerando a
inércia da contribuinte, durante todo o periodo de diligéncia,



ndo atendendo as intimacoes a ela enderecadas, nem, ao menos,
se pronunciando acerca do teor das mesmas, entende-se, salvo
melhor juizo, que restou prejudicado o exame da escritura¢do
contabil e fiscal da recorrente (ref. AC/2007), nos termos em que
demandados na alinea c) do Voto Vencedor (Resolugdo n° 1401-
000.260 — 4 Camara/ 1¢ Turma Ordinaria); dando-se, assim,
por encerrada a presente Diligéncia, ao tempo em que se
submeter a matéria, novamente, a aprecia¢do da colenda 1°
Turma Ordinaria da 4° Camara do CARF, nos autos do Processo
n?10240.000313/2010-79, para providéncias julgadas cabiveis.

A empresa e o responsavel foram intimados do Relatério de Diligéncia (fls.
2.059-2.063), porém nao se manifestaram.

Recebi o processo em distribui¢do realizada em 19 de maio de 2017.

Voto Vencido

Conselheira Livia De Carli Germano - Relatora
Recurso de Oficio

A DRI cancelou os autos de infrag¢ao referentes aos anos calendarios de 2005
e 2006 em fun¢do de ndo restar configurada a hipotese de arbitramento do lucro.

O arbitramento do lucro referente aos anos-calendario de 2005 e 2006 teve
por base o artigo 530, II, do RIR/99 e foi fundado na imprestabilidade da escrituracdo para
identificar a movimentacgao financeira e determinar o lucro real.

Extrai-se do Termo de Verificagdo Fiscal as razdes pelas quais a fiscalizagao
entendeu que a escrituragdo referente aos anos calendério de 2005 e 2006 eram imprestaveis:

- Os depoimentos de testemunhas que afirmaram ter havido a escrituracdo de despesas
inexistentes, subfaturamento de vendas nos documentos fiscais ¢ simula¢ao do retorno
das mercadorias saidas sob o CFOP 6912, 6914 ¢ 6915 (remessas para demonstragao,
€Xposi¢do ou reparo);

- A significativa diferenca entre a receita declarada ao Fisco Estadual, por meio da Guia
de Informagdo e Apuragdo Mensal do ICMS e Guias de Liberacdo de Mercadorias
Estrangeiras e a receita declarada ao Fisco Federal;

- A falta de comprovacdo dos eventuais servigos prestados nas operacdes de saidas de
“remessa para teste”.

Em relacdo a impossibilidade de arbitramento do lucro referente aos anos
calendario 2005 e 2006, transcrevo abaixo e acolho os fundamentos da decisdo recorrida
mantendo o cancelamento do auto de infragdo neste particular, por auséncia de provas
contundentes do quanto alegado pela fiscalizagao:
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A respeito das despesas do socio da pessoa juridica, ndo foi
apresentada pela fiscalizagdo qualquer outra prova material
(notas fiscais, recibos, etc.), além das provas testemunhais, que
permitam assegurar a ocorréncia do ilicito, menos ainda
mensurar o impacto da irregularidade na determinagdo do lucro
real. E que, para desprezar a escrituracdo fiscal com base nesse
argumento, ¢ imprescindivel que se demonstre que a recorréncia
da irregularidade é de tal monta que torne impossivel a
apuragdo do resultado do exercicio. O que definitivamente nao
restou demonstrado nos autos.

No que tange a simulacdo das saidas de mercadorias para
demonstragdo, exposi¢do ou reparo, também ndo ha provas
materiais do ocorrido, além das provas testemunhais.

A falta de atendimento da intimag¢do para justificar as saidas de
“remessa para teste” ndo serve de prova da comercializa¢do da
mercadoria. Leva no mdximo a falta de comprovagdo da
operagdo, deixando incerto a efetividade ou a natureza da
operacdo. Assim, sendo a venda de mercadoria um fato que
aproveita ao fisco, fica ao encargo deste o onus de sua
comprovagdo. Do contrario, estar-se-ia imputando ao sujeito
passivo o onus de provar a inexisténcia de um fato ndo
comprovado, uma verdadeira prova diabdlica.

Outrossim, de acordo com a razdo social da empresa “TAG
IMPORTACAO E EXPORTACAO DE VEICULOS LTDA”,
parece que a principal atividade do sujeito passivo é a
comercializacdo de veiculos importados. De efeito, ndo parece
razoavel que haja vendas dos veiculos sem as respectivas notas
fiscais de venda, quando, salvo melhor juizo, o registro do
veiculo tem como requisito a apresentagdo destes documentos.

O subfaturamento das notas fiscais, em si, também ndo estd
comprovado.

Todavia, uma expressiva omissdo de receita pode ser um
elemento corroborador do fato testemunhado e suficiente para
Justificar o arbitramento do lucro. Ocorre que receita omitida
comprovada pela fiscalizagdo ¢ inexistente (ano 2005) ou
insuficiente (ano 2006) para justificar o arbitramento. E o que se
depreende da andlise da Tabela 1:

Tabela 1 — Percentual da receita omitida (valore em R$)

Receita Percentual

Recelis apwada & Declarada da receita

Ano
-comprovada( GIAM) — ~ npj) omitida
I s s—

2005 - - -
2006 10.967.437,25 9.644.250,46 12,06%

Assim, pelas razoes acima considera-se ndo comprovada a
imprestabilidade da escritura¢do fiscal do contribuinte, relativa
aos anos-calendario 2005 e 2006, e, portanto, insubsistente o
arbitramento do lucro referente a estes periodos.



Por conseguinte, a exigéncia dos créditos de IRPJ e CSLL,
referentes ao ano-calendario 2005 e 20006, deve ser considerada
improcedente por erro na identificacdo da base de calculo do
fato gerador do lancamento.

Deixa-se de apreciar os demais argumentos relacionados a
imprestabilidade da escrituragdo por haverem perdido seu
objeto.

Diante desses fundamentos, voto por negar provimento ao recurso de oficio.
Recurso Voluntario

O recurso voluntdrio ¢ tempestivo e preenche os requisitos para a sua
admissibilidade, portanto dele conhego. Ressalto que, embora se trate de um recurso interposto
em conjunto pela empresa e o responsavel solidario (art. 124, I do CTN cf. fl. 81), este
contempla argumentos de defesa em favor de ambos.

O arbitramento do lucro relativo ao ano calendario de 2007 teve por base o
artigo 530, III, do RIR/99, sendo fundamentado na falta de apresentacdo dos livros e
documentos da escrituragao comercial e fiscal.

A DRJ manteve o arbitramento sob o argumento de que a Recorrente ndo fez
prova da apreensao judicial de seus livros.

No entanto, compulsando os autos (fls. 112 a 150), verifica-se o cumprimento
de varias ordens judiciais emanadas pelos Mandados de Busca e Apreensdo direcionados a
Recorrente, seus sdcios e outras pessoas juridicas a ela relacionadas.

Todos os Mandados de Busca e Apreensdao tiveram por escopo a busca e
apreensao de documentos e tudo o mais quanto tenha relagdo com os crimes em apuragdo
(crime de evasdo de divisas, contra o sistema financeiro nacional, de falsidade ideoldgica,
contra a ordem tributdria a incolumidade publica e a fé publica, além da lavagem de bens e
capitais).

Conforme pode ser constatado do Auto de Apreensdo e Circunstanciado de
Busca, as folhas 114 a 118, foi apreendido o seguinte material na sede da Recorrente:

1. Disco rigido, marca Western, Digital, Modelo WD800, S/N, WMAM9A646138, 80 0
GB (SERVIDOR);

2. Disco rigido, marca Samsung, Modelo SP0411IN PZZCVAN1A70777, 40 0 GB
(computador Fernado Operacional);

3. Disco rigido, marca Western, Digital, Modelo WD800, S/N, WMAM9A646138, 80 0
GB (gaveta externa computador Fernando);

4. Disco rigido, marca Samsung, modelo SP0411N, S/N, PZZCX5N1B70232, 40 0 GB
(computador Rodolfo).

5. Disco rigido, marca Maxtor, modelo STM38021SAS, S/N: 60Z3RNZN, 60 0 GB
(computador Marcos Vinicius operacional);

6. Disco rigido, marca Samsung, modelo SP08002N, S/N, PZCDY9D1C40089, 80 0
GB (computador Denise);
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7. Disco rigido, marca Western, Digital, Modelo WD740, S/N, WMAKE 1881611, 74.3
GB (computador Adriano — conectado);

8. Disco rigido, marca Western, Digital, Modelo WD800, S/N, WMAMD1609715, 80 0
GB (computador Adriano Desconectado);

9. Disco rigido, marca Maxtor, modelo diamondmax plus 8, S/N E13Q922E, 40.0 GB
(computador Maurenice — Financeiro;)

10. Disco rigido, marca Maxtor, modelo 6VO80EO, S/N, V221PVG, 80.0 GB
(computador Maurenice Financeiro);

11. 05 (cinco) caixas arquivo contendo processos de importagdo da empresa TAG
IMPORTACAO E EXPORTACAO DE VEICULOS LTDA. (SALA
OPERACIONAL);

12. Caixa de CD contendo 04 (quatro) CDRs (com um deles contendo a inscricdo
GLOBAL);

13. Pendrive Kingston, modelo DTI/1GB, capacidade de 1GB, com numeragao CN
05250704183301 AOOLF;

14. 11 (onze) ficharios contendo diversas notas fiscais da empresa TAG
IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA (sala operacional);

15. 3 (tré€s) ficharios contendo documentos diversos (sala operacional);

16. 01 (uma) caixa arquivo contendo notas fiscais e documentos diversos (sala
operacional);

17. 01 (uma) pasta contendo certificados de veiculos diversos (sala operacional);

18. 01 (uma) pasta contendo comprovantes de depdsitos e documentos diversos (sala
operacional);

19. 01 (uma) caixa arquivo contendo notas fiscais diversas (emitidas para empresa
TAG) e documentos diversos (sala operacional);

20. 04 (quatro) caixas arquivo contendo documentos diversos de importagdo (sala
operacional);

21. 09 (nove) caixas arquivo contendo documentos diversos de importacdo, referentes a
comprovantes de importacao, processos de veiculos, comprovantes de pagamentos de
compradores, comprovantes de operagdes de cambio e demais documentos referentes a
importacdo de diversos produtos (sala operacional);

22. 05 (cinco) caixas arquivo, com documentos retirados do arquivo (mével de ago com
pastas suspensas) da sala da Maurenice, contendo comprovantes de pagamento,
comprovantes de depodsitos em conta, emissdo de TED para outras contas e gastos em
geral;



23. 06 (seis) caixas arquivo, com documentos retirados da sala da Maurenice, contendo
comprovantes de pagamento, comprovantes de depositos em conta, emissao de TED
para outras contas, boletos bancarios emitidos pela empresa TAG, relatorios de notas e
demais despesas, processos de importagdo, copias de cheques emitidos e gastos em
geral.

Pela relagdo de materiais € documentos descrita no Auto de Apreensao e
Circunstanciado de Busca, ¢ possivel verificar que a Recorrente restou impossibilitada de
realizar sua escrituragdo em relagdo ao ano calendario de 2007, tendo em vista que foram
apreendidos documentos que revelavam a receita da empresa (notas fiscais), os seus custos e
suas despesas (documentos de importagdo, comprovantes de pagamento, de emissdao de TED,
de depositos).

Faz-se necessario destacar que a busca e apreensdo de todo material
relacionado acima ocorreu em 07.04.2008, data em que a empresa poderia ndo ter finalizado a
escrituracao contabil conforme as regras definidas pela legislacao de regéncia, referente ao ano
calendario de 2007, evento que a todo momento foi ressaltado pela empresa durante o processo
de fiscalizagao.

Neste ponto, incumbe ressaltar que a legislagdo ndo prevé data limite para
elaboragdo da escrituracao contdbil (Livro Diario e Razao). Entretanto, como na DIPJ deve ser
informado o niimero das folhas do Livro Didrio em que o balango estaria transcrito, 0 numero
do proprio Livro Diario, bem como o ntimero de registro do Livro, conclui-se que os livros
deveriam estar escriturados até o prazo de entrega da DIPJ (apesar de ndo haver norma
especifica determinando esse prazo).

O prazo de entrega da DIPJ relativa ao ano-calendéario de 2007, exercicio
2008, era até o ultimo dia util do més de junho de 2008 (art. 4° da Instru¢ao Normativa SRF n°
849/2008). E dizer: no dia da apreensdo dos documentos a empresa poderia ndo ter concluido
sua escritura¢ao contabil.

Diante dessa situagdo, quando a Recorrente foi intimada do Termo de Inicio
de Fiscalizagao (07.08.2008 — fl. 86), alertou a Autoridade Fiscal (fl. 91) que estava sendo
investigada pela Policia Federal e que foram apreendidos diversos documentos desta empresa
tais como livros fiscais, notas fiscais e dados utilizados para elaborag¢do de documentos
contadbeis (inclusive HD'S — onde_acreditamos _estarem_as_informacdes que V.Sa almeja),
ainda _encontram-se apreendidos em _depdsito judicial, motivo pelo qual pleiteou-se, perante
o__mesmo__juizo, _dois _incidentes _de RESTITUICAQ DE COISA _APREENDIDA,
respectivamente sob os numeros 2008.50.01.0094563 (requerente Adriano Scopel — Doc. 02) e
2008.50.01.0131894 (requerente TAG IMPORTACAO E EXPORTACAO DE VEICULOS
LTDA. Doc. 03).

Apesar do pleito, a Recorrente ndo obteve éxito na restituicdo de coisa
apreendida, e, assim, os documentos e materiais apreendidos continuaram no processo
investigativo.

Empenhando-se na fiscalizacdo que ensejou a lavratura dos autos de infragao
em discussdo, a Autoridade Fiscal expediu Oficio de n° 038/2009/GAB/DRF/PVO, no qual
requereu a Procuradora da Republica com o objetivo de imprimir celeridade aos
procedimentos, otimizando tempo e for¢a de trabalho, e, ainda, proporcionar maior certeza
relativamente a identificacdo de omissdo de receitas, de bens para arrolamento e de sujeitos
passivos solidarios, solicitados a Vossa Exceléncia verificar a possibilidade junto a Justica
federal no Espirito Santo de serem fornecidas copias dos documentos contabeis/fiscais
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apreendidos de interesse ao escopo da Fiscalizagdo, bem como os respectivos arquivos
digitais, relativos ao periodo de 2005 a 2007 (fls. 164 ¢ 165).

Em resposta ao pleito da Autoridade Fiscal, o Ministério Publico requereu a
d. Juiza que fosse autorizado a Delegacia da Receita Federal em Porto VelhoRO a obtengao de
copias dos documentos contdbeis/fiscais, bem como dos respectivos arquivos digitais,
apreendidos na empresa TAG IMP. EXP. LTDA, na ocasiao do cumprimento dos mandados de
busca e apreensao expedidos no bojo dos autos do IPL 138/2008 (tal como requerido no oficio
em anexo), para fins de subsidiar eventuais procedimentos administrativos fiscais que,
futuramente, poderdo também contribuir com as investigacdes levadas a efeito nos presentes
autos (f1.167).

Em despacho exarado na propria peti¢do, o Juiz federal Pablo Coelho Charles
Gomes deferiu o requerimento em 30.03.2009.

Assim, dando andamento a Fiscalizacdo, os Auditores Fiscais Pedro Eugénio
Barbosa Machado e Nemer Bosco Damous compareceram na Vara Criminal da Se¢ao
Judiciaria do Estado do Espirito Santo e, conforme consta no Oficio n°
95/2009/GAB/DRF/PVO (fl. 176), compulsaram os autos do Processo acima referenciado, no
periodo de 18 a 21 de maio de 2009, com o objetivo de verificar documentos que possam
constituir provas de infragdes fiscais.

E, analisando os autos, solicitaram a obten¢do de copias para conclusdo dos
trabalhos fiscais, conforme se verifica do pleito transcrito (fl. 176):

2.A analise documental realizada pelos Auditores Fiscais,
relativamente a pessoa juridica domiciliada no Estado de
Rondonia, resultou na tabela anexa onde estdo relacionadas as
folhas dos respectivos Processos cujas copias seriam de grande
importancia a conclusdo dos trabalhos de auditoria fiscal.

3. Assim, com o objetivo de racionalizar os procedimentos
administrativos decorrentes, solicitamos ao Delegado da Receita
Federal do Brasil em Vitoria/ES designar servidor para
comparecer a essa Vara para receber tais documentos e enviar
para esta Unidade.

A extragdo das copias solicitadas na fl. 177 foi deferida (fl. 179).

Em prosseguimento a Fiscalizagdo, a Autoridade Fiscal intimou a Recorrente
a apresentar as Guias para Liberacdo de Mercadorias Estrangeiras sem Comprovagdo de
Recolhimento do ICMS — GLME (Termo de Intimagao n°® 004, fl. 210) e comprovar, mediante
documentacdo fiscal hdbil e idonea, o histérico das contas a seguir: Adiantamentos a
Fornecedores, Custo das Mercadorias Importadas Revendidas, Outros Custos com Importagao,
Servigos Prestados por Terceiros, Despesa com Pessoa, Revenda de Mercadorias Importadas,
relativas aos anos-calendario de 2005, 2006 ¢ 2007.

Em resposta, a Recorrente alertou que os documentos solicitados do ano
calendario 2007 nao poderdo ser encaminhados devido a reten¢do dos documentos contabeis
em Acdo da Policia Federal (ocorrido em ABRIL/2008) e que at¢ o momento ndo foram
devolvidos a empresa. O mesmo se procede com as notas fiscais d¢ ENTRADA e SAIDAS de



2005/2006 e 2007 que também foram retidas na referida acao fiscal e até o momento ndo foram
devolvidas (fl. 218).

Diante da referida resposta, a Autoridade Fiscal encaminhou o Oficio n°
306/2009/GAB/DRF/PVO ao Juiz Federal da 1* Vara Criminal da Se¢ao Judiciaria do Espirito
Santo, informando ¢ solicitando (fls. 225 ¢ 226):

Meritissimo Juiz,

Conforme observado nos documentos referenciados, os
Auditores Fiscais responsaveis pela condugdo de agdo fiscal na
empresa TAG IMPORTACAO E EXPORTACAO DE VEICULOS
LTDA., compulsaram autos de Processos e formularam relagdo
para  obter copias de documentos que  poderiam
subsidiar/constituir provas de infragdes fiscais.

Durante os trabalhos de auditoria fiscal, constatou-se omissdo
de receita a tributa¢do. No entanto, o quantum devido depende
do regime de tributag¢do a ser observado no caso concreto (art.
530 do Regulamento do Imposto de Renda — Decreto 3.000, de
26/03/1999).

Acontece que empresa sob fiscaliza¢do reiteradamente declara
ser impossivel atender as intimagoes pare entregar parte da
escrituragdo contabil/fiscal e o total das notas discais, haja vista
que tais documentos foram objeto de apreensdo e que teria
solicitado a restitui¢do — inclusive para atender as Intimagoes da
Receita Federal , conforme Processo 2008.50.01.0131894.

Por ocasido da estada dos Auditores Fiscais nesta Vara
Criminal tal Processo ndo foi compulsado, vez que ja estava
baixado” — conforme se pode observar na “consulta
processual”.

Isto posto, solicitamos a V.Exa mandar informar se persiste a
apreensdo dos Livros Didarios e Razdo (2007) e, especialmente,
Notas Fiscais emitidas pela e para a empresa sob fiscalizagdo.

Caso positivo, solicitamos que seja indicado o local onde tais
documentos se encontram para que possamos deslocar Auditor
Fiscal com o objetivo de obter copias, haja vista a proximidade
de que tais fatos geradores sejam fulminados pela decadéncia.

Caso negativo, solicitamos informagdo a respeito da data de
devolugdo e a qualificagdo do responsavel pelo recebimento
para que possamos adotar as providéncias cabiveis em rela¢do a
empresa fiscalizada.

Em cumprimento ao Oficio n® 306/2009/GAB/PVO, o Ministério Publico
Federal encaminhou copia do Relatorio de Anélise de Documentos e Midias apreendidas na
sede da empresa Recorrente, conforme se verifica na folha 230.

O Relatorio de Andlise de Documentos e Midias (fls. 234 a 267) detalha
alguns documentos relativos ao ano de 2007 e ressalta que diversos documentos,
principalmente midias digitais, foram encaminhados para pericia e ndo consta qualquer mengao
do conteudo de tais arquivos.
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Nao houve mais tentativa de obtencdo das informagdes relativas ao ano-
calendario de 2007, lavrando-se, em seguida, o Auto de Infragao.

Diante do conjunto probatorio que pode ser analisado, verifica-se que a
Recorrente, perante a apreensao de todos os documentos relacionados no Auto de Apreensado e
Circunstanciado de Busca, as folhas 114 a 118, estava impossibilitada de realizar a escrituracao
contabil relativa ao ano calendario de 2007, uma vez que foram apreendidos documentos que
revelavam a receita da empresa (notas fiscais), os seus custos e suas despesas (documentos de
importacdo, comprovantes de pagamento, de emissao de TED, de depositos).

Verifica-se, ainda, que a Recorrente diligenciou e tentou obter tais
documentos por meio de Restitui¢ao de Coisa Apreendida, sendo obstada pelo juizo.

Neste cendrio, ndo vislumbro a possibilidade de a Recorrente cumprir com as
exigeéncias fiscais, ja que estava, por determinagdo judicial, impossibilitada de realizar sua
propria escrituragao contabil relativa ao ano-calendario de 2007.

Lado outro, a Autoridade Fiscal tentou diligenciar para obter os documentos
relativos ao ano calendario de 2007 perante o juizo criminal. Entretanto, ndo conseguiu acessar
os autos que, conforme relata no Oficio n° 306/2009/GAB/DRF/PVO, o processo “estava
baixado”. Em fung¢do disso, solicitou informagdes ao Juiz sobre os documentos relativos ao
ano-calendario de 2007. Em resposta, obteve acesso apenas ao Relatorio de Andlise de
Documentos e Midias (fls. 234 a 267) que detalha diversos documentos e afirma que as midias
estavam em procedimento de pericia.

E dizer: a Recorrente comprovou que a documentagio necessaria a
escrituracao contabil relativa ao ano calendario de 2007 fora apreendida. Comprovou, ainda,
sua intencdo em obté-las mediante procedimento de restitui¢do de coisa apreendida, que fora
indeferido.

Diante desse cenario, questiono: qual seria o procedimento a ser adotado pela
Recorrente que teve sua documentagdo, bem como midias digitais apreendidas e ndo restituidas
durante a fiscalizacdo? Penso que as Autoridades Fiscais deveriam ter se empenhado em
acessar a documentagdo apreendida, o que foi franqueado pelo juizo criminal. Ocorre que no
comparecimento a Vara Criminal ndo conseguiram acessar os autos. Deveriam, entdo, se
esforcar para alcancar essa documentacdo e ndo simplesmente arbitrar o lucro da Recorrente
pelo fato de o processo ndo se encontrar na Vara quando da presenca dos auditores.

Nao se trata, assim, de beneficiamento da Recorrente em raziao de sua
propria torpeza, até porque, se houve torpeza, esta nao foi da Recorrente -- que buscou
judicialmente reaver os documentos mas teve o pedido indeferido -- mas da fiscalizagao --
que teve franqueado o acesso aos documentos mas nao se empenhou em seu acesso.

Poder-se-ia, ainda, alegar que, diante da situa¢do narrada, a Recorrente
deveria realizar o auto arbitramento para apurar sua propria base de célculo, ja que estava sem
acesso a seus documentos contabeis? Penso que ndo.

Primeiramente porque ¢ direito do contribuinte ver o imposto sobre a renda
incidindo sobre a verdadeira grandeza do seu aumento patrimonial e, havendo possibilidade de
ser determinado e comprovado, o lucro real deve servir de base de calculo para apuragdo do
imposto sobre a renda. Dessa forma, ndo ha como admitir que, nessa situagdo, o contribuinte
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deveria ser obrigado a arbitrar o seu lucro, sem que tenha concorrido para qualquer causa de
arbitramento.

Ademais, o Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/99) apenas prevé a
possibilidade de auto arbitramento na hipdtese de ser conhecida a receita bruta, conforme se
depreende dos artigos citados abaixo:

CAPITULO I
BASE DE CALCULO
Arbitramento pelo Contribuinte

Art.531. Quando conhecida a receita bruta (art. 279 e pardagrafo
unico) e desde que ocorridas as hipoteses do artigo anterior, o
contribuinte podera efetuar o pagamento do imposto
correspondente com base no lucro arbitrado, observadas as
seguintes regras (Lei n° 8.981, de 1995, art. 47, §§1% 2° e Lei
n%.430, de 1996, art. 1°):

1 a apuragdo com base no lucro arbitrado abrangera todo o ano-
calendario, assegurada, ainda, a tributagdo com base no lucro
real relativa aos trimestres ndo submetidos ao arbitramento, se a
pessoa juridica dispuser de escrituragdo exigida pela legislacdo
comercial e fiscal que demonstre o lucro real dos periodos ndo
abrangidos por aquela modalidade de tributag¢do,

Il o imposto apurado na forma do inciso anterior, tera por
vencimento o ultimo dia util do més subseqiiente ao do
encerramento de cada periodo de apuragdo.

Além de a hipdtese de auto arbitramento ter como requisito o conhecimento
da receita bruta, o artigo do RIR/99 que especifica a base de calculo do arbitramento quando
ndo conhecida a receita bruta impde sua determinag¢do por meio de procedimento de oficio.
Confira-se:

Base de Calculo quando ndo conhecida a Receita Bruta

Art.535. O lucro arbitrado, quando ndo conhecida a receita
bruta, sera determinado através de procedimento de oficio,
mediante a utilizagdo de uma das seguintes alternativas de
calculo (Lei n°8.981, de 1995, art. 51):

Assim sendo, entendo incabivel o auto arbitramento ja que os documentos
comprobatorios da receita bruta estavam apreendidos na investigacdo policial. Improcede,
também, o arbitramento por meio do langamento de oficio quando o contribuinte estava
impossibilitado de fornecer as informagdes requeridas pela Autoridade Fiscal. Caberia,
portanto, aos Auditores persistirem para obtengdo dos documentos e midias apreendidos e
realizar a fiscalizagdo e apuragdo do lucro real da Recorrente. Apenas apods acessar toda
documentagdo apreendida e caso ficasse comprovada a impossibilidade de apuracdo do lucro
real, seria cabivel o arbitramento.

Isso porque, sendo o arbitramento uma medida extrema, deve ser cabalmente
comprovada a impossibilidade da apuragdo do lucro real da empresa, em uma detida busca da
verdade material, consubstanciada por um conjunto probatério que afaste a possibilidade de ser
alcangado.
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Por fim, vale observar que a possibilidade de que os documentos apreendidos
eventualmente possam ter sido devolvidos a empresa apds a autuagao, conforme se buscou
apurar por ocasido da conversdo do julgamento em diligéncia nos termos da Resolucdo deste
CARF 1401-000.260, nao descaracteriza o fato de que, a época da autuagdo fiscal, a empresa
estava impossibilitada de mostrar seus documentos e, portanto, a hipotese do artigo 530, 111, do
RIR/99 nao pode ser aplicada.

Por consequéncia, voto pela procedéncia do recurso voluntdrio, cancelando-
se os autos de infracao para exigéncia de CSLL, PIS e COFINS.

Conclusao

Ante o exposto, voto por julgar improcedente o recurso de oficio e
procedente o recurso voluntario, cancelando o auto de infragdo em analise.

(assinado digitalmente)

Livia De Carli Germano

Voto Vencedor

Conselheiro Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa - Redator Designado.

Em pese o voto da I. Conselheira Livia de Carli Germano, pec¢o venia para
dela divergir quanto a sua proposta de dar provimento ao recurso voluntario em rela¢ao ao ano-
calendario de 2007.

A recorrente optou pela apuracdo do lucro real, conforme informagdes
contidas nas DCTFs entregues em época propria.

A fiscalizacdo, por sua vez, arbitrou o lucro da recorrente em razao da falta
de apresentacdo, pela recorrente, dos livros comerciais (Diario e Razdo) do ano-calendério de
2007, o que teria violado o artigo 530 do RIR/99, mais especificamente o disposto no inciso
IIL. Veja:

Art. 530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-
calendario, sera determinado com base nos critérios do lucro
arbitrado, quando (Lei n° 8.981, de 1995, art. 47, e Lei n° 9.430),
de 1996, art. 1°):

()

1l - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria
os livros e documentos da escritura¢do comercial e fiscal, ou o
Livro Caixa, na hipotese do paragrafo unico do art. 527;

A recorrente alegou que os livros Didrio e Razdo ndo estavam em sua posse
no momento em que a fiscalizagdo os solicitou, uma vez que ja havia ocorrido a busca e
apreensao pela Policia Federal - datada de 07/04/2008 -.



Desta forma, o que se deve verificar ¢ o seguinte:

1) A Policia Federal realmente apreendeu os livros Didrio e Razdo da
recorrente?

i1) Caso negativo, a empresa ja deveria ter preparado os livros Didrio e Razao
da recorrente no momento da busca e apreensdo de documentos que seriam utilizados para
efetuar a contabilizac¢ao dos livros Diario e Razao?

Pois bem.

Como se vé no voto vencido, a I. relatora afirma que a impossibilidade da
realizacdo da escritura¢do se deve ao fato de que os documentos (exceto os livros contabeis)
que davam suporte a citada contabiliza¢do haviam sido apreendidos. Assim, pode-se concluir
que os livros Didrio e Razdo ndo estavam preparados no momento da busca e apreensao, ou, se
estavam, ndo foram apreendidos. Veja:

Pela relagdo de materiais ¢ documentos descrita no Auto de Apreensdo e
Circunstanciado de Busca, ¢ possivel verificar que a Recorrente restou
impossibilitada de realizar sua escrituragdo em relagdo ao ano calendario de 2007,
tendo em vista que foram apreendidos documentos que revelavam a receita da
empresa (notas fiscais), os seus custos e suas despesas (documentos de importagdo,
comprovantes de pagamento, de emissao de TED, de depdsitos).

A propria defesa da recorrente indica que ndo houve apreensdo dos referidos
livros comerciais, 0 que me leva a ter certeza de que os livros ndo estavam preparados na data
da busca e apreensdo, qual seja, em 07/04/2008.

Ultrapassado isto, o que se deve buscar ¢ se a empresa ja deveria estar de
posse dos livros contdbeis no momento da busca e apreensao.

Entendo que sim!

Como ja tratado, a empresa elegeu a forma de apuragdo do IRPJ e da CSLL
pelo lucro real - conforme informagdes da DCTF -. Se o fez, sabia que a regra para apuracao
destes tributos parte da contabilidade elaborada nos termos da legislagdo comercial, conforme
dispositivo contido no Decreto-Lei n° 1.598/1977, citado abaixo:

Art 6° - Lucro real é o lucro liquido do exercicio ajustado pelas
adigoes, exclusées ou compensagdes prescritas ou autorizadas
pela legislagdo tributaria.

$ 1°- 0 lucro liguido do exercicio é a soma algébrica de lucro
operacional (art. 11), dos resultados ndo operacionais, do saldo
da conta de corregcdo monetdria (art. 51) e das participagoes, e
deverd ser determinado com observincia dos preceitos da lei
comercial.

Partindo desta premissa, o que deve avaliar € se o lucro real teve apuragdo
trimestral ou anual, podendo esta ultima forma ser calculada com base na estimativa pura ou
monitora - sendo esta (monitorada), com base em balango/balancete de suspensao ou redugao -.
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Bem. Independentemente da forma de apurag@o do lucro real, entendo que na
data de 07/04/2008, a empresa ja deveria estar de posse de seus livros contabeis, como se vera
adiante:

1) Caso a empresa optasse pelo lucro real trimestral, o prazo para
recolhimento do IRPJ e da CSLL expiraria conforme a seguinte tabela (vigente na época dos
fatos apurados):

Periodo de | Encerramento Data para
Apuragao do Periodo | Recolhimento

1° Trimestre | 31/03/2007 30/04/2007
2° Trimestre | 30/06/2007 31/07/2007
3° Trimestre | 30/09/2007 31/10/2007
4° Trimestre | 31/12/2007 31/01/2008

2) Caso a empresa optasse pelo lucro real anual, independentemente da forma
de calculo (por estimativa pura ou monitorada) o prazo para recolhimento do IRPJ e da CSLL
referente ao encerramento do exercicio fiscal (ou seja 31/12/2007), expiraria na data de
31/03/2008. Ainda, cabe observar que, se empresa optasse pela estimativa monitorada, deveria
preparar balangos/balancetes mensais para o célculo dos tributos (efetuados mensalmente), os
quais partem do lucro apurado conforme as normas contabeis.

3) Importante observar que a DIPJ 2008, ac 2007, entregue a destempo pela
empresa - inclusive apos o lancamento fiscal -, contém informagdo de que a empresa havia
optado pelo lucro presumido. Conforme se verifica na linha 11, da ficha 61B (e-fl. 1.829), da
DIPJ 2008, ac 2007, a empresa informou que possuia escrituragdo contabil, o que nos leva a
concluir que também deveria ter os livros contdbeis em boa guarda, no momento em que sofreu
a busca e apreensdo da Policia Federal, pois o prazo para recolhimento pelos optantes pelo
lucro presumido segue o mesmo prazo do lucro real trimestral, acima reproduzido.

Outra questdo, ndo menos importante, ¢ que a entrega da DCTF, com base no
lucro real, também serve como prova de que a empresa deveria ter contabilidade no momento
da busca e apreensdo, pois, conforme se verifica na tabela anexada ao Termo de Verificagdo
Fiscal, a empresa apresentou DCTF mensal. Por conseguinte, o prazo para entrega da DCTF
mensal ¢ o 5° dia util do 2° més subsequente ao més da ocorréncia dos fatos geradores,
conforme art. 8° da IN SRF 695/2006. Desta forma, também o prazo para elaboracao dos livros
Didrio e Razdo também ja havia expirado na data da busca e apreensdo, qual seja, em
07/04/2008.

Desta forma, conclui-se que a empresa deveria estar de posse dos livros
contabeis (Didrio e Razdo) na data da busca e apreensdo efetuada pela Policia Federal (em
07/04/2008).

Por fim, outra questdo que precisa ser avaliada ¢ se a fiscalizacdo poderia ter
efetuado o arbitramento com base na falta dos livros contébeis.

Entendo que ¢ justamente este motivo que permite o arbitramento do lucro.

A fiscalizada ndo comprovou que seus livros contdbeis (Didrio e Razdo)
foram apreendidos. E, mesmo que apresentasse as notas fiscais e demais documentos que
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foram efetivamente apreendidos, a nica solu¢do para o caso era pelo arbitramento do lucro,
nos termos do art. 530, III, do RIR/99, novamente reproduzido para facilitar a compreensao:

Art. 530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-
calendario, sera determinado com base nos critérios do lucro
arbitrado, quando (Lei n° 8.981, de 1995, art. 47, e Lei n° 9.430),
de 1996, art. 1°):

()

Il - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria
os livros e documentos da escrituracdo comercial e fiscal, ou o
Livro Caixa, na hipotese do paragrafo unico do art. 527;

Desta forma, correto o arbitramento do lucro em relagdo ao ano-calendario de
2007.

CSLL, PIS e COFINS

Por decorrerem dos mesmos fundamentos, aplico aos referidos tributos o
quanto disposto no IRPJ, mantendo, portanto, o langamento fiscal.

Conclusédo
Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso voluntario para

manter a autuagdo fiscal referente ao ano-calendario de 2007. No mais, sigo o voto da L
Relatora.

(assinado digitalmente)

Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa
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