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CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
PRIMEIRA SECAO DE JULGAMENTO

10410.003491/2009-19
Voluntario
1301-002.848 — 3* Camara / 1" Turma Ordinaria
14 de margo de 2018
IRPJ - DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO COMPROVADA
VISAO COM DE PRODUTOS OTICOS LTDA EPP
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006, 2007

RECURSO VOLUNTARIO. TENTATIVA IMPROFICUA DE CIENCIA
POR VIA POSTAL. CIENCIA POR EDITAL. VALIDADE.
INTEMPESTIVIDADE

E valida a intimagdo realizada por meio de edital publicado no 6rgio da
administracao tributaria quando for improficua a tentativa de ciéncia por via
postal no enderego constante do cadastro CNPJ.

E intempestivo o recurso voluntario apresentado ap6s o decurso do prazo de
trinta dias seguintes a ciéncia da decisdo de primeira instancia.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, conhecer do

recurso somente para exame da arguicao de tempestividade do recurso, e, na parte conhecida,
negar-lhe provimento. Vencido o Conselheiro Roberto Silva Junior que votou por considerar o
recurso voluntario tempestivo. Ausente momentanea e justificadamente a Conselheira Bianca
Felicia Rothschild. Participou do julgamento o Conselheiro Suplente Leonam Rocha de

Medeiros.

(assinado digitalmente)

Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente.

(assinado digitalmente)

Milene de Araujo Macedo - Relatora.
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 RECURSO VOLUNTÁRIO. TENTATIVA IMPROFÍCUA DE CIÊNCIA POR VIA POSTAL. CIÊNCIA POR EDITAL. VALIDADE. INTEMPESTIVIDADE
 É válida a intimação realizada por meio de edital publicado no órgão da administração tributária quando for improfícua a tentativa de ciência por via postal no endereço constante do cadastro CNPJ.
 É intempestivo o recurso voluntário apresentado após o decurso do prazo de trinta dias seguintes à ciência da decisão de primeira instância.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, conhecer do recurso somente para exame da arguição de tempestividade do recurso, e, na parte conhecida, negar-lhe provimento. Vencido o Conselheiro Roberto Silva Junior que votou por considerar o recurso voluntário tempestivo. Ausente momentânea e justificadamente a Conselheira Bianca Felícia Rothschild. Participou do julgamento o Conselheiro Suplente Leonam Rocha de Medeiros.
 
 (assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente. 
 
 (assinado digitalmente)
 Milene de Araújo Macedo - Relatora. 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Bianca Felicia Rothschild, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, José Eduardo Dornelas Souza, Marcos Paulo Leme Brisola Caseiro, Milene de Araújo Macedo, Nelso Kichel e Roberto Silva Junior.
 
  Trata-se de recurso voluntário interposto face ao Acórdão nº 11-34.507, proferido pela 4ª Turma da DRJ/REC que, por unanimidade de votos, julgou parcialmente procedente a impugnação apresentada para manter a exclusão do Simples e excluir dos autos de infração de IRPJ, CSLL, COFINS e PIS, a parcela a eles correspondente dos pagamentos realizados com código 6106 - SIMPLES. 
Por bem relatar o ocorrido, valho-me do relatório elaborado pelo órgão julgador a quo, complementando-o ao final:
Este processo trata da Exclusão da empresa Visão Comércio de Produtos Óticos Ltda � EPP do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte � Simples, com efeitos a partir de 1º/01/2006, e do contencioso decorrente da manifestação de inconformidade da contribuinte sobre tal exclusão, além dos Autos de Infração de IRPJ � lucro arbitrado e reflexos, a saber, CSLL � lucro arbitrado, e contribuições para o PIS e Cofins sobre a receita bruta, lançamentos estes relativos aos períodos de 2006 e primeiro semestre de 2007, bem como dos respectivos contenciosos em função das impugnações da autuada sobre tais autos de infração.
2.A Exclusão do SIMPLES ocorreu em função de que a contribuinte no ano-calendário de 2005, auferiu uma receita bruta acumulada de R$ 3.789.308,15, ultrapassando, portanto, o limite de R$ 2.400.000,00, para empresas de pequeno porte, tendo infringido o art. 9º, II, da Lei 9.317/96, art. 6º da Lei nº 9.779/99 c/c inciso II do art. 47 da IN SRF nº 608/2006, razão pela qual foi proposta a sua exclusão do SIMPLES com efeitos a partir de 1º/01/2006, o que foi aprovado e executado através do Ato Declaratório Executivo de 05 de agosto de 2009, fl. 73, conforme ainda documentos de fls. 01 a 73, sendo dada ciência à contribuinte de tal exclusão em 09/09/2009, conforme fls. 79 e 80, abrindo-lhe o prazo de 30 dias para apresentar manifestação de inconformidade, se assim o desejasse.
3.Em 05/10/2009, a contribuinte apresentou a sua manifestação de inconformidade, denominando-a de impugnação, conforme fls. 81 a 95, na qual argumenta, em síntese, que:
3.1. antes de adentrar no mérito faz um estudo sobre aspectos constitucionais pertinentes ao processo, mencionando direito de petição contra ilegalidade ou abuso de poder, transcrevendo o art. 5º, LV, da Constituição Federal, citando doutrina,cita inciso LIV do mesmo artigo constitucional, aludindo ao devido processo legal e ampla defesa, consagrados na Constituição, como direitos e garantias individuais, cita que a atividade administrativa é plenamente vinculada, conforme art. 3º do CTN, marcada pela imparcialidade, legalidade objetiva, não podendo nenhum ato administrativo-fiscal ser discricionário;
3.2. a exigibilidade se encontra suspensa nos termos do art. 151, III, do CTN, não cabendo qualquer providência tendente a exigir ou cobrar o �tributo apurado�;
3.3. a exclusão da empresa do Simples é oriunda da Representação Fiscal de 10/07/2009, para a qual a auditora se utilizou do argumento de que em 2005 a contribuinte auferiu receita bruta superior ao limite estabelecido por lei, no valor de R$ 3.789.308,15, infringindo o art. 9º, II, da Lei 9.317/96, juntando documentos relativos ao procedimento administrativo sob o nº �04.401.00/00989/2008�, cujos autos de infrações foram todos impugnados e estão sob exigibilidade suspensa;
3.3.1. da mesma forma que os autos de infração de IRPJ, PIS, Cofins, CSLL, e INSS, a exclusão do Simples não tem sustentação, sendo o suposto excesso ao limite de faturamento para empresas de pequeno porte criação e conclusão do fisco, pois considerou valores que transitaram nas contas correntes como receita baseado exclusivamente em planilhas que se dizem ser retrato fiel de extratos bancários;
3.3.2. o fisco utiliza como premissa maior que o contribuinte omitiu receitas, consideradas como suposta receita bruta, ultrapassando o limite para permanência na sistemática do SIMPLES, sendo tal base de cálculo de forma aleatória e sem respaldo legal, afastando-se não só os lançamentos como a exclusão do Simples, inclusive seus efeitos retroativos, sendo a exclusão descabida, improcedente e injusta, pois formalizada sob alegação de omissão de receitas, que sequer foram comprovadas pelo fisco, não se admitindo a exclusão por meros indícios. Transcreve trechos de decisões administrativas sobre omissão de receitas com base de movimentação bancária e conclui que a base de cálculo considerada não é segura não havendo comprovação efetiva de receita bruta apta à exclusão;
3.3.3. não houve investigação criteriosa, individualizando cada depósito ou crédito bancário, a fim de que se possa, com base em outros elementos da fiscalização, aferir e confirmar a omissão de receita;
3.3.4. para o lançamento ser legítimo deve haver caracterização inequívoca do signo presuntivo de riqueza, da disponibilidade econômica em favor do contribuinte, cuja materialidade há de ser demonstrada;
3.3.5. deve restar base de cálculo indiscutível como receita bruta além do limite permitido para haver a exclusão, o que não ficou comprovado, sendo a exclusão irregular;
3.3.6. os lançamentos estão lastreados em meros indícios, através de planilhas, com informações de supostos depósitos ou créditos bancários, os quais sequer o contribuinte pode aferir como legítimos para efeito de receita bruta, afastando qualquer autuação e exclusão, causando-lhe evidentes prejuízos, inclusive com a retroação de seus efeitos;
3.3.7. não há nos autos comprovação do nexo de causalidade entre os lançamentos bancários e a omissão de receitas, não havendo que se falar nesta, tendo a exclusão por base pura e simples presunção de receitas, o que é inadmissível. Transcreve ementa de decisão administrativa sobre a matéria, concluindo que não houve comprovação do auferimento da receita acima do limite legal permitido, o que conduz o ato declaratório executivo ao insucesso;
3.3.8. não bastasse a ausência de investigação sobre os lançamentos bancários de forma individual aliada a outros elementos, inexiste nos autos os extratos alegados como meio de prova para se chegar à receita bruta acima do permitido;
3.3.9. a Receita Federal tem se utilizado de expediente arbitrário para exclusão do SIMPLES com desobediência à Constituição e legislação, com fundamento no art. 9o da Lei 9.317/96, além dos efeitos retroativos da exclusão, o que fere o princípio da irretroatividade da lei tributária formulado em benefício do contribuinte, pois por esse a majoração de tributo por lei só surtirá efeito para frente, nunca voltar para prejudicar o contribuinte, o que foi rechaçado em decisão do TRF 3a Região que diz que �a exclusão de empresas do Simples pela Receita Federal não pode ter efeito retroativo, passando a surtir efeito a partir do mês seguinte em que a empresa é comunicada�, não se admitido a retroatividade, portanto;
3.4. inaceitável a presunção a partir de fato certo e conhecido inferindo-se fato desconhecido ou duvidoso, cuja existência é provável, que no caso não é legal (juris et de jure), havendo grande diferença entre supor a existência de um fato tributário e tornar concreta a sua existência, exigindo-se certeza para a perfeita realização tributária;
3.4.1. incabível a presunção sob o manto de imprecisão, dubiedade, meras conjecturas e ilações. Transcreve doutrina;
3.4.2. �não se pode levar adiante o lançamento com base em presunção�, sendo a busca da verdade material indissociável poder conferido por lei à fiscalização. Transcreve doutrina sobre verdade material e presunção e conclui que a verdade material foi mitigada por falta de uma análise concreta;
3.5. solicita a impertinência da exclusão do Simples e requer efeito suspensivo e improcedência absoluta da exclusão, tendo em vista não ter excedido o limite do faturamento estabelecido em lei, como também alega que não teria que comunicar a sua saída, alegando que não extrapolou o limite da receita bruta.
4.O Despacho de fl. 104 informa que, em função da impugnação do contribuinte à Exclusão, o mesmo foi incluído no Simples Federal novamente, �evento 319�.
5.Contra a empresa foram lavrados Autos de Infração, acompanhados de seus Demonstrativos, conforme fls. 108 a 156, para exigência de créditos tributários referentes aos fatos geradores de 2006 e o até junho de 2007 para o IRPJ, CSLL Cofins e PIS, nos totais a seguir especificados:
Crédito Tributário Lançado no presente Processo (R$) 

Tributos (IRPJ e Reflexos)
Fl. Proc.
Tributo
Juros de Mora
Multas de ofício
Totais

Imposto de Renda Pessoa Jurídica - IRPJ
108
118.556,57
39.108,76
88.917,41
246.582,74

Contribuição para o PIS
121
41.859,01
14.368,63
31.394,18
87.621,82

Contribuição p/ Financ. da Seg. Social - Cofins
133
193.195,73
66.317,06
144.896,72
404.409,51

Contribuição Social sobre o Lucro Líq. - CSLL
145
69.550,47
23.106,66
52.162,83
144.819,96

Totais
 
423.161,78
142.901,11
317.371,14
883.434,03

6.Conforme descrições dos fatos, fls. 110, 111, 123, 124, 135, 136, 147 e 148, os lançamentos foram decorrentes de:
Depósitos bancários de origem não comprovada;
 Receitas operacionais (atividade não imobiliária) � revenda de mercadorias, valor apurado conforme Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica;
Falta/insuficiência de recolhimento do PIS apurada conforme Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica;
PIS sobre omissão de receitas apurada conforme extratos bancários;
Falta/insuficiência de recolhimento da Cofins apurada conforme Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica;
Cofins sobre omissão de receitas apurada conforme extratos bancários;
CSLL sobre o Lucro Arbitrado, apurada conforme Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica;
CSLL sobre omissão de receita apurada conforme extratos bancários.
7.No Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal, fls. 157 a 163 e planilhas anexas, ainda é descrito que:
7.1. a ação fiscal se iniciou em função de movimentação financeira incompatível com a Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica � SIMPLES (DSPJ) e abrangeu os anos-calendário de 2005, 2006 e 2007, referindo-se este Termo aos anos de 2006 e 2007;
7.2. no endereço constante do cadastro da Receita Federal, foi encontrada uma sala fechada, enquanto no endereço antigo da empresa o Sr. Kleber Guedes, Gerente Geral da loja, assinou o Termo de Início do Procedimento Fiscal, em 29/10/2008;
7.3. para evitar quaisquer dúvidas, o Termo de Início de Procedimento Fiscal foi enviado para os sócios e recebidos em suas residências em 11/10/2008;
7.4. em 12/11/2008 solicitou prorrogação de prazo para apresentar documentos, concedida até 12/12/2008, tendo apresentado após o prazo os documentos: Livro Registro de Entradas, Livro Registro de Saídas, Livro Registro de Apuração de ICMS, Livro Registro de Documentos Fiscais e Termo de Ocorrências, Contrato/Estatuto Social e alterações, Notas Fiscais de Venda de Mercadorias, Livro de Inventário, DAC, DEMMS;
7.5. como não apresentou os livros contábeis e extratos bancários foi intimada, com recebimento em 22/12/2008 pelo Sr. Marcio Florentino Nutels, a apresentá-los dentro de 20 dias, sendo recebida resposta em 05/02/2009 de que não foram localizados nos seus arquivos os extratos bancários e os livros contábeis (Livro Caixa), observando-se que o enquadramento no Simples requer no mínimo a exigência do Livro Caixa com a movimentação financeira da empresa, e os documentos que serviram de base para sua escrituração;
7.6. �Como era indispensável à análise da movimentação financeira do contribuinte, motivo da representação pelo Ministério Público Federal, e como o contribuinte mesmo intimado não apresentou sua documentação bancária, foi elaborada uma Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira�;
7.7. nos Termos de Intimação 002 e 003 foram solicitados esclarecimentos sobre a origem dos depósitos nas suas contas correntes em 2005, 2006 e 2007;
7.8. �O contribuinte fez várias considerações sobre os valores depositados em suas contas correntes, mas não apresentou documentos�, �solicitou novos prazos, que foram concedidos�, �após estes fez outras considerações e novamente não apresentou documentos. Passou-se, então, à fase de constituição do crédito tributário�, sendo que �a partir desse momento foi realizado o encerramento parcial para o ano de 2005�;
7.9. verificou-se que a contribuinte excedeu o limite de receita bruta para empresa de pequeno porte, com receitas de movimentação financeira no Banco do Brasil e na Caixa Econômica Federal, no montante de R$ 3.789.308,15;
7.10. em 05 de agosto de 2009 a contribuinte foi excluída do Simples através do Ato Declaratório Executivo emitido pelo Delegado da Receita Federal, com ciência em 09/09/2009;
7.11. em seguida foi elaborado novo termo de intimação (n. 04) referente à movimentação financeira dos anos calendário de 2006 e 2007, dando novo prazo para que esclarecesse a origem dos recursos depositados em suas contas bancárias por meio de documentação hábil e idônea, não tendo a contribuinte apresentado nenhuma documentação após o transcurso do prazo;
7.12. o termo de intimação n. 05 solicitou a contabilidade da empresa de acordo com a sistemática do lucro real, visto que havia sido excluído do Simples Federal, tendo a contribuinte alegado não ter com atender a intimação pois não foi analisada ainda sua inconformidade com tal exclusão;
7.13. após os ajustes necessários, �foram considerados como omissão de receitas os créditos efetuados nas contas de depósito do contribuinte, onde não foram comprovadas as origens dos recursos�;
714. todos os depósitos considerados, do Banco do Brasil e da Caixa Econômica Federal, constam das tabelas anexas, sendo elaboradas tabelas de estornos, cujos débitos foram abatidos, mensalmente, dos créditos;
7.15. como a empresa não apresentou os livros contábeis, o lucro foi arbitrado, de acordo com a receita bruta conhecida, sendo �lançados em autos de infração valores obtidos através da diferença entre a receita bruta total (apurada através da movimentação financeira) e o valor declarado, lançados como depósitos bancários de origem não comprovada�;
7.16. uma vez que foi excluída do Simples, foram lançados em autos de infração os valores declarados na DSPJ, �porém os valores recolhidos pela sistemática do simples federal, não há como compensá-los com os valores apurados no presente auto de infração, já que existem outros tributos envolvidos no recolhimento total, via DARF - SIMPLES (código 6106). Então, orientamos a empresa a entrar com um PER/DCOMP, a fim de compensar tais recolhimentos com os débitos apurados�;
7.17. foi apurado um crédito tributário total de R$ 883.434,03, incluindo todos tributos, a multa de 75% e os juros de mora e encerrada a ação fiscal.
8.Devidamente notificada dos Autos de Infração em 11/02/2010, e não se conformando, a contribuinte apresentou, em 15/03/2010, impugnação, fls. 920 a 950, argumentando, em síntese, que:
8.1. antes de adentrar no mérito faz um estudo sobre aspectos constitucionais pertinentes ao processo, mencionando direito de petição contra ilegalidade ou abuso de poder, transcrevendo o art. 5º, LV, da Constituição Federal, citando doutrina,cita inciso LIV do mesmo artigo constitucional, aludindo ao devido processo legal e ampla defesa, consagrados na Constituição, como direitos e garantias individuais, cita que a atividade administrativa é plenamente vinculada, conforme art. 3º do CTN, marcada pela imparcialidade, legalidade objetiva, não podendo nenhum ato administrativo-fiscal ser discricionário;
8.2. a exigibilidade se encontra suspensa nos termos do art. 151, III, do CTN, não cabendo qualquer providência tendente a exigir ou cobrar o �tributo apurado�;
8.3. �o descumprimento dos procedimentos inerentes ao Mandado de Procedimento Fiscal acarreta a sua nulidade�, e que �há mais de uma irregularidade�;
8.3.1. �não se visualiza no MPF a indicação do tributo a ser fiscalizado e apurado�, o que inquina o lançamento de vício, sendo nulo. Transcreve trechos de decisões administrativas pela invalidade de lançamento relativo a tributo não indicado no MPF-F, defendendo a nulidade no caso de não indicação do tributo ou troca por outro;
8.3.2. a mera indicação do SIMPLES, sem consignar a que tributos se refere, é motivo para anular o lançamento. Transcreve excerto doutrinário sobre MPF e nulidade de lançamento na sua ausência e conclui pela nulidade do lançamento devido ao vício formal referido;
8.4. a exigência fiscal utiliza-se apenas de dados extraídos de extratos bancários do Banco do Brasil e Caixa Econômica, �de forma, inclusive, confiscatória, haja vista o seu elevado valor�, suficiente para extinguir as atividades mercantis do contribuinte;
8.5. a premissa maior do lançamento é de que os valores transitados pela contas correntes da impugnante é receita tributável, com valor eleito aleatoriamente e sem respaldo legal, sendo totalmente improcedente a autuação com base exclusivamente em omissão de receitas por existência de depósitos bancários, devendo a fiscalização demonstrar a suposta omissão, não cabendo autuação por meros indícios, devendo os créditos ser analisados individualizadamente, não sendo considerados os decorrentes de transferência de outras contas da própria pessoa jurídica. Cita decisões administrativas sobre o tema;
8.6. não houve investigação criteriosa, individualizando cada depósito ou crédito bancário, a fim de que se possa, com base em outros elementos da fiscalização, aferir e confirmar a omissão de receita;
8.6.1. para o lançamento ser legítimo deve haver caracterização inequívoca do signo presuntivo de riqueza, da disponibilidade econômica em favor do contribuinte, cuja materialidade há de ser demonstrada;
8.6.2. tendo o fisco laborado por meros indícios, através de depósitos bancários como suporte da autuação, incabível é o lançamento, pois não caracterizam disponibilidade econômica de renda e proventos, não sendo fato geradores do imposto de renda. Cita decisão administrativa sobre a matéria;
8.6.3. nas movimentações financeiras, há lançamento de toda ordem, tais como empréstimos, estornos de créditos por diversos motivos, juros, despesas, depósitos, saques, reembolsos, indenizações, recuperação de créditos, não podendo a movimentação bancária servir de base para apuração de receitas das empresas;
8.6.4. o lançamento está lastreado em meros indícios, através de planilhas, com informações de supostos depósitos ou créditos bancários, os quais sequer o contribuinte pode aferir como legítimos para efeito de receita tributável, não havendo nos autos comprovação do nexo de causalidade entre os lançamentos bancários e a omissão de receitas, não havendo que se falar nesta. Transcreve ementas de decisões administrativas sobre a matéria e Súmula 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos;
8.6.5. não havendo trabalho na busca da certeza de que os lançamentos financeiros descritos nas planilhas anexadas correspondem à receita para lançamento de tributo, não resta dúvida quanto à nulidade do lançamento;
8.6.6. a impugnante junta aos autos alguns relatórios de lançamentos financeiros feitos em suas contas correntes por parte de fornecedores, que são exclusivamente para repasse a terceiros, inclusive pagamento de campanhas publicitárias, ressarcimento de despesa etc, mas nunca podem ser contemplados como receita tributável, o que não se admite do ponto de vista legal;
8.6.7. foram considerados lançamentos que foram �estornados pelas instituições financeiras, duplicação de lançamentos etc�;
8.6.8. a investigação não foi profunda, restando dúvidas sobre o que está compreendido como receita ou não, impondo-se a improcedência;
8.7. a Constituição Federal de 1988, criada para resguardar o contraditório, ampla defesa e o Estado Democrático de Direito, não criou modelo a permitir de forma dissimulada o confisco de bens estribado em negócios inexistentes;
8.7.1. inaceitável a presunção a partir de fato certo e conhecido inferir-se fato desconhecido ou duvidoso, cuja existência é provável, que no caso não é legal (juris et de jure), havendo grande diferença entre supor a existência de um fato tributário e tornar concreta a sua existência, exigindo-se certeza para a perfeita realização tributária;
8.7.2. incabível a presunção sob o manto de imprecisão, dubiedade, meras conjecturas e ilações. Transcreve doutrina;
8.7.3. deveria o fisco ter realizado investigação minudente das origens de cada lançamento bancário, devendo ficar comprovado o nexo causal, quando �não se admite no nosso sistema tributário a tributação por meio de presunções�, e �o fato indiciário, a presunção devem ser provados pelo fisco�, devendo-se buscar a verdade material. Transcreve doutrina sobre verdade material e presunção e conclui a verdade material foi mitigada por uma análise superficial;
8.8. aduz que a atividade administrativa é plenamente vinculada, obrigando o agente a demonstrar a ocorrência do fato gerador, pautando-se pelo princípio da legalidade motivada, sendo incoerente a inversão do ônus da prova, sendo um erro a norma do art. 42 da Lei 9.430/96 que contempla tal inversão. Cita doutrina;
8.9. �o fisco, sob o pífio argumento subjetivo de que valores supostamente transitaram na conta corrente do contribuinte� considerou todo o valor com receita tributável. Cita art. 43 do CTN e aduz que o núcleo do fato gerador do imposto reside no acréscimo patrimonial disponível, não tendo incidência sobre depósitos bancários, que são meros indícios. Transcreve ainda excertos doutrinários e de decisões administrativas sobre o tema depósitos bancários;
8.10. como consequencia, os tributos reflexos (CSLL, PIS e Cofins) também não podem ser alcançados pelo lançamento, havendo a improcedência dos lançamentos de todos eles;
8.11. mesmo assistisse razão ao fisco, o que não se cogita, este considerou os valores totais, não efetuando nenhuma dedução, sem investigação individualizada, não havendo nexo causal, não considerou créditos estornados, repetidos, reembolso/ressarcimento de despesas por fornecedores, contendo o auto de infração vício insanável;
8.12. não houve a dedução no lançamento dos tributos pagos pela sistemática do Simples, o que demonstra inconsistência do auto de infração;
8.13. além disso, a suposta movimentação financeira não pode servir de base de cálculo para receita tributável, pois nela podem constar empréstimos, transferências, juros, ressarcimentos de fornecedores, estornos de créditos, despesas diversas etc;
8.14. a multa de ofício de 75% é injusta, confiscatória e descabida. Cita RE 492.842/RN, informando que no mesmo foi reconhecido o caráter confiscatório da multa de 75%, advertindo ser esse percentual extremamente elevado e desarrazoado, com ofensa flagrante aos princípios da não confiscatoriedade e da capacidade contributiva e transcreve excerto de decisão do TRF 4a. Região sobre a matéria bem como de doutrina e ainda cita o Recurso Extraordinário 239.964-4/RS sobre multa moratória como não confiscatória em 20% e aduz que a legislação tem fixado o teto de 20% para a multa moratória, além de citar Adin 551-1/RJ, no qual o Ministro em seu voto se refere que �as multas são acessórias e não podem, como tal, ultrapassar o valor do principal�;
8.15. transcreve trecho do Resp 215.881-PR que interpreta a taxa Selic como �inaplicável em matéria tributável�, pois �visa remunerar títulos públicos� e aduz que não há previsão legal para cobrança de juros remuneratórios sobre débitos de natureza tributária, ofendendo princípios constitucionais da legalidade, da anterioridade, da indelegabilidade da competência tributária e da segurança jurídica, sendo a taxa Selic inconstitucional e ilegal, pois criada por circular do Banco Central. Transcreve excertos doutrinários sobre a matéria.
Ao apreciar a impugnação na sessão realizada em 29/07/2011, a 4ª Turma da DRJ/REC a julgou improcedente, conforme acórdão nº 11-34.507, assim ementado:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
Ano-calendário: 2006, 2007
OMISSÃO DE RENDIMENTOS. LANÇAMENTO COM BASE EM DEPÓSITOS BANCÁRIOS COM ORIGEM NÃO COMPROVADA
Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1º de janeiro de 1997, o art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996, autoriza a presunção legal de omissão de rendimentos com base em depósitos bancários de origem não comprovada pelo sujeito passivo.
LANÇAMENTOS DECORRENTES.
Contribuição para o Programa de Integração Social - PIS, Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL
A solução dada ao litígio principal, relativo ao IRPJ, aplica-se aos lançamentos decorrentes, quando não houver fatos ou argumentos novos a ensejar decisão diversa.
|Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendário: 2006, 2007
NULIDADE. HIPÓTESES NÃO VERIFICADAS.
Não restando comprovada a ocorrência de preterição do direito de defesa nem de qualquer outra hipótese expressamente prevista na legislação, não há que se falar em nulidade do lançamento.
Assunto: Normas de Administração Tributária
Ano-calendário: 2006, 2007
MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL.
A indicação do Simples em MPF contempla todos os tributos integrantes desse sistema, além de que possíveis falhas na emissão de MPF para a fiscalização não seria hipótese de nulidade do lançamento.
EXCLUSÃO DO SIMPLES. RECEITA BRUTA ACIMA DO LIMITE LEGAL. EMPRESA DE PEQUENO PORTE.
A empresa que no ano calendário auferir receita bruta acima do limite legal para participação no Simples e não comunicar a sua exclusão, estará sujeita à exclusão de oficio, com efeitos a partir do primeiro dia ano-calendário seguinte.
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
Ano-calendário: 2006, 2007 
MEIOS DE PROVA
A prova de infração fiscal pode realizar-se por todos os meios admitidos em Direito, inclusive a presuntiva com base em indícios veementes, sendo, outrossim, livre a convicção do julgador na apreciação das provas.
INCONSTITUCIONALIDADE. NORMAS LEGAIS. JULGAMENTO NA ESFERA ADMINISTRATIVA. COMPETÊNCIA.
Compete à autoridade administrativa de julgamento a análise da conformidade da atividade de lançamento com as normas vigentes, não podendo decidir, em âmbito administrativo, pela inconstitucionalidade ou ilegalidade de leis ou atos normativos validamente editados.
DECISÕES JUDICIAIS. EFEITOS.
A extensão dos efeitos das decisões judiciais, no âmbito da Secretaria da Receita Federal, possui como pressuposto a existência de -decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade da lei que esteja em litígio. Não estando enquadradas nesta hipótese, as sentenças judiciais só produzem efeitos para as partes entre as quais são dadas, não beneficiando nem prejudicando terceiros.
DECISÕES ADMINISTRATIVAS. EFEITOS.
As decisões administrativas não se constituem em normas gerais, razão pela qual seus julgados não se aproveitam em relação a qualquer outra ocorrência, senão àquela objeto da decisão
MULTA. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. ARGUIÇÃO DE EFEITO CONFISCATÓRIO.
As multas de oficio não possuem natureza confiscatória, constituindo-se antes em instrumento de desestímulo ao sistemático inadimplemento das obrigações tributárias, atingindo, por via de conseqüência, apenas os contribuintes infratores, em nada afetando o sujeito passivo cumpridor de suas obrigações fiscais.
JUROS DE MORA. TAXA SELIC.
Legítima a aplicação da taxa SELIC, para a cobrança dos juros de mora, a partir de partir de 1o de abril de 1995 (art. 13, Lei no 9.065/95).

Impugnação Procedente em Parte 
Crédito Tributário Mantido em Parte"
O Termo de Intimação nº 243/11 (fls 2.102) enviado ao endereço do contribuinte no cadastro CNPJ, como o objetivo de cientificá-lo do resultado do julgamento foi devolvido à DRF/Maceió com a informação de que o destinatário estava ausente em todas tentativas de entrega (fls. 2.106 a 2.109). 
Em 14/12/2011 foi afixado o Edital nº 35/2011, com o objetivo de intimar o contribuinte a pagar o débito ou apresentar recurso no prazo de 30 dias contados do 16º dia da afixação do edital (fls. 2.111).
Transcorrido o prazo de 30 dias da afixação do edital, foi emitido o Termo de Perempção (fls. 2.112) e enviada a Carta Cobrança nº 59/2012 (fls. 2.113 a 2.120), da qual o contribuinte foi cientificado em 13/02/2012, conforme AR às fls. 2.121.]
De acordo com a "Solicitação de Cópia de Documentos" (fl. 2.123) a sujeito passivo obteve cópia digitalizada do processo em 15/02/2012 e, em 06/03/2012, apresentou o recurso voluntário de fls. 2.125 a 2.159, alegando, em síntese, as questões abaixo relacionadas, as quais serão detalhadas por ocasião do voto:
- Preliminarmente, alega a tempestividade do recurso voluntário e a nulidade do lançamento em virtude da inexistência do ato declaratório de inaptidão;
- Afirma que a falta de indicação dos tributos objeto dos lançamentos no Mandado de Procedimento Fiscal é vício material e inquina de nulidade os lançamentos;
- O lançamento foi pautado exclusivamente em quebra de sigilo bancário motivo pelo qual requer a anulação dos lançamentos em virtude de decisão plenária do Supremo Tribunal Federal no sentido de impedir o acesso do FISCO aos dados bancários dos contribuintes sem manifestação favorável do Poder Judiciário;
- A autuação é confiscatória haja vista o seu elevado valor;
- Os lançamentos por omissão de receitas pautados em depósitos bancários , sem que a autoridade fiscal promova investigações profundas em suas origens são totalmente ilegítimos;
- O lançamento com base em depósitos bancários não se sustenta pois decorre da presunção que os valores que transitaram nas contas corrente são efetivamente receita tributável porém o nosso sistema tributário não admite a tributação por meio de presunções;
- A busca pela verdade material foi mitigada pela autoridade fiscal na medida em que deixou de proceder à investigação concreta sobre os lançamentos individuais nas contas correntes do contribuinte;
- O lançamento deveria ter sido formalizado por meio do lucro arbitrado em virtude do elevado valor da movimentação financeira supostamente encontrada nas contas do contribuinte;
- A multa no percentual de 76% é descabida e tem caráter confiscatório;
- A ilegalidade da cobrança de juros Selic para fins tributários;
- Ao final requer a reforma de decisão a fim de que sejam julgados improcedentes os lançamentos.
É o relatório.

 Conselheira Milene de Araújo Macedo, Relatora
De acordo com o Edital nº 35/2011, afixado em 14/12/2011, o contribuinte foi cientificado da decisão de primeira instância em 29/12/2011, após tentativa improfícua de intimação por via postal:
"Pelo presente EDITAL, nos termos do art. 23 , III, do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, por ser encontrar em lugar incerto e ignorado, fica o contribuinte, abaixo citado, INTIMADO a pagar o débito referente ao processo abaixo, ou a apresentar recurso, dentro do prazo de trinta dias, contados do 16º (décimo sexto) dia da data da afixação deste."
Foi anexado aos autos a Intimação nº 243/2011, bem assim, cópia do envelope com remessa postal e informação dos Correios de que o destinatário encontrava-se ausente nas três tentativas de entrega realizadas (fls. 2.102 a 2.109).
O recurso voluntário foi protocolizado em 06/03/2012 e tal fato é incontroverso, entretanto, alega a recorrente, preliminarmente, sua tempestividade pois somente teria sido intimada do resultado de julgamento em 14 de fevereiro de 2012, quando da solicitação de cópia de documentos, através do requerimento protocolizado nos autos. 
Afirma a recorrente que a intimação da decisão da DRJ/REC não poderia ter sido realizada no endereço constante da notificação fiscal, mas nos endereços dos seus sócios, pois o próprio Fisco já tinha eleito esses endereços como domicílios fiscais desde o início da ação fiscal. Acrescenta que em virtude da constatação de que a empresa estava fechada, o Termo de Início de Procedimento Fiscal foi enviado para o domicílio fiscal dos sócios da pessoa juridica, Sr. Márcio Florentino Nutels e Sra. Maria das Neves Medeiros Costa. Assim, pelo fato do Fisco ter entendido como domicílio fiscal da recorrente era o endereço residencial dos sócios, a intimação para ciência da decisão de primeira instância também deveria ter sido enviada para esses endereços e não considerar o contribuinte em local incerto e não sabido intimando-o por edital, de forma a prejudícá-lo.
Diversamente do alegado pela recorrente, o Fisco não elegeu os domicílios fiscais dos sócios como domicílio fiscal da recorrente, tendo em vista que tal opção deve ser exercida pelo próprio contribuinte, nos termos do art. 127 do Código Tributário Nacional:
Art. 127. Na falta de eleição, pelo contribuinte ou responsável, de domicílio tributário, na forma da legislação aplicável, considera-se como tal:
I - quanto às pessoas naturais, a sua residência habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade;
II - quanto às pessoas jurídicas de direito privado ou às firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em relação aos atos ou fatos que derem origem à obrigação, o de cada estabelecimento;
III - quanto às pessoas jurídicas de direito público, qualquer de suas repartições no território da entidade tributante.
§ 1º Quando não couber a aplicação das regras fixadas em qualquer dos incisos deste artigo, considerar-se-á como domicílio tributário do contribuinte ou responsável o lugar da situação dos bens ou da ocorrência dos atos ou fatos que deram origem à obrigação.
§ 2º A autoridade administrativa pode recusar o domicílio eleito, quando impossibilite ou dificulte a arrecadação ou a fiscalização do tributo, aplicando-se então a regra do parágrafo anterior.
O que a fiscalização poderia ter feito, caso entendesse que o domicílio fiscal eleito pelo contribuinte no Cadastro Nacional da Pessoas Jurídicas iria dificultar a fiscalização, é alterá-lo de ofício para o lugar da situação dos bens ou da ocorrência dos fatos que deram origem à obrigação, nos termos do art. 127, § 2º do CTN, entretanto, não foi este o caso.
Além disso, consta dos autos que o envio do Termo de Início do Procedimento Fiscal para o endereço dos sócios, teve como origem a constatação efetuada pela fiscalização, em diligência fiscal ao endereço do cadastro CNPJ, Rua Santa Rita de Cássia, 103, sala 8, Gruta de Lurdes, Maceió/AL, de que o estabelecimento estava fechado, porém, no endereço antigo, Av. Comendador Gustavo Paiva, 2990, loja 174, Cruz das Almas Maceió/AL, foi localizado o gerente geral da empresa. Veja o que consta do Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal:
"Inicialmente, a fiscalização dirigiu-se ao endereço descrito acima que era o constante no cadastro da Receita Federal do Brasil para entregar o Termo de Início do Procedimento Fiscal. Chegando ao destino, só foi encontrada uma sala fechada. Foi então elaborado Termo de Constatação e fomos ao endereço antigo da empresa. no endereço antigo fomos recebidos pelo Sr. Kleber Guedes, que se identificou como Gerente Geral da loja e assinou o Termo de Início do Procedimento Fiscal com data de 29/10/2008. Visando dirimir, quaisquer dúvidas eventuais, foi enviado Termo de Início de Procedimento Fiscal para os sócios da empresa em suas residências, os quais foram recebidos em 11/10/2008. Em 12/11/2008 o contribuinte apresentou uma solicitação de prorrogação de prazo para apresentação dos documentos, que foi concedida até 12/12/2008. Após o decurso do prazo solicitado o contribuinte apresentou os seguintes documentos:
Dessa forma, verifica-se que o envio para o domicílio dos sócios foi feito com o intuito de dirimir eventuais dúvidas acerca da ciência do início do procedimento fiscal, porém, isto não significa que houve a alteração do domicílio fiscal eleito pelo contribuinte pela fiscalização, até mesmo porque, em atendimento ao próprio Termo de Início, o sujeito passivo confirmou que a partir de 22/09/2008, suas atividades antes exercidas na Av. Comendador Gustavo Paiva, 2990, loja 174, Cruz das Almas Maceió/AL, foram transferidas para a Rua Santa Rita de Cássia, 103, sala 8, Gruta de Lurdes, Maceió/AL. Além disso, em todas as respostas apresentadas no curso da ação fiscal, bem assim na impugnação e no recurso voluntário, o sujeito passivo informou que seu domicílio fiscal é na Rua Santa Rita de Cássia, 103, sala 8, Gruta de Lurdes, Maceió/AL
Importante ressaltar também que somente o Termo de Início do Procedimento Fiscal e o Auto de Infração foram enviados ao domicílio fiscal dos sócios, para todos os demais termos lavrados no curso da ação fiscal, a ciência do sujeito passivo foi pessoal ao seu representante legal ou por via postal no domicílio fiscal constante do cadastro CNPJ:
-Comunicado nº 204/2009 (fls. 81), ciência via postal, conforme AR às fls. 82;
- Termo de Intimação Fiscal nº 001 (fls 282) ciência pessoal;
- Termo de Intimação Fiscal nº 002 (fls. 292, 293) ciência pessoal;
- Termo de Reintimação Fiscal nº 001 (fls. 421) ciência pessoal;
- Termo de Intimação Fiscal nº 003 (fls. 463) ciência pessoal; 
- Termo de Intimação Fiscal nº 004 (fls. 568, 569) ciência pessoal; 
- Termo de Intimação Fiscal nº 005 (fls. 689), ciência via postal conforme AR às fls. 690 e resposta apresentada em 11/11/2009 (fls. 691 e 692).
A Carta Cobrança nº 59/2012 (fls. 2.113 a 2.120), emitida após a lavratura do Termo de Perempção, face à não apresentação do recurso voluntário no prazo de 30 dias da ciência da decisão de primeira instância, também foi enviada por via postal para o mesmo endereço do cadastro CNPJ, e a ciência se deu, por via postal, em 13/02/2012, conforme Aviso de Recebimento - AR às fls. 2.121. 
Diante do exposto, agiu corretamente a administração tributária ao cientificar o sujeito passivo da decisão de primeira instância por edital, em virtude da ter sido improfícua a tentativa de ciência por via postal no endereço constante do cadastro CNPJ, nos termos do art. 23 do Decreto nº 70.235/72:
Art. 23. Far-se-á a intimação:
[...]
II - por via postal, telegráfica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de recebimento no domicílio tributário eleito pelo sujeito passivo;
[...]
1o Quando resultar improfícuo um dos meios previstos no caput deste artigo ou quando o sujeito passivo tiver sua inscrição declarada inapta perante o cadastro fiscal, a intimação poderá ser feita por edital publicado: (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
I - no endereço da administração tributária na internet; (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)
II - em dependência, franqueada ao público, do órgão encarregado da intimação; ou (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)
III - uma única vez, em órgão da imprensa oficial local. (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 2° Considera-se feita a intimação:
[...]
IV - 15 (quinze) dias após a publicação do edital, se este for o meio utilizado. (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005) 
Considerando que ciência por edital ocorreu em 29/12/2011 (fls. 2.111) e o recurso voluntário foi protocolizado em 06/03/2012, portanto após o prazo de 30 dias estabelecido pelo art. 33 do Decreto noº 70.235/72, tenho-o por intempestivo.
Relativamente à preliminar suscitada no recurso voluntário acerca da inexistência de ato declaratório de inaptidão, entende a recorrente a matéria deveria ter sido reconhecida de ofício pelo julgador monocrático por tratar-se de matéria cuja nulidade é patente. Afirma que caso tivesse sido lavrado o ato declaratório as intimações se destinariam aos sócios, nos seus respectivos endereços, evitando, dessa forma, a declaração de perempção.
Por influenciar indiretamente a questão relativa à intempestividade do recurso voluntário, entendo que a preliminar deve ser analisada, todavia, também não assiste razão à recorrente. Primeiro porque as hipóteses de nulidades dos atos administrativos previstas no art. 59 do Decreto nº 70.235/72 não ocorreram no presente processo: 
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
Segundo porque ainda que tivesse ocorrido a declaração de inaptidão da empresa face à sua não localização no endereço informado no cadastro CNPJ, como pretende a recorrente, a intimação da decisão de primeira instância não seria enviada aos sócios da pessoa jurídica, mas sim por Edital, em virtude do disposto no § 1º do art. 23 do Decreto nº 70.235/72.
CONCLUSÃO
Diante de todo o exposto, voto conhecer do recurso voluntário somente para exame da arguição de tempestividade e, na parte conhecida, negar-lhe provimento.
 (assinado digitalmente)
Milene de Araújo Macedo 
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Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Amélia Wakako
Morishita Yamamoto, Bianca Felicia Rothschild, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, José
Eduardo Dornelas Souza, Marcos Paulo Leme Brisola Caseiro, Milene de Aratjo Macedo,
Nelso Kichel e Roberto Silva Junior.

Relatorio

Trata-se de recurso voluntdrio interposto face ao Acoérdao n°® 11-34.507,
proferido pela 4* Turma da DRJ/REC que, por unanimidade de votos, julgou parcialmente
procedente a impugnac¢ao apresentada para manter a exclusdo do Simples e excluir dos autos de
infragdo de IRPJ, CSLL, COFINS e PIS, a parcela a eles correspondente dos pagamentos
realizados com céddigo 6106 - SIMPLES.

Por bem relatar o ocorrido, valho-me do relatorio elaborado pelo orgao
julgador a quo, complementando-o ao final:

Este processo trata da Exclusdo da empresa Visdo Comércio de Produtos
Oticos Ltda — EPP do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢des
das Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte — Simples, com efeitos a partir
de 1°/01/2006, ¢ do contencioso decorrente da manifestagdo de inconformidade da
contribuinte sobre tal exclusdo, além dos Autos de Infracdo de IRPJ — lucro
arbitrado ¢ reflexos, a saber, CSLL — lucro arbitrado, ¢ contribuigdes para o PIS e
Cofins sobre a receita bruta, lancamentos estes relativos aos periodos de 2006 e
primeiro semestre de 2007, bem como dos respectivos contenciosos em fungdo das
impugnag¢des da autuada sobre tais autos de infragao.

2. A Exclusdo do SIMPLES ocorreu em fungdo de que a contribuinte no
ano-calendario de 2005, auferiu uma receita bruta acumulada de R$ 3.789.308,15,
ultrapassando, portanto, o limite de R$ 2.400.000,00, para empresas de pequeno
porte, tendo infringido o art. 9°, 11, da Lei 9.317/96, art. 6° da Lei n® 9.779/99 c/c
inciso II do art. 47 da IN SRF n° 608/2006, razdo pela qual foi proposta a sua
exclusdo do SIMPLES com efeitos a partir de 1°/01/2006, o que foi aprovado e
executado através do Ato Declaratorio Executivo de 05 de agosto de 2009, fl. 73,
conforme ainda documentos de fls. 01 a 73, sendo dada ciéncia a contribuinte de tal
exclusdo em 09/09/2009, conforme fls. 79 e 80, abrindo-lhe o prazo de 30 dias para
apresentar manifestacdo de inconformidade, se assim o desejasse.

3. Em 05/10/2009, a contribuinte apresentou a sua manifestagdo de
inconformidade, denominando-a de impugnagdo, conforme fls. 81 a 95, na qual
argumenta, em sintese, que:

3.1. antes de adentrar no mérito faz um estudo sobre aspectos constitucionais
pertinentes ao processo, mencionando direito de peti¢do contra ilegalidade ou abuso
de poder, transcrevendo o art. 5°, LV, da Constituigdo Federal, citando doutrina,cita
inciso LIV do mesmo artigo constitucional, aludindo ao devido processo legal e
ampla defesa, consagrados na Constitui¢do, como direitos e garantias individuais,
cita que a atividade administrativa ¢ plenamente vinculada, conforme art. 3° do
CTN, marcada pela imparcialidade, legalidade objetiva, ndo podendo nenhum ato
administrativo-fiscal ser discricionario;
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3.2. a exigibilidade se encontra suspensa nos termos do art. 151, III, do CTN,
nao cabendo qualquer providéncia tendente a exigir ou cobrar o “tributo apurado’;

3.3. a exclusdo da empresa do Simples ¢ oriunda da Representacdo Fiscal de
10/07/2009, para a qual a auditora se utilizou do argumento de que em 2005 a
contribuinte auferiu receita bruta superior ao limite estabelecido por lei, no valor de
R$ 3.789.308,15, infringindo o art. 9°, II, da Lei 9.317/96, juntando documentos
relativos ao procedimento administrativo sob o n°® “04.401.00/00989/2008, cujos
autos de infragdes foram todos impugnados e estdo sob exigibilidade suspensa;

3.3.1. da mesma forma que os autos de infragdo de IRPJ, PIS, Cofins, CSLL,
e INSS, a exclusdo do Simples ndo tem sustentacdo, sendo o suposto excesso ao
limite de faturamento para empresas de pequeno porte criacdo e conclusdo do fisco,
pois considerou valores que transitaram nas contas correntes como receita baseado
exclusivamente em planilhas que se dizem ser retrato fiel de extratos bancarios;

3.3.2. o fisco utiliza como premissa maior que o contribuinte omitiu receitas,
consideradas como suposta receita bruta, ultrapassando o limite para permanéncia na
sistematica do SIMPLES, sendo tal base de calculo de forma aleatdoria € sem
respaldo legal, afastando-se ndo s6 os langamentos como a exclusdo do Simples,
inclusive seus efeitos retroativos, sendo a exclusdo descabida, improcedente e
injusta, pois formalizada sob alegacdo de omissdo de receitas, que sequer foram
comprovadas pelo fisco, ndo se admitindo a exclusdo por meros indicios. Transcreve
trechos de decisdes administrativas sobre omissdo de receitas com base de
movimentacdo bancéria e conclui que a base de célculo considerada ndo ¢ segura
nao havendo comprovagao efetiva de receita bruta apta a exclusio;

3.3.3. ndo houve investigagdo criteriosa, individualizando cada depoésito ou
crédito bancario, a fim de que se possa, com base em outros elementos da
fiscalizacdo, aferir e confirmar a omissédo de receita;

3.3.4. para o langamento ser legitimo deve haver caracterizagdo inequivoca do
signo presuntivo de riqueza, da disponibilidade econémica em favor do contribuinte,
cuja materialidade ha de ser demonstrada;

3.3.5. deve restar base de calculo indiscutivel como receita bruta além do
limite permitido para haver a exclusdo, o que ndo ficou comprovado, sendo a
exclusdo irregular;

3.3.6. os langamentos estdo lastreados em meros indicios, através de planilhas,
com informagdes de supostos depositos ou créditos bancarios, os quais sequer o
contribuinte pode aferir como legitimos para efeito de receita bruta, afastando
qualquer autuag@o e exclusdo, causando-lhe evidentes prejuizos, inclusive com a
retroagdo de seus efeitos;

3.3.7. ndo hd nos autos comprovacdo do nexo de causalidade entre os
langamentos bancarios ¢ a omissdo de receitas, ndo havendo que se falar nesta, tendo
a exclusdo por base pura e simples presuncdo de receitas, o que ¢ inadmissivel.
Transcreve ementa de decisdo administrativa sobre a matéria, concluindo que nao
houve comprovagdo do auferimento da receita acima do limite legal permitido, o que
conduz o ato declaratorio executivo ao insucesso;

3.3.8. ndo bastasse a auséncia de investigacao sobre os langamentos bancarios
de forma individual aliada a outros elementos, inexiste nos autos o0s extratos
alegados como meio de prova para se chegar a receita bruta acima do permitido;
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3.3.9. a Receita Federal tem se utilizado de expediente arbitrario para
exclusdo do SIMPLES com desobediéncia a Constituicdo e legislagdo, com
fundamento no art. 9° da Lei 9.317/96, além dos efeitos retroativos da exclusdo, o
que fere o principio da irretroatividade da lei tributaria formulado em beneficio do
contribuinte, pois por esse a majoragao de tributo por lei s6 surtira efeito para frente,
nunca voltar para prejudicar o contribuinte, o que foi rechagado em decisdo do TRF
3" Regido que diz que “a exclusdo de empresas do Simples pela Receita Federal nao
pode ter efeito retroativo, passando a surtir efeito a partir do més seguinte em que a
empresa é comunicada”, nao se admitido a retroatividade, portanto;

3.4. inaceitavel a presuncdo a partir de fato certo e conhecido inferindo-se fato
desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia é provavel, que no caso nao ¢ legal (juris
et de jure), havendo grande diferenca entre supor a existéncia de um fato tributario e
tornar concreta a sua existéncia, exigindo-se certeza para a perfeita realizagao
tributaria;

3.4.1. incabivel a presun¢do sob o manto de imprecisdo, dubiedade, meras
conjecturas e ilagdes. Transcreve doutrina;

3.4.2. “ndo se pode levar adiante o langamento com base em presuncdo”,
sendo a busca da verdade material indissociavel poder conferido por lei a
fiscalizacdo. Transcreve doutrina sobre verdade material e presuncao e conclui que a
verdade material foi mitigada por falta de uma analise concreta;

3.5. solicita a impertinéncia da exclusdo do Simples e requer efeito suspensivo
e improcedéncia absoluta da exclusdo, tendo em vista ndo ter excedido o limite do
faturamento estabelecido em lei, como também alega que ndo teria que comunicar a
sua saida, alegando que ndo extrapolou o limite da receita bruta.

4, O Despacho de fl. 104 informa que, em funcdo da impugnagdo do
contribuinte a Exclusdo, o mesmo foi incluido no Simples Federal novamente,
“evento 319”.

5. Contra a empresa foram lavrados Autos de Infragdo, acompanhados de
seus Demonstrativos, conforme fls. 108 a 156, para exigéncia de créditos tributarios
referentes aos fatos geradores de 2006 e o até junho de 2007 para o IRPJ, CSLL
Cofins e PIS, nos totais a seguir especificados:

Crédito Tributario Lancado no presente Processo (RS)

Tributos (IRPJ e Reflexos) Fl. Proc.| Tributo Juros de Multas de| Totais
Mora oficio

Imposto de Renda Pessoa Juridica - 108 | 118.556,57 39.108,76 88.917,41 246.582,74
IRPJ
Contribui¢do para o PIS 121| 41.859,01 14.368,63 31.394,18 87.621,82
Contribui¢ao p/ Financ. da Seg. 133 193.195,73 66.317,06 144.896,72 | 404.409,51
Social - Cofins
Contribui¢do Social sobre o Lucro 145| 69.550,47 23.106,66 52.162,83 144.819,96
Lig. - CSLL

Totais 423.161,78 142.901,11 317.371,14 | 883.434,03
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6. Conforme descri¢des dos fatos, fls. 110, 111, 123, 124, 135, 136, 147 ¢
148, os lancamentos foram decorrentes de:

e Depositos bancarios de origem ndo comprovada;

e Receitas operacionais (atividade ndo imobiliaria) — revenda de
mercadorias, valor apurado conforme Declara¢ao Simplificada da
Pessoa Juridica;

o Falta/insuficiéncia de recolhimento do PIS apurada conforme
Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica;

e PIS sobre omissdo de receitas apurada conforme extratos bancdrios;

o Falta/insuficiéncia de recolhimento da Cofins apurada conforme
Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica;

o Cofins sobre omissdo de receitas apurada conforme extratos
bancarios;

o C(SLL sobre o Lucro Arbitrado, apurada conforme Declaragdo
Simplificada da Pessoa Juridica;

e (CSLL sobre omissdo de receita apurada conforme extratos bancarios.

7. No Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal, fls. 157 a 163 ¢
planilhas anexas, ainda é descrito que:

7.1. a acgdo fiscal se iniciou em funcdo de movimentagdo financeira
incompativel com a Declaragdao Simplificada da Pessoa Juridica — SIMPLES (DSPJ)
e abrangeu os anos-calendario de 2005, 2006 e 2007, referindo-se este Termo aos
anos de 2006 e 2007,

7.2. no endereco constante do cadastro da Receita Federal, foi encontrada uma
sala fechada, enquanto no endereco antigo da empresa o Sr. Kleber Guedes, Gerente
Geral da loja, assinou o Termo de Inicio do Procedimento Fiscal, em 29/10/2008;

7.3. para evitar quaisquer duvidas, o Termo de Inicio de Procedimento Fiscal
foi enviado para os socios e recebidos em suas residéncias em 11/10/2008;

7.4. em 12/11/2008 solicitou prorrogagdo de prazo para apresentar
documentos, concedida até 12/12/2008, tendo apresentado apds o prazo os
documentos: Livro Registro de Entradas, Livro Registro de Saidas, Livro Registro
de Apuragdo de ICMS, Livro Registro de Documentos Fiscais ¢ Termo de
Ocorréncias, Contrato/Estatuto Social e alteracdes, Notas Fiscais de Venda de
Mercadorias, Livro de Inventario, DAC, DEMMS;

7.5. como ndo apresentou os livros contabeis e extratos bancarios foi
intimada, com recebimento em 22/12/2008 pelo Sr. Marcio Florentino Nutels, a
apresenta-los dentro de 20 dias, sendo recebida resposta em 05/02/2009 de que ndo
foram localizados nos seus arquivos os extratos bancarios e os livros contabeis
(Livro Caixa), observando-se que o enquadramento no Simples requer no minimo a
exigéncia do Livro Caixa com a movimentagdo financeira da empresa, € o0s
documentos que serviram de base para sua escrituragao;

7.6. “Como era indispensavel a andlise da movimenta¢do financeira do
contribuinte, motivo da representa¢do pelo Ministério Publico Federal, e como o
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contribuinte mesmo intimado ndo apresentou sua documentag¢do bancdria, foi
elaborada uma Requisi¢do de Informagoes sobre Movimentagdo Financeira”,

7.7. nos Termos de Intimacdo 002 e 003 foram solicitados esclarecimentos
sobre a origem dos depositos nas suas contas correntes em 2005, 2006 ¢ 2007,

7.8. “O contribuinte fez varias consideragoes sobre os valores depositados em
suas contas correntes, mas ndo apresentou documentos”, “solicitou novos prazos,
que foram concedidos”, “apos estes fez outras consideracoes e novamente ndo
apresentou documentos. Passou-se, entdo, a fase de constituicdo do crédito
tributario”, sendo que “a partir desse momento foi realizado o encerramento parcial
para o ano de 2005”;

7.9. verificou-se que a contribuinte excedeu o limite de receita bruta para
empresa de pequeno porte, com receitas de movimentagdo financeira no Banco do
Brasil e na Caixa Econdmica Federal, no montante de R$ 3.789.308,15;

7.10. em 05 de agosto de 2009 a contribuinte foi excluida do Simples através
do Ato Declaratorio Executivo emitido pelo Delegado da Receita Federal, com
ciéncia em 09/09/20009;

7.11. em seguida foi elaborado novo termo de intimacdo (n. 04) referente a
movimentacdo financeira dos anos calendario de 2006 ¢ 2007, dando novo prazo
para que esclarecesse a origem dos recursos depositados em suas contas bancarias
por meio de documentagdo habil e idonea, ndo tendo a contribuinte apresentado
nenhuma documentacao apos o transcurso do prazo;

7.12. o termo de intimac¢do n. 05 solicitou a contabilidade da empresa de
acordo com a sistematica do lucro real, visto que havia sido excluido do Simples
Federal, tendo a contribuinte alegado ndo ter com atender a intimagdo pois ndo foi
analisada ainda sua inconformidade com tal exclusao;

7.13. apods os ajustes necessarios, “‘foram considerados como omissdo de
receitas os créditos efetuados nas contas de deposito do contribuinte, onde ndo
foram comprovadas as origens dos recursos”;

714. todos os depositos considerados, do Banco do Brasil ¢ da Caixa
Econdmica Federal, constam das tabelas anexas, sendo elaboradas tabelas de
estornos, cujos débitos foram abatidos, mensalmente, dos créditos;

7.15. como a empresa nao apresentou os livros contdbeis, o lucro foi
arbitrado, de acordo com a receita bruta conhecida, sendo “lancados em autos de
infragcdo valores obtidos através da diferenca entre a receita bruta total (apurada
através da movimentagdo financeira) e o valor declarado, lan¢ados como depositos
bancarios de origem nao comprovada’;

7.16. uma vez que foi excluida do Simples, foram langados em autos de
infragdo os valores declarados na DSPJ, “porém os valores recolhidos pela
sistemdtica do simples federal, ndo ha como compensa-los com os valores apurados
no presente auto de infragdo, ja que existem outros tributos envolvidos no
recolhimento total, via DARF - SIMPLES (codigo 6106). Entdo, orientamos a
empresa a entrar com um PER/DCOMP, a fim de compensar tais recolhimentos
com os debitos apurados”;

7.17. foi apurado um crédito tributario total de R$ 883.434,03, incluindo todos
tributos, a multa de 75% e os juros de mora e encerrada a agdo fiscal.
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8. Devidamente notificada dos Autos de Infracdo em 11/02/2010, e ndo se
conformando, a contribuinte apresentou, em 15/03/2010, impugnacdo, fls. 920 a
950, argumentando, em sintese, que:

8.1. antes de adentrar no mérito faz um estudo sobre aspectos constitucionais
pertinentes ao processo, mencionando direito de peti¢do contra ilegalidade ou abuso
de poder, transcrevendo o art. 5°, LV, da Constituigdo Federal, citando doutrina,cita
inciso LIV do mesmo artigo constitucional, aludindo ao devido processo legal e
ampla defesa, consagrados na Constitui¢do, como direitos e garantias individuais,
cita que a atividade administrativa é plenamente vinculada, conforme art. 3° do
CTN, marcada pela imparcialidade, legalidade objetiva, ndo podendo nenhum ato
administrativo-fiscal ser discricionario;

8.2. a exigibilidade se encontra suspensa nos termos do art. 151, III, do CTN,
nao cabendo qualquer providéncia tendente a exigir ou cobrar o “tributo apurado’;

8.3. “o descumprimento dos procedimentos inerentes ao Mandado de
Procedimento Fiscal acarreta a sua nulidade”, ¢ que “ha mais de uma
irregularidade’;

8.3.1. “ndo se visualiza no MPF a indicagdo do tributo a ser fiscalizado e
apurado”, o que inquina o langamento de vicio, sendo nulo. Transcreve trechos de
decisdes administrativas pela invalidade de langamento relativo a tributo ndo
indicado no MPF-F, defendendo a nulidade no caso de nédo indicagao do tributo ou
troca por outro;

8.3.2. a mera indica¢do do SIMPLES, sem consignar a que tributos se refere, ¢
motivo para anular o langamento. Transcreve excerto doutrinario sobre MPF e
nulidade de lancamento na sua auséncia e conclui pela nulidade do langamento
devido ao vicio formal referido;

8.4. a exigéncia fiscal utiliza-se apenas de dados extraidos de extratos
bancarios do Banco do Brasil e Caixa Econdmica, “de forma, inclusive,
confiscatoria, haja vista o seu elevado valor”, suficiente para extinguir as atividades
mercantis do contribuinte;

8.5. a premissa maior do langamento ¢ de que os valores transitados pela
contas correntes da impugnante ¢ receita tributavel, com valor eleito aleatoriamente
e sem respaldo legal, sendo totalmente improcedente a autuacdo com base
exclusivamente em omissdo de receitas por existéncia de depdsitos bancarios,
devendo a fiscalizagdo demonstrar a suposta omissdo, ndo cabendo autuacdo por
meros indicios, devendo os créditos ser analisados individualizadamente, ndo sendo
considerados os decorrentes de transferéncia de outras contas da propria pessoa
juridica. Cita decisdes administrativas sobre o tema;

8.6. ndo houve investigagdo criteriosa, individualizando cada depdsito ou
crédito bancario, a fim de que se possa, com base em outros clementos da
fiscalizagdo, aferir ¢ confirmar a omissdo de receita;

8.6.1. para o langamento ser legitimo deve haver caracterizagdo inequivoca do
signo presuntivo de riqueza, da disponibilidade econdmica em favor do contribuinte,
cuja materialidade ha de ser demonstrada;

8.6.2. tendo o fisco laborado por meros indicios, através de depositos
bancarios como suporte da autuagdo, incabivel é o langamento, pois ndo
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caracterizam disponibilidade econdmica de renda e proventos, ndo sendo fato
geradores do imposto de renda. Cita decisdo administrativa sobre a matéria;

8.6.3. nas movimentagdes financeiras, ha lancamento de toda ordem, tais
como empréstimos, estornos de créditos por diversos motivos, juros, despesas,
depositos, saques, reembolsos, indenizagdes, recuperagdo de créditos, ndo podendo a
movimentacdo bancaria servir de base para apuragdo de receitas das empresas;

8.6.4. o lancamento esta lastreado em meros indicios, através de planilhas,
com informagdes de supostos depositos ou créditos bancarios, os quais sequer o
contribuinte pode aferir como legitimos para efeito de receita tributavel, ndo
havendo nos autos comprovacdo do nexo de causalidade entre os langamentos
bancarios ¢ a omissdo de receitas, ndo havendo que se falar nesta. Transcreve
ementas de decisdes administrativas sobre a matéria e Sumula 182 do extinto
Tribunal Federal de Recursos;

8.6.5. ndo havendo trabalho na busca da certeza de que os langamentos
financeiros descritos nas planilhas anexadas correspondem a receita para langamento
de tributo, ndo resta diivida quanto a nulidade do langamento;

8.6.6. a impugnante junta aos autos alguns relatérios de langamentos
financeiros feitos em suas contas correntes por parte de fornecedores, que sdo
exclusivamente para repasse a terceiros, inclusive pagamento de campanhas
publicitarias, ressarcimento de despesa etc, mas nunca podem ser contemplados
como receita tributavel, o que ndo se admite do ponto de vista legal;

8.6.7. foram considerados langamentos que foram “estornados pelas
institui¢oes financeiras, duplicagcdo de langamentos etc”;

8.6.8. a investigacdo ndo foi profunda, restando dtividas sobre o que esta
compreendido como receita ou ndo, impondo-se a improcedéncia;

8.7. a Constituicdo Federal de 1988, criada para resguardar o contraditorio,
ampla defesa ¢ o Estado Democratico de Direito, ndo criou modelo a permitir de
forma dissimulada o confisco de bens estribado em negdcios inexistentes;

8.7.1. inaceitavel a presungdo a partir de fato certo e conhecido inferir-se fato
desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia é provavel, que no caso nao ¢ legal (juris
et de jure), havendo grande diferenca entre supor a existéncia de um fato tributario e
tornar concreta a sua existéncia, exigindo-se certeza para a perfeita realizagao
tributaria;

8.7.2. incabivel a presun¢do sob o manto de imprecisdo, dubiedade, meras
conjecturas e ilagdes. Transcreve doutrina;

8.7.3. deveria o fisco ter realizado investigacdo minudente das origens de cada
langamento bancario, devendo ficar comprovado o nexo causal, quando “ndo se
admite no nosso sistema tributario a tributagdo por meio de presungoes”, e “o fato
indiciario, a presung¢do devem ser provados pelo fisco”, devendo-se buscar a
verdade material. Transcreve doutrina sobre verdade material ¢ presungdo e conclui
a verdade material foi mitigada por uma analise superficial;

8.8. aduz que a atividade administrativa é plenamente vinculada, obrigando o
agente a demonstrar a ocorréncia do fato gerador, pautando-se pelo principio da
legalidade motivada, sendo incoerente a inversdo do 6nus da prova, sendo um erro a
norma do art. 42 da Lei 9.430/96 que contempla tal inversdo. Cita doutrina;
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8.9. “o fisco, sob o pifio argumento subjetivo de que valores supostamente
transitaram na conta corrente do contribuinte” considerou todo o valor com receita
tributavel. Cita art. 43 do CTN e aduz que o nucleo do fato gerador do imposto
reside no acréscimo patrimonial disponivel, ndo tendo incidéncia sobre depodsitos
bancarios, que sdo meros indicios. Transcreve ainda excertos doutrindrios e de
decisdes administrativas sobre o tema depositos bancarios;

8.10. como consequencia, os tributos reflexos (CSLL, PIS e Cofins) também
ndo podem ser alcangados pelo langcamento, havendo a improcedéncia dos
lancamentos de todos eles;

8.11. mesmo assistisse razdo ao fisco, o que ndo se cogita, este considerou os
valores totais, ndo efetuando nenhuma deducdo, sem investigacdo individualizada,
ndo havendo nexo causal, ndo considerou créditos estornados, repetidos,
reembolso/ressarcimento de despesas por fornecedores, contendo o auto de infragdo
vicio insanavel;

8.12. ndo houve a dedugdo no langamento dos tributos pagos pela sistematica
do Simples, o que demonstra inconsisténcia do auto de infracao;

8.13. além disso, a suposta movimentagdo financeira ndo pode servir de base
de calculo para receita tributavel, pois nela podem constar empréstimos,
transferéncias, juros, ressarcimentos de fornecedores, estornos de créditos, despesas
diversas etc;

8.14. a multa de oficio de 75% ¢ injusta, confiscatéria e descabida. Cita RE
492.842/RN, informando que no mesmo foi reconhecido o carater confiscatdrio da
multa de 75%, advertindo ser esse percentual extremamente elevado e desarrazoado,
com ofensa flagrante aos principios da ndo confiscatoriedade e da capacidade
contributiva e transcreve excerto de decisio do TRF 4°. Regido sobre a matéria bem
como de doutrina e ainda cita o Recurso Extraordinario 239.964-4/RS sobre multa
moratoéria como ndo confiscatdria em 20% e aduz que a legislagdo tem fixado o teto
de 20% para a multa moratoria, além de citar Adin 551-1/RJ, no qual o Ministro em
seu voto se refere que “as multas sdo acessorias e ndo podem, como tal, ultrapassar
o valor do principal”;

8.15. transcreve trecho do Resp 215.881-PR que interpreta a taxa Selic como
“inaplicavel em matéria tributavel”, pois “visa remunerar titulos publicos” e aduz
que nao ha previsao legal para cobranca de juros remuneratérios sobre débitos de
natureza tributaria, ofendendo principios constitucionais da legalidade, da
anterioridade, da indelegabilidade da competéncia tributaria e da seguranca juridica,
sendo a taxa Selic inconstitucional e ilegal, pois criada por circular do Banco
Central. Transcreve excertos doutrinarios sobre a matéria.

Ao apreciar a impugnacao na sessao realizada em 29/07/2011, a 4* Turma da
DRIJ/REC a julgou improcedente, conforme acérdao n°® 11-34.507, assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2006, 2007

OMISSAO DE RENDIMENTOS. LANCAMENTO COM BASE EM DEPOSITOS
BANCARIOS COM ORIGEM NAO COMPROVADA

Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1° de janeiro de 1997, o art. 42 da Lei
n° 9.430, de 1996, autoriza a presuncdo legal de omissdo de rendimentos com base
em depositos bancarios de origem ndo comprovada pelo sujeito passivo.
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LANCAMENTOS DECORRENTES.

Contribuigdo para o Programa de Integracdo Social - PIS, Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS e Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido - CSLL

A solucdo dada ao litigio principal, relativo ao IRPJ, aplica-se aos langamentos
decorrentes, quando ndo houver fatos ou argumentos novos a ensejar decisdo
diversa.

|JASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006, 2007
NULIDADE. HIPOTESES NAO VERIFICADAS.

Nao restando comprovada a ocorréncia de pretericdo do direito de defesa nem de
qualquer outra hipotese expressamente prevista na legislagdo, ndo ha que se falar em
nulidade do lancamento.

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
Ano-calendario: 2006, 2007
MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL.

A indicagdo do Simples em MPF contempla todos os tributos integrantes desse
sistema, além de que possiveis falhas na emissao de MPF para a fiscalizagdo nao
seria hipdtese de nulidade do langamento.

EXCLUSAO DO SIMPLES. RECEITA BRUTA ACIMA DO LIMITE LEGAL.
EMPRESA DE PEQUENO PORTE.

A empresa que no ano calendario auferir receita bruta acima do limite legal para
participacdo no Simples e ndo comunicar a sua exclusdo, estara sujeita a exclusdo de
oficio, com efeitos a partir do primeiro dia ano-calendario seguinte.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2006, 2007
MEIOS DE PROVA

A prova de infracao fiscal pode realizar-se por todos os meios admitidos em Direito,
inclusive a presuntiva com base em indicios veementes, sendo, outrossim, livre a
convicgdo do julgador na apreciacdo das provas.

INCONSTITUCIONALIDADE. NORMAS LEGAIS. JULGAMENTO NA
ESFERA ADMINISTRATIVA. COMPETENCIA.

Compete a autoridade administrativa de julgamento a analise da conformidade da
atividade de lancamento com as normas vigentes, nao podendo decidir, em ambito
administrativo, pela inconstitucionalidade ou ilegalidade de leis ou atos normativos
validamente editados.

DECISOES JUDICIAIS. EFEITOS.

A extensdo dos efeitos das decisdes judiciais, no dambito da Secretaria da Receita
Federal, possui como pressuposto a existéncia de -decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade da lei que esteja em litigio. Néo
estando enquadradas nesta hipdtese, as sentengas judiciais so produzem efeitos para
as partes entre as quais sdo dadas, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros.

DECISOES ADMINISTRATIVAS. EFEITOS.
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As decisdes administrativas ndo se constituem em normas gerais, razdo pela qual
seus julgados ndo se aproveitam em relacdo a qualquer outra ocorréncia, sendo
aquela objeto da decisdo

MULTA. LANCAMENTO DE OFICIO. ARGUICAO DE EFEITO
CONFISCATORIO.

As multas de oficio ndo possuem natureza confiscatéria, constituindo-se antes em
instrumento de desestimulo ao sistematico inadimplemento das obrigacGes
tributarias, atingindo, por via de conseqiiéncia, apenas os contribuintes infratores,
em nada afetando o sujeito passivo cumpridor de suas obrigacdes fiscais.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC.

Legitima a aplicacdo da taxa SELIC, para a cobranga dos juros de mora, a partir de
partir de 1° de abril de 1995 (art. 13, Lei no 9.065/95).

Impugnagio Procedente em Parte
Crédito Tributario Mantido em Parte"

O Termo de Intimagdo n° 243/11 (fls 2.102) enviado ao endereco do
contribuinte no cadastro CNPJ, como o objetivo de cientifica-lo do resultado do julgamento foi
devolvido a DRF/Macei6 com a informagao de que o destinatirio estava ausente em todas
tentativas de entrega (fls. 2.106 a 2.109).

Em 14/12/2011 foi afixado o Edital n° 35/2011, com o objetivo de intimar o
contribuinte a pagar o débito ou apresentar recurso no prazo de 30 dias contados do 16° dia da
afixacao do edital (fls. 2.111).

Transcorrido o prazo de 30 dias da afixacdo do edital, foi emitido o Termo de
Perempcao (fls. 2.112) e enviada a Carta Cobranca n° 59/2012 (fls. 2.113 a 2.120), da qual o
contribuinte foi cientificado em 13/02/2012, conforme AR as fls. 2.121.]

De acordo com a "Solicitagao de Copia de Documentos" (fl. 2.123) a sujeito
passivo obteve copia digitalizada do processo em 15/02/2012 e, em 06/03/2012, apresentou o
recurso voluntario de fls. 2.125 a 2.159, alegando, em sintese, as questdes abaixo relacionadas,
as quais serdo detalhadas por ocasido do voto:

- Preliminarmente, alega a tempestividade do recurso voluntério e a nulidade
do langamento em virtude da inexisténcia do ato declaratério de inaptidao;

- Afirma que a falta de indicacdo dos tributos objeto dos langamentos no
Mandado de Procedimento Fiscal ¢ vicio material e inquina de nulidade os langamentos;

- O langcamento foi pautado exclusivamente em quebra de sigilo bancario
motivo pelo qual requer a anulagdo dos langamentos em virtude de decisdo plenaria do
Supremo Tribunal Federal no sentido de impedir o acesso do FISCO aos dados bancérios dos
contribuintes sem manifesta¢do favoravel do Poder Judiciario;

- A autuagdo ¢ confiscatoria haja vista o seu elevado valor;

- Os langamentos por omissao de receitas pautados em depositos bancarios ,
sem que a autoridade fiscal promova investigagdes profundas em suas origens sdo totalmente
ilegitimos;
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- O lancamento com base em depositos bancarios ndo se sustenta pois decorre
da presungdo que os valores que transitaram nas contas corrente sdo efetivamente receita
tributdvel porém o nosso sistema tributdrio ndo admite a tributacdo por meio de presungdes;

- A busca pela verdade material foi mitigada pela autoridade fiscal na medida
em que deixou de proceder a investigacdo concreta sobre os lancamentos individuais nas
contas correntes do contribuinte;

- O langamento deveria ter sido formalizado por meio do lucro arbitrado em
virtude do elevado valor da movimentagdo financeira supostamente encontrada nas contas do
contribuinte;

- A multa no percentual de 76% ¢ descabida e tem carater confiscatorio;
- A ilegalidade da cobrancga de juros Selic para fins tributarios;

- Ao final requer a reforma de decisdo a fim de que sejam julgados
improcedentes os lancamentos.

E o relatério.

Voto

Conselheira Milene de Aratjo Macedo, Relatora

De acordo com o Edital n°® 35/2011, afixado em 14/12/2011, o contribuinte
foi cientificado da decisdo de primeira instancia em 29/12/2011, ap6s tentativa improficua de
intimagao por via postal:

"Pelo presente EDITAL, nos termos do art. 23 , III, do Decreto n°® 70.235, de
06 de marco de 1972, por ser encontrar em lugar incerto e ignorado, fica o
contribuinte, abaixo citado, INTIMADO a pagar o débito referente ao processo
abaixo, ou a apresentar recurso, dentro do prazo de trinta dias, contados do 16°
(décimo sexto) dia da data da afixagdo deste."

Foi anexado aos autos a Intimagdo n° 243/2011, bem assim, cépia do
envelope com remessa postal e informagao dos Correios de que o destinatario encontrava-se
ausente nas trés tentativas de entrega realizadas (fls. 2.102 a 2.109).

O recurso voluntario foi protocolizado em 06/03/2012 e tal fato ¢
incontroverso, entretanto, alega a recorrente, preliminarmente, sua tempestividade pois
somente teria sido intimada do resultado de julgamento em 14 de fevereiro de 2012, quando da
solicitacdo de copia de documentos, através do requerimento protocolizado nos autos.

Afirma a recorrente que a intimacao da decisao da DRJ/REC nao poderia ter
sido realizada no enderego constante da notificagdo fiscal, mas nos enderegos dos seus socios,
pois o proprio Fisco ja tinha eleito esses enderecos como domicilios fiscais desde o inicio da
acdo fiscal. Acrescenta que em virtude da constatagdo de que a empresa estava fechada, o
Termo de Inicio de Procedimento Fiscal foi enviado para o domicilio fiscal dos sécios da
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pessoa juridica, Sr. Marcio Florentino Nutels e Sra. Maria das Neves Medeiros Costa. Assim,
pelo fato do Fisco ter entendido como domicilio fiscal da recorrente era o enderego residencial
dos sécios, a intimagdo para ciéncia da decisdo de primeira instdncia também deveria ter sido
enviada para esses enderegos € ndo considerar o contribuinte em local incerto e ndo sabido
intimando-o por edital, de forma a prejudicé-lo.

Diversamente do alegado pela recorrente, o Fisco ndo elegeu os domicilios
fiscais dos socios como domicilio fiscal da recorrente, tendo em vista que tal op¢do deve ser
exercida pelo proprio contribuinte, nos termos do art. 127 do Cddigo Tributéario Nacional:

Art. 127. Na falta de elei¢do, pelo contribuinte ou responsavel,
de domicilio tributario, na forma da legislagdo aplicavel,
considera-se como tal:

I - quanto as pessoas naturais, a sua residéncia habitual, ou,
sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua
atividade,

II - quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas
individuais, o lugar da sua sede, ou, em relagdo aos atos ou fatos
que derem origem a obrigagdo, o de cada estabelecimento;

Il - quanto as pessoas juridicas de direito publico, qualquer de
suas reparti¢oes no territorio da entidade tributante.

$ 1° Quando ndo couber a aplicagcdo das regras fixadas em
qualquer dos incisos deste artigo, considerar-se-a como
domicilio tributario do contribuinte ou responsavel o lugar da
situagdo dos bens ou da ocorréncia dos atos ou fatos que deram
origem a obrigagdo.

$ 2° A autoridade administrativa pode recusar o domicilio eleito,
quando impossibilite ou dificulte a arrecadagdo ou a fiscalizagdo
do tributo, aplicando-se entdo a regra do paragrafo anterior.

O que a fiscalizagdo poderia ter feito, caso entendesse que o domicilio fiscal
eleito pelo contribuinte no Cadastro Nacional da Pessoas Juridicas iria dificultar a fiscalizagao,
¢ alterad-lo de oficio para o lugar da situacdo dos bens ou da ocorréncia dos fatos que deram
origem a obrigacao, nos termos do art. 127, § 2° do CTN, entretanto, ndo foi este o caso.

Além disso, consta dos autos que o envio do Termo de Inicio do
Procedimento Fiscal para o enderego dos socios, teve como origem a constatacdo efetuada pela
fiscalizacdo, em diligéncia fiscal ao endereco do cadastro CNPJ, Rua Santa Rita de Céssia,
103, sala 8, Gruta de Lurdes, Maceid/AL, de que o estabelecimento estava fechado, porém, no
enderego antigo, Av. Comendador Gustavo Paiva, 2990, loja 174, Cruz das Almas Maceid/AL,
foi localizado o gerente geral da empresa. Veja o que consta do Termo de Encerramento do
Procedimento Fiscal:

"Inicialmente, a fiscalizagdo dirigiu-se ao endereco descrito acima que era o
constante no cadastro da Receita Federal do Brasil para entregar o Termo de Inicio
do Procedimento Fiscal. Chegando ao destino, s6 foi encontrada uma sala fechada.
Foi entdo elaborado Termo de Constatacdo e fomos ao enderego antigo da empresa.
no endereco antigo fomos recebidos pelo Sr. Kleber Guedes, que se identificou
como Gerente Geral da loja e assinou o Termo de Inicio do Procedimento Fiscal
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com data de 29/10/2008. Visando dirimir, quaisquer davidas eventuais, foi enviado
Termo de Inicio de Procedimento Fiscal para os socios da empresa em suas
residéncias, os quais foram recebidos em 11/10/2008. Em 12/11/2008 o contribuinte
apresentou uma solicitagdo de prorrogacdo de prazo para apresentacdo dos
documentos, que foi concedida até 12/12/2008. Apds o decurso do prazo solicitado o
contribuinte apresentou os seguintes documentos:

Dessa forma, verifica-se que o envio para o domicilio dos sdcios foi feito
com o intuito de dirimir eventuais duvidas acerca da ciéncia do inicio do procedimento fiscal,
porém, isto ndo significa que houve a alteragdo do domicilio fiscal eleito pelo contribuinte pela
fiscalizagdo, at¢ mesmo porque, em atendimento ao proprio Termo de Inicio, o sujeito passivo
confirmou que a partir de 22/09/2008, suas atividades antes exercidas na Av. Comendador
Gustavo Paiva, 2990, loja 174, Cruz das Almas Maceio/AL, foram transferidas para a Rua
Santa Rita de Cassia, 103, sala 8, Gruta de Lurdes, Macei¢/AL. Além disso, em todas as
respostas apresentadas no curso da agdo fiscal, bem assim na impugnacdo € no recurso
voluntario, o sujeito passivo informou que seu domicilio fiscal € na Rua Santa Rita de Céssia,
103, sala 8, Gruta de Lurdes, Macei6/AL

Importante ressaltar também que somente o Termo de Inicio do
Procedimento Fiscal e o Auto de Infragdo foram enviados ao domicilio fiscal dos sdcios, para
todos os demais termos lavrados no curso da agdo fiscal, a ciéncia do sujeito passivo foi
pessoal ao seu representante legal ou por via postal no domicilio fiscal constante do cadastro
CNPJ:

-Comunicado n° 204/2009 (fls. 81), ciéncia via postal, conforme AR as fls.
82;

- Termo de Intimacao Fiscal n® 001 (fls 282) ciéncia pessoal;

- Termo de Intimagdo Fiscal n® 002 (fls. 292, 293) ciéncia pessoal;
- Termo de Reintimagao Fiscal n° 001 (fls. 421) ciéncia pessoal;

- Termo de Intimagao Fiscal n® 003 (fls. 463) ciéncia pessoal;

- Termo de Intimacgao Fiscal n® 004 (fls. 568, 569) ciéncia pessoal;

- Termo de Intimagdo Fiscal n® 005 (fls. 689), ciéncia via postal conforme
AR as fls. 690 e resposta apresentada em 11/11/2009 (fls. 691 e 692).

A Carta Cobranca n° 59/2012 (fls. 2.113 a 2.120), emitida apds a lavratura do
Termo de Perempgao, face a ndo apresentagao do recurso voluntdrio no prazo de 30 dias da
ciéncia da decisdo de primeira instincia, também foi enviada por via postal para o mesmo
endereco do cadastro CNPJ, e a ciéncia se deu, por via postal, em 13/02/2012, conforme Aviso
de Recebimento - AR as fls. 2.121.

Diante do exposto, agiu corretamente a administracao tributaria ao cientificar
o sujeito passivo da decisdo de primeira instancia por edital, em virtude da ter sido improficua
a tentativa de ciéncia por via postal no endereco constante do cadastro CNPJ, nos termos do
art. 23 do Decreto n° 70.235/72:

Art. 23. Far-se-a a intimacgdo.
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[--]

11 - por via postal, telegrdfica ou por qualquer outro meio ou via,
com prova de recebimento no domicilio tributario eleito pelo
sujeito passivo;

[--]

1* Quando resultar improficuo um dos meios previstos no caput
deste artigo ou quando o sujeito passivo tiver sua inscri¢do
declarada inapta perante o cadastro fiscal, a intimagdo poderd
ser feita por edital publicado: (Redacdo dada pela Lei n® 11.941,
de 2009)

I - no endereco da administracdo tributaria na internet; (Incluido
pela Lein® 11.196, de 2005)

II - em dependéncia, franqueada ao publico, do orgdo
encarregado da intimagdo, ou (Incluido pela Lei n® 11.196, de
2005)

Il - uma unica vez, em orgdo da imprensa oficial local. (Incluido
pela Lei n°® 11.196, de 2005)

$ 2° Considera-se feita a intimagdo:

[--]

1V - 15 (quinze) dias apos a publicagdo do edital, se este for o
meio utilizado. (Incluido pela Lein® 11.196, de 2005)

Considerando que ciéncia por edital ocorreu em 29/12/2011 (fls. 2.111) e o
recurso voluntario foi protocolizado em 06/03/2012, portanto apds o prazo de 30 dias
estabelecido pelo art. 33 do Decreto no® 70.235/72, tenho-o por intempestivo.

Relativamente a preliminar suscitada no recurso voluntario acerca da
inexisténcia de ato declaratorio de inaptidao, entende a recorrente a matéria deveria ter sido
reconhecida de oficio pelo julgador monocratico por tratar-se de matéria cuja nulidade ¢
patente. Afirma que caso tivesse sido lavrado o ato declaratério as intimagdes se destinariam
aos s6cios, nos seus respectivos enderecos, evitando, dessa forma, a declaragdo de perempgao.

Por influenciar indiretamente a questdo relativa a intempestividade do recurso
voluntério, entendo que a preliminar deve ser analisada, todavia, também nao assiste razdo a
recorrente. Primeiro porque as hipdteses de nulidades dos atos administrativos previstas no art.
59 do Decreto n® 70.235/72 ndo ocorreram no presente processo:

Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

Segundo porque ainda que tivesse ocorrido a declaracdo de inaptidao da
empresa face a sua nao localizagdo no enderego informado no cadastro CNPJ, como pretende a
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recorrente, a intimagdo da decisdo de primeira instdncia ndo seria enviada aos sdcios da pessoa
juridica, mas sim por Edital, em virtude do disposto no § 1° do art. 23 do Decreto n°® 70.235/72.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, voto conhecer do recurso voluntario somente para
exame da argui¢do de tempestividade e, na parte conhecida, negar-lhe provimento.

(assinado digitalmente)

Milene de Araujo Macedo



