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Exercicio: 2007, 2008

SIGILO BANCARIO. QUEBRA SEM AUTORIZACAO JUDICIAL.
ADMISSIBILIDADE.

“Destarte, o sigilo bancario, como cedi¢o, nao tem carater absoluto, devendo
ceder ao principio da moralidade aplicavel de forma absoluta as relagdes de
direito publico e privado, devendo ser mitigado nas hipoteses em que as
transacdes bancarias sdo denotadoras de ilicitude, porquanto ndo pode o
cidadao, sob o alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilicitos.
Isto porque, conquanto o sigilo bancario seja garantido pela Constituicao
Federal como direito fundamental, ndo o ¢ para preservar a intimidade das
pessoas no afa de encobrir ilicitos.” (STJ - Recurso Repetitivo)

OMISSAO DE RECEITAS. DEPOSITOS BANCARIOS. ORIGEM NAO
COMPROVADA.

Evidencia omissdo de receitas a existéncia de valores creditados em conta de
deposito ou de investimento mantida junto a instituicdo financeira, em
relagdo aos quais o titular, de direito ou de fato, pessoa fisica ou juridica,
regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e
1donea, a origem dos recursos utilizados nessas operagdes.

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E
CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE - SIMPLES

Exercicio: 2007, 2008
EXCLUSAO DO SIMPLES. RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE.

A retroatividade da exclusdo do Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribui¢cdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno
Porte (Simples) € possivel, por se tratar, no caso, de procedimento de carater
meramente declaratorio, ¢ nao desconstitutivo, conforme entendimento
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 Exercício: 2007, 2008
 SIGILO BANCÁRIO. QUEBRA SEM AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. ADMISSIBILIDADE.
 �Destarte, o sigilo bancário, como cediço, não tem caráter absoluto, devendo ceder ao princípio da moralidade aplicável de forma absoluta às relações de direito público e privado, devendo ser mitigado nas hipóteses em que as transações bancárias são denotadoras de ilicitude, porquanto não pode o cidadão, sob o alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilícitos. Isto porque, conquanto o sigilo bancário seja garantido pela Constituição Federal como direito fundamental, não o é para preservar a intimidade das pessoas no afã de encobrir ilícitos.� (STJ - Recurso Repetitivo)
 OMISSÃO DE RECEITAS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM NÃO COMPROVADA.
 Evidencia omissão de receitas a existência de valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, de direito ou de fato, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
  Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - Simples
 Exercício: 2007, 2008
 EXCLUSÃO DO SIMPLES. RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE.
 A retroatividade da exclusão do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples) é possível, por se tratar, no caso, de procedimento de caráter meramente declaratório, e não desconstitutivo, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) na sistemática de Recursos Repetitivos, de observância obrigatória por este Colegiado (REsp nº 1.124.507/MG).
 EXCLUSÃO DO SIMPLES. �EMBARAÇO À FISCALIZAÇÃO�. FALTA DE APRESENTAÇÃO DE LIVROS E DOCUMENTOS DA ESCRITURAÇÃO. FALTA DE ESCLARECIMENTOS A RESPEITO DA ORIGEM DA MOVIMENTAÇÃO BANCÁRIA.
 Tanto a falta de apresentação de livros e documentos da escrituração, quando a falta de esclarecimentos a respeito da origem da movimentação bancária não são de molde a caracterizar �embaraço à fiscalização�, visto que a própria legislação prevê, para esses casos, o remédio jurídico do arbitramento dos lucros e da presunção legal de omissão de receitas, respectivamente.
 EXCLUSÃO DO SIMPLES. PRÁTICA REITERADA DE INFRAÇÃO À LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA. EFEITOS.
 A prática reiterada de infração à legislação tributária autoriza a exclusão de ofício do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples), surtindo efeitos a partir, inclusive, do mês de ocorrência dessa prática reiterada (mês subsequente ao primeiro mês de cometimento da infração).
  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Exercício: 2007, 2008
 ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI.
 O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula CARF nº 2).
 CSLL. PIS. COFINS. DECORRÊNCIA.
 Ressalvados os casos especiais, igual sorte colhem os lançamentos que tenham sido formalizados por mera decorrência, na medida em que inexistem fatos ou argumentos novos a ensejar conclusões diversas.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do relatório e votos que integram o presente julgado.
 
 (assinado digitalmente)
 Cármen Ferreira Saraiva � Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Sérgio Rodrigues Mendes - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Cármen Ferreira Saraiva, Fernando Ferreira Castellani, Sérgio Rodrigues Mendes, Meigan Sack Rodrigues, Ricardo Diefenthaeler e Roberto Armond Ferreira da Silva.
 
 
  Por bem retratar os acontecimentos do presente processo, adoto o Relatório do acórdão recorrido (fls. 534 a 537):
Contra a contribuinte acima qualificada, lavraram-se autos de infração formalizando a exigência do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica � IRPJ, da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL, do Programa de Integração Social � PIS e da Contribuição para Financiamento da Seguridade Social � Cofins, através dos quais se constituiu crédito tributário, referente aos anos-calendário de 2006 e 2007, no valor total de R$ 611.259,85, incluídos multa de ofício qualificada e juros de mora.
2.No lançamento referente ao IRPJ (fls. 316/329), estimado com base no lucro arbitrado, encontra-se registrada a seguinte infração, ao final tipificada: �001 � RECEITA OPERACIONAL OMITIDA (ATIVIDADE NÃO IMOBILIÁRIA). REVENDA DE MERCADORIAS�. No Relatório Fiscal de fls. 272/282, a autoridade autuante consignou, em síntese, após descrever o procedimento fiscal:
2.1.Nos períodos-base da autuação, a contribuinte autuada era optante do Simples Federal e Nacional (este último a partir de julho de 2007) e apresentou movimentação bancária, requerida ao BRADESCO através de emissão de Requisição de Movimentação Financeira � RMF, incompatível com a receita declarada (registrada no Livro Caixa). Intimada a justificar a divergência, a titular da empresa individual autuada afirmou não possuir qualquer justificativa;
2.2.A contribuinte autuada foi excluída da sistemática do Simples Federal a partir de janeiro de 2006 e do Simples Nacional desde o início da sua vigência (Ato Declaratório Executivo DRF/NAT nº 17, de 14 de julho de 2011 - fl. 271). A respeito da exclusão, a contribuinte foi cientificada em 29/07/2011 (fl. 513, mesma data em que tomou ciência dos autos de infração � fl. 514); 
2.3.Os livros contábeis apresentados (Livros Caixa) não se prestam à apuração do lucro real ou do lucro presumido, incidindo, assim, o disposto no art. 47, II, da Lei nº 8.981, de 1995;
2.4.A receita bruta que serviu de base para o arbitramento do lucro é o somatório da receita declarada com a omitida;
2.5.Os valores recolhidos na sistemática do Simples foram aproveitados para reduzir os valores devidos, na proporção prevista no art. 22, II, da Lei nº 9.317, de 1996, e Anexo I da Lei Complementar nº 123, de 2006.
3.No prazo legal, a contribuinte apresentou manifestação de inconformidade contra o ato de exclusão do Simples Federal e Nacional (fls. 330/390), por meio da qual alega, em apertada síntese, depois de relatar os fatos:
3.1.No embasamento legal, não foram lembradas as alterações da Lei nº 9.317, de 1996, que foram integradas no Decreto nº 3.000, de 1999 (RIR/99). Do que disposto no art. 192 do RIR/99, infere-se que, no caso do inciso II do art. 196 do mesmo diploma regulamentar, quando o faturamento ultrapassar o limite da permanência no regime da Empresa de Pequeno Porte � EPP, os efeitos da exclusão incidirão �a partir do mês subsequente àquele em que se proceder à exclusão, ainda que de ofício� (art. 196 do RIR/99; art. 15 da Lei nº 9.317, de 1999). O RIR/99 alterou a Lei nº 9.317, de 1999, quando alterou a redação da norma original, �anteriormente vigente ao RIR/99, aí incluído o inciso II do art. 192 do RIR/99, na redação do artigo 196, com efeitos da exclusão a partir da ciência do ato declaratório excludente àquele regime� (cita o art. 2º, § 1º, da Lei de Introdução do Código Civil). Assim, somente outro ato legal poderia revogar o disposto no inciso II do art. 196 do RIR/99, o que ainda não aconteceu. O art. 22, § 6º, da Instrução Normativa � SRF nº 34, de 2001, determina que, �iniciado o procedimento de ofício, a falta de alteração cadastral implicará na exclusão da pessoa jurídica a partir do mês subsequente ao da ciência do ato declaratório expedido pela Secretaria da Receita Federal�. A IN SRF nº 250, de 2002, revogou a IN SRF nº 34, de 2001, sem interrupção de sua força normativa. Segundo o art. 108 do CTN, a legislação processual não alcança os fatos pretéritos. A atividade administrativa é plenamente vinculada;
3.2.A capitulação legal de exclusão do Simples está em desacordo com os fatos objeto da ação fiscal. Não se comprovou que a empresa incidiu em quaisquer das hipóteses previstas no art. 14 da Lei nº 9.317, de 1996. Ademais, mesmo que tivesse razão o Auditor, a ação foi iniciada em setembro de 2010, de modo que seria impossível a exclusão a partir dos anos-calendário de 2006 e 2007. A discrepância entre o ato administrativo e o fato que originou a exclusão maculou o art. 10, III, do Decreto nº 70.235, de 1972 (sic). A retroatividade se refere apenas aos critérios de apuração ou fiscalização. Não pode haver restrição ao direito de permanência do Simples até a ciência do Ato Declaratório Executivo DRF/NAT nº 17, de 2011;
3.3.A lei não pode retroagir para prejudicar o contribuinte (arts. 106 e 112 do CTN);
3.4.A presunção de que incorreu em infração à legislação tributária não pode servir de referencial para a exclusão do Simples (reproduz o art. 50 da Lei nº 9.784, de 1999);
3.5.Encontra-se em pleno gozo da opção pelo Simples, face à apresentação da manifestação de inconformidade, conforme dispõe a Solução de Consulta Cosit nº 39, de 14/02/2005. Se o julgamento da lide for pela manutenção da exclusão do Simples, deverá proceder-se de acordo com o art. 48 da Lei nº 9.430, de 1996;
3.6.Segundo o atual CARF, permite-se a regularização da situação fiscal do contribuinte �ex post à autuação, para efeito de permanência no regime tributário do Simples�. A falta de qualquer um dos requisitos para a validação do ato administrativo enseja a sua nulidade. Conforme dispõe a Resolução CGSN nº 04, de 2007, o julgador deve registrar a liberação da empresa para a manutenção no Simples Nacional, pois os efeitos do Ato Declaratório Executivo DRF/NAT nº 17, de 2011, foram suspensos;
3.7.Decisão proferida pela DRJ de Campinas contradiz os argumentos do Auditor-Fiscal na representação que lastreia o Ato Declaratório de Exclusão do Simples (diz a ementa transcrita: �A despeito das reiteradas omissões verificadas no atendimento às intimações fiscais, ... os documentos apresentados revelaram-se, justamente, como os elementos fundamentais para apuração da omissão de receitas. Não se vislumbrando, portanto, embaraço à fiscalização, a justificar o agravamento da penalidade�);
3.8.Conforme entende o atual CARF, a falta de comprovação da origem dos depósitos bancários não caracteriza o evidente intuito de fraude, para efeito de aplicação da multa qualificada. O retardamento ou a redução do imposto a pagar, mesmo que reiteradamente, não corresponde à hipótese legal (art. 44, II, da Lei nº 9.430, de 1996). A Súmula nº 25 do CARF prevê que a presunção legal de omissão de receita ou de rendimento não autoriza, por si só, a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses previstas nos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502, de 1964. A Súmula nº 29 do CARF não foi observada, já que havia mais de um signatário com poderes para movimentar os valores depositados na rede bancária, o que anula o procedimento principal (autos de infração) e o acessório (exclusão do Simples). Por sua vez, a Súmula nº 34 do CARF prevê a qualificação da multa quando comprovada a interposição de pessoas. O julgador deve observar as súmulas vinculantes do CARF;
3.9.O art. 44, I, da Lei nº 9.430, de 1996, inclui a declaração inexata como hipótese de aplicação da multa de 75%. A representação fiscal para fins penais só veio a ser expedida em 29/07/2011. Não é do conhecimento dos representantes da empresa, o que infringe o art. 3º, § 3º, da Portaria SRF nº 1.805, de 1998;
3.10.A tributação com base no art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser feita com base exclusivamente em valores e extratos ou comprovantes de depósitos, devendo-se excluir as transferências e os valores individuais iguais ou inferiores a R$ 1.000,00 (somatório no ano não ultrapasse R$ 12.000,00). O Decreto-lei nº 2.471, de 01/09/1988, determinou o cancelamento dos débitos que tenham origem na cobrança do imposto de renda com base exclusivamente em valores de extratos ou de comprovantes de depósitos bancários;
3.11.Depósitos bancários não implicam, por si sós, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, pois devem ser considerados apenas como indícios (fundamenta-se em ementas do então Conselho de Contribuintes);
3.12Conforme a Constituição Federal, a quebra de sigilo bancário reclama autorização judicial. O plenário do Supremo Tribunal Federal deu provimento a recurso extraordinário para afastar a possibilidade de a Receita Federal ter acesso direto a dados bancários com arrimo apenas na Lei Complementar nº 105, de 2001, cuja inconstitucionalidade foi declarada com efeitos ex tunc (Recurso Extraordinário nº 389.808/PR). O art. 62, I, do Regimento Interno do CARF veda a seus membros afastar a aplicação de tratado, acordo internacional, lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade, exceto se já declarado inconstitucional por decisão definitiva do STF. Assim, a decisão definitiva relativa à nulidade do procedimento fiscal, arrimado em quebra do sigilo bancário sem autorização judicial, deve ser reconhecida pelo CARF. O procedimento de aditamento pelo contribuinte é condição sine qua non à aplicação do Regimento Interno em seu favor, por se tratar de fato superveniente, a teor do art. 17 do Decreto nº 70.235, de 1972.
4.Também no prazo legal, a contribuinte também apresentou a impugnação de fls. 391/512, através da qual, com base nos mesmos argumentos já delineados na manifestação de inconformidade supra, requer a nulidade dos autos de infração e, por decorrência, do ADE DRF/NAT nº 17, de 14/07/2011, e da Representação Fiscal para Fins Penais. Acresce, contudo, que a busca da verdade material não pode restringir-se à escrituração do Livro Caixa, devendo-se considerar outros parâmetros. Depois de reproduzir escólios doutrinários e ementa de decisão judicial, assere, ainda, que, caso dispusesse de cópias dos extratos bancários adquiridos em face da quebra de sigilo bancário, poderia demonstrar que o faturamento bruto está compatível com a sua movimentação financeira. Sustenta, assim, cerceado o seu direito de defesa.
A decisão da instância a quo foi assim ementada (fls. 533 e 534):
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2006, 2007
OMISSÃO DE RECEITA. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM. COMPROVAÇÃO
Caracterizam-se como omissão de receita os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida em instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
SONEGAÇÃO. MULTA QUALIFICADA. 
Estando devidamente demonstrado nos autos que a conduta do contribuinte se qualifica como sonegação, nos termos do art. 71 da Lei nº 4.502, de 1964, é de se aplicar a multa de ofício na forma qualificada, nos termos da legislação específica.
ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE - SIMPLES
Ano-calendário: 2006, 2007
SIMPLES FEDERAL E NACIONAL. EXCLUSÃO. TERMO A QUO. 
No caso em que verificadas as hipóteses previstas nos incisos II e V do art. 14 da Lei nº 9.317, de 1996, que disciplinava o extinto Simples Federal, e nos incisos II, V e VIII do art. 29 da Lei Complementar nº 123, de 2007, o contribuinte deve ser excluído do regime simplificado já a partir do mês da ocorrência da infração (art. 15, V, da Lei nº 9.317, de 1996, c/c art. 29, § 1º, da Lei Complementar nº 123, de 2007).
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2006, 2007
SIGILO BANCÁRIO. ART. 26-A DO DECRETO Nº 70.235, DE 1972.
A aplicação do disposto no art. 26-A do Decreto nº 70.235, de 1972, reclama que a decisão proferida pelo plenário do Supremo Tribunal Federal se qualifique como definitiva na esfera judicial.
ARGUIÇÃO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIAÇÃO.
As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação tributária vigente no País, sendo incompetentes para a apreciação de arguições de inconstitucionalidade e ilegalidade de atos regularmente editados.
PRELIMINAR DE NULIDADE.
Não se cogita da nulidade do auto de infração quando, além de formalmente perfeito, for induvidosa a competência da autoridade autuante, bem como em nada malferido o direito de defesa do contribuinte.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Cientificada da referida decisão em 16/12/2011 (fls. 637), a tempo, em 04/01/2012, apresenta a interessada Recurso de fls. 559, 562 a 615, e 636, instruído com os documentos de fls. 560, 561, e 616 a 635, nele reiterando os argumentos anteriormente expendidos e aduzindo mais os seguintes:
que o Judiciário pátrio, por meio do Superior Tribunal de Justiça (STJ), exige prova inconteste para exclusão do Simples, vedada a retroatividade de seus efeitos;
que só pode haver efeito retroativo da exclusão do Simples Federal ou Nacional nas seguintes hipóteses: (1) mudança de atividade vedada para permitida, após o ingresso no regime simplificado; (2) ultrapassado, no ano-calendário de início de atividades, o limite de receita bruta permitida, a teor do REsp nº 996.098, de 2008;
que os livros comerciais apresentados compreendem, segundo palavras da fiscalização, os livros Caixa e Contábeis;
que, ao contrário da afirmação da decisão recorrida, há contraditório explícito ao arbitramento do lucro por falta de escrituração acorde às leis comerciais e fiscais;
que a decisão recorrida, de per si, não indica por que a escrituração do livro Caixa não permite identificar a movimentação financeira da Recorrente;
que, relativamente à matéria tributável, há que ser transparente e minudente, de forma que o sujeito passivo passa conferir os elementos a ela vinculados; contrário senso, configura-se cerceamento de defesa;
que, no lançamento em lide, não há descrição das exclusões de lei: cheques depositados, devolvidos, transferências, depósitos/saques entre as contas correntes da Recorrente;
que preclara a nulidade da autuação, a teor do inciso II do art. 59 do Decreto nº 70.235, de 1972; e
que, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 387.604, de 23/02/2011, que teve como Relatora a Ministra Cármen Lúcia, foi reconhecida repercussão geral relativa ao Recurso Extraordinário nº 389.808.
Em mesa para julgamento.
 Conselheiro Sérgio Rodrigues Mendes, Relator
Atendidos os pressupostos formais e materiais, tomo conhecimento do Recurso.
Recursos repetitivos (STJ)
Dispõe o art. 62-A do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RI-CARF), aprovado pela Portaria MF nº 256, de 22 de junho de 2009, com as alterações das Portarias MF nºs 446, de 27 de agosto de 2009, e 586, de 21 de dezembro de 2010 (grifou-se):
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
Relativamente à questão da quebra do sigilo bancário sem autorização judicial, é o seguinte o entendimento do Superior Tribunal de Justiça (STJ) na sistemática de Recursos Repetitivos (art. 543-C do CPC):
PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. QUEBRA DO SIGILO BANCÁRIO SEM AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS REFERENTES A FATOS IMPONÍVEIS ANTERIORES À VIGÊNCIA DA LEI COMPLEMENTAR 105/2001. APLICAÇÃO IMEDIATA. ARTIGO 144, § 1º, DO CTN. EXCEÇÃO AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE.
1. A quebra do sigilo bancário sem prévia autorização judicial, para fins de constituição de crédito tributário não extinto, é autorizada pela Lei 8.021/90 e pela Lei Complementar 105/2001, normas procedimentais, cuja aplicação é imediata, à luz do disposto no artigo 144, § 1º, do CTN.
2. O § 1º, do artigo 38, da Lei 4.595/64 (revogado pela Lei Complementar 105/2001), autorizava a quebra de sigilo bancário, desde que em virtude de determinação judicial, sendo certo que o acesso às informações e esclarecimentos, prestados pelo Banco Central ou pelas instituições financeiras, restringir-se-iam às partes legítimas na causa e para os fins nela delineados.
3. A Lei 8.021/90 (que dispôs sobre a identificação dos contribuintes para fins fiscais), em seu artigo 8º, estabeleceu que, iniciado o procedimento fiscal para o lançamento tributário de ofício (nos casos em que constatado sinal exterior de riqueza, vale dizer, gastos incompatíveis com a renda disponível do contribuinte), a autoridade fiscal poderia solicitar informações sobre operações realizadas pelo contribuinte em instituições financeiras, inclusive extratos de contas bancárias, não se aplicando, nesta hipótese, o disposto no artigo 38, da Lei 4.595/64.
4. O § 3º, do artigo 11, da Lei 9.311/96, com a redação dada pela Lei 10.174, de 9 de janeiro de 2001, determinou que a Secretaria da Receita Federal era obrigada a resguardar o sigilo das informações financeiras relativas à CPMF, facultando sua utilização para instaurar procedimento administrativo tendente a verificar a existência de crédito tributário relativo a impostos e contribuições e para lançamento, no âmbito do procedimento fiscal, do crédito tributário porventura existente.
5. A Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, revogou o artigo 38, da Lei 4.595/64, e passou a regular o sigilo das operações de instituições financeiras, preceituando que não constitui violação do dever de sigilo a prestação de informações, à Secretaria da Receita Federal, sobre as operações financeiras efetuadas pelos usuários dos serviços (artigo 1º, § 3º, inciso VI, c/c o artigo 5º, caput, da aludida lei complementar, e 1º, do Decreto 4.489/2002).
6. As informações prestadas pelas instituições financeiras (ou equiparadas) restringem-se a informes relacionados com a identificação dos titulares das operações e os montantes globais mensalmente movimentados, vedada a inserção de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados (artigo 5º, § 2º, da Lei Complementar 105/2001).
7. O artigo 6º, da lei complementar em tela, determina que: "Art. 6º As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente. Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os documentos a que se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a legislação tributária."
8. O lançamento tributário, em regra, reporta-se à data da ocorrência do fato ensejador da tributação, regendo-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada (artigo 144, caput, do CTN).
9. O artigo 144, § 1º, do Codex Tributário, dispõe que se aplica imediatamente ao lançamento tributário a legislação que, após a ocorrência do fato imponível, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
10. Consequentemente, as leis tributárias procedimentais ou formais, conducentes à constituição do crédito tributário não alcançado pela decadência, são aplicáveis a fatos pretéritos, razão pela qual a Lei 8.021/90 e a Lei Complementar 105/2001, por envergarem essa natureza, legitimam a atuação fiscalizatória/investigativa da Administração Tributária, ainda que os fatos imponíveis a serem apurados lhes sejam anteriores. (Precedentes da Primeira Seção: EREsp 806.753/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado em 22.08.2007, DJe 01.09.2008; EREsp 726.778/PR, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em 14.02.2007, DJ 05.03.2007; e EREsp 608.053/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 09.08.2006, DJ 04.09.2006).
11. A razoabilidade restaria violada com a adoção de tese inversa conducente à conclusão de que Administração Tributária, ciente de possível sonegação fiscal, encontrar-se-ia impedida de apurá-la.
12. A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 facultou à Administração Tributária, nos termos da lei, a criação de instrumentos/mecanismos que lhe possibilitassem identificar o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte, respeitados os direitos individuais, especialmente com o escopo de conferir efetividade aos princípios da pessoalidade e da capacidade contributiva (artigo 145, § 1º).
13. Destarte, o sigilo bancário, como cediço, não tem caráter absoluto, devendo ceder ao princípio da moralidade aplicável de forma absoluta às relações de direito público e privado, devendo ser mitigado nas hipóteses em que as transações bancárias são denotadoras de ilicitude, porquanto não pode o cidadão, sob o alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilícitos. Isto porque, conquanto o sigilo bancário seja garantido pela Constituição Federal como direito fundamental, não o é para preservar a intimidade das pessoas no afã de encobrir ilícitos.
14. O suposto direito adquirido de obstar a fiscalização tributária não subsiste frente ao dever vinculativo de a autoridade fiscal proceder ao lançamento de crédito tributário não extinto.
15. In casu, a autoridade fiscal pretende utilizar-se de dados da CPMF para apuração do imposto de renda relativo ao ano de 1998, tendo sido instaurado procedimento administrativo, razão pela qual merece reforma o acórdão regional.
(REsp 1134665 SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 25/11/2009, DJe 18/12/2009)
Por outro lado, tratando-se de alegação de inconstitucionalidade de lei, incide na espécie a Súmula CARF nº 2, de seguinte teor: �O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
No que se refere ao mencionado julgamento do Recurso Extraordinário nº 387.604, de 23/02/2011, no qual teria sido reconhecida Repercussão Geral relativa ao Recurso Extraordinário nº 389.808, é de se esclarecer que referido julgado foi reformado, em data de 06/02/2013, em face de juízo de reconsideração, à vista de Agravo Regimental interposto pela União, como segue (http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=124556175&tipoApp=.pdf):
3. Pelo exposto, em juízo de reconsideração, anulo a decisão agravada e determino a devolução destes autos ao Tribunal a quo, para que seja observado o art. 543-B do Código de Processo Civil, nos termos do art. 328, parágrafo único, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
Não procede a preliminar arguida pela Recorrente, de nulidade do procedimento fiscal, arrimado em quebra do sigilo bancário sem autorização judicial.
Efeitos da exclusão do Simples
Com relação à exclusão do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples), a sua retroatividade é possível, por se tratar, no caso, de procedimento de caráter meramente declaratório, e não desconstitutivo, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) na sistemática de Recursos Repetitivos [art. 543-C do Código de Processo Civil - CPC (Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973)], de observância obrigatória por este Colegiado:
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DOS ARTIGOS 535 e 468 DO CPC. ALEGAÇÕES GENÉRICAS. SÚMULA 284/STF. LEI 9.317/96. SIMPLES. EXCLUSÃO. ATO DECLARATÓRIO. EFEITOS RETROATIVOS. POSSIBILIDADE. INTELIGÊNCIA DO ART. 15, INCISO II, DA LEI 9.317/96. RECURSO SUBMETIDO AO REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO CPC.
1. Controvérsia envolvendo a averiguação acerca da data em que começam a ser produzidos os efeitos do ato de exclusão do contribuinte do regime tributário denominado SIMPLES. Discute-se se o ato de exclusão tem caráter meramente declaratório, de modo que seus efeitos retroagiriam à data da efetiva ocorrência da situação excludente; ou desconstitutivo, com efeitos gerados apenas após a notificação ao contribuinte a respeito da exclusão.
[...].
3. No caso concreto, foi vedada a permanência da recorrida no SIMPLES ao fundamento de que um de seus sócios é titular de outra empresa, com mais de 10 % de participação, cuja receita bruta global ultrapassou o limite legal no ano-calendário de 2002 (hipótese prevista no artigo 9º, inciso IX, da Lei 9.317/96), tendo o Ato Declaratório Executivo nº 505.126, de 2/4/2004, da Secretaria da Receita Federal, produzido efeitos a partir de 1º/1/2003.
4. Em se tratando de ato que impede a permanência da pessoa jurídica no SIMPLES em decorrência da superveniência de situação impeditiva prevista no artigo 9º, incisos III a XIV e XVII a XIX, da Lei 9.317/96, seus efeitos são produzidos a partir do mês subsequente à data da ocorrência da circunstância excludente, nos exatos termos do artigo 15, inciso II, da mesma lei. Precedentes.
5. O ato de exclusão de ofício, nas hipóteses previstas pela lei como impeditivas de ingresso ou permanência no sistema SIMPLES, em verdade, substitui obrigação do próprio contribuinte de comunicar ao fisco a superveniência de uma das situações excludentes.
6. Por se tratar de situação excludente, que já era ou deveria ser de conhecimento do contribuinte, é que a lei tratou o ato de exclusão como meramente declaratório, permitindo a retroação de seus efeitos à data de um mês após a ocorrência da circunstância ensejadora da exclusão.
7. No momento em que opta pela adesão ao sistema de recolhimento de tributos diferenciado, pressupõe-se que o contribuinte tenha conhecimento das situações que impedem sua adesão ou permanência nesse regime. Assim, admitir-se que o ato de exclusão em razão da ocorrência de uma das hipóteses que poderia ter sido comunicada ao fisco pelo próprio contribuinte apenas produza efeitos após a notificação da pessoa jurídica seria permitir que ela se beneficie da própria torpeza, mormente porque, em nosso ordenamento jurídico, não se admite descumprir o comando legal com base em alegação de seu desconhecimento.
8. Recurso afetado à Seção, por ser representativo de controvérsia, submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução 8/STJ.
[...].
(REsp 1.124.507/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 28/04/2010, DJe 06/05/2010)
Não procede a irresignação da Recorrente contra os efeitos da exclusão do Simples.
Início dos efeitos da exclusão do Simples Federal e Nacional
O início dos efeitos da exclusão da Recorrente do Simples Federal se deu a partir de janeiro de 2006, ao fundamento de que teria ocorrido �embaraço à fiscalização� e �prática reiterada de infração à legislação tributária�.
Com relação ao primeiro fundamento, tenho que tanto a �falta de apresentação de livros e documentos da escrituração�, quando a �falta de esclarecimentos a respeito da origem da movimentação bancária� não são de molde a caracterizar �embaraço à fiscalização�, visto que a própria legislação prevê, para esses casos, os remédios jurídicos do �arbitramento dos lucros� e da �presunção legal de omissão de receitas�, respectivamente.
Assim, se da omissão do contribuinte decorrem consequências específicas, expressamente previstas na legislação tributária, não se pode utilizar da mesma conduta para caracterizar a figura do �embaraço à fiscalização�.
Já quanto ao segundo fundamento, somente se caracteriza a �prática reiterada de infração à legislação tributária� a partir do período de apuração subsequente ao em que inicialmente cometida a infração.
Ou seja, não de janeiro de 2006 (primeiro mês de cometimento da infração), mas de fevereiro de 2006, já que somente neste último mês houve novo cometimento de infração à legislação tributária, a caracterizar, efetivamente, �prática reiterada de infração à legislação tributária�.
Por conseguinte, o início dos efeitos da exclusão do Simples Federal deve se processar a partir de fevereiro de 2006 (e não de janeiro do mesmo ano).
Dessa forma, deve ser excluído da matéria tributável do Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ), da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), da Contribuição para o Programa de Integração Social (Pis) e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) o valor de R$ 181.918,49, relativo ao mês de janeiro de 2006 (primeiro trimestre de 2006).
De se observar que a Recorrente, no que se refere ao início dos efeitos da exclusão do Simples Federal, equivocadamente se reporta a situações outras, estranhas ao presente feito (�faturamento que ultrapassa o limite de permanência no Simples� e �falta de alteração cadastral�).
Já quanto ao início dos efeitos da exclusão do Simples Nacional, deve, essa, se processar a partir de janeiro de 2007, uma vez que corretamente enquadrada a Recorrente na situação prevista no inciso VIII do art. 29 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006 (�houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária�), não tendo a Recorrente comprovado o contrário.
Qualificação da multa de ofício
Com relação à qualificação da multa de ofício, como se está diante de mera presunção legal de omissão de receita por depósitos bancários de origem não comprovada, aplicam-se as Súmulas CARF nºs 25 e 34, de seguinte teor:
Súmula CARF vinculante nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64.
Súmula CARF vinculante nº 34: Nos lançamentos em que se apura omissão de receita ou rendimentos, decorrente de depósitos bancários de origem não comprovada, é cabível a qualificação da multa de ofício, quando constatada a movimentação de recursos em contas bancárias de interpostas pessoas.
Dessa forma, descabe a qualificação procedida, devendo-se ressaltar que apenas seria esta cabível se se tratasse de �reiteração de omissão de receitas�, e não, como no presente caso, �reiteração de presunção de omissão de receitas�.
Também não procede a tentativa de qualificação da multa de ofício aplicada com base na �falta de declaração e de registro da movimentação financeira�, ou no �comportamento da empresa ao longo do procedimento fiscal, visando impedir o acesso aos documentos que deveriam comprovar suas movimentações bancárias� (Relatório Fiscal, fls. 281), já que essas condutas, por si só, não comprovam o dolo, por se tratar, como visto, de presunção de omissão de receitas, e não de apuração direta de omissão de receitas.
Depósitos bancários de origem não identificada
Reclama a Recorrente que, no lançamento em lide, não haveria descrição das exclusões de lei: cheques depositados, devolvidos, transferências e depósitos/saques entre as contas correntes da empresa.
Contrariamente ao por ela afirmado, constou no Relatório Fiscal (fls. 274, grifou-se):
Na tabela, os valores da coluna �Declaração� foram extraídos das declarações apresentadas pela empresa (fls. 03 a 37); os valores �Livro-Caixa� foram retirados dos livros contábeis apresentados (fls. 83 a 105), a coluna �Créditos bancários� é resultante dos créditos efetuados nas contas bancárias da empresa, conforme Termos de Intimação Fiscal nºs 01 e 02 (fls. 54 a 71), excluindo-se do total mensal os cheques depositados pela empresa e devolvidos, bem como os empréstimos e financiamentos realizados diretamente com a instituição financeira onde são mantidas as contas e as coberturas efetuadas por contrato de cheque especial, tudo extraído dos extratos bancários encaminhados pela instituição financeira (fls. 207 a 268);
Argumenta a Recorrente que os livros comerciais apresentados compreendem, segundo palavras da fiscalização, os livros Caixa e Contábeis; que, ao contrário da afirmação da decisão recorrida, há contraditório explícito ao arbitramento do lucro por falta de escrituração acorde às leis comerciais e fiscais; e, ainda, que, esta, de per si, não indica por que a escrituração do livro Caixa não permite identificar a movimentação financeira da Recorrente.
Na verdade, somente foram apresentados à fiscalização o livro Caixa e os Registros de Entradas, de Saídas e de Apuração do ICMS, conforme cópias de fls. 83 a 159.
Já o livro Caixa apresentado (fls. 83 a 105) possui �escrituração contábil simplificada�, não abrangendo, além disso, lançamentos relativos à conta Bancos, daí porque - como bem apontado pela fiscalização e pela decisão recorrida - não permite a identificação da movimentação financeira da Recorrente.
Demais matérias
Com relação às demais matérias questionadas, acolhem-se integralmente as razões da decisão recorrida, que bem decidiram a respeito (fls. 541 a 546):
18. Assevera a impugnante, em sua defesa, que a tributação com base no art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser feita com fulcro exclusivamente em valores e extratos ou comprovantes de depósitos, devendo-se excluir as transferências e os valores individuais iguais ou inferiores a R$ 1.000,00 (somatório no ano não ultrapasse R$ 12.000,00).
19. Ocorre que as transferências a que se refere o inciso I do § 3º do art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996, são somente aquelas que têm origem noutras contas do mesmo titular, o que não se pôde verificar tão só com apoio nos extratos colacionados aos autos. Note-se que operações identificadas com a expressão �TRANSF. ENTRE AGEN. CHEQUE�, por faltar-lhe a identificação do titular da conta de origem dos recursos, não podem ser excluídas do cálculo da omissão. Nada obstava, porém, que a própria impugnante trouxesse aos autos documentos que comprovassem o contrário, o que, no entanto, não foi feito, consoante evidenciam aqueles anexados à sua peça de defesa.
20. Já quanto à desconsideração, no cômputo da omissão, dos valores inferiores a R$ 1.000,00 ao mês (se o somatório não ultrapassar R$ 12.000,00 ao ano), são somente aqueles créditos em conta-corrente de pessoa física, não de pessoa jurídica, conforme autoriza o inciso II do § 3º do art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996 [�§3º Para efeito de determinação da receita omitida, os créditos serão analisados individualizadamente, observado que não serão considerados: (...); II - no caso de pessoa física, sem prejuízo do disposto no inciso anterior, os de valor individual igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais), desde que o seu somatório, dentro do ano-calendário, não ultrapasse o valor de R$ 12.000,00 (doze mil reais)�]. 
21. De igual modo, sem o menor fundamento sustentar que o Decreto-lei nº 2.471, de 1988, determinou o cancelamento dos débitos que tenham origem na cobrança do imposto de renda com base exclusivamente em valores de extratos ou de comprovantes de depósitos bancários, daí que prejudicado estaria o presente lançamento. Isso porque não havia, para aqueles lançamentos efetuados até a data da promulgação do Decreto-lei nº 2.471, de 1988, fundamento legal a autorizar a presunção de omissão de receitas derivado de depósitos bancários de origem não comprovada, cenário que, de pronto se percebe sem maior esforço, é completamente diverso do que ora se julga, já que a infração apontada pela fiscalização, já se viu aqui, teve por fundamento dispositivo legal plenamente vigente.
22. A propósito de não se prestarem os depósitos bancários para respaldar o lançamento, cumpre assinalar que o art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996, estabeleceu uma praesumptio iuris de omissão de receitas, por meio de um artifício empregado pelo legislador nos casos em que se afigura difícil ou mesmo impossível a comprovação direta da infração. Para contornar o empeço, passou a lançar mão de meios indiretos, a partir da comprovação de certos atos ou fatos cuja ocorrência permite inferir, por meio de um raciocínio lógico-dedutivo, o cometimento de infração à legislação tributária. A par de caracterizar a aludida presunção relativa, a comprovação dos tais atos ou fatos indiciários de igual modo autoriza a inversão do onus probandi, atribuindo ao contribuinte o encargo de demonstrar que a infração apontada não se verificou. 
23. No caso em exame, portanto, apenas cabia à fiscalização a comprovação do fato signo presuntivo da omissão, qual seja, o crédito em conta de depósito ou de investimento sem a comprovação da origem, enquanto que, à impugnante, restava a incumbência de afastar a presunção, por meio de justificativas escoradas em provas idôneas, tarefa que, como visto, não se desincumbiu.
[...].
28. Relativamente à alegação de que, caso a impugnante tivesse acesso às cópias de extratos bancários, poderia comprovar que o faturamento bruto seria compatível com a movimentação financeira, impende observar que referidas cópias integravam os autos de infração que lhe foram enviados, porque parte integrante destes, além de terem sido anexadas à intimação por meio da qual se requereu a justificativa sobre a origem dos depósitos bancários. Ademais, não se sabe como se poderiam qualificar de compatível os valores movimentados em conta-corrente, se somam quantia bem superior à registrada no Livro Caixa.
[...].
33. [...]. Note-se, por oportuno, inaplicável ao caso o que preconiza a Súmula nº 29 do CARF (�Todos os co-titulares da conta bancária devem ser intimados para comprovar a origem dos depósitos nela efetuados, na fase que precede à lavratura do auto de infração com base na presunção legal de omissão de receitas ou rendimentos, sob pena de nulidade do lançamento�), haja vista que a conta bancária (BRADESCO; agência 21341; c/c nº 27316), cujas informações foram utilizadas no lançamento, foi aberta em nome da própria pessoa jurídica autuada, não havendo, assim, co-titularidade a reclamar a sua aplicação.
[...].
36. A impugnante também reclama, embora não tenha sido explícita a respeito, a nulidade do lançamento, sob a alegação de que descumprida a regra contida no art. 3º, § 3º, da Portaria SRF nº 1.805, de 1998, uma vez que não cientificada da elaboração da Representação Fiscal para Fins Penais.
37. Impende ressaltar, no entanto, que a norma em referência apenas determina que, havendo contestação à constituição do crédito tributário, a peça de defesa, juntamente com a representação, se houver, seguirá o rito processual devido em lei, ou seja, deverá ser apreciada na DRJ e, se aviado recurso voluntário ou de ofício, no CARF, com todos os recursos que eventualmente sejam manejados. Nada mais que isto! (�Art. 3º A representação de que trata esta Portaria será apensada ao processo administrativo-fiscal, devendo: (...) § 3º Impugnada a exigência de crédito tributário, o processo administrativo-fiscal, acompanhado da representação criminal, cumprirá seu rito processual�). Não se reclama, portanto, a ciência da representação ao contribuinte representado, uma vez que apenas constitui notitia criminis ao Ministério Público, titular da ação penal.
38. Convém enfatizar, por último, que a apresentação da defesa contra o ato de exclusão do Simples, de fato, opera efeito suspensivo, conforme lembrou a impugnante. Entretanto, se a decisão administrativa definitiva for contrária à sua pretensão, deverá arcar com os custos de sua permanência no regime (p. ex., recolher, por regime diverso, os tributos devidos em período-base seguinte aos da autuação). No que toca ao dever de o julgador proceder consoante o disposto no art. 48 da Lei nº 9.430, de 1996, o mesmo disciplina o procedimento de consulta realizada no âmbito da RFB, em nada se relacionando, portanto, com a matéria tratada no presente processo administrativo.
Demais exigências
Ressalvados os casos especiais, igual sorte colhem os lançamentos que tenham sido formalizados por mera decorrência daquele, na medida em que inexistem fatos ou argumentos novos a ensejar conclusões diversas.
Conclusão
Em face do exposto, e considerando tudo o mais que dos autos consta, voto no sentido de DAR PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO, para considerar, como termo inicial da exclusão do Simples Federal, o período de apuração de fevereiro de 2006; excluir da matéria tributável do IRPJ, da CSLL, do Pis e da Cofins, o valor de R$ 181.918,49, relativo ao mês de janeiro de 2006 (primeiro trimestre de 2006); e afastar a qualificação da multa de ofício aplicada.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Sérgio Rodrigues Mendes
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firmado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) na sistematica de Recursos
Repetitivos, de observancia obrigatoria por este Colegiado (REsp n®
1.124.507/MG).

EXCLUSAO DO SIMPLES. “EMBARACO A FISCALIZACAO”. FALTA
DE  APRESENTACAO DE LIVROS E DOCUMENTOS DA
ESCRITURACAO. FALTA DE ESCLARECIMENTOS A RESPEITO DA
ORIGEM DA MOVIMENTACAO BANCARIA.

Tanto a falta de apresentacdo de livros e documentos da escrituracao, quando
a falta de esclarecimentos a respeito da origem da movimentagdo bancéria
ndo sdo de molde a caracterizar “embaraco a fiscalizagdo”, visto que a
propria legislagdo preve, para esses casos, o remédio juridico do arbitramento
dos lucros e da presuncgao legal de omissao de receitas, respectivamente.

EXCLUSAO DO SIMPLES. PRATICA REITERADA DE INFRACAO A
LEGISLACAO TRIBUTARIA. EFEITOS.

A pratica reiterada de infracdo a legislacdo tributéria autoriza a exclusdo de
oficio do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢des das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples), surtindo efeitos
a partir, inclusive, do més de ocorréncia dessa pratica reiterada (més
subsequente ao primeiro més de cometimento da infracio).

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Exercicio: 2007, 2008
ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) ndao ¢ competente
para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria (Sumula
CARF n%2).

CSLL. PIS. COFINS. DECORRENCIA.

Ressalvados os casos especiais, igual sorte colhem os langamentos que
tenham sido formalizados por mera decorréncia, na medida em que inexistem
fatos ou argumentos novos a ensejar conclusdes diversas.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento parcial ao recurso, nos termos do relatdrio e votos que integram o presente julgado.

(assinado digitalmente)

Carmen Ferreira Saraiva — Presidente

(assinado digitalmente)

Sérgio Rodrigues Mendes - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Carmen Ferreira
Saraiva, Fernando Ferreira Castellani, Sérgio Rodrigues Mendes, Meigan Sack Rodrigues,
Ricardo Diefenthaeler e Roberto Armond Ferreira da Silva.
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Relatorio

Por bem retratar os acontecimentos do presente processo, adoto o Relatorio
do acdrdao recorrido (fls. 534 a 537):

Contra a contribuinte acima qualificada, lavraram-se autos de infracdo
formalizando a exigéncia do Imposto de Renda da Pessoa Juridica — IRPJ, da
Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, do Programa de Integracdo
Social — PIS e da Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social — Cofins,
através dos quais se constituiu crédito tributario, referente aos anos-calendario de
2006 e 2007, no valor total de R$ 611.259,85, incluidos multa de oficio qualificada e
juros de mora.

2. No langamento referente ao IRPJ (fls. 316/329), estimado com
base no lucro arbitrado, encontra-se registrada a seguinte infragdo, ao final
tipificada: “001 — RECEITA OPERACIONAL OMITIDA (ATIVIDADE NAO
IMOBILIARIA). REVENDA DE MERCADORIAS”. No Relatério Fiscal de fls.
272/282, a autoridade autuante consignou, em sintese, apods descrever o
procedimento fiscal:

2.1. Nos periodos-base da autuagdo, a contribuinte autuada era
optante do Simples Federal e Nacional (este ultimo a partir de julho de 2007) e
apresentou movimentagdo bancaria, requerida ao BRADESCO através de emissdo
de Requisi¢cdo de Movimentagdo Financeira — RMF, incompativel com a receita
declarada (registrada no Livro Caixa). Intimada a justificar a divergéncia, a titular
da empresa individual autuada afirmou ndo possuir qualquer justificativa,

2.2. A contribuinte autuada foi excluida da sistematica do Simples
Federal a partir de janeiro de 2006 e do Simples Nacional desde o inicio da sua
vigéncia (Ato Declaratorio Executivo DRF/NAT n® 17, de 14 de julho de 2011 - fl.
271). A respeito da exclusdo, a contribuinte foi cientificada em 29/07/2011 (fl. 513,
mesma data em que tomou ciéncia dos autos de infra¢do — fl. 514);

2.3. Os livros contabeis apresentados (Livros Caixa) ndo se
prestam a apura¢do do lucro real ou do lucro presumido, incidindo, assim, o
disposto no art. 47, II, da Lei n© 8.981, de 1995;

24. A receita bruta que serviu de base para o arbitramento do
lucro é o somatorio da receita declarada com a omitida;

2.5. Os valores recolhidos na sistemdtica do Simples foram
aproveitados para reduzir os valores devidos, na propor¢do prevista no art. 22, 11,
da Lei n®9.317, de 1996, e Anexo I da Lei Complementar n® 123, de 2006.

3. No prazo legal, a contribuinte apresentou manifestagdo de
inconformidade contra o ato de exclusdo do Simples Federal e Nacional (fls.
330/390), por meio da qual alega, em apertada sintese, depois de relatar os fatos:

3.1. No embasamento legal, ndo foram lembradas as alteragoes da
Lei n®9.317, de 1996, que foram integradas no Decreto n* 3.000, de 1999 (RIR/99).
Do que disposto no art. 192 do RIR/99, infere-se que, no caso do inciso Il do art.
196 do mesmo diploma regulamentar, quando o faturamento ultrapassar o limite da

4
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permanéncia no regime da Empresa de Pequeno Porte — EPP, os efeitos da
exclusdo incidirdo “a partir do més subsequente aquele em que se proceder a
exclusdo, ainda que de oficio” (art. 196 do RIR/99; art. 15 da Lei n® 9.317, de
1999). O RIR/99 alterou a Lei n° 9.317, de 1999, quando alterou a redagdo da
norma original, “anteriormente vigente ao RIR/99, ai incluido o inciso Il do art.
192 do RIR/99, na redacao do artigo 196, com efeitos da exclusdo a partir da
ciéncia do ato declaratorio excludente aquele regime” (cita o art. 24 § 1% da Lei de
Introducgdo do Coddigo Civil). Assim, somente outro ato legal poderia revogar o
disposto no inciso 1l do art. 196 do RIR/99, o que ainda ndo aconteceu. O art. 22, §
6% da Instru¢do Normativa — SRF n* 34, de 2001, determina que, “iniciado o
procedimento de oficio, a falta de alteragcdo cadastral implicara na exclusdo da
pessoa juridica a partir do més subsequente ao da ciéncia do ato declaratorio
expedido pela Secretaria da Receita Federal”. A IN SRF n* 250, de 2002, revogou a
IN SRF n*® 34, de 2001, sem interrup¢do de sua for¢a normativa. Segundo o art. 108
do CTN, a legislagdo processual ndo alcanga os fatos pretéritos. A atividade
administrativa é plenamente vinculada;,

3.2. A capitulagdo legal de exclusdo do Simples esta em desacordo
com os fatos objeto da agdo fiscal. Ndo se comprovou que a empresa incidiu em
quaisquer das hipoteses previstas no art. 14 da Lei n° 9.317, de 1996. Ademais,
mesmo que tivesse razdo o Auditor, a a¢do foi iniciada em setembro de 2010, de
modo que seria impossivel a exclusdo a partir dos anos-calendario de 2006 e 2007.
A discrepdncia entre o ato administrativo e o fato que originou a exclusdo maculou
o art. 10, IlI, do Decreto n® 70.235, de 1972 (sic). A retroatividade se refere apenas
aos critérios de apuragdo ou fiscalizagdo. Ndo pode haver restri¢do ao direito de
permanéncia do Simples até a ciéncia do Ato Declaratorio Executivo DRF/NAT n*
17, de 2011;

3.3. A lei ndo pode retroagir para prejudicar o contribuinte (arts.
106 e 112 do CTN),

3.4. A presuncdo de que incorreu em infracdo a legislacdao
tributaria ndo pode servir de referencial para a exclusdo do Simples (reproduz o
art. 50 da Lei n® 9.784, de 1999);

3.5. Encontra-se em pleno gozo da op¢do pelo Simples, face a
apresenta¢do da manifestagdo de inconformidade, conforme dispoe a Solu¢do de
Consulta Cosit n° 39, de 14/02/2005. Se o julgamento da lide for pela manutengdo
da exclusdo do Simples, devera proceder-se de acordo com o art. 48 da Lei n*
9.430, de 1996;

3.6. Segundo o atual CARF, permite-se a regularizacdo da situagdo
fiscal do contribuinte “ex post a autuac¢do, para efeito de permanéncia no regime
tributario do Simples”. A falta de qualquer um dos requisitos para a valida¢do do
ato administrativo enseja a sua nulidade. Conforme dispée a Resolu¢do CGSN n*
04, de 2007, o julgador deve registrar a libera¢do da empresa para a manutengdo
no Simples Nacional, pois os efeitos do Ato Declaratorio Executivo DRF/NAT n< 17,
de 2011, foram suspensos,

3.7. Decisdo proferida pela DRJ de Campinas contradiz os
argumentos do Auditor-Fiscal na representa¢do que lastreia o Ato Declaratorio de
Exclusdo do Simples (diz a ementa transcrita: “A despeito das reiteradas omissoes
verificadas no atendimento as intimagoes fiscais, ... os documentos apresentados
revelaram-se, justamente, como os elementos fundamentais para apurag¢do da
omissdo de receitas. Ndo se vislumbrando, portanto, embarago a fiscalizagcdo, a
Jjustificar ocagravamento.da penalidade”);
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3.8. Conforme entende o atual CARF, a falta de comprovag¢do da
origem dos depositos bancarios ndo caracteriza o evidente intuito de fraude, para
efeito de aplica¢do da multa qualificada. O retardamento ou a redugdo do imposto
a pagar, mesmo que reiteradamente, ndo corresponde a hipotese legal (art. 44, 11,
da Lei n® 9.430, de 1996). A Sumula n® 25 do CARF prevé que a presungdo legal de
omissdo de receita ou de rendimento ndo autoriza, por si so, a qualificagdo da
multa de oficio, sendo necessaria a comprovagdo de uma das hipoteses previstas
nos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502, de 1964. A Sumula n® 29 do CARF ndo foi
observada, ja que havia mais de um signatario com poderes para movimentar os
valores depositados na rede bancaria, o que anula o procedimento principal (autos
de infragdo) e o acessorio (exclusdo do Simples). Por sua vez, a Sumula n® 34 do
CARF prevé a qualificagdo da multa quando comprovada a interposi¢do de
pessoas. O julgador deve observar as sumulas vinculantes do CARF;

3.9 O art. 44, I, da Lei n° 9.430, de 1996, inclui a declaracdo
inexata como hipotese de aplica¢do da multa de 75%. A representagdo fiscal para
fins penais so veio a ser expedida em 29/07/2011. Ndo ¢ do conhecimento dos

representantes da empresa, o que infringe o art. 3% § 3% da Portaria SRF n* 1.805,
de 1998;

3.10. A tributacdo com base no art. 42 da Lei n® 9.430, de 1996, ndo
pode ser feita com base exclusivamente em valores e extratos ou comprovantes de
depositos, devendo-se excluir as transferéncias e os valores individuais iguais ou
inferiores a R$ 1.000,00 (somatorio no ano ndo ultrapasse R$ 12.000,00). O
Decreto-lei n® 2.471, de 01/09/1988, determinou o cancelamento dos débitos que
tenham origem na cobrang¢a do imposto de renda com base exclusivamente em
valores de extratos ou de comprovantes de depdsitos bancarios;

311 Depositos bancarios ndo implicam, por si sos, a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo tributaria, pois devem ser considerados apenas como
indicios (fundamenta-se em ementas do entdo Conselho de Contribuintes);

3.12 Conforme a Constitui¢cao Federal, a quebra de sigilo bancario
reclama autoriza¢do judicial. O plenario do Supremo Tribunal Federal deu
provimento a recurso extraordindrio para afastar a possibilidade de a Receita
Federal ter acesso direto a dados bancarios com arrimo apenas na Lei
Complementar n® 105, de 2001, cuja inconstitucionalidade foi declarada com efeitos
ex tunc (Recurso Extraordinario n® 389.808/PR). O art. 62, I, do Regimento Interno
do CARF veda a seus membros afastar a aplicagcdo de tratado, acordo
internacional, lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade, exceto se ja
declarado inconstitucional por decisdo definitiva do STF. Assim, a decisdo
definitiva relativa a nulidade do procedimento fiscal, arrimado em quebra do sigilo
bancario sem autorizagdo judicial, deve ser reconhecida pelo CARF. O
procedimento de aditamento pelo contribuinte é condi¢do sine qua non a aplicagdo
do Regimento Interno em seu favor, por se tratar de fato superveniente, a teor do
art. 17 do Decreto n?70.235, de 1972.

4, Também no prazo legal, a contribuinte também apresentou a
impugnacgdo de fls. 391/512, através da qual, com base nos mesmos argumentos ja
delineados na manifestagdo de inconformidade supra, requer a nulidade dos autos de
infragdo e, por decorréncia, do ADE DRF/NAT n® 17, de 14/07/2011, ¢ da
Representagdo Fiscal para Fins Penais. Acresce, contudo, que a busca da verdade
material ndo pode restringir-se a escrituracdo do Livro Caixa, devendo-se considerar
outros parametros. Depois de reproduzir escolios doutrinarios € ementa de decisdo
judicial, assere, ainda, que, caso dispusesse de copias dos extratos bancarios
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adquiridos em face da quebra de sigilo bancario, poderia demonstrar que o
faturamento bruto estd compativel com a sua movimentacdo financeira. Sustenta,
assim, cerceado o seu direito de defesa.

2. A decisdo da instancia a quo foi assim ementada (fls. 533 e 534):
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2006, 2007

OMISSAO DE RECEITA. DEPOSITOS BANCARIOS. ORIGEM.
COMPROVACAO

Caracterizam-se como omissdo de receita os valores creditados em conta de
deposito ou de investimento mantida em institui¢do financeira, em relagdo aos quais
o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentag@o habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

SONEGACAO. MULTA QUALIFICADA.

Estando devidamente demonstrado nos autos que a conduta do contribuinte se
qualifica como sonegacdo, nos termos do art. 71 da Lei n® 4.502, de 1964, ¢ de se
aplicar a multa de oficio na forma qualificada, nos termos da legisla¢do especifica.

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E
CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE - SIMPLES

Ano-calendario: 2006, 2007
SIMPLES FEDERAL E NACIONAL. EXCLUSAO. TERMO 4 QUO.

No caso em que verificadas as hipoteses previstas nos incisos Il e V do art. 14
da Lei n® 9.317, de 1996, que disciplinava o extinto Simples Federal, e nos incisos
II, V e VIII do art. 29 da Lei Complementar n® 123, de 2007, o contribuinte deve ser
excluido do regime simplificado ja a partir do més da ocorréncia da infragdo (art. 15,
V, daLein29.317, de 1996, c/c art. 29, § 12, da Lei Complementar n® 123, de 2007).

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006, 2007
SIGILO BANCARIO. ART. 26-A DO DECRETO N2 70.235, DE 1972.

A aplicacdo do disposto no art. 26-A do Decreto n® 70.235, de 1972, reclama
que a decisdo proferida pelo plenario do Supremo Tribunal Federal se qualifique
como definitiva na esfera judicial.

ARGUICAO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE.
INCOMPETENCIA DAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS PARA
APRECIACAO.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observancia da legislacdo
tributaria vigente no Pais, sendo incompetentes para a apreciacdo de arguigdes de
inconstitucionalidade e ilegalidade de atos regularmente editados.

PRELIMINAR DE NULIDADE.



Processo n°® 10469.725524/2011-24 S1-TE03

Acordado n.° 1803-002.617

Fl. 658

Nio se cogita da nulidade do auto de infragdo quando, além de formalmente

perfeito, for induvidosa a competéncia da autoridade autuante, bem como em nada
malferido o direito de defesa do contribuinte.

Impugnagdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

3. Cientificada da referida decisao em 16/12/2011 (fls. 637), a tempo, em
04/01/2012, apresenta a interessada Recurso de fls. 559, 562 a 615, e 636, instruido com os

locumentos de fls.

560, 561, e 616 a 635, nele reiterando os argumentos anteriormente

expendidos e aduzindo mais os seguintes:

a)

b)

2

h)

que o Judiciario patrio, por meio do Superior Tribunal de Justica (STJ),
exige prova inconteste para exclusdo do Simples, vedada a retroatividade
de seus efeitos;

que s6 pode haver efeito retroativo da exclusdo do Simples Federal ou
Nacional nas seguintes hipdteses: (1) mudanga de atividade vedada para
permitida, apds o ingresso no regime simplificado; (2) ultrapassado, no
ano-calendario de inicio de atividades, o limite de receita bruta permitida,
a teor do REsp n® 996.098, de 2008;

que os livros comerciais apresentados compreendem, segundo palavras da
fiscalizacdo, os livros Caixa e Contabeis;

que, ao contrario da afirmacdo da decisdo recorrida, ha contraditério
explicito ao arbitramento do lucro por falta de escrituragdo acorde as leis
comerciais e fiscais;

que a decisdo recorrida, de per si, ndo indica por que a escrituracdo do
livio Caixa ndo permite identificar a movimentagdo financeira da
Recorrente;

que, relativamente a matéria tributdvel, hd que ser transparente e
minudente, de forma que o sujeito passivo passa conferir os elementos a
ela vinculados; contrario senso, configura-se cerceamento de defesa;

que, no lancamento em lide, ndo ha descricdo das exclusdes de lei:
cheques depositados, devolvidos, transferéncias, depdsitos/saques entre as
contas correntes da Recorrente;

que preclara a nulidade da autuagdo, a teor do inciso II do art. 59 do
Decreto n® 70.235, de 1972; ¢

que, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 387.604, de 23/02/2011,
que teve como Relatora a Ministra Carmen Lucia, foi reconhecida
repercussao geral relativa ao Recurso Extraordinario n2 389.808.

Em mesa para julgamento.
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Voto

Conselheiro Sérgio Rodrigues Mendes, Relator

Atendidos os pressupostos formais e materiais, tomo conhecimento do
T |
Lecurso.

Recursos repetitivos (STJ)

4. Dispde o art. 62-A do Regimento Interno do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (RI-CARF), aprovado pela Portaria MF n2 256, de 22 de junho de 2009, com
as alteracdes das Portarias MF n®s 446, de 27 de agosto de 2009, e 586, de 21 de dezembro de
2010 (grifou-se):

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistemdtica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF.

5. Relativamente a questdo da quebra do sigilo bancario sem autorizacio
judicial, ¢ o seguinte o entendimento do Superior Tribunal de Justiga (STJ) na sistematica de
Recursos Repetitivos (art. 543-C do CPC):

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO.
QUEBRA DO SIGILO BANCARIO SEM AUTORIZACAO
JUDICIAL. CONSTITUICAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS
REFERENTES A FATOS IMPONIVEIS ANTERIORES A
VIGENCIA DA LEI COMPLEMENTAR 105/2001. APLICACAO
IMEDIATA. ARTIGO 144, § 15 DO CTN. EXCECAO AO
PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE.

1. A quebra do sigilo bancario sem prévia autorizagdo judicial,
para fins de constituicdo de crédito tributario ndo extinto, é
autorizada pela Lei 8.021/90 e pela Lei Complementar 105/2001,
normas procedimentais, cuja aplicacdo é imediata, a luz do
disposto no artigo 144, § 1%, do CTN.

2. 0 § 1% do artigo 38, da Lei 4.595/64 (revogado pela Lei
Complementar 105/2001), autorizava a quebra de sigilo
bancario, desde que em virtude de determinagdo judicial, sendo
certo que o acesso as informagoes e esclarecimentos, prestados
pelo Banco Central ou pelas institui¢oes financeiras, restringir-
se-iam as partes legitimas na causa e para os fins nela
delineados.

3. A Lei 8021/90 (que dispés sobre a identificagdo dos
contribuintes para fins fiscais), em seu artigo 8% estabeleceu
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que, iniciado o procedimento fiscal para o langamento tributario
de oficio (nos casos em que constatado sinal exterior de riqueza,
vale dizer, gastos incompativeis com a renda disponivel do
contribuinte), a autoridade fiscal poderia solicitar informagoes
sobre operagoes realizadas pelo contribuinte em institui¢oes
[financeiras, inclusive extratos de contas bancarias, ndo se
aplicando, nesta hipotese, o disposto no artigo 38, da Lei
4.595/64.

4. O § 3% do artigo 11, da Lei 9.311/96, com a redagdo dada
pela Lei 10.174, de 9 de janeiro de 2001, determinou que a
Secretaria da Receita Federal era obrigada a resguardar o
sigilo das informagées financeiras relativas a CPMF, facultando
sua utilizagdo para instaurar procedimento administrativo
tendente a verificar a existéncia de crédito tributario relativo a
impostos e contribui¢des e para langcamento, no dmbito do
procedimento fiscal, do crédito tributario porventura existente.

5. A Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, revogou o
artigo 38, da Lei 4.595/64, e passou a regular o sigilo das
operagoes de instituicoes financeiras, preceituando que ndo
constitui violagdo do dever de sigilo a presta¢do de informagaes,
a Secretaria da Receita Federal, sobre as operagoes financeiras
efetuadas pelos usudrios dos servigos (artigo 14 § 3% inciso VI,
c/c o artigo 55 caput, da aludida lei complementar, e 1% do
Decreto 4.489/2002).

6. As informagoes prestadas pelas institui¢oes financeiras (ou
equiparadas) restringem-se a informes relacionados com a
identificag¢do dos titulares das operagoes e os montantes globais
mensalmente movimentados, vedada a inser¢do de qualquer
elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos
gastos a partir deles efetuados (artigo 55 § 2° da Lei
Complementar 105/2001).

7. O artigo 6% da lei complementar em tela, determina que: "Art.
6% As autoridades e os agentes fiscais tributdrios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo
examinar documentos, livros e registros de institui¢oes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depositos e
aplicagoes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente. Pardgrafo unico. O resultado dos exames, as
informagoes e os documentos a que se refere este artigo serdo
conservados em sigilo, observada a legislacdo tributaria.”

8. O langamento tributario, em regra, reporta-se a data da
ocorréncia do fato ensejador da tributacdo, regendo-se pela lei
entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada
(artigo 144, caput, do CTN).

9. O artigo 144, § 15 do Codex Tributario, dispoe que se aplica
imediatamente ao langamento tributario a legislagdo que, apos a
ocorréncia do fato imponivel, tenha instituido novos critérios de
apuragdo -ou processosode fiscalizagdo, ampliado os poderes de
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investiga¢do das autoridades administrativas, ou outorgado ao
crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste ultimo
caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a
terceiros.

10. Consequentemente, as leis tributarias procedimentais ou
formais, conducentes a constituicdo do crédito tributario ndo
alcangado pela decadéncia, sdo aplicaveis a fatos preteritos,
razdo pela qual a Lei 8.021/90 e a Lei Complementar 105/2001,
por envergarem essa natureza, legitimam a atuagdo
fiscalizatoria/investigativa da Administragdo Tributaria, ainda
que os fatos imponiveis a serem apurados lhes sejam anteriores.
(Precedentes da Primeira Se¢do: EREsp 806.753/RS, Rel.
Ministro Herman Benjamin, julgado em 22.08.2007, DJe
01.09.2008;, EREsp 726.778/PR, Rel. Ministro Castro Meira,
julgado em 14.02.2007, DJ 05.03.2007; e EREsp 608.053/RS,
Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 09.08.2006, DJ
04.09.2006).

11. A razoabilidade restaria violada com a adocdo de tese
inversa conducente a conclusdo de que Administragdo
Tributdria, ciente de possivel sonegagdo fiscal, encontrar-se-ia
impedida de apura-la.

12. A Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
facultou a Administracdo Tributaria, nos termos da lei, a cria¢do
de instrumentos/mecanismos que lhe possibilitassem identificar o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte, respeitados os direitos individuais, especialmente
com o escopo de conferir efetividade aos principios da
pessoalidade e da capacidade contributiva (artigo 145, § 1°).

13. Destarte, o sigilo bancario, como cedigo, ndo tem cardter
absoluto, devendo ceder ao principio da moralidade aplicavel de
forma absoluta as relagoes de direito publico e privado, devendo
ser mitigado nas hipoteses em que as transagoes bancarias sdo
denotadoras de ilicitude, porquanto ndo pode o cidaddo, sob o
alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilicitos. Isto
porque, conquanto o sigilo bancdrio seja garantido pela
Constituicdo Federal como direito fundamental, ndo o é para
preservar a intimidade das pessoas no afd de encobrir ilicitos.

14. O suposto direito adquirido de obstar a fiscalizagdo
tributaria ndo subsiste frente ao dever vinculativo de a
autoridade fiscal proceder ao langcamento de crédito tributario
ndo extinto.

15. In casu, a autoridade fiscal pretende utilizar-se de dados da
CPMF para apuragdo do imposto de renda relativo ao ano de
1998, tendo sido instaurado procedimento administrativo, razdo
pela qual merece reforma o acorddo regional.

(REsp 1134665 SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 25/11/2009, DJe 18/12/2009)
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6. Por outro lado, tratando-se de alega¢do de inconstitucionalidade de lei, incide
na espécie a Sumula CARF n® 2, de seguinte teor: “O CARF ndo ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributéria.”

7. No que se refere ao mencionado julgamento do Recurso Extraordinario n2
387.604, de 23/62/2011, no qual teria sido reconhecida Repercussdo Geral relativa ao Recurso
Extraordinario 12 389.808, ¢ de se esclarecer que referido julgado foi reformado, em data de
06/02/2013, em face de juizo de reconsideracdo, a vista de Agravo Regimental interposto pela
Unido, como segue
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=124556175&tipoApp=.pdf):

3. Pelo exposto, em juizo de reconsiderag¢do, anulo a decisdo
agravada e determino a devolugdo destes autos ao Tribunal a
quo, para que seja observado o art. 543-B do Codigo de
Processo Civil, nos termos do art. 328, pardgrafo unico, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

8. Nao procede a preliminar arguida pela Recorrente, de nulidade do
procedimento fiscal, arrimado em quebra do sigilo bancério sem autorizacao judicial.

Efeitos da exclusiao do Simples

0. Com relagdo a exclusdo do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuigdes das Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte (Simples), a sua
retroatividade é possivel, por se tratar, no caso, de procedimento de cariter meramente
declaratorio, e ndo desconstitutivo, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de
Justi¢a (STJ) na sistemdtica de Recursos Repetitivos [art. 543-C do Cédigo de Processo Civil -
CPC (Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973)], de observancia obrigatoria por este Colegiado:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO
ESPECIAL. VIOLACAO DOS ARTIGOS 535 e 468 DO CPC.
ALEGACOES GENERICAS. SUMULA 284/STF. LEI 9.317/96.
SIMPLES. EXCLUSAO. ATO DECLARATORIO. EFEITOS
RETROATIVOS. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART.
15, INCISO II, DA LEI 9.317/96. RECURSO SUBMETIDO AO
REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO CPC.

1. Controvérsia envolvendo a averiguacdo acerca da data em
que comegam a ser produzidos os efeitos do ato de exclusdo do
contribuinte do regime tributirio denominado SIMPLES.
Discute-se se o ato de exclusdo tem cardater meramente
declaratorio, de modo que seus efeitos retroagiriam a data da
efetiva ocorréncia da situagdo excludente; ou desconstitutivo,
com efeitos gerados apenas apos a notificagdo ao contribuinte a
respeito da exclusdo.

[i].

3. No caso concreto, foi vedada a permanéncia da recorrida no
SIMPLES ao fundamento de que um de seus socios é titular de
outra empresa, com mais de 10 % de participag¢do, cuja receita
bruta global ultrapassou o limite legal no ano-calendario de
2002 (hipotese prevista no artigo 9%, inciso IX, da Lei 9.317/96),
tendo o Ato Declaratorio, Executivo n? 505.126, de 2/4/2004, da
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Secretaria da Receita Federal, produzido efeitos a partir de
1%1/2003.

4. Em se tratando de ato que impede a permanéncia da pessoa
juridica no SIMPLES em decorréncia da superveniéncia de
situagdo impeditiva prevista no artigo 9, incisos Il a X1V e XVII
a XIX, da Lei 9.317/96, seus efeitos sdo produzidos a partir do
més subsequente a data da ocorréncia da circunstincia
excludente, nos exatos termos do artigo 15, inciso I, da mesma
lei. Precedentes.

5. O ato de exclusdo de oficio, nas hipoteses previstas pela lei
como impeditivas de ingresso ou permanéncia no sistema
SIMPLES, em verdade, substitui obrigagdo do proprio
contribuinte de comunicar ao fisco a superveniéncia de uma das
situacgoes excludentes.

6. Por se tratar de situacdo excludente, que ja era ou deveria ser
de conhecimento do contribuinte, ¢ que a lei tratou o ato de
exclusdo como meramente declaratorio, permitindo a retroagdo
de seus efeitos a data de um més apds a ocorréncia da
circunstancia ensejadora da exclusdo.

7. No momento em que opta pela adesdo ao sistema de
recolhimento de tributos diferenciado, pressupoe-se que o
contribuinte tenha conhecimento das situagoes que impedem sua
adesdo ou permanéncia nesse regime. Assim, admitir-se que o
ato de exclusdo em razdo da ocorréncia de uma das hipoteses
que poderia ter sido comunicada ao fisco pelo proprio
contribuinte apenas produza efeitos apos a notifica¢do da pessoa
Jjuridica seria permitir que ela se beneficie da propria torpeza,
mormente porque, em nosso ordenamento juridico, ndo se admite
descumprir o comando legal com base em alegacdo de seu
desconhecimento.

8. Recurso afetado a Secdo, por ser representativo de
controveérsia, submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da
Resolucao 8/STJ.

[i.].

(REsp 1.124.507/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 28/04/2010, DJe 06/05/2010)

10. Nao procede a irresignacao da Recorrente contra os efeitos da exclusao do
Simples.

Inicio dos efeitos da exclusdo do Simples Federal e Nacional

11. O inicio dos efeitos da exclusdo da Recorrente do Simples Federal se deu a
partir de janeiro de 2006, ao fundamento de que teria ocorrido “embaraco a fiscalizagdo” e
“pratica reiterada de infragdo a legislagao tributaria”.

12. Com relagdo ao primeiro fundamento, tenho que tanto a “falta de
apresentacdo de livros e documentos da escrituracdo”, quando a “falta de esclarecimentos a
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respeito da origem da movimentagdo bancéaria” ndo sdo de molde a caracterizar “embarago a
fiscaliza¢dao”, visto que a propria legislacdo prevé, para esses casos, os remédios juridicos do
“arbitramento dos lucros” e da “presuncao legal de omissdo de receitas”, respectivamente.

13. Assim, se da omissdo do contribuinte decorrem consequéncias especificas,
expressamente previstas na legislacao tributaria, ndo se pode utilizar da mesma conduta para
caracterizar a figura do “embaraco a fiscalizacao”.

14. J& quanto ao segundo fundamento, somente se caracteriza a “pratica reiterada
le intragdo a legislacdo tributaria” a partir do periodo de apuragdo subsequente ao em que
inicialmente cometida a infragao.

15. Ou seja, nao de janeiro de 2006 (primeiro més de cometimento da infragao),
mas de fevereiro de 2006, j4 que somente neste ultimo més houve novo cometimento de
infragdo a legislacao tributaria, a caracterizar, efetivamente, “pratica reiterada de infracdo a
legislagdo tributaria”.

16. Por conseguinte, o inicio dos efeitos da exclusdo do Simples Federal deve se
processar a partir de fevereiro de 2006 (e ndo de janeiro do mesmo ano).

17. Dessa forma, deve ser excluido da matéria tributavel do Imposto de Renda
Pessoa Juridica (IRPJ), da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), da Contribuicao
para o Programa de Integragdao Social (Pis) e da Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social (Cofins) o valor de RS 181.918,49, relativo ao més de janeiro de 2006
(primeiro trimestre de 2006).

18. De se observar que a Recorrente, no que se refere ao inicio dos efeitos da
exclusao do Simples Federal, equivocadamente se reporta a situagdes outras, estranhas ao
presente feito (“faturamento que ultrapassa o limite de permanéncia no Simples” e “falta de
alteragdo cadastral”).

19. Ja quanto ao inicio dos efeitos da exclusdao do Simples Nacional, deve, essa,
se processar a partir de janeiro de 2007, uma vez que corretamente enquadrada a Recorrente na
situagdo prevista no inciso VIII do art. 29 da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de
2006 (“houver falta de escrituragdo do livro-caixa ou ndo permitir a identificacdo da
movimentacdo financeira, inclusive bancdria”), ndo tendo a Recorrente comprovado o
contrario.

Qualificacao da multa de oficio

20. Com relacdo a qualificagdo da multa de oficio, como se esta diante de mera
presuncao legal de omissao de receita por depdsitos bancarios de origem nao comprovada,
aplicam-se as Simulas CARF n®s 25 e 34, de seguinte teor:

Sumula CARF vinculante n® 25: A presun¢do legal de omissdo de
receita ou de rendimentos, por si s0, ndo autoriza a qualificagdo
da multa de oficio, sendo necessaria a comprovagdo de uma das
hipoteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n©4.502/64.

Sumula CARF vinculante n® 34: Nos langcamentos em que se
apura omissdo de receita ou rendimentos, decorrente de
depositos bancarios de origem ndo comprovada, é cabivel a
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qualificacdo da multa de oficio, quando constatada a
movimenta¢do de recursos em contas bancarias de interpostas
pessoas.

21. Dessa forma, descabe a qualificacdo procedida, devendo-se ressaltar que
apenas seria esta cabivel se se tratasse de “reiteracao de omissao de receitas”, € nao, como no
presente caso, “reiteracdo de presun¢do de omissao de receitas”.

22. Também nao procede a tentativa de qualificacdo da multa de oficio aplicada
com base na “falta de declaracdo e de registro da movimentacdo financeira”, ou no
“comportamento da empresa ao longo do procedimento fiscal, visando impedir o acesso aos
documentos que deveriam comprovar suas movimentacdes bancarias” (Relatorio Fiscal, fls. 281),
ja que essas condutas, por si s6, ndo comprovam o dolo, por se tratar, como visto, de presunc¢io de
omissao de receitas, ¢ ndo de apuracgdo direta de omissdo de receitas.

Depositos bancarios de origem nao identificada

23. Reclama a Recorrente que, no langamento em lide, ndo haveria descricao das
exclusdes de lei: cheques depositados, devolvidos, transferéncias e depdsitos/saques entre as
contas correntes da empresa.

24. Contrariamente ao por ela afirmado, constou no Relatdrio Fiscal (fls. 274,
grifou-se):

Na tabela, os valores da coluna “Declarag¢do” foram extraidos
das declaragoes apresentadas pela empresa (fls. 03 a 37); os
valores “Livro-Caixa” foram retirados dos livros contdbeis
apresentados (fls. 83 a 105), a coluna “Créditos bancarios” é
resultante dos créditos efetuados nas contas bancarias da
empresa, conforme Termos de Intimagdo Fiscal n®s 01 e 02 (fls.
54 a 71), excluindo-se do total mensal os cheques depositados
pela _empresa e devolvidos, bem como o0s empréstimos e
financiamentos realizados diretamente com a _instituicdo
financeira onde sdo mantidas as contas e as coberturas
efetuadas por contrato de cheque especial, tudo extraido dos
extratos bancdrios encaminhados pela instituicdo financeira (fls.
207 a 268);

25. Argumenta a Recorrente que os livros comerciais apresentados
compreendem, segundo palavras da fiscalizagdo, os livros Caixa e Contébeis; que, ao contrario
da afirmacgdo da decisdo recorrida, ha contraditorio explicito ao arbitramento do lucro por falta
de escrituracao acorde as leis comerciais e fiscais; e, ainda, que, esta, de per si, ndo indica por
que a escrituracdo do livro Caixa ndo permite identificar a movimentacdo financeira da
Recorrente.

26. Na verdade, somente foram apresentados a fiscalizagdo o livro Caixa e os
Registros de Entradas, de Saidas e de Apuracao do ICMS, conforme copias de fls. 83 a 159.

217. Ja o livro Caixa apresentado (fls. 83 a 105) possui “escrituragdo contabil
simplificada”, nao abrangendo, além disso, lancamentos relativos a conta Bancos, dai porque -
como bem apontado pela fiscalizagdo e pela decisdo recorrida - ndo permite a identificacdo da
movimentagao financeira da Recorrente.
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Demais matérias

28. Com relagdo as demais matérias questionadas, acolhem-se integralmente as
razdes da decisdo recorrida, que bem decidiram a respeito (fls. 541 a 546):

18. Assevera a impugnante, em sua defesa, que a tributa¢do com
base no art. 42 da Lei n* 9.430, de 1996, ndo pode ser feita com
fulcro exclusivamente em valores e extratos ou comprovantes de
depositos, devendo-se excluir as transferéncias e os valores
individuais iguais ou inferiores a R$ 1.000,00 (somatorio no ano
ndo ultrapasse R$ 12.000,00).

19. Ocorre que as transferéncias a que se refere o inciso I do §
3%do art. 42 da Lei n® 9.430, de 1996, sdo somente aquelas que
tém origem noutras contas do mesmo titular, o que ndo se pode
verificar tdo s6 com apoio nos extratos colacionados aos autos.
Note-se que operagoes identificadas com a expressdo “TRANSF.
ENTRE AGEN. CHEQUE”, por faltar-lhe a identifica¢do do
titular da conta de origem dos recursos, ndo podem ser excluidas
do cdlculo da omissdo. Nada obstava, porém, que a propria
impugnante trouxesse aos autos documentos que comprovassem
o contrario, o que, no entanto, ndo foi feito, consoante
evidenciam aqueles anexados a sua pega de defesa.

20. Ja quanto a desconsidera¢do, no computo da omissdo, dos
valores inferiores a R$ 1.000,00 ao més (se o somatorio ndo
ultrapassar R$ 12.000,00 ao ano), sdo somente aqueles créditos
em conta-corrente de pessoa fisica, ndo de pessoa juridica,
conforme autoriza o inciso Il do § 3% do art. 42 da Lei n® 9.430,
de 1996 [“§3° Para efeito de determinagdo da receita omitida,
os créditos serdo analisados individualizadamente, observado
que ndo serdo considerados: (...); Il - no caso de pessoa fisica,
sem prejuizo do disposto no inciso anterior, os de valor
individual igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais), desde que
o seu somatorio, dentro do ano-calendadrio, ndo ultrapasse o
valor de R$ 12.000,00 (doze mil reais)”].

21. De igual modo, sem o menor fundamento sustentar que o
Decreto-lei n? 2.471, de 1988, determinou o cancelamento dos
deébitos que tenham origem na cobran¢a do imposto de renda
com base exclusivamente em valores de extratos ou de
comprovantes de depdsitos bancarios, dai que prejudicado
estaria o presente lancamento. Isso porque ndo havia, para
aqueles langcamentos efetuados até a data da promulgagdo do
Decreto-lei n® 2.471, de 1988, fundamento legal a autorizar a
presung¢do de omissdo de receitas derivado de depositos
bancarios de origem ndo comprovada, cendrio que, de pronto se
percebe sem maior esforgo, é completamente diverso do que ora
se julga, ja que a infracdo apontada pela fiscalizagdo, ja se viu
aqui, teve por fundamento dispositivo legal plenamente vigente.

22. A proposito de ndo se prestarem os depositos bancarios para
respaldar o langcamento, cumpre assinalar que o art. 42 da Lei n°
9.430, de 1996, estabeleceu uma praesumptio iuris de omissdo de
receitas, por meio de um artificio empregado pelo legislador nos
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casos em que se afigura dificii ou mesmo impossivel a
comprovagdo direta da infra¢do. Para contornar o empego,
passou a langcar mdo de meios indiretos, a partir da
comprovagdo de certos atos ou fatos cuja ocorréncia permite
inferir, por meio de um raciocinio logico-dedutivo, o
cometimento de infracdo a legislagdo tributaria. A par de
caracterizar a aludida presungdo relativa, a comprovagdo dos
tais atos ou fatos indiciarios de igual modo autoriza a inversdo
do onus probandi, atribuindo ao contribuinte o encargo de
demonstrar que a infrag¢do apontada ndo se verificou.

23. No caso em exame, portanto, apenas cabia a fiscalizacdo a
comprovagdo do fato signo presuntivo da omissdo, qual seja, o
crédito em conta de deposito ou de investimento sem a
comprovagdo da origem, enquanto que, a impugnante, restava a
incumbéncia de afastar a presungdo, por meio de justificativas
escoradas em provas idoneas, tarefa que, como visto, ndo se
desincumbiu.

[i.].

28. Relativamente a alegacdo de que, caso a impugnante tivesse
acesso as copias de extratos bancdarios, poderia comprovar que o
faturamento bruto seria compativel com a movimentagdo
financeira, impende observar que referidas copias integravam os
autos de infracdo que lhe foram enviados, porque parte
integrante destes, aléem de terem sido anexadas a intimagdo por
meio da qual se requereu a justificativa sobre a origem dos
depositos bancarios. Ademais, ndo se sabe como se poderiam
qualificar de compativel os valores movimentados em conta-
corrente, se somam quantia bem superior a registrada no Livro
Caixa.

[i].

33. [...]. Note-se, por oportuno, inaplicavel ao caso o que
preconiza a Sumula n® 29 do CARF (“Todos os co-titulares da
conta bancaria devem ser intimados para comprovar a origem
dos depositos nela efetuados, na fase que precede a lavratura do
auto de infragdo com base na presungdo legal de omissdo de
receitas ou rendimentos, sob pena de nulidade do langcamento”),
haja vista que a conta bancaria (BRADESCO, agéncia 21341,
c/c n® 27316), cujas informagoes foram utilizadas no
lancamento, foi aberta em nome da propria pessoa juridica
autuada, nao havendo, assim, co-titularidade a reclamar a sua
aplicagdo.

[i].

36. A impugnante também reclama, embora ndo tenha sido
explicita a respeito, a nulidade do lancamento, sob a alegagdo
de que descumprida a regra contida no art. 3% § 3% da Portaria
SRF n® 1.805, de 1998, uma vez que ndo cientificada da
elaboragdo da Representagdo Fiscal para Fins Penais.
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37. Impende ressaltar, no entanto, que a norma em referéncia
apenas determina que, havendo contestagdo a constitui¢cdo do
crédito tributario, a peca de defesa, juntamente com a
representagdo, se houver, seguira o rito processual devido em
lei, ou seja, deverd ser apreciada na DRJ e, se aviado recurso
voluntario ou de oficio, no CARF, com todos os recursos que
eventualmente sejam manejados. Nada mais que isto! (“Art. 3° A
representa¢do de que trata esta Portaria serd apensada ao
processo administrativo-fiscal, devendo: (...) § 3% Impugnada a
exigéncia de crédito tributdrio, o processo administrativo-fiscal,
acompanhado da representagdo criminal, cumprirda seu rito
processual”). Ndo se reclama, portanto, a ciéncia da
representagdo ao contribuinte representado, uma vez que apenas
constitui notitia criminis ao Ministério Publico, titular da agdo
penal.

38. Convém enfatizar, por ultimo, que a apresentagcdo da defesa
contra o ato de exclusdo do Simples, de fato, opera efeito
suspensivo, conforme lembrou a impugnante. Entretanto, se a
decisdo administrativa definitiva for contrdria a sua pretensdo,
devera arcar com os custos de sua permanéncia no regime (p.
ex., recolher, por regime diverso, os tributos devidos em
periodo-base seguinte aos da autuagdo). No que toca ao dever
de o julgador proceder consoante o disposto no art. 48 da Lei n°
9.430, de 1996, o mesmo disciplina o procedimento de consulta
realizada no ambito da RFB, em nada se relacionando, portanto,
com a matéria tratada no presente processo administrativo.

Demais exigéncias

29. Ressalvados os casos especiais, igual sorte colhem os langamentos que
tenham sido formalizados por mera decorréncia daquele, na medida em que inexistem fatos ou
argumentos novos a ensejar conclusdes diversas.

Conclusao

Em face do exposto, e considerando tudo o mais que dos autos consta, voto
no sentido de DAR PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSQO, para considerar, como termo
inicial da exclusdo do Simples Federal, o periodo de apuracio de fevereiro de 2006; excluir da
matéria tributavel do IRPJ, da CSLL, do Pis e da Cofins, o valor de R$ 181.918,49, relativo ao
més de janeiro de 2006 (primeiro trimestre de 2006); e afastar a qualificacdo da multa de oficio
aplicada.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Sérgio Rodrigues Mendes
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