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ARBITRAMENTO DO LUCRO. RECEITA OPERACIONAL OMITIDA.
VENDA DE PRODUTOS DE FABRICACAO PROPRIA.

Na circunstancia de a Recorrente, que deixou de cumprir os preceptivos
legais para exercer a opg¢do pela tributagdo pelo lucro presumido, ao ser
intimada reiteradamente na forma regulamentar e com a concessao de prazo
razoavel, ndo lograr apresentar os elementos da escrituragdo, o imposto sera
determinado com base nos Critérios do lucro arbitrado.

ICMS. EXCLUSAO DA BASE DE CALCULO DO IRP]J.

Inexiste autorizagdo legal para exclusdo do ICMS da apuracao da base de
calculo do IRPJ.

MULTA DE OFiCIO. QUALIFICACAO.

Presentes os requisitos do artigo 71, inciso I, da Lei 4.502/1964, qualifica-se
a multa de oficio a que se refere o art. 44, § 1°, da Lei n® 9.430, de 1996.

CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL - COFINS

CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE 0 LUCRO LIQUIDO - CSLL

Em se tratando de langamento decorrente, mantém-se a tributacdo original.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 ARBITRAMENTO DO LUCRO. RECEITA OPERACIONAL OMITIDA. VENDA DE PRODUTOS DE FABRICAÇÃO PRÓPRIA.
 Na circunstância de a Recorrente, que deixou de cumprir os preceptivos legais para exercer a opção pela tributação pelo lucro presumido, ao ser intimada reiteradamente na forma regulamentar e com a concessão de prazo razoável, não lograr apresentar os elementos da escrituração, o imposto será determinado com base nos Critérios do lucro arbitrado.
 ICMS. EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO DO IRPJ.
 Inexiste autorização legal para exclusão do ICMS da apuração da base de cálculo do IRPJ.
 MULTA DE OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO.
 Presentes os requisitos do artigo 71, inciso I, da Lei 4.502/1964, qualifica-se a multa de ofício a que se refere o art. 44, § 1°, da Lei n° 9.430, de 1996.
 CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
 CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
 CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE 0 LUCRO LÍQUIDO - CSLL
 Em se tratando de lançamento decorrente, mantém-se a tributação original.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.
 (documento assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Donassolo - Presidente. 
 (documento assinado digitalmente)
 Plínio Rodrigues Lima - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Carlos Alberto Donassolo, Plínio Rodrigues Lima, Marcos Antonio Pires (suplente), Nereida de Miranda Finamore Horta, Geraldo Valentim Neto e Orlando José Gonçalves Bueno.
 
  Consta do relatório do Acórdão DRJ/BHE n° 02-24.797, de 09/12/2009, (Fls. 394 a 425):
Trata o presente processo do Auto de Infração de fls. 02/16, lavrado contra a contribuinte em epígrafe, para exigência do crédito tributário no valor de R$ 2.895.399,01, a título de Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ, juros de mora e multa proporcional, referente a infrações apuradas em relação aos seguintes fatos geradores: 31/03/2006, 30/06/2006, 30/09/2006, 31/12/2006, 31/03/2007, 30/06/2007, 30/09/2007, 31/12/2007, 31/03/2008, 30/06/2008, 30/09/2008 e 31/12/2008.
Em decorrência, exigiram-se, também, os créditos tributários da Contribuição para o Programa de Integração Social � PIS, no valor de R$ 543.531,46, conforme Auto de Infração de fls. 17/31, da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social � Cofins, no valor de R$ 2.508.770,08, conforme Auto de Infração de fls. 32/46 e da Contribuição Social sobre o Lucro Liquido � CSLL, no valor de R$ 1.375.924,87, conforme Auto de Infração de fls. 47/60.
De acordo com a descrição dos fatos às fls. 04/06, os lançamentos decorreram de ação fiscal levada a efeito junto à contribuinte que apurou infrações à legislação tributária, conforme segue:
Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ:
ARBITRAMENTO DO LUCRO.
"Arbitramento do lucro que se faz tendo em vista que o contribuinte, notificado a apresentar os livros contábeis, Diários e Razões, da sua escrituração, conforme diversas Intimações, principalmente a de n° 003, mesmo assim deixou de apresentá-los, muito embora nessa última intimação (003) a empresa tenha sido notificada, nos considerandos, quanto às impossibilidades da opção pela tributação pelo Lucro Presumido, com base nos dispositivos legais descritos no Termo de Verificação Fiscal, nos seus itens 7 a 13, que faz parte integrante desta descrição dos fatos e incisos I e III, do artigo 530 do Regulamento do Imposto de Renda, Decreto n°3.000, de 1999." (ipsis litteris)
Enquadramento legal: arts. 530, inc. III do Decreto n° 3.000, de 26 de março de 1999, Regulamento do Imposto de Renda de 1999� RIR de 1999.
001. RECEITA OPERACIONAL OMITIDA. VENDA DE PRODUTOS DE FABRICAÇÃO PRÓPRIA.
"Omissões das receitas da venda de produtos de fabricação própria e de serviços de transportes de carga, com emissões de documentos fiscais escrituradas nos livros fiscais de Registros de Saídas, de Apuração do ICMS e de Apuração do IPI, da Matriz e das duas Filiais em funcionamento, conforme demonstrado no Anexo 6 "RECEITAS DE VENDAS DE PRODUTOS E SERVIÇOS DOS ANOS DE 2006 A 2008" do Termo de Verificação Fiscal. Para esses anos, constatou-se que o contribuinte não efetuou qualquer recolhimento ou informação de débitos nas DCTFs (Declarações de Débitos de Contribuições e Tributos Federais), relativo a Imposto de Renda da Pessoa Jurídica e à Contribuição Social sobre o Lucro Liquido cujos valores devidos desses .tributos constam neste Auto de Infração. Fazem parte integrante da descrição dos fatos, o Termo de Verificação Fiscal, principalmente os seus itens 07 a 13, e seus Anexos." (ipsis litteris)
Enquadramento legal: arts. 532, 536 e 537 do RIR de 1999.
002. GANHOS DE CAPITAL � VENDA DE ATIVO IMOBILIZADO.
Serão acrescidos à base de cálculo do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica e da Contribuição Social sobre o lucro Liquido, os ganhos de capital auferidos nas vendas do Ativo imobilizado, conforme demonstrado no Anexo 7 do Termo de Verificação Fiscal "GANHOS DE CAPITAL NAS VENDAS DE ATIVO IMOBILIZADO NOS ANOS DE 2006 A 2008". Destacamos que os valores das depreciações no decorrer no período da compra do bem e sua venda foram incluídos para reduzir o lucro tributável, e que o lucro presumido é o valor liquido das Receitas menos todos os custos e despesas. Faz parte complementar desta descrição dos fatos, o Termo de Verificação Fiscal e seus Anexos, principalmente os itens 14 a 20 do mesmo.
Enquadramento legal: art. 52, inc. I e parágrafo único, da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995; art. 536, e § 6°, do RIR de 1999.

Composição do crédito tributário do IRPJ

Imposto
1.061.203,51

Juros de mora
242.390,28

Multa proporcional
1.591.805,22

soma
2.895.399,01

Contribuição para o PIS/Pasep:
De acordo com a descrição dos fatos as fls. 19/21 o lançamento da contribuição para o PIS/Pasep decorre da constatação de "FALTA/INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS" e está consubstanciado em:
"Falta de recolhimento da Contribuição para o Programa de Integração Social � PIS, incidente sobre as receitas de vendas de produtos e serviços de transportes, apurados conforme descrito no Termo de Verificação Fiscal, principalmente no seu item 21 e demonstrado no seu ANEXO 8: "PIS DEVIDO SOBRE AS RECEITAS DE VENDAS DOS ANOS 2006 A 2008", que fazem parte desta descrição dos fatos.
Enquadramento legal: art. 1° e 3°, da Lei Complementar n° 07, de 07 de setembro de 1970; arts. 2°, inc. I, alínea "a" e parágrafo único, 3°, 10, 22 e 51 do Decreto n° 4.524, de 17 de dezembro de 2002.

Composição do crédito tributário da Contribuição para o PISPasep

Contribuição
197.670,39

Juras de mora
49.355,57

Multa proporcional
296.505,50

soma
543.531,46




Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
De acordo com a descrição dos fatos as fls. 34/36, o lançamento da Cofins decorre da constatação de "FALTA/INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTO DA COFINS" e está consubstanciado em:
"Falta de recolhimento da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins, incidente sobre as receitas de vendas de produtos e serviços de transportes, apurados conforme descrito no Termo de Verificação Fiscal, principalmente no seu item 21 e demonstrado no seu ANEXO 9: "COFINS DEVIDO SOBRE AS RECEITAS DE VENDAS DOS ANOS 2006 A 2008", que fazem parte desta descrição dos fatos.
Enquadramento legal: arts. 2°, inc. II e parágrafo único; 3°, 10, 22 e 51, do Decreto n° 4.524, de 2002.
Composição do crédito tributário da COFINS


Contribuição
912.381,93

Juros de mora
227.815,35

Multa proporcional
1.368.572,80

soma
2.508.770,08


Contribuição Social sobre o Lucro Liquido � CSLL.

De acordo com a descrição dos fatos As fls. 49/50, o lançamento da CSLL teve por base as infrações enunciadas nos itens "001" e "002" do Auto de Infração do IRPJ.
Enquadramento legal: art. 2° e §§, da Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de 1988; art. 24 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, art. 29 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996 e art. 37 da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002.
Composição do crédito tributário da CSLL


Contribuição
504.481,07

Juros de mora
114.722,23

Multa proporcional
756.721,57

soma
1.375.924,87

A contribuinte foi cientificada dos autos de infração por via postal em 15 de outubro de 2009, conforme evidencia o Aviso de Recebimento � "AR", à fl. 342, e inconformada com as exigências, por seu procurador, instrumento de mandato à fl. 384, apresentou a impugnação de fls. 343/383, que foi recepcionada na Repartição em 16 de novembro de 2009, expendendo, em síntese, as seguintes razões:
I � DOS FATOS EM BREVES SÍNTESES
.transcreve a descrição dos fatos e o enquadramento legal dos lançamentos do IRPJ, PIS, Cofins e CSLL, transcritos em item antecedente desse Relatório, bem como o Demonstrativo consolidado do crédito tributário do processo, à fl. 01;
II� NO MÉRITO
MULTA CONFISCA TÓRIA
.reporta-se, a doutrina e à jurisprudência administrativa, transcrevendo excertos de obras atribuídas a tributaristas de escol e ementas de acórdãos atribuídos ao Conselho de Contribuintes, para contestar a imposição da multa de 150% (cento e cinqüenta por cento) e suscitar ofensa ao principio constitucional do não confisco;
.especificamente, quanto à qualificação, contrapõe que seria necessário a fiscalização ter comprovado e demonstrado que houve evidente intuito defraude, definida nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502,de1964, sendo descabida a mera presunção com base em indícios;
.suscita a regra de interpretação mais favorável ao acusado (CTN, art. 112, inc. II);
.ressalta que a declaração com valores inexatos pode até ser considerada indício de sonegação. No entanto, indício apenas não seria prova bastante para qualificacão da multa de oficio, sem a prova da ocorrência do disposto nos art. 71, 72 e 73 da Lei n°4.502, de 1964;

DO REGIME DE TRIBUTA CÃO. LUCRO PRESUMIDO
.aduz que a manifestação da opção pelo regime de tributação se efetiva com o pagamento da 1ª parcela ou quota única do imposto devido, correspondente ao 1° primeiro período de apuração de cada ano-calendário ( art. 26, § 1", da Lei n°9.430, de 1996; art. 516, § 4", do RIR de 1999);
.a fiscalização deveria se pautar pela utilização de critérios uniformes. Porém, assim não teria procedido, pois que em relação aos anos-calendário de 2007 e de 2008, teria considerado, para determinação da opção de tributação, o fato de a fiscalizada ter entregado DCTF, DACON, etc, em que teria feito constar, por equívoco, segundo alega, opção pela sistemática do lucro real, EMBORA NÃO TIVESSE RECOLHIDO IRPJ E CSLL; (destaques como no original);
.já, no ano-calendário de 2006, a fiscalizada teria apresentado DCTF, DACON, etc., fazendo menção opção pelo lucro presumido. No entanto, a fiscalização não teria considerado tal opção sob o argumento de que, como ela teria recolhido o IRPJ e a CSLL, a opção não teria sido eficazmente exercida.
.suscita que esse critério seria diverso do informado no item anterior, adjetivando de lastimável o comportamento adotado pela fiscalização;
.seu ver, o critério da fiscaliza cão deve ser único, sob pena de o fiscalizado ficar sujeito a critério de escolha aleatório, variando de caso a caso;
.reafirma que a empresa tem como regime de tributação o LUCRO PRESUMIDO, haja vista não existir qualquer hipótese de vedação ao regime;
.tal fato teria sido, oportunamente, declarado pelo contador da empresa, tal como poderia ser verificado no item, 10-a do Termo de Verificação Fiscal;
.enfatiza que o regime de tributação, em face de tudo isso, deve ser o LUCRO PRESUMIDO, à conformidade com as provas e documentos constantes dos autos;
DO ARBITRAMENTO PROCEDIDO PELO FISCO
.discorda do arbitramento, precipuamente, porque ele somente seria cabível, a seu ver, na hipótese em que não se pudesse evidenciar a receita bruta tributável. Esta situação não ocorreria nas circunstâncias dos presentes autos;
.aduz que a receita bruta da empresa é conhecida, quer seja por meio da escrituração fiscal, quer seja por meios dos próprios documentos e que sempre apurou os tributos e contribuições com base na sistemática do lucro presumido;
.por isso mesmo, que comprova sua receita bruta operacional pelos meios legalmente previstos nas legislações, tanto estaduais, quanto federais;
.exemplifica que sua receita bruta é plenamente conhecida, com citação da "DAMEF � Declaração Anual do Movimento Econômico e Fiscal; "DAPI �Demonstrativo de Apuração e Informação do ICMS", "Apuração de ICMS e IPI"; e "Registro de Saidas";
.por esse motivo, a seu ver, não se pode falar em arbitramento, já que possui todos os livros fiscais em que escritura sua receita bruta, bem como todos os documentos fiscais;
.sustenta que dessa forma não existem diferenças relativas as declarações (lucro real x presumido) em favor do fisco. Então, sem fato gerador não há tributo;
.recorre à doutrina e jurisprudência administrativa, transcrevendo excerto de obra atribuída ao jurista Samuel Monteiro e de ementa de acórdão atribuído ao Conselho de Contribuintes para sustentar seu posicionamento de que o arbitramento seria o último recurso, cabível somente em situações em que haveria falhas insanáveis, o que não seria, pois, o caso;
.cita exemplo de falha insanável que seria a ausência de identificação da receita por motivo de força maior (incêndios, extravios, inundações, etc), que caracterizaria a receita bruta não conhecida;
.nesse caso, a seu ver, só restaria ao fisco lançar mão do arbitramento;
faz referência ao "caput" e ao § 2°, do art. 24, da Lei n°9.249, de 1995, que transcreve, para destacar que verificada a omissão de receitas, a autoridade tributária deverei determinar o valor do imposto e do adicional a serem lançados d4Acortio com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão;
.diz, ainda, que mesmo que se considerasse como omissão de receita, o que seria admitido apenas "ad argumentandum tantum", os cálculos e critérios adotados pela fiscalização estariam equivocados, porque em dessintonia com a lei, doutrina e jurisprudência;
.reporta-se ao "caput" e § 1", do art. 57 da Lei n° 8.981, de 1995, que transcreve, que versa sobre a aplicabilidade à contribuição social das mesmas normas de. apuração e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda, e sobre base de cálculo da contribuição social, para concluir que caberia à fiscalização exigir a contribuição social presumida e não a arbitrada;
.conclui que não pode prevalecer a obrigação tributária se inexistente o fato gerador, sem o que não haveria tributo (art. 113, § 1° do CTN);
PRINCÍPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
Reporta-se à norma emanada do § 1° do art. 145, da Constituição Federal de 1988, suscitando caráter confiscatório da exigência.
DA INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DOS TRIBUTOS. ILEGALIDADE
.diz que os tributos e contribuições objeto da exigência, rim como base de cálculo o faturamento ou as receitas auferidas pela pessoa jurídica, na forma da lei;
.no entanto a base de cálculo deles não poderia extravasar, sob o ângulo do faturamento, o valor do negócio, ou seja, a parcela recebida com a operação mercantil ou similar;
.o ICMS, no entanto, seria despesa do sujeito passivo e receita do Erário Estadual , razão pela qual seria antijurídico tentar englobá-lo na hipótese de incidência dos tributos e contribuições, objeto da presente exigência, posto que configuraria a tributação de riqueza que não pertence ao contribuinte;
.para arrimar sua tese, recorre à jurisprudência judicial, mediante a transcrição de excerto do voto do ministro Marco Aurélio do STF, em Recurso Extraordinário que menciona;
.conclui que é necessário expungir das base de cálculo das exigências do IRPJ e da CSLL a parcela relativa ao ICMS, pois embora ele seja faturado junto com a receita de vendas, é na verdade receita pertencente ao erário público estadual;
III - DOS PEDIDOS:
REQUER:
1. o recebimento da impugnação, porque tempestiva e cabível, em consonância com o Decreto n° 70.235, de 1972;
2. que sejam apreciadas, conhecidas e recebidas todas as argüições relevantes contidas nos fatos e fundamentos da pega impugnatória, decotando-se do auto de infração os valores em excesso, na forma das razões fáticas e legais deduzidas.
(...)
A 3ª Turma da DRJ/BHE julgou IMPROCEDENTE a impugnação e manteve os lançamentos do Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ; da Contribuição para o Programa de Integração Social � PIS/Pasep; da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social � Cofins; e da Contribuição Social sobre o Lucro Liquido � CSLL, sujeitos à multa de ofício qualificada de 150% (cento e cinqüenta por cento) e aos juros de mora, em acórdão com síntese na seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Data do fato gerador: 31/03/2006, 30/06/2006, 30/09/2006, 31/12/2006, 31/03/2007, 30/06/2007, 30/09/2007, 31/12/2007, 31/03/2008, 30/06/2008, 30/09/2008, 31/12/2008
ARBITRAMENTO DO LUCRO. RECEITA OPERACIONAL OMITIDA. VENDA DE PRODUTOS DE FABRICAÇÃO PRÓPRIA.
Na circunstância de a contribuinte, que deixou de cumprir os preceptivos legais para exercer a opção pela tributação pelo lucro presumido, ao ser intimada reiteradamente na forma regulamentar e com a concessão de prazo razoável, não lograr apresentar os elementos da escrituração, o imposto será determinado com base nos Critérios do lucro arbitrado.

GANHOS DE CAPITAL. VENDA DE ATIVO IMOBILIZADO.
Serão acrescidos à base de cálculo os ganhos de capital auferidos no período de apuração.
CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE 0 LUCRO LÍQUIDO - CSLL
Em se tratando de lançamento decorrente, mantida a tributação original, aplica-se a este o mesmo destino.
Impugnação Improcedente
Intimada da referida decisão em 18/12/2009 (Fls. 433), a Recorrente interpôs o presente recurso em 18/01/2010 (Fls. 435 a 453), sob os seguintes argumentos:
DO RECURSO CONTRA A QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO
(...)
Como bem demonstrou a Impugnante, ora Recorrente, não houve, como presumido pelo fisco, atitude dolosa com o objetivo de encobrir o fato gerador do tributo devido à União.
Ocorreu, isto sim, por um lapso, falta de apuração do valor a pagar, o que, por si só, não configura infração prevista nos arts. 71/73 da Lei n° 4.502/64, passível de gerar agravamento da multa de mora.

DO REGIME DE TRIBUTAÇÃO. LUCRO PRESUMIDO
(...)
Ao contrário do acima exposto, para os Anos- Calendários de 2007 e 2008, relativos aos Exercícios de 2008 e 2009, respectivamente, o fisco considerou, para a determinação da opção de tributação, o fato de a impugnante ter entregado declarações (DCTF, DACON, etc.), nas quais constou, por equívoco, opção pela sistemática do lucro real, EMBORA NÃO TIVESSE RECOLHIDO IRPJ e CSLL.
(...)
Não obstante o anteriormente exposto, a empresa tem como regime de tributação o LUCRO PRESUMIDO, haja vista inexistir qualquer hipótese de vedação ao regime.


DO ARBITRAMENTO PROCEDIDO PELO FISCO
(...)
Assim, com base na DAMEF - Declaração Anual do Movimento Econômico e Fiscal, apuração de ICMS e IPI, ou mesmo com base nos DAPI's - Demonstrativos de Apurações e Informações do ICMS, e ainda, com base nos livros registros de saídas, é plenamente conhecida a receita bruta da autuada, pelo que, inequivocamente, não se pode falar em arbitramento.
DA INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DOS TRIBUTOS. ILEGALIDADE.
(...)
Se o ICMS é despesa do sujeito passivo e receita do Erário Estadual, é injuridico tentar englobá-lo na hipótese de incidência dos tributos e contribuições, objeto deste auto de infração, posto que configuraria a tributação de riqueza que não pertence ao contribuinte.
(...)
Dessa forma, deve ser reformada a decisão, nos termos deste recurso e/ou das razões deduzidas na peça de impugnação, oportunamente interposta, por ser medida de direito e imperativo da mais lidima JUSTIÇA. É o que se REQUER.
Os presentes autos subiram ao CARF em 21/01/2010 e foram sorteados a este relator em agosto de 2013.
É o relatório.

 Conselheiro Plínio Rodrigues Lima, Relator.
Trata-se de autos de infração de IRPJ e reflexos, decorrentes de arbitramento de lucro, no período de 01/01/2006 a 31/12/2008, cujo crédito tributário constituiu-se, inicialmente, da seguinte forma (Fls. 61):
CRÉDITO TRIBUTÁRIO APURADO:
Imposto de Renda Pessoa Jurídica R$ 2.895.399,01
Contribuição Social s/Lucro Liquido R$ 1.375.924,87
Programa de Integração Social R$ 543.531,46
Contribuição p/Financiamento da S.Social R$2.508.770,08
Conheço do presente recurso quanto ao requisito da tempestividade do art. 33, do Decreto n° 70.235, de 1972, a seguir transcrito, de acordo com o período transcorrido entre a intimação da decisão em primeira instância e a interposição deste, constante deste relatório. 
Art. 33. Da decisão caberá recurso voluntário, total ou parcial, com efeito suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes à ciência da decisão.
Passo à análise dos pontos levantados pela Recorrente e constantes deste relatório.
DO REGIME DE TRIBUTAÇÃO. LUCRO PRESUMIDO
(...)
O fisco, no desempenho da nobre missão que desempenha, deve utilizar critérios uniformes nos procedimentos de fiscalização, de modo a evidenciar coerência na aplicação das normas inerentes.Sobre esta questão, a ilustre autoridade julgadora de primeira instância, nada manifestou.
Ao contrário do acima exposto, para os Anos- Calendários de 2007 e 2008, relativos aos Exercícios de 2008 e 2009, respectivamente, o fisco considerou, para a determinação da opção de tributação, o fato de a impugnante ter entregado declarações (DCTF, DACON, etc.), nas quais constou, por equívoco, opção pela sistemática do lucro real, EMBORA NÃO TIVESSE RECOLHIDO IRPJ e CSLL.
(...)
Não obstante o anteriormente exposto, a empresa tem como regime de tributação o LUCRO PRESUMIDO, haja vista inexistir qualquer hipótese de vedação ao regime
Entendo não assistir razão à Recorrente pelas razões da decisão em primeira instância, as quais passo a adotá-las neste voto, com o seguinte destaque:
b) alegação de que a fiscalização não teria levado em conta que a contribuinte tem como regime de tributação o lucro presumido;
Desde já, deve ser destacado que os valores tributáveis são incontroversos, já que a defendente não contesta os montantes das receitas e dos ganhos de capital apurados. O que ela contradita, isso sim, é a sistemática de apuração adotada pela fiscalização, que foi o lucro arbitrado, enquanto ela, impugnante, entende fazer jus A tributação com base no lucro presumido.
Ademais disso, ela não contesta também as circunstâncias acerca da falta de apresentação de declarações, nem da apresentação de declarações consignando valores zerados, em frontal descompasso com a escrituração fiscal que apontava auferimento de receitas nos períodos.
A defendente alega que adotou nos períodos autuados a sistemática de tributação pelo lucro presumido. No entanto, a opção por essa sistemática de tributação teria sido desconsiderada pela fiscalização, sob o crivo de critérios que reputa não uniformes. Ou seja, em relação aos anos-calendário de 2007 e de 2008, ainda que não tivessem ocorrido recolhimentos de IRPJ e de CSLL, a fiscalização teria entendido que a contribuinte fiscalizada sujeitou-se A tributação pelo lucro real pelo fato dela ter consignado, por equivoco segundo enfatiza, que adotou essa "opção" em DCTF e DACON entregues à Receita Federal. Porém, em relação ao ano-calendário de 2006, justamente por ter recolhido o IRPJ e a CSLL (segundo sua alegação), ainda que tivesse apresentado DCTF, DACON, etc. consignando que adotou a opção pelo lucro presumido, essa opção teria sido desconsiderada pela fiscalização por não ter sido eficazmente exercida.
Contrapondo ao exposto, além de objetar que a fiscalização deveria pautar-se pela utilização de critérios uniformes, e de que não há qualquer hipótese de vedação ao regime no seu caso, apega-se, fundamentalmente, ao enunciado de que "a manifestação da opção pelo regime de tributação se efetiva com o pagamento da lª parcela ou quota única do imposto devido, correspondente ao P primeiro período de apuração de cada ano-calendário (art. 26, § 1°, da Lei n° 9.430, de 1996; art. 516, § 4°, do RIR de 1999)".
Seu entendimento, ainda que obliquo, é de que a opção pela tributação na sistemática de tributação pelo lucro presumido é uma faculdade que, desde que não haja vedação expressa na legislação, o que não seria o seu caso, para ser exercida dependeria apenas do aspecto volitivo do contribuinte, sem se sujeitar A observância de pressupostos autorizativos.
Infere-se de sua verberação que ela quer mitigar as referências da fiscalização a quaisquer aspectos outros, pois que o fisco não poder-se-ia firmar sendo naquele de que a manifestação da opção pelo regime de tributação se efetiva com o pagamento da 1a parcela ou quota única do imposto devido, correspondente ao 1° primeiro período de apuração de cada ano--calendário, para efeito de desconsiderar a "opção" pelo lucro presumido que teria feito nos anos-calendário de 2006, 2007 e 2008.
A propósito, para desconstituir de vez a argumentação da defendente, a própria fiscalização mencionou, expressa e destacadamente, no item "8" do Termo de Verificação Fiscal, à fl. 72 dos autos, que "A opção pela apuração do imposto de renda com base no lucro Presumido é irretratável para o ano-calendário (ad 13, § 1°, da Lei 9.718, de 1998 e ad. 516, § 1°, do RIR de 1999; e essa opção será manifestada com o pagamento da primeira ou única quota do imposto devido correspondente ao primeiro período de apuração de cada ano-calendário, ad. 26, § 1°, da Lei n° 9.430, de 1996 e ad 516, § 40, do RIR de 1999. (destaque como no original)
Sendo assim, toda essa argumentação, ainda que destituída de eficácia, mesmo porque meras alegações de equivoco no preenchimento de declarações, desacompanhadas de elementos de prova, não têm condição de surtir qualquer efeito, se dissipam e perdem substância ante a evidenciação incontrastável de que a defendente também não faz prova de que tivesse atendido ao requisito formal e indispensável de ter promovido o pagamento da 1ª parcela do imposto devido, correspondente ao 1° período de apuração de cada ano-calendário, manifestando no DARF, mediante a aposição do código de arrecadação correspondente, a sua opção pela sistemática de tributação pelo lucro presumido.
Averbe-se que a regra é a tributação pelo lucro real. A adoção do lucro presumido é uma faculdade passível de ser exercida por aquelas pessoas jurídicas que por preencherem determinados pressupostos estão autorizadas a optar.
No caso da defendente, a fiscalização assevera que a contribuinte não efetuou a entrega da DIPJ relativa ao ano-calendário de 2006, exercício de 2007. Foi apresentado a DIPJ relativa ao ano-calendário de 2007, exercício de 2008, consignando opção pelo lucro Real Anual, com todos os valores zerdos: A DIPJ do ano-calendário de 2008, exercício de 2009 tem prazo para entrega até 16/10/2009, conforme IN-SRFB n° 962 de 13/08/2009. No entanto, em relação a esse último ano-calendário (2008), "O Contribuinte apresentou DCTF relativa ao 2° semestre de 2008, informando a opção pelo lucro Real Trimestral".
Então, além disso, ela não teria manifestado eventual opção de forma eficaz, pois não teria efetivado o pagamento da primeira quota ou da quota única do imposto devido, correspondente ao primeiro período de apuração dos anos-calendário autuados.
A propósito, na Pergunta 003, do "Capitulo XIV � IRPJ � LUCRO PRESUMIDO", do "Manual de Perguntas e Respostas � IRPJ � 2007", editado pela Receita Federal, consta a seguinte orientação da Administração tributária:
"Como deve ser exercida, pela pessoa jurídica, a opção pela tributação com base no lucro presumido?
Via de regra, a opção é manifestada com o pagamento da primeira quota ou quota única do imposto devido correspondente ao primeiro período de apuração, sendo considerada definitiva para todo o ano-calendário. " (grifamos)
A demonstração do cumprimento dessa formalidade legal é essencial. O art. 516, § 4°, do RIR de 1999, preleciona que a pessoa jurídica cuja receita bruta total, no ano calendário anterior, tenha sido igual ou inferior a quarenta e oito milhões de reais, poderá optar pelo regime de tributação com base no lucro presumido, sendo que referida opção será manifestada com o pagamento da primeira quota do imposto devido correspondente ao primeiro período de apuração de cada ano-calendário.
Consoante regramento emanado do art. 42, §§ 4° e 5°, da Instrução Normativa SRF n° 11, de 1996, o fato de a pessoa jurídica não ter efetuado o pagamento nos prazos legais ou ter pago com insuficiência o imposto devido, inclusive adicional, não impede o exercício da opção pelo regime de tributação com base no lucro presumido, submetendo-se, obviamente, aos acréscimos legais. No entanto, a espontaneidade da contribuinte foi afastada pelo inicio do procedimento fiscal, em 15 de maio de 2009, que é a data da ciência, por via postal, do Termo de Inicio de Fiscalização, ao passo que até essa data, não há nos autos qualquer evidência de que tenham sido efetuados pagamentos dessa natureza em relação a cada um dos anos calendário objeto da autuação.
A esse respeito, assim se manifestou a Administração Tributária no "Manual de Perguntas e Respostas � IRPJ", Pergunta n° 005, do Capitulo XIV� IRPJ � Lucro Presumido:
"005. Como deverá proceder para regularizar sua situaç do a pessoa jurídica que, embora preenchendo as condições exigidas para o lucro presumido, não tenha efetuado o respectivo pagamento da primeira quota ou quota única em tempo hábil, com vistas à opção? Nessa hipótese, estará ela impedida de adotar essa forma de tributação?
Atendidos os requisitos elencados na Pergunta 007 deste capitulo, a pessoa jurídica poderá optar pelo lucro presumido, se ainda não tiver efetuado o pagamento do imposto com base em outro tipo de tributação naquele ano-calendário e desde que faça o pagamento do imposto e respectivos acréscimos legais (multa e juros de mora) incidentes em razão do atraso no recolhimento do imposto.
NOTAS:
A pessoa jurídica não poderá optar f ora do prazo para o pagamento, caso tenha sido iniciado qualquer procedimento fiscal de oficio contra ela.
A opção pelo lucro presumido deverá ter sido informada em DCTF." (grifamos)
A propósito, por sua relevância cumpre transcrever excerto da cronologia elaborada por Ricardo Mariz de Oliveira, in "Guia IOB Imposto de Renda Pessoa Juridica", que explicita:
"1. REGRA GERAL DE TRIBUTAÇÃO PELO LUCRO REAL - FUNDAMENTO LEGAL: 

O Código Tributário Nacional - CTN, permite que a base de cálculo do imposto de renda seja um montante real, arbitrado ou presumido. 

A regra geral original era de que as pessoas jurídicas deviam ser tributadas de acordo com o lucro real determinado anualmente a partir das demonstrações financeiras. Com a introdução do sistema de tributação mensal, não se modificou o principio de que a tributação deve operar-se com base no lucro real, que é a regra geral a partir da qual são admitidas opções por recolhimentos estimados ou pelo lucro presumido.

A Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, manteve o sistema de tributação mensal, com opção para o lucro real anual, e manteve a regra geral de tributação pelo lucro real, sendo os regimes de lucro arbitrado e lucro presumido excepcionais.

A lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, para vigorar a partir dos períodos -base de 1997 em diante, alterou o sistema de apuração mensal para apuração trimestral, com a possibilidade de opção pelo lucro real anual. Ela também manteve os regimes de lucro real, arbitrado ou presumido.
(...)

2. EXCEÇÕES EM QUE A TRIBUTAÇÃO A" PELO LUCRO ARBITRADO OU PELO LUCRO PRESUMIDO - TRIBUTAÇÃO ESTIMADA:

Excepcionalmente, a base do imposto é o lucro arbitrado ou presumido. As exceções decorrem de duas razões fundamentais:

.ou a empresa não mantém escrita que se preste ao fim de apuração do lucro real, hipótese em que seu lucro tributável é arbitrado, havendo também outras situações similares em que o lucro arbitrado; nestes casos o arbitramento é compulsório;

.ou a empresa é de porte no qual não se justificam a manutenção de todos os controles contábeis necessários a apurar o lucro real, hipótese em que seu lucro tributável é presumido; nestes casos, o lucro presumido é uma opção do contribuinte.

Não se deve confundir lucro arbitrado ou lucro presumido com tributação por estimativa, autorizada pelos arts. 27 a 35 da Lei n° 8.981, de 1995, com base nos quais as pessoas jurídicas sujeitas ao lucro real anual pagam o imposto mensalmente durante o ano."
Em síntese, a regra geral é o lucro real. Se atendidos os pressupostos e não estando presentes hipóteses legais de vedação, o contribuinte pode optar pelo lucro presumido. Essa opção somente é eficaz e, conseqüentemente, oponível ao fisco, se efetuado o pagamento do tributo e da contribuição em relação ao primeiro período de apuração. Não confirmado esse pagamento a regra geral prevalece e o contribuinte somente pode ser tributado pelo regime do lucro real ou do lucro arbitrado. Ao se manter na vala comum do lucro real, o contribuinte somente escapa do arbitramento se mantiver e apresentar à fiscalização, quando intimado, os elementos da escrituração comercial e fiscal.
Como visto, na situação fática dos presentes autos, além de a defendente não ter cumprido os pressupostos para eficácia de eventual exercício da opção pelo lucro presumido, ela muito menos nem sequer entregou declarações de rendimentos consignando a adoção dessa opção.
A fiscalização assevera na alínea "b", do subitem 7 do "Termo de Verificação Fiscal ", que foi constatada "a falta de recolhimento do imposto de Renda da Pessoa Jurídica e da Contribuição Social sobre o lucro Liquido, nos anos de 2006,2007 e 2008, ou seja, não houve a efetiva opção pelo Lucro presumido para esses anos, como determinado pela legislação". Quanto a comprovação de eventuais pagamentos, que seria essencial, a defendente não faz qualquer alusão nas razões expendidas.
A propósito, a Administração Tributária manifestou entendimento no "Manual de Perguntas e Respostas � IRPJ", editado pela Receita Federal para o ano calendário de 2006, Exercício de 2007, Pergunta n° 037, do Capitulo XIV� IRPJ � Lucro Presumido" de que "se a pessoa jurídica optar indevidamente ou deixar de cumprir alguma das condições estabelecidas para opção pelo lucro presumido, inicialmente deverá ser verificada a possibilidade de apuração da base de cálculo do imposto de renda pelo lucro real, caso a empresa mantenha escrituração regular com base nas leis comerciais e fiscais. Na impossibilidade de adoção de tal procedimento, deverá ser arbitrado o lucro da pessoa jurídica no respectivo período de apuração".
Fato inconteste circunstanciado pela fiscalização no subitem 10 do "Termo de Verificação Fiscal ", é de que "mesmo após várias informações do contribuinte sobre a inexistências das escriturações contábeis, indispensáveis para a tributação pelo lucro Real, o sujeito passivo foi cientificado da impossibilidade de tributação pelo Lucro Presumido e foi novamente intimado a apresentar a escrituração contábil completa, conforme Termo de Intimação n° 003, de 21/09/2009."
Em resposta a essa intimação especifica, a própria contribuinte fiscalizada teria informado à fiscalização que "a empresa não possui livros diário, razão e balancetes para o ano de 2006, 2007 e 2008 por ter optado pela tributação com base no Lucro Presumido."
Por isso que a fiscalização concluiu e assinalou no subitem 11 do "Termo de Verificação Fiscal que: "assim sendo, a única forma de apuração dos resultados tributáveis pelo imposto de Renda da Pessoa Jurídica e pela Contribuição Social sobre o Lucro Liquido é o arbitramento do lucro, tendo em vista a falta de apresentação dos livros contábeis, inclusive o livro Razão, e a informação da falta da sua escrituração, nos termos dos Incisos I, III e VI do artigo 530 do RIR de 1999.
Nesse contexto, releva destacar que o arbitramento procedido não constitui penalidade, mas mera forma de tributação do lucro, dado que nas circunstâncias, a falta de apresentação dos elementos revelou descumprimento e inobservância das formalidades e requisitos da legislação comercial e fiscal.
Mesmo diante da insofismável falta de apresentação dos elementos, também não se pode olvidar que a peça impugnatória, além de desprovida de documentação comprobatória das alegações expendidas, também não se funda em argumentação substanciosa que tivesse o condão de elidir a essência do feito, quais sejam as razões do arbitramento do lucro efetuado e a constituição de oficio do crédito tributário e da qualificação da multa.
Diante disso, nos termos da fundamentação supra citada, ha que subsistir o arbitramento, diante da falta de atendimento dos pressupostos do lucro presumido e da impossibilidade de a fiscalização aferir a fidedignidade de eventual lucro real.
Destarte, ao contrário do argumentado pela Recorrente, o procedimento adotado pelo Fisco seguiu todas as exigências legais e regulamentares, como demonstram os fatos descritos no Termo de Verificação Fiscal e confirmados pelos esclarecedores fundamentos do acórdão recorrido.
Em face do exposto, nego provimento ao presente recurso contra a desconsideração da apuração da base de cálculo pelo lucro presumido no lançamento de ofício do IRPJ.

DO ARBITRAMENTO PROCEDIDO PELO FISCO
Segundo os argumentos recursais:
Também, não concorda a empresa/Recorrente com o arbitramento utilizado pela ilustre autoridade fiscalizadora, porquanto este é somente cabível em casos extremos, em que não se pode evidenciar a receita bruta tributável, situação esta ausente no caso dos autos.
(...)
Assim, com base na DAMEF - Declaração Anual do Movimento Econômico e Fiscal, apuração de ICMS e IPI, ou mesmo com base nos DAPI's - Demonstrativos de Apurações e Informações do ICMS, e ainda, com base nos livros registros de saídas, é plenamente conhecida a receita bruta da autuada, pelo que, inequivocamente, não se pode falar em arbitramento.
(...)
Não obstante o anteriormente exposto, ainda que se considerasse como omissão de receita, o que se admite tão-somente "ad argumentandum tantum", os cálculos e critérios adotados pela ilustre autoridade fiscalizadora estão equivocados, porquanto em total dessintonia, com a lei, a doutrina e a melhor jurisprudência de nossos tribunais pátrios, inclusive com a dominante no egrégio Conselho de Contribuintes (...).
Não assiste razão à Recorrente. Segundo os fundamentos do acórdão recorrido:
c) alegação de que o arbitramento procedido pela fiscalização seria descabido diante da circunstância de a receita bruta ser conhecida:
A defendente envereda por uma linha de discordância pontual de que o arbitramento do lucro somente seria cabível na hipótese em que não se pudesse evidenciar a receita bruta tributável, mas que a receita da empresa era conhecida por meio da escrituração fiscal. Arrimado nesse ponto, desenvolve alentada tese abarcando inclusive omissão de receitas, justificação do arbitramento somente diante da ocorrência de falhas insanáveis, e aplicabilidade à contribuição social das mesmas regras de apuração e de pagamento do imposto de renda.
Em relação a esse enfoque, ao que tudo indica parece incorrer em um equívoco conceitual a defendente, haja vista que a fiscalização citou, expressamente, no enquadramento legal da infração, o art. 532 do RIR de 1999, que preceitua que o lucro arbitrado das pessoas jurídicas, quando conhecida a receita bruta, será determinado mediante a aplicação dos percentuais fixados no art. 519, e seus parágrafos, acrescido de vinte por cento.
Ademais disso, é inequívoca a circunstanciação desenvolvida pela fiscalização no subitem 11 do "Termo de Verificação Fiscal", onde ficou patenteado que: "Como a receita é conhecida, com base nas vendas realizadas as quais foram registradas nos livros Registro de Saídas, de Apuração do IPI e de Apuração do ICMS, os lucros trimestrais tributáveis são os resultados da aplicação da alíquota de 9,6% incidente sobre as receitas de vendas de mercadorias e de serviços de transporte de cargas, acrescidos dos ganhos de capital, conforme artigos 532, 536 e 537 do RIR de 1999" (grifamos)
"12) A base de cálculo do IRPJ na forma do lucro arbitrado é a aplicação do percentual de 9,6% sobre as receitas de vendas de produtos e mercadorias, bem como as receitas de serviços de transporte de carga, conforme discriminado no ANEXO 1: "RECEITAS DE VENDAS DE PRODUTOS E SERVIÇOS DOS ANOS 2006 A 2008", acrescidos dos ganhos de capital nas vendas de bens do ativo imobilizado, conforme apurado no ANEXO 2: �GANHOS DE CAPITAL NAS VENDAS DE ATIVO IMOBILIZADO NOS ANOS DE 2006 A 2008".
Portanto, a circunstância de a receita bruta ser conhecida foi observada pela fiscalização e, justamente esse aspecto é que ensejou a determinação da base de calculo e a apuração do lucro tributável com base no artigo 532 do RIR de 1999 e não com base nos critérios do dispositivo legal do Regulamento que estipula que o lucro arbitrado, quando não conhecida a receita bruta, será determinado através de procedimento de oficio, mediante a utilização de uma das alternativas de cálculo que enumera, a saber o art. 535 do RIR de 1999.
Consigne-se, ainda, que em se tratando de "Receita bruta conhecida", desde que ocorrida qualquer das hipóteses de arbitramento previstas na legislação fiscal, pode a contribuinte efetuar o pagamento do imposto de renda correspondente com base nas regras do lucro arbitrado, porém, antes do inicio do procedimento fiscal.
Conforme o exposto, o Fisco seguiu para o caso o que determina o artigo 532 do RIR/99. Por conseguinte, quanto à base de cálculo do lucro arbitrado, não há reparos na decisão recorrida, a cujo recurso nego provimento.
DA INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DOS TRIBUTOS. ILEGALIDADE.
(...)
Se o ICMS é despesa do sujeito passivo e receita do Erário Estadual, é injuridico tentar englobá-lo na hipótese de incidência dos tributos e contribuições, objeto deste auto de infração, posto que configuraria a tributação de riqueza que não pertence ao contribuinte.
(...)
Assim, ainda, para o cálculo dos tributos e contribuições exigidos neste auto de infração há necessidade de se expungir das bases de cálculos a parcela relativa ao ICMS, pois, embora faturado juntamente com a receita de vendas, trata-se de receita pertencente ao erário público estadual.
(...)
Não assiste razão à Recorrente. Segundo os fundamentos do acórdão recorrido:
(...)
e) alusão à que a base de cálculo dos tributos e das contribuições estaria majorada em face da inclusão do ICMS, que deveria ser excluído.
Quanto à alegação em comento, não se pode descurar que a fixação de alíquota e base de cálculo de tributos é matéria reservada à lei ordinária conforme dispõe o art. 97, inciso IV, do Código Tributário Nacional. As legislações de regência do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica, da Contribuição Social sobre o Lucro Liquido, da Contribuição para o PIS/Pasep e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social � Cofins, definiram claramente a base de cálculo desse imposto e dessa contribuição, estabelecendo expressamente a metodologia de sua determinação, sem jamais nem sequer cogitar da exclusão do ICMS da base de cálculo.
No caso de tributação por arbitramento de oficio não há como deduzir o ICMS para obtenção da receita bruta operacional, em face de que esse imposto estadual integra o preço de venda, e que o percentual para obtenção do lucro arbitrado se aplica sobre o valor total da venda (receita bruta), já que o lucro que se apura neste sistema é o arbitrado e não o real.
Deve-se ressaltar, pois, a legislação de regência da matéria, citada pela fiscalização no enquadramento legal da infração, transcrevendo os dispositivos:


RIR DE 1999:
"Base de cálculo quando conhecida a Receita Bruta:
Art. 532. O lucro arbitrado das pessoas jurídicas, observado o disposto no art. 394, § 11, quando conhecida a receita bruta, será determinado mediante a aplicação dos percentuais fixados no art. 519 e seus parágrafos, acrescido de vinte por cento (Lei n° 9.249, de 1995, art. 16, e Lei n° 9.430, de 1996, art. 27, inc. I)
Art. 518. A base de cálculo do imposto e do adicional (541 e 542), em cada trimestre, será determinada mediante a aplicação do percentual de oito por cento sobre a receita bruta auferida no período de apuração, observado o que dispõe o § 7° do art. 240 e demais disposições deste Subtítulo (Lei n° 9.249, de 1995, art. 15, e Lei no 9.430, de 1996, arts. 1° e 25, e inciso I).
Base de Cálculo
Art. 519. Para efeitos do disposto no artigo anterior, considera-se receita bruta a definida no art. 224 e seu parágrafo único.
"Art. 224. A receita bruta das vendas e serviços compreende o produto da venda de bens nas operações de conta própria, o preço dos serviços prestados e o resultado auferido nas operações de conta alheia (Lei n2 8.981, de 1995, art. 31).
Parágrafo único. Na receita bruta não se incluem as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos e os impostos não cumulativos cobrados destacadamente do comprador ou contratante dos quais o vendedor dos bens ou o prestador dos serviços seja mero depositário (Lei n° 8.981, de 1995, art. 31, parágrafo único).

Decreto n° 4.524, de 2002
"TÍTULO III
BASE DE CÁLCULO
CAPITULO I
CONTRIBUICÕES INCIDENTES SOBRE 0 FATURAMENTO
Seção I
Faturamento e Receita Bruta
Art. 10. As pessoas jurídicas de direito privado e as que lhes são equiparadas pela legislação do Imposto de Renda, observado o disposto no art. 9°, têm como base de cálculo do PIS/Pasep e da Cofins o valor do faturamento, que corresponde à receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas auferidas, independentemente da atividade por elas exercidas e da classificação contábil adotada para a escrituração das receitas (Lei Complementar n2 70, de 1991, art. 12, Lei n 2 9.701, de 1998, art. 12, Lei n2 9.715, de 1998, art. 22, Lei n2 9.716, de 26 de novembro de 1998, art. 52, e Lei n2 9.718, de 1998, arts. 22 e 39.
Art. 22. Para efeito de apuração da base de cálculo de que trata este capitulo, observado o disposto no art. 23, podem ser excluídos ou deduzidos da receita bruta, quando a tenham integrado, os valores (Lei n2 9.718, de 1998, art. 32):
I - das vendas canceladas;
II - dos descontos incondicionais concedidos;
III - do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI);
IV - do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS), quando destacado em nota fiscal e cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos serviços na condição de substituto tributário;
V - das reversões de provisões;
VI - das recuperações de créditos baixados como perdas, limitados aos valores efetivamente baixados, que não representem ingresso de novas receitas;
VII - dos resultados positivos da avaliação de investimentos pelo valor do patrimônio liquido e dos lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisição, que tenham sido computados como receita, inclusive os derivados de empreendimento objeto de Sociedade em Conta de Participação (SCP); e
VIII - das receitas decorrentes das vendas de bens do ativo permanente.
§ 1° Não se aplica a exclusão prevista no inciso V na hipótese de provisão que tenha sido deduzida da base de cálculo quando de sua constituição.
§ 2° Na hipótese de o valor das vendas canceladas superar o valor da receita bruta do mês, o saldo poderá ser compensado nos meses subseqüentes.

Em tempo, no que se refere As exclusões, o ICMS não integra a receita bruta apenas quando o vendedor dos bens ou prestador de serviços revestir-se da condição de substituto tributário. No discurso impugnativo, a defendente não produz nenhuma prova de que os produtos que comercializa estejam submetidos ao regime especial de tributação supracitado.
A propósito, Ira Pergunta 017, do "Capitulo XV � IRPJ � LUCRO ARBITRADO", do "Manual de Perguntas e Respostas � IRPJ � 2007", editado pela Receita Federal, consta a seguinte orientação da Administração tributária:
"Qual o conceito de receita bruta para fins do lucro arbitrado?
Compreende-se no conceito de receita bruta o produto da venda de bens nas operações de conta própria, o preço dos serviços prestados e o resultado auferido nas operações de conta alheia.
Na receita bruta se inclui o ICMS e deverão ser excluídas as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos e os impostos não cumulativos cobrados destacadamente do comprador dos quais o vendedor ou prestador é mero depositário." (grifamos)
Em relação à jurisprudência judicial A que a defendente também recorreu para arrimar essa razão de discordância, cumpre tão-somente ratificar o entendimento anteriormente mencionado de que tratando-se de ementas de acórdãos de Tribunais Superiores, as decisões a que se referem têm efeito apenas inter-partes, de forma tal que é imprescindível que a defendente fizesse prova de que fosse parte das ações para que o decidido nos acórdãos, se fosse o caso, lhe aproveitasse.
Destarte, por restar demonstrado na decisão recorrida não haver autorização legal para não exclusão do ICMS da base de cálculo na apuração do IRPJ, nego provimento ao presente recurso.
DO RECURSO CONTRA A QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO
(...)
Como bem demonstrou a Impugnante, ora Recorrente, não houve, como presumido pelo fisco, atitude dolosa com o objetivo de encobrir o fato gerador do tributo devido à União.
Ocorreu, isto sim, por um lapso, falta de apuração do valor a pagar, o que, por si só, não configura infração prevista nos arts. 71/73 da Lei n° 4.502/64, passível de gerar agravamento da multa de mora.
Prova disto é que a autuação fiscal foi lastreada em informações e documentos preenchidos e entregues pelo contribuinte que, por si só, certifica que não houve camuflagem dos dados relativos aos fatos geradores.
Em circunstancias como estas, onde se pode dizer que a apuração e/ou sua falta é, que foi feita de modo incongruente com o que determina a norma, não se pode, por mera presunção, atribuir dolo ou ma-fé ao ato do contribuinte.
É por todo sabido que dolo ou má fé não comporta presunção, exigindo, isto sim, prova cabal da intenção, no caso, de encobrir o fato gerador.
Ora, consabidamente, para sancionar atos comprovadamente dolosos, o percentual de 150% (cento e cinquenta por cento) que, é uma exceção, carece de comprovação dos pressupostos para tornar-se justa, legal e cabível.
(...)
A jurisprudência do CARF manifesta-se no sentido de que a falta de apresentação de livros e documentos da escrituração não justifica, por si só, a qualificação da multa de oficio, quando essa omissão motivou o arbitramento dos lucros. Nesse sentido, vide Acórdãos 9101-001.468, de 16/08/2012; 9101-000.766, de 13/12/2010; 101-97.110, de 04/02/2009; 107-07.922, de 27/01/2005; 1202-000.990, de 12/06/2013; 1301-001.202, de 07/05/2013; 1301-001.233, de 12/06/2013; 1302-000.993, de 03/10/2012; 1302-000.393, de 10/11/2010; 1401-000.788, de 09/05/2012; 1402-001.416, de 10/07/2; 103-23.005, de 26/04/2007; 107-08.642, de 26/7/2006; 101-95.544, de 24/05/2006; 101-94.147, de 19/3/2003.
Sobre a multa qualificada, leciona Paulo de Barros Carvalho (in Curso de Direito Tributário, 25. ed. � São Paulo: Saraiva, 2013, pp. 492 e 493):
É a espécie de multa que tem por conteúdo a agravação de penalidade em decorrência de dolo, fraude ou simulação na prática do ato jurídico tributário. É aplicada quando a Administração Pública demonstra, por elementos seguros de prova, no Auto de Infração, a existência da intenção do sujeito infrator de atuar com dolo, fraudar ou simular situação perante o Fisco. Para caracterizar a multa agravada, é necessário, outrossim, a existência de fato doloso, fraudulento ou simulado, devidamente provado, para se produzir a correta subsunção do fato infracional à norma autorizadora do agravamento da penalidade.
A constituição do crédito tributário sancionatório dá-se por ofício, sendo, portanto, também do tipo �multas de ofício�. Decorrem da prática de determinadas infrações, ações ou omissões do sujeito infrator contrárias à lei fiscal, deste modo, também chamadas multas punitivas ou por infração.
É geralmente aplicada no percentual de 150%, objetivando com isso intimidar a prática da infração e, por fim, evitar situações dessa gravidade nos casos concretos. Por exemplo, quando dissonantes as informações na DCTF e nos livros fiscais, entende-se por demonstrado na situação concreta o intuito de fraudar a Administração Pública, justificando-se a aplicação da multa agravada de 150%. Em termos de linguagem das provas, sendo as informações de valores na DCTF e DIPJ diversas das dos livros fiscais dá-se por caracterizada a disposição de ludibriar o Fisco, de simular uma situação, o que fundamenta a aplicação da multa agravada, neste caso, nos termos do inciso II do art. 44 da Lei n. 9.430/96.
O STJ só admite a qualificadora se o intuito de fraude restar devidamente comprovado, conforme destaca a seguinte ementa:

TRIBUTÁRIO. IRPJ. CSLL. OMISSÃO DE RECEITA. AUFERIÇÃO INDIRETA. MULTA DO ART. 44, II, DA LEI 9.430/96. NECESSIDADE DE MANIFESTO INTUITO DE FRAUDE. INOCORRÊNCIA. ART. 136 DOCTN C/C ART. 112 DO CTN. AUSÊNCIA DE MÁ-FÉ CONSIGNADA PELO TRIBUNAL A QUO. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 535 DO CPC. INOCORRÊNCIA.
1. A responsabilidade do agente pelo descumprimento das obrigações tributárias principais ou acessórias, via de regra, é objetiva, na dicção do Código Tributário Nacional:
"Art. 136. Salvo disposição de lei em contrário , a responsabilidade por infrações da legislação tributária independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato."
2. Deveras, a constatação objetiva da infração tributária é matéria diversa da dosimetria da sanção. É que, na atividade de concreção, o magistrado há de pautar a sua conclusão iluminado pela regra de hermenêutica do artigo 112, do CTN, verbis :
"Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I - à capitulação legal do fato;
II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação."
3. Doutrina de escol leciona que:
- "... o que o art. 136, em combinação com o item III do art. 112, deixa claro, é que para a matéria da autoria, imputabilidade ou punibilidade, somente é exigida a intenção ou dolo para os casos das infrações fiscais mais graves e para as quais o texto da lei tenha exigido esse requisito. Para as demais, isto é, não dolosas, é necessário e suficiente um dos três graus de culpa. De tudo isso decorre o princípio fundamental e universal, segundo o qual se não houver dolo nem culpa, não existe infração da legislação tributária." (Ruy Barbosa Nogueira, Curso de Direito Tributário, 14ª edição, Ed. Saraiva, 1995, p. 106/107)
- Embora o artigo diga que a responsabilidade por infrações independe da extensão dos efeitos do ato, não se deve perder de vista o que dispõe o art. 112 do CTN: "Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto: (...) II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;" (Leandro Paulsen, Direito Tributário, Ed. Livraria do Advogado, 2006, págs. 1.053/1.054)
4. Precedentes de ambas Turmas de Direito Público: AgRg no REsp 982.224/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/05/2010, DJe 27/05/2010; REsp 777.732/MG, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/08/2008, DJe 20/08/2008; Resp 254.276/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/03/2007, DJ 28/03/2007; REsp 743.839/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/11/2006, DJ 30/11/2006; REsp 423.083/SP, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/06/2006, DJ 02/08/2006; REsp 323.982/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/06/2004, DJ 30/08/2004.
5. In casu, resta incontroversa nos autos a irregularidade na escrituração contábil da recorrida, uma vez que as operações financeiras (depósitos e pagamentos) ocorridas no ano de 1998, em conta corrente cadastrada em nome de funcionário da empresa autora, compunham a declaração de rendimentos à tributação realizada pela empresa no referido ano base, razão pela qual parte do faturamento decorrente da referida movimentação financeira não foi oferecida à tributação.
6. O Juízo singular aplicou multa de 150%, com base no art. 44, II, da Lei 9.430/96, com a redação vigente à época dos fatos, verbis:
"Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição: (Vide Lei nº 10.892, de 2004)
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis."
7. O Tribunal a quo entendeu pela ausência de má-fé a ensejar a redução da multa aplicada pelo Juízo singular, consoante dessume-se do seguinte excerto do voto condutor:
fraude, requisito indispensável à incidência da multa de 150%, na dicção do art. 44, II, da Lei 9.430/96, o que se coaduna com a ressalva do art. 136 do CTN: "Salvo disposição de lei em contrário (...)", consoante denota-se da seguinte passagem do decisum singular, litteris:
"Com efeito, o proceder do autor não foi correto e a sua contabilidadenão traduz efetivamente a sua movimentação. Entretanto, pelo que consta dos autos, este proceder ocorreu apenas no ano de 1998 em razão do problema de saúde do sócio E.G. E. E considerando o rígido controle da CIDASC (documentos constantes dos autos) é razoável entender-se que parte da movimentação da conta está inserida no faturamento da empresa." (RECURSO ESPECIAL Nº 1.095.822 - SC (2008/0215803-6), DJE 22/02/2011, Relator Ministro Luiz Fux)
No caso, o Fisco enquadrou a conduta da Recorrente no art. 71, inciso I, da Lei n° 4.502, de 1964:
"Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I -da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;"
Por conseguinte, qualificou-se a multa de ofício nos seguintes termos da Lei n° 9. 430, de 1996:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
(...)
§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n. 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.

Com efeito, segundo o constante do Termo de Verificação Fiscal:

A � 0 contribuinte efetuou vendas em todos os meses dos anos de 2006, 2007 e 2008 e as escriturou nos livros fiscais, sem a escrituração contábil, conforme informações da própria empresa e nada recolheu ou informou em DCTF de Imposto de Renda da pessoa Jurídica e de Contribuição Social sobre o lucro Liquido recolhendo apenas dois valores das Contribuições PIS e Co fins (inferiores aos valores efetivamente devidos) para os 36 (trinta e seis) fatos geradores de cada contribuição ocorridos nesse período, ou seja, para cada uma dessas contribuições nada recolheu pare os outros trinta e quatro meses, mesmo havendo valores devidos.
B � A empresa apresentou a Declaração de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica relativa ao ano-calendário 2007 totalmente zerada, encontrando-se omisso quanto à entrega da declaração referente ao ano-calendário 2006. Deixou também de apresentar várias DCTF � Declarações de Débitos e Créditos Tributários Federais, e vários DACON � Demonstrativos de Apuração das Contribuições sociais.
C � Em ação fiscal anterior, já havia sido constatado que o contribuinte omitiu receitas em Declarações de informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica � DIPJ e não efetuou recolhimentos ou declaração em DCTF dos impostos e contribuições devidas corretamente, objetivando a lavratura de Autos de Infração, ou seja, o contribuinte é contumaz no procedimento de omitir receitas para não pagar e não confessar os débitos vinculados aos impostos e contribuições devidos.
D � 0 contribuinte apresentou D1PJ referente ao ano-calendário 2007 totalmente zerada, com opção pelo Lucro Real anual, com pagamento de imposto mensal por estimativa, e informou que não escriturou os livros contábeis, indispensáveis para essa forma de tributação."
(...)
Conclusões:
15) Por todo o exposto, e considerando que o contribuinte não prestou todas as informações obrigatórias à Receita Federal, prestando-os de forma inexata, inclusive declarando valores iguais a zero para as receitas de todo o ano-calendário 2007, omissões e ações que tendem a impedir ou retardar total ou parcialmente o conhecimento por parte da autoridade fazendária de suas operações, conciliado ao fato da contumaz falta de recolhimentos ou informações dos débitos em DCTF, dos impostos e contribuições devidos, durante todos esses anos de 2006, 2007 e 2008, mesmo após ação fiscal realizada em períodos anteriores com apuração das mesmas infrações, entendemos caracterizada a sonegação, nos termos do artigo 71, inciso I, da Lei 4.502/1964 (...).
Destarte, demonstrado nos autos o intuito de sonegação, como recomendam a doutrina e jurisprudência do CARF e do STJ, voto para negar provimento ao presente recurso contra a qualificação da multa de ofício.
Lançamentos Decorrentes:
Devem-se manter os lançamentos do PIS, da Cofins e da CSLL, em razão da decorrência da manutenção do lançamento do IRPJ.
Em face de todo o exposto, nego provimento ao presente recurso.
(documento assinado digitalmente)
Plínio Rodrigues Lima  
 




Processo n° 10665.001518/2009-47
Acoérdao n.° 1202-001.143

Relatorio

394 a 425):

S1-C2T2
F1. 3

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso.

(documento assinado digitalmente)
Carlos Alberto Donassolo - Presidente.
(documento assinado digitalmente)

Plinio Rodrigues Lima - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Carlos Alberto
Donassolo, Plinio Rodrigues Lima, Marcos Antonio Pires (suplente), Nereida de Miranda
Finamore Horta, Geraldo Valentim Neto ¢ Orlando José Gongalves Bueno.

Consta do relatorio do Acordao DRJ/BHE n° 02-24.797, de 09/12/2009, (Fls.

Trata o presente processo do Auto de Infracdo de fls. 02/16,
lavrado contra a contribuinte em epigrafe, para exigéncia do
crédito tributdrio no valor de R$ 2.895.399,01, a titulo de
Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ, juros de
mora e multa proporcional, referente a infragoes apuradas
em relagdo aos seguintes fatos geradores: 31/03/20006,
30/06/2006,  30/09/2006,  31/12/2006,  31/03/2007,
30/06/2007, 30/09/2007, 31/12/2007, 31/03/2008,
30/06/2008, 30/09/2008 e 31/12/2008.

Em decorréncia, exigiram-se, também, os créditos tributarios da
Contribui¢do para o Programa de Integragdo Social — PIS, no
valor de R$ 543.531,46, conforme Auto de Infragdo de fls.
17/31, da Contribuicio para o Financiamento da
Seguridade Social — Cofins, no valor de R$ 2.508.770,08,
conforme Auto de Infragdo de fls. 32/46 e da Contribui¢do
Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, no valor de R$
1.375.924,87, conforme Auto de Infragdo de fls. 47/60.

De acordo com a descrigio dos fatos as fls. 04/06, os
lancamentos decorreram de agdo fiscal levada a efeito junto a
contribuinte que apurou infracées a legislacdo tributaria,
conforme segue:

Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ:

ARBITRAMENTO DO LUCRO.

"Arbitramento do lucro que se faz tendo em vista que O
contribuinte, notificado a apresentar os livros contabeis, Didrios
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e Razoes, da sua escrituragdo, conforme diversas Intimagoes,
principalmente a de n° 003, mesmo assim deixou de apresentd-
los, muito embora nessa ultima intimagdo (003) a empresa tenha
sido notificada, nos considerandos, quanto as impossibilidades
da opg¢ao pela tributagdo pelo Lucro Presumido, com base
nos dispositivos legais descritos no Termo de Verificagdo
Fiscal, nos seus itens 7 a 13, que faz parte integrante desta
descri¢do dos fatos e incisos 1 e III, do artigo 530 do
Regulamento do Imposto de Renda, Decreto n°3.000, de
1999." (ipsis litteris)

Enquadramento legal: arts. 530, inc. Il do Decreto n° 3.000, de
26 de marg¢o de 1999, Regulamento do Imposto de Renda de
1999— RIR de 1999.

001. RECEITA OPERACIONAL OMITIDA. VENDA DE
PRODUTOS DE FABRICACAO PROPRIA.

"Omissoes das receitas da venda de produtos de fabricacdo
propria e de servigos de transportes de carga, com emissoes de
documentos fiscais escrituradas nos livros fiscais de Registros de
Saidas, de Apuragdo do ICMS e de Apuragdo do IPI, da Matriz e
das duas Filiais em funcionamento, conforme demonstrado no
Anexo 6 "RECEITAS DE VENDAS DE PRODUTOS E
SERVICOS DOS ANOS DE 2006 A 2008" do Termo de
Verificagdo Fiscal. Para esses anos, constatou-se que o
contribuinte ndo efetuou qualquer recolhimento ou informagdo
de débitos nas DCTF's (Declaragoes de Debitos de Contribui¢oes
e Tributos Federais), relativo a Imposto de Renda da Pessoa
Juridica e a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido cujos
valores devidos desses .tributos constam neste Auto de Infragdo.
Fazem parte integrante da descri¢do dos fatos, o Termo de
Verificacao Fiscal, principalmente os seus itens 07 a 13, e seus
Anexos."” (ipsis litteris)

Enquadramento legal: arts. 532, 536 ¢ 537 do RIR de 1999.

002. GANHOS DE CAPITAL — VENDA DE ATIVO
IMOBILIZADO.

Serdo acrescidos a base de cdlculo do Imposto de Renda da
Pessoa Juridica e da Contribui¢do Social sobre o lucro Liquido,
os ganhos de capital auferidos nas vendas do Ativo imobilizado,
conforme demonstrado no Anexo 7 do Termo de Verificagdo
Fiscal "GANHOS DE CAPITAL NAS VENDAS DE ATIVO
IMOBILIZADO NOS ANOS DE 2006 A 2008". Destacamos que
os valores das depreciagoes no decorrer no periodo da compra
do bem e sua venda foram incluidos para reduzir o lucro
tributavel, e que o lucro presumido é o valor liquido das Receitas
menos todos os custos e despesas. Faz parte complementar desta
descricdo dos fatos, o Termo de Verificagdo Fiscal e seus
Anexos, principalmente os itens 14 a 20 do mesmo.
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Enquadramento legal: art. 52, inc. I e paragrafo unico, da Lei n°
8.981, de 20 de janeiro de 1995; art. 536, e § 6° do RIR de
1999.

—=

Composigio do crédito tibutirio do IRPJ

1.061.203 51

[Jf rosaemora 24239028

Muita proporcional 1.591.805,22

|soma

2895.39901

Contribuigdo para o PIS/Pasep:

De acordo com a descrigdo dos fatos as fls. 19/21 o langcamento
da contribui¢do para o PIS/Pasep decorre da constatagdo de
"FALTA/INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS" e
estd consubstanciado em:

"Falta de recolhimento da Contribui¢do para o Programa de
Integragdo Social — PIS, incidente sobre as receitas de vendas
de produtos e servicos de transportes, apurados conforme
descrito no Termo de Verificacdao Fiscal, principalmente no seu
item 21 e demonstrado no seu ANEXO 8: "PIS DEVIDO SOBRE
AS RECEITAS DE VENDAS DOS ANOS 2006 A 2008", que
fazem parte desta descrigcdo dos fatos.

Enquadramento legal: art. 1° e 3° da Lei Complementar n° 07,
de 07 de setembro de 1970; arts. 2° inc. I, alinea "a" e
paragrafo unico, 3°, 10, 22 e 51 do Decreto n° 4.524, de 17 de
dezembro de 2002.

Composicao do crédito tributario da Contribuicao para o PISPasep
Contrbuica

19767039

Jurasdemora

49.355,57

Multa proporcional

296.505,50

soma

54353146

Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins

De acordo com a descri¢do dos fatos as fls. 34/36, o lancamento
da Cofins decorre da constata¢do de "FALTA/INSUFICIENCIA
DE RECOLHIMENTO DA COFINS" e estd consubstanciado
em:

"Falta de recolhimento da Contribui¢do para o Financiamento
da Seguridade Social - Cofins, incidente sobre as receitas de
vendas de produtos e servicos de transportes, apurados
conforme descrito no Termo de Verificagdo Fiscal,
principalmente no seu item 21 e demonstrado no seu ANEXO 9:
"COFINS DEVIDO SOBRE AS RECEITAS DE VENDAS DOS
ANOS 2006 A 2008", que fazem parte desta descrigcdo dos fatos.

Enquadramento legal: arts. 2°, inc. Il e pardagrafo unico; 3°, 10,
22 e 51, do Decreto n° 4.524, de 2002.

S1-C2T2
FL. 5
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Composigdo do crédito tributdrio da

COFINS

Contribuicdo 912.381,93
Juros de mora 227.815,35
Multa proporcional 1.368.572,80
soma 2.508.770,08

Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL.

De acordo com a descricdo dos fatos As fls. 49/50, o langcamento
da CSLL teve por base as infracoes enunciadas nos itens "001" e
"002" do Auto de Infragdo do IRPJ.

Enquadramento legal: art. 2° e §§, da Lei n° 7.689, de 15 de
dezembro de 1988; art. 24 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de
1995, art. 29 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996 e art.
37 da Lei n°® 10.637, de 30 de dezembro de 2002.

Composigdo do crédito tributdrio da

CSLL

Contribuicdo 504.481,07
Juros de mora 114.722,23
Multa proporcional 756.721,57
soma 1.375.924,87

A contribuinte foi cientificada dos autos de infragdo por via
postal em 15 de outubro de 2009, conforme evidencia o Aviso de
Recebimento — "AR", a fl. 342, e inconformada com as
exigéncias, por seu procurador, instrumento de mandato a fl.
384, apresentou a impugnagcdo de fls. 343/383, que foi
recepcionada na Reparticdo em 16 de novembro de 2009,
expendendo, em sintese, as seguintes razoes:

I— DOS FATOS EM BREVES SINTESES

.transcreve a descri¢do dos fatos e o enquadramento legal dos
langamentos do IRPJ, PIS, Cofins e CSLL, transcritos em item
antecedente desse Relatorio, bem como o Demonstrativo
consolidado do crédito tributario do processo, a fl. 01;

II— NO MERITO
MULTA CONFISCA TORIA

.reporta-se, a doutrina e a jurisprudéncia administrativa,
transcrevendo excertos de obras atribuidas a tributaristas de
escol e ementas de acorddos atribuidos ao Conselho de
Contribuintes, para contestar a imposi¢do da multa de 150%
(cento e cingiienta por cento) e suscitar ofensa ao principio
constitucional do ndo confisco,

.especificamente, quanto a qualificagdo, contrapoe que seria
necessario a fiscalizagdo ter comprovado e demonstrado que
houve evidente intuito defraude, definida nos arts. 71, 72 e 73 da

S1-C2T2
Fl. 6
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Lei n® 4.502,del964, sendo descabida a mera presun¢do com
base em indicios;

.suscita a regra de interpreta¢do mais favoravel ao acusado
(CTN, art. 112, inc. II);

.ressalta que a declaragdo com valores inexatos pode até ser
considerada indicio de sonegagdo. No entanto, indicio apenas
ndo seria prova bastante para qualificacdo da multa de oficio,
sem a prova da ocorréncia do disposto nos art. 71, 72 e 73 da
Lei n®4.502, de 1964;

DO REGIME DE TRIBUTA CAO. LUCRO PRESUMIDO

.aduz que a manifesta¢do da opgdo pelo regime de tributagdo se
efetiva com o pagamento da 1° parcela ou quota unica do
imposto devido, correspondente ao 1° primeiro periodo de
apuragdo de cada ano-calendario (art. 26, § 1", da Lei n°9.430),
de 1996, art. 516, § 4", do RIR de 1999);

.a fiscalizagdo deveria se pautar pela utilizagdo de critérios
uniformes. Porém, assim ndo teria procedido, pois que em
relacdo aos anos-calenddario de 2007 e de 2008, teria
considerado, para determinacdo da opg¢do de tributagdo, o fato
de a fiscalizada ter entregado DCTF, DACON, etc, em que teria
feito constar, por equivoco, segundo alega, opg¢do pela
sistemdtica do lucro real EMBORA NAO TIVESSE
RECOLHIDO IRPJ E CSLL; (destaques como no original);

Ja, no ano-calendario de 20006, a fiscalizada teria apresentado
DCTF, DACON, etc., fazendo meng¢do opgdo pelo lucro
presumido. No entanto, a fiscalizagdo ndo teria considerado tal
opg¢do sob o argumento de que, como ela teria recolhido o IRPJ
e a CSLL, a op¢do ndo teria sido eficazmente exercida.

.suscita que esse critério seria diverso do informado no item
anterior, adjetivando de lastimavel o comportamento adotado
pela fiscalizagdo,

.seu ver, o critério da fiscaliza cdo deve ser unico, sob pena de o
fiscalizado ficar sujeito a critério de escolha aleatorio, variando
de caso a caso;

.reafirma que a empresa tem como regime de tributa¢do o
LUCRO PRESUMIDO, haja vista ndo existir qualquer hipotese
de vedagdo ao regime;

.tal fato teria sido, oportunamente, declarado pelo contador da
empresa, tal como poderia ser verificado no item, 10-a do Termo
de Verificagdo Fiscal;

.enfatiza que o regime de tributagdo, em face de tudo isso, deve
ser o LUCRO PRESUMIDO, a conformidade com as provas e
documentos constantes dos autos;

DO ARBITRAMENTO PROCEDIDO PELO FISCO
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.discorda do arbitramento, precipuamente, porque ele somente
seria cabivel, a seu ver, na hipotese em que ndo se pudesse
evidenciar a receita bruta tributavel. Esta situacdo ndo
ocorreria nas circunstancias dos presentes autos,

.aduz que a receita bruta da empresa é conhecida, quer seja por
meio da escrituracdo fiscal, quer seja por meios dos proprios
documentos e que sempre apurou os tributos e contribuig¢des com
base na sistematica do lucro presumido;

.por isso mesmo, que comprova sua receita bruta operacional
pelos meios legalmente previstos nas legislacoes, tanto
estaduais, quanto federais,

.exemplifica que sua receita bruta é plenamente conhecida, com
citacdo da "DAMEF — Declaracdo Anual do Movimento
Economico e Fiscal; "DAPI —Demonstrativo de Apura¢do e
Informacao do ICMS", "Apuragdo de ICMS e IPI"; e "Registro
de Saidas";

.por esse motivo, a seu ver, ndo se pode falar em arbitramento,
ja que possui todos os livros fiscais em que escritura sua receita
bruta, bem como todos os documentos fiscais,

.sustenta que dessa forma ndo existem diferencas relativas as
declaragoes (lucro real x presumido) em favor do fisco. Entdo,
sem fato gerador ndo ha tributo;

.recorre a doutrina e jurisprudéncia  administrativa,
transcrevendo excerto de obra atribuida ao jurista Samuel
Monteiro e de ementa de acorddo atribuido ao Conselho de
Contribuintes para sustentar seu posicionamento de que o
arbitramento seria o ultimo recurso, cabivel somente em
situagoes em que haveria falhas insandveis, o que ndo seria,
Ppois, 0 caso;

.cita exemplo de falha insandavel que seria a auséncia de
identifica¢do da receita por motivo de for¢a maior (incéndios,
extravios, inundagdes, etc), que caracterizaria a receita bruta
ndo conhecida;

.nesse caso, a seu ver, so restaria ao fisco lancar mdo do
arbitramento,

faz referéncia ao "caput” e ao § 2°, do art. 24, da Lei n°9.249, de
1995, que transcreve, para destacar que verificada a omissdo de
receitas, a autoridade tributaria deverei determinar o valor do
imposto e do adicional a serem lancados d4Acortio com o
regime de tributagdo a que estiver submetida a pessoa juridica
no periodo-base a que corresponder a omissdo;

.diz, ainda, que mesmo que se considerasse como omissdo de
receita, o que seria admitido apenas "ad argumentandum
tantum"”, os cadlculos e critérios adotados pela fiscalizagdo
estariam equivocados, porque em dessintonia com a lei, doutrina
e jurisprudéncia;
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.reporta-se ao "caput” e § 1", do art. 57 da Lei n° 8.981, de
1995, que transcreve, que versa sobre a aplicabilidade a
contribui¢cdo social das mesmas normas de. apuragdo e de
pagamento estabelecidas para o imposto de renda, e sobre base
de calculo da contribuig¢do social, para concluir que caberia a
Sfiscalizagdo exigir a contribui¢do social presumida e ndo a
arbitrada;

.conclui que ndo pode prevalecer a obrigagdo tributaria se
inexistente o fato gerador, sem o que ndo haveria tributo (art.
113, § 1°do CTN);

PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Reporta-se a norma emanada do § 1° do art 145, da
Constituicdo Federal de 1988, suscitando cardter confiscatorio
da exigéncia.

DA INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DOS
TRIBUTOS. ILEGALIDADE

.diz que os tributos e contribui¢ées objeto da exigéncia, rim
como base de cadlculo o faturamento ou as receitas auferidas
pela pessoa juridica, na forma da lei;

.no entanto a base de calculo deles ndo poderia extravasar, sob
o angulo do faturamento, o valor do negocio, ou seja, a parcela
recebida com a operacdao mercantil ou similar,

.0 ICMS, no entanto, seria despesa do sujeito passivo e receita
do Erdrio Estadual , razdo pela qual seria antijuridico tentar
engloba-lo na hipotese de incidéncia dos tributos e
contribuicoes, objeto da presente exigéncia, posto que
configuraria a tributagdo de riqueza que ndo pertence ao
contribuinte,

.para arrimar sua tese, recorre ad jurisprudéncia judicial,
mediante a transcri¢do de excerto do voto do ministro Marco
Aurélio do STF, em Recurso Extraordindrio que menciona,

.conclui que é necessario expungir das base de cadlculo das
exigéncias do IRPJ e da CSLL a parcela relativa ao ICMS, pois
embora ele seja faturado junto com a receita de vendas, é na
verdade receita pertencente ao erario publico estadual;

III - DOS PEDIDOS:
REQUER:

1. o recebimento da impugnagdo, porque tempestiva e cabivel,
em consonancia com o Decreto n® 70.235, de 1972;

2. que sejam apreciadas, conhecidas e recebidas todas as
argiiicoes relevantes contidas nos fatos e fundamentos da pega
impugnatoria, decotando-se do auto de infracdo os valores em
excesso, na forma das razoes faticas e legais deduzidas.
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()

A 3" Turma da DRJ/BHE julgou IMPROCEDENTE a impugnacao e
manteve os langamentos do Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ; da
Contribui¢do para o Programa de Integracdo Social — PIS/Pasep; da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — Cofins; e da Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido — CSLL, sujeitos a multa de oficio qualificada de 150% (cento e cinqiienta por cento)
e aos juros de mora, em acordao com sintese na seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Data do fato gerador: 31/03/2006, 30/06/2006, 30/09/2006,
31/12/2006, 31/03/2007, 30/06/2007, 30/09/2007, 31/12/2007,
31/03/2008, 30/06/2008, 30/09/2008, 31/12/2008

ARBITRAMENTO DO LUCRO. RECEITA OPERACIONAL
OMITIDA. VENDA DE PRODUTOS DE FABRICACAO
PROPRIA.

Na circunstdancia de a contribuinte, que deixou de cumprir os
preceptivos legais para exercer a opg¢do pela tributagdo pelo
lucro presumido, ao ser intimada reiteradamente na forma
regulamentar e com a concessdo de prazo razoadvel, ndo lograr
apresentar os elementos da escrituragdo, o imposto serd
determinado com base nos Critérios do lucro arbitrado.

GANHOS DE CAPITAL. VENDA DE ATIVO IMOBILIZADO.

Serdo acrescidos a base de calculo os ganhos de capital
auferidos no periodo de apuragdo.

CONTRIBUIGCAO PARA O PIS/PASEP

CONTRIBUICAO  PARA O  FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE 0 LUCRO LIQUIDO - CSLL

Em se tratando de lancamento decorrente, mantida a tributacdo
original, aplica-se a este o mesmo destino.

Impugnacgdo Improcedente

Intimada da referida decisdo em 18/12/2009 (Fls. 433), a Recorrente interpds
o presente recurso em 18/01/2010 (Fls. 435 a 453), sob os seguintes argumentos:

DO RECURSO CONTRA A QUALIFICACAO DA MULTA
DE OFIcCIO

()

Como bem demonstrou a Impugnante, ora Recorrente, ndo
houve, como presumido pelo fisco, atitude dolosa com o objetivo
de encobrir o fato gerador do tributo devido a Unido.
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Ocorreu, isto sim, por um lapso, falta de apuragdo do valor a
pagar, o que, por Si SO, ndo configura infra¢do prevista nos arts.
71/73 da Lei n°® 4.502/64, passivel de gerar agravamento da
multa de mora.

DO REGIME DE TRIBUTACAO. LUCRO PRESUMIDO
()

Ao contrario do acima exposto, para os Anos- Calendarios de
2007 e 2008, relativos aos Exercicios de 2008 e 2009,
respectivamente, o fisco considerou, para a determinagdo da
opg¢do de tributagdo, o fato de a impugnante ter entregado
declaragoes (DCTF, DACON, etc.), nas quais constou, por
equivoco, op¢do pela sistematica do lucro real, EMBORA NAO
TIVESSE RECOLHIDO IRPJ e CSLL.

()

Ndo obstante o anteriormente exposto, a empresa tem como
regime de tributagio o LUCRO PRESUMIDO, haja vista
inexistir qualquer hipotese de vedagdo ao regime.

DO ARBITRAMENTO PROCEDIDO PELO FISCO
()

Assim, com base na DAMEF - Declaracdo Anual do Movimento
Econémico e Fiscal, apuragdo de ICMS e IPI, ou mesmo com
base nos DAPI's - Demonstrativos de Apuragoes e Informagoes
do ICMS, e ainda, com base nos livros registros de saidas, é
plenamente conhecida a receita bruta da autuada, pelo que,
inequivocamente, ndo se pode falar em arbitramento.

DA INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DOS
TRIBUTOS. ILEGALIDADE.

()

Se o ICMS é despesa do sujeito passivo e receita do Erdrio
Estadual, ¢ injuridico tentar englobd-lo na hipotese de
incidéncia dos tributos e contribui¢des, objeto deste auto de
infragdo, posto que configuraria a tributa¢do de riqueza que ndo
pertence ao contribuinte.

()

Dessa forma, deve ser reformada a decisdo, nos termos deste
recurso e/ou das razoes deduzidas na peca de impugnagdo,
oportunamente interposta, por ser medida de direito e
imperativo da mais lidima JUSTICA. E o que se REQUER.
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Os presentes autos subiram ao CARF em 21/01/2010 e foram sorteados a este
relator em agosto de 2013.

E o relatério.

Yoto

Conselheiro Plinio Rodrigues Lima, Relator.

Trata-se de autos de infragdo de IRPJ e reflexos, decorrentes de arbitramento
de lucro, no periodo de 01/01/2006 a 31/12/2008, cujo crédito tributario constituiu-se,
inicialmente, da seguinte forma (Fls. 61):

CREDITO TRIBUTARIO APURADO:

Imposto de Renda Pessoa Juridica R$ 2.895.399,01
Contribui¢cdo Social s/Lucro Liquido R$ 1.375.924,87
Programa de Integragdo Social RS 543.531,46

Contribuicao p/Financiamento da S.Social R$2.508.770,08

Conheco do presente recurso quanto ao requisito da tempestividade do art.
33, do Decreto n° 70.235, de 1972, a seguir transcrito, de acordo com o periodo transcorrido
entre a intimacao da decisdo em primeira instdncia e a interposicao deste, constante deste
relatério.

Art. 33. Da decisdo cabera recurso voluntario, total ou parcial,
com efeito suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes a ciéncia
da decisdo.

Passo a andlise dos pontos levantados pela Recorrente e constantes deste
relatorio.

DO REGIME DE TRIBUTACAO. LUCRO PRESUMIDO

()

O fisco, no desempenho da nobre missdo que desempenha, deve
utilizar critérios uniformes nos procedimentos de fiscalizacdo, de
modo a evidenciar coeréncia na aplicagdo das normas
inerentes.Sobre esta questdo, a ilustre autoridade julgadora de
primeira instdncia, nada manifestou.

Ao contrario do acima exposto, para os Anos- Calendarios de
2007 e 2008, relativos aos Exercicios de 2008 e 2009,
respectivamente, o fisco considerou, para a determina¢do da
opg¢do de tributagdo, o fato de a impugnante ter entregado
declaragoes (DCTF, DACON, etc.), nas quais constou, por
equivoco, op¢do pela sistemdtica do lucro real, EMUBORA NAO
TIVESSE RECOLHIDOIRPJ e CSLL.
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()

Ndo obstante o anteriormente exposto, a empresa tem como
regime de tributagio o LUCRO PRESUMIDO, haja vista
inexistir qualquer hipotese de vedagdo ao regime

Entendo ndo assistir razdo a Recorrente pelas razdes da decisdo em primeira
instancia, as quais passo a adota-las neste voto, com o seguinte destaque:

b) alegacdo de que a fiscalizacdo ndo teria levado em conta que
a contribuinte tem como regime de tributacio o lucro
presumido;

Desde ja, deve ser destacado que os valores tributdveis sdo
incontroversos, ja que a defendente ndo contesta os montantes
das receitas e dos ganhos de capital apurados. O que ela
contradita, isso sim, é a sistemdtica de apuragdo adotada pela
fiscalizagdo, que foi o lucro arbitrado, enquanto ela,
impugnante, entende fazer jus A tributagdo com base no lucro
presumido.

Ademais disso, ela ndo contesta tambéem as circunstancias
acerca da falta de apresenta¢do de declaragoes, nem da
apresentacdo de declaragoes consignando valores zerados, em
frontal descompasso com a escrituracdo fiscal que apontava
auferimento de receitas nos periodos.

A defendente alega que adotou nos periodos autuados a
sistemdtica de tributagdo pelo lucro presumido. No entanto, a
opg¢do por essa sistemdtica de tributagdo teria sido
desconsiderada pela fiscalizagdo, sob o crivo de critérios que
reputa ndo uniformes. Ou seja, em relagdo aos anos-calendario
de 2007 e de 2008, ainda que ndo tivessem ocorrido
recolhimentos de IRPJ e de CSLL, a fiscalizagdo teria entendido
que a contribuinte fiscalizada sujeitou-se A tributagdo pelo lucro
real pelo fato dela ter consignado, por equivoco segundo
enfatiza, que adotou essa "opgao" em DCTF e DACON entregues
a Receita Federal. Porém, em relacdo ao ano-calendario de
20006, justamente por ter recolhido o IRPJ e a CSLL (segundo
sua alegagdo), ainda que tivesse apresentado DCTF, DACON,
etc. consignando que adotou a opg¢do pelo lucro presumido, essa
opgdo teria sido desconsiderada pela fiscalizagdo por ndo ter
sido eficazmente exercida.

Contrapondo ao exposto, aléem de objetar que a fiscalizagdo
deveria pautar-se pela utilizagcdo de critérios uniformes, e de que
ndo ha qualquer hipotese de vedacdo ao regime no seu caso,
apega-se, fundamentalmente, ao enunciado de que "a
manifestagdo da op¢do pelo regime de tributagdo se efetiva com
o pagamento da |° parcela ou quota unica do imposto devido,
correspondente ao P primeiro periodo de apuragdo de cada ano-
calendario (art. 26, § 1° da Lei n°® 9.430, de 1996, art. 516, §

4°, do RIR de 1999)".

Seu entendimento, ainda que obliquo, é de que a op¢do pela
tributagdo na sistemdtica de tributa¢do pelo lucro presumido é
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uma faculdade que, desde que ndo haja vedagdo expressa na
legislacdo, o que ndo seria o seu caso, para ser exercida
dependeria apenas do aspecto volitivo do contribuinte, sem se
sujeitar A observancia de pressupostos autorizativos.

lnfere-se de sua verberagdo que ela quer mitigar as referéncias
da fiscalizagdo a quaisquer aspectos outros, pois que o fisco ndo
poder-se-ia firmar sendo naquele de que a manifestacdo da
opgdo pelo regime de tributagdo se efetiva com o pagamento da
1° parcela ou quota unica do imposto devido, correspondente ao
1° primeiro periodo de apuragdo de cada ano--calendario, para
efeito de desconsiderar a "op¢ao" pelo lucro presumido que teria
feito nos anos-calendario de 2006, 2007 e 2008.

A proposito, para desconstituir de vez a argumentac¢do da
defendente, a propria fiscalizagdo mencionou, expressa e
destacadamente, no item "8" do Termo de Verificagdo Fiscal, a
fl. 72 dos autos, que ""A op¢do pela apuragdo do imposto de
renda com base no lucro Presumido é irretratavel para o ano-
calendario (ad 13, § 1°, da Lei 9.718, de 1998 e ad. 516, § 1°, do
RIR de 1999; e essa op¢do sera manifestada com o pagamento
da primeira ou unica quota do imposto devido correspondente
ao primeiro periodo de apura¢do de cada ano-calendario, ad.
26, § 1° da Lei n°® 9.430, de 1996 ¢ ad 516, § 40, do RIR de
1999. (destaque como no original)

Sendo assim, toda essa argumentacdo, ainda que destituida de
eficacia, mesmo porque meras alegacoes de equivoco no
preenchimento de declaracoes, desacompanhadas de elementos
de prova, ndo tém condi¢do de surtir qualquer efeito, se dissipam
e perdem substdncia ante a evidenciagdo incontrastavel de que a
defendente também ndo faz prova de que tivesse atendido ao
requisito formal e indispensavel de ter promovido o pagamento
da 1 parcela do imposto devido, correspondente ao 1° periodo
de apurag¢do de cada ano-calenddrio, manifestando no DARF,
mediante a aposi¢do do codigo de arrecadagdo correspondente,
a sua opgdo pela sistematica de tributag¢do pelo lucro presumido.

Averbe-se que a regra é a tributagdo pelo lucro real. A adogdo
do lucro presumido é uma faculdade passivel de ser exercida por
aquelas pessoas juridicas que por preencherem determinados
pressupostos estdo autorizadas a optar.

No caso da defendente, a fiscalizagdo assevera que a
contribuinte ndo efetuou a entrega da DIPJ relativa ao ano-
calendario de 20006, exercicio de 2007. Foi apresentado a DIPJ
relativa ao ano-calendario de 2007, exercicio de 2008,
consignando opgdo pelo lucro Real Anual, com todos os valores
zerdos: A DIPJ do ano-calendario de 2008, exercicio de 2009
tem prazo para entrega até 16/10/2009, conforme IN-SRFB n°
962 de 13/08/2009. No entanto, em relacdo a esse ultimo ano-
calendario (2008), "O Contribuinte apresentou DCTF relativa
ao 2° semestre de 2008, informando a opg¢do pelo lucro Real
Trimestral".
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Entdo, aléem disso, ela ndo teria manifestado eventual op¢do de
forma eficaz, pois ndo teria efetivado o pagamento da primeira
quota ou da quota unica do imposto devido, correspondente ao
primeiro periodo de apuragdo dos anos-calenddario autuados.

A proposito, na Pergunta 003, do "Capitulo XIV — IRPJ —
LUCRO PRESUMIDQ", do "Manual de Perguntas e Respostas
— IRPJ — 2007", editado pela Receita Federal, consta a
seguinte orientagdo da Administragdo tributaria:

"Como deve ser exercida, pela pessoa juridica, a opgdo pela
tributagdo com base no lucro presumido?

Via de regra, a opg¢do é manifestada com o pagamento da
primeira quota ou quota unica do imposto devido
correspondente ao primeiro periodo de apurag¢do, sendo
considerada definitiva para todo o ano-calendario. " (grifamos)

A demonstragcdo do cumprimento dessa formalidade legal é
essencial. O art. 516, § 4°, do RIR de 1999, preleciona que a
pessoa juridica cuja receita bruta total, no ano calendario
anterior, tenha sido igual ou inferior a quarenta e oito milhoes
de reais, podera optar pelo regime de tributa¢do com base no
lucro presumido, sendo que referida opgdo serd manifestada
com o pagamento da primeira quota do imposto devido
correspondente ao primeiro periodo de apuracdo de cada ano-
calendario.

Consoante regramento emanado do art. 42, §§ 4° e 5° da
Instru¢do Normativa SRF n° 11, de 1996, o fato de a pessoa
Jjuridica ndo ter efetuado o pagamento nos prazos legais ou ter
pago com insuficiéncia o imposto devido, inclusive adicional,
ndo impede o exercicio da opg¢do pelo regime de tributagdo com
base no lucro presumido, submetendo-se, obviamente, aos
acrescimos legais. No entanto, a espontaneidade da contribuinte
foi afastada pelo inicio do procedimento fiscal, em 15 de maio de
2009, que é a data da ciéncia, por via postal, do Termo de Inicio
de Fiscalizagdo, ao passo que até essa data, ndo ha nos autos
qualquer evidéncia de que tenham sido efetuados pagamentos
dessa natureza em relag¢do a cada um dos anos calenddrio objeto
da autuacado.

A esse respeito, assim se manifestou a Administragdo Tributaria
no "Manual de Perguntas e Respostas — IRPI", Pergunta n°® 005,
do Capitulo XIV— IRPJ — Lucro Presumido:

"005. Como devera proceder para regularizar sua situa¢ do a
pessoa juridica que, embora preenchendo as condigoes exigidas
para o lucro presumido, ndo tenha efetuado o respectivo
pagamento da primeira quota ou quota unica em tempo habil,
com vistas a opg¢do? Nessa hipotese, estara ela impedida de
adotar essa forma de tributagdo?

Atendidos os requisitos elencados na Pergunta 007 deste
capitulo, a pessoa juridica podera optar pelo lucro presumido,
se ainda ndo tiver efetuado o pagamento do imposto com base



Processo n° 10665.001518/2009-47 S1-C2T2
Acordao n.° 1202-001.143 Fl. 16

em outro tipo de tributagcdo naquele ano-calendario e desde que
faca o pagamento do imposto e respectivos acréscimos legais
(multa e juros de mora) incidentes em razdo do atraso no
recolhimento do imposto.

NOTAS:

A pessoa juridica ndo poderda optar f ora do prazo para o
pagamento, caso tenha sido iniciado qualquer procedimento
fiscal de oficio contra ela.

A opg¢do pelo lucro presumido deverd ter sido informada em
DCTF." (grifamos)

A propdsito, por sua relevancia cumpre transcrever excerto da
cronologia elaborada por Ricardo Mariz de Oliveira, in "Guia
10B Imposto de Renda Pessoa Juridica", que explicita:

"I1. REGRA GERAL DE TRIBUTAGCAO PELO LUCRO REAL - FUNDAMENTO LEGAL:

O Codigo Tributario Nacional - CTN, permite que a base de cdlculo do imposto de renda seja um montante real,
arbitrado ou presumido.

A regra geral original era de que as pessoas juridicas deviam ser tributadas de acordo com o lucro real
determinado anualmente a partir das demonstrag¢oes financeiras. Com a introdu¢do do sistema de tributagcdo
mensal, ndo se modificou o principio de que a tributagdo deve operar-se com base no lucro real, que é a regra
geral a partir da qual sdo admitidas opgoes por recolhimentos estimados ou pelo lucro presumido.

A Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, manteve o sistema de tributa¢do mensal, com op¢do para o lucro real
anual, e manteve a regra geral de tributa¢do pelo lucro real, sendo os regimes de lucro arbitrado e lucro
presumido excepcionais.

A lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, para vigorar a partir dos periodos -base de 1997 em diante, alterou o
sistema de apurag¢do mensal para apuragdo trimestral, com a possibilidade de opg¢do pelo lucro real anual. Ela
também manteve os regimes de lucro real, arbitrado ou presumido.

()

2. EXCECOES EM QUE A TRIBUTACAO A" PELO LUCRO ARBITRADO OU PELO LUCRO PRESUMIDO -
TRIBUTACAO ESTIMADA:

Excepcionalmente, a base do imposto ¢ o lucro arbitrado ou presumido. As excegoes decorrem de duas razoes
fundamentais:

.ou a empresa ndo mantém escrita que se preste ao fim de apuragdo do lucro real, hipotese em que seu lucro
tributavel é arbitrado, havendo também outras situagoes similares em que o lucro arbitrado, nestes casos o
arbitramento é compulsorio;

.ou a empresa é de porte no qual ndo se justificam a manuten¢do de todos os controles contabeis necessarios a
apurar o lucro real, hipotese em que seu lucro tributavel é presumido,; nestes casos, o lucro presumido é uma
opg¢ao do contribuinte.

Ndo se deve confundir lucro arbitrado ou lucro presumido com tributacdo por estimativa, autorizada pelos arts.
27 a 35 da Lei n° 8.981, de 1995, com base nos quais as pessoas juridicas sujeitas ao lucro real anual pagam o
imposto mensalmente durante o ano.”

Em sintese, a regra geral ¢ o lucro real. Se atendidos os
pressupostos e ndo estando presentes hipoteses legais de
vedagdo, o contribuinte pode optar pelo lucro presumido. Essa
opg¢do somente é eficaz e, conseqiientemente, oponivel ao fisco,
se efetuado o pagamento do tributo e da contribuig¢do em relagdo
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ao primeiro periodo de apura¢do. Ndo confirmado esse
pagamento a regra geral prevalece e o contribuinte somente
pode ser tributado pelo regime do lucro real ou do lucro
arbitrado. Ao se manter na vala comum do lucro real, o
contribuinte somente escapa do arbitramento se mantiver e
apresentar a fiscalizagdo, quando intimado, os elementos da
escritura¢do comercial e fiscal.

Como visto, na situagdo fatica dos presentes autos, além de a
defendente ndo ter cumprido os pressupostos para eficacia de
eventual exercicio da op¢do pelo lucro presumido, ela muito
menos nem sequer entregou declaracoes de rendimentos
consignando a adogdo dessa opg¢ao.

A fiscalizagdo assevera na alinea "b", do subitem 7 do "Termo
de Verificagdo Fiscal ", que foi constatada "a falta de
recolhimento do imposto de Renda da Pessoa Juridica e da
Contribui¢do Social sobre o lucro Liquido, nos anos de
2006,2007 e 2008, ou seja, ndo houve a efetiva op¢do pelo Lucro
presumido para esses anos, como determinado pela legislagcdo”.
Quanto a comprovag¢do de eventuais pagamentos, que seria
essencial, a defendente ndo faz qualquer alusdo nas razoes

expendidas.

A proposito, a  Administragdo  Tributdria  manifestou
entendimento no "Manual de Perguntas e Respostas — IRPJ",
editado pela Receita Federal para o ano calendario de 2006,
Exercicio de 2007, Pergunta n° 037, do Capitulo XIV— IRPJ —
Lucro Presumido" de que "se a pessoa juridica optar
indevidamente ou deixar de cumprir alguma das condi¢des
estabelecidas para op¢do pelo lucro presumido, inicialmente
devera ser verificada a possibilidade de apuracdo da base de
calculo do imposto de renda pelo lucro real, caso a empresa
mantenha escrituragdo regular com base nas leis comerciais ¢
fiscais. Na impossibilidade de adogdo de tal procedimento,
devera ser arbitrado o lucro da pessoa juridica no respectivo
periodo de apuragdo".

Fato inconteste circunstanciado pela fiscalizagdo no subitem 10
do "Termo de Verificagdo Fiscal ", é de que "mesmo apds varias
informagoes do contribuinte sobre a inexisténcias das
escrituragoes contabeis, indispensaveis para a tributagdo pelo
lucro Real, o sujeito passivo foi cientificado da impossibilidade
de tributagdo pelo Lucro Presumido e foi novamente intimado a
apresentar a escrituragdo contabil completa, conforme Termo de
Intimacdo n° 003, de 21/09/2009."

Em resposta a essa intimagdo especifica, a propria contribuinte
fiscalizada teria informado a fiscaliza¢do que "a empresa ndo
possui livros didrio, razdo e balancetes para o ano de 2006,
2007 e 2008 por ter optado pela tributa¢do com base no Lucro
Presumido."

Por isso que a fiscaliza¢do concluiu e assinalou no subitem 11
do "Termo de Verificagdo Fiscal que: "assim sendo, a unica
formade -apuragdoodosoresultados tributaveis pelo imposto de
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Renda da Pessoa Juridica e pela Contribui¢do Social sobre o
Lucro Liquido é o arbitramento do lucro, tendo em vista a falta
de apresentacgdo dos livros contabeis, inclusive o livro Razdo, e a
informagdo da falta da sua escrituragdo, nos termos dos Incisos
1, Il e VI do artigo 530 do RIR de 1999.

Nesse contexto, releva destacar que o arbitramento procedido
ndo constitui penalidade, mas mera forma de tributa¢do do
lucro, dado que nas circunstincias, a falta de apresentacdo dos
elementos revelou descumprimento e inobservdncia das
formalidades e requisitos da legisla¢do comercial e fiscal.

Mesmo diante da insofismavel falta de apresenta¢do dos
elementos, também ndo se pode olvidar que a pega
impugnatoria, além de desprovida de documentagdo
comprobatoria das alegacoes expendidas, também ndo se funda
em argumenta¢do substanciosa que tivesse o conddo de elidir a
esséncia do feito, quais sejam as razoes do arbitramento do
lucro efetuado e a constituicdo de oficio do crédito tributdrio e
da qualificag¢do da multa.

Diante disso, nos termos da fundamentagdo supra citada, ha que
subsistir o arbitramento, diante da falta de atendimento dos
pressupostos do lucro presumido e da impossibilidade de a
fiscalizagdo aferir a fidedignidade de eventual lucro real.

Destarte, ao contrario do argumentado pela Recorrente, o procedimento
adotado pelo Fisco seguiu todas as exigéncias legais e regulamentares, como demonstram os
fatos descritos no Termo de Verificagdo Fiscal e confirmados pelos esclarecedores
fundamentos do acérdado recorrido.

Em face do exposto, nego provimento ao presente recurso contra a
desconsideragao da apuragdo da base de célculo pelo lucro presumido no langamento de oficio
do IRP]J.

DO ARBITRAMENTO PROCEDIDO PELO FISCO
Segundo os argumentos recursais:

Também, ndo concorda a empresa/Recorrente com o0
arbitramento utilizado pela ilustre autoridade fiscalizadora,
porquanto este é somente cabivel em casos extremos, em que nao
se pode evidenciar a receita bruta tributavel, situac¢do esta
ausente no caso dos autos.

()

Assim, com base na DAMEF - Declaracdo Anual do Movimento
Economico e Fiscal, apurag¢do de ICMS e IPI, ou mesmo com
base nos DAPI's - Demonstrativos de Apuragoes e Informagoes
do ICMS, e ainda, com base nos livros registros de saidas, é
plenamente conhecida a receita bruta da autuada, pelo que,
inequivocamente, ndo se pode falar em arbitramento.
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recorrido:

()

Ndo obstante o anteriormente exposto, ainda que se considerasse
como omissdo de receita, o que se admite tdo-somente "ad
argumentandum tantum”, os calculos e critérios adotados pela
tustre autoridade fiscalizadora estdo equivocados, porquanto
em total dessintonia, com a lei, a doutrina e a melhor
Jjurisprudéncia de nossos tribunais pdtrios, inclusive com a
dominante no egrégio Conselho de Contribuintes (...).

S1-C2T2
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Nao assiste razdo a Recorrente. Segundo os fundamentos do acdrdao

¢) alegagdo de que o arbitramento procedido pela fiscalizagcdo
seria descabido diante da circunstincia de a receita bruta ser
conhecida:

A defendente envereda por uma linha de discordancia pontual
de que o arbitramento do lucro somente seria cabivel na
hipotese em que ndo se pudesse evidenciar a receita bruta
tributavel, mas que a receita da empresa era conhecida por
meio da escrituragdo fiscal. Arrimado nesse ponto, desenvolve
alentada tese abarcando inclusive omissdo de receitas,
Jjustificagdo do arbitramento somente diante da ocorréncia de
falhas insanaveis, e aplicabilidade a contribui¢do social das
mesmas regras de apurac¢do e de pagamento do imposto de
renda.

Em relagdo a esse enfoque, ao que tudo indica parece incorrer
em um equivoco conceitual a defendente, haja vista que a
fiscalizagdo citou, expressamente, no enquadramento legal da
infracdo, o art. 532 do RIR de 1999, que preceitua que o lucro
arbitrado das pessoas juridicas, quando conhecida a receita
bruta, sera determinado mediante a aplica¢do dos percentuais
fixados no art. 519, e seus pardagrafos, acrescido de vinte por
cento.

Ademais disso, é inequivoca a circunstancia¢do desenvolvida
pela fiscalizagdo no subitem 11 do "Termo de Verificagdo
Fiscal", onde ficou patenteado que: "Como a receita é
conhecida, com base nas vendas realizadas as quais foram
registradas nos livros Registro de Saidas, de Apuragdo do IPI e
de Apuragdo do ICMS, os lucros trimestrais tributdveis sdo os
resultados da aplicacdo da aliquota de 9,6% incidente sobre as
receitas de vendas de mercadorias e de servigos de transporte de
cargas, acrescidos dos ganhos de capital, conforme artigos 532,
536 e 537 do RIR de 1999" (grifamos)

"12) A base de calculo do IRPJ na forma do lucro arbitrado ¢ a
aplica¢do do percentual de 9,6% sobre as receitas de vendas de
produtos e mercadorias, bem como as receitas de servigos de
transporte de carga, conforme discriminado no ANEXO 1I:
"RECEITAS DE VENDAS DE PRODUTOS E SERVICOS DOS
ANOS 2006 A 2008", acrescidos dos ganhos de capital nas
vendas. de,bens -do-ativo imobilizado, conforme apurado no
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ANEXO 2: “GANHOS DE CAPITAL NAS VENDAS DE ATIVO
IMOBILIZADO NOS ANOS DE 2006 A 2008".

Portanto, a circunstancia de a receita bruta ser conhecida foi
observada pela fiscalizacdo e, justamente esse aspecto ¢ que
ensejou a determinagdo da base de calculo e a apuragdo do
lucro tributavel com base no artigo 532 do RIR de 1999 e ndo
com base nos critérios do dispositivo legal do Regulamento que
estipula que o lucro arbitrado, quando ndo conhecida a receita
bruta, sera determinado através de procedimento de oficio,
mediante a utilizagdo de uma das alternativas de cdlculo que
enumera, a saber o art. 535 do RIR de 1999.

Consigne-se, ainda, que em se tratando de "Receita bruta
conhecida"”, desde que ocorrida qualquer das hipoteses de
arbitramento previstas na legislagdo fiscal, pode a contribuinte
efetuar o pagamento do imposto de renda correspondente com
base nas regras do lucro arbitrado, porém, antes do inicio do
procedimento fiscal.

Conforme o exposto, o Fisco seguiu para o caso o que determina o artigo 532
do RIR/99. Por conseguinte, quanto a base de calculo do lucro arbitrado, ndo hé reparos na
decisdo recorrida, a cujo recurso nego provimento.

DA INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DOS
TRIBUTOS. ILEGALIDADE.

()

Se o ICMS é despesa do sujeito passivo e receita do Erdrio
Estadual, ¢ injuridico tentar englobd-lo na hipotese de
incidéncia dos tributos e contribuigcoes, objeto deste auto de
infragdo, posto que configuraria a tributa¢do de riqueza que ndo
pertence ao contribuinte.

()

Assim, ainda, para o cdlculo dos tributos e contribui¢oes
exigidos neste auto de infragdo ha necessidade de se expungir
das bases de calculos a parcela relativa ao ICMS, pois, embora
faturado juntamente com a receita de vendas, trata-se de receita

pertencente ao erdrio publico estadual.

()

Nao assiste razdo a Recorrente. Segundo os fundamentos do acédrdao
recorrido:

()

e) alusdo a que a base de cdlculo dos tributos e das
contribuicoes estaria majorada em face da inclusao do ICMS,
que deveria ser excluido.

Quanto a alegag¢do em comento, ndo se pode descurar que a
fixacdo, de aliquota e base de calculo de tributos é matéria
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reservada a lei ordinaria conforme dispoe o art. 97, inciso 1V, do
Codigo Tributario Nacional. As legislagdes de regéncia do
Imposto de Renda da Pessoa Juridica, da Contribui¢do Social
sobre o Lucro Liquido, da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da
Contribui¢cdo para o Financiamento da Seguridade Social —
Cofins, definiram claramente a base de calculo desse imposto e
dessa contribui¢do, estabelecendo expressamente a metodologia
de sua determinagdo, sem jamais nem sequer cogitar da exclusdo
do ICMS da base de calculo.

No caso de tributa¢do por arbitramento de oficio ndo ha como
deduzir o ICMS para obtengdo da receita bruta operacional, em
face de que esse imposto estadual integra o prego de venda, e
que o percentual para obteng¢do do lucro arbitrado se aplica
sobre o valor total da venda (receita bruta), ja que o lucro que se
apura neste sistema ¢é o arbitrado e ndo o real.

Deve-se ressaltar, pois, a legislagdo de regéncia da matéria,
citada pela fiscalizagdo no enquadramento legal da infragdo,
transcrevendo os dispositivos.

RIR DE 1999:
"Base de cdlculo quando conhecida a Receita Bruta:

Art. 532. O lucro arbitrado das pessoas juridicas, observado o disposto
no art. 394, § 11, quando conhecida a receita bruta, serd determinado
mediante a aplicagdo dos percentuais fixados no art. 519 e seus
paragrafos, acrescido de vinte por cento (Lei n°® 9.249, de 1995, art. 16,
e Lein®9.430, de 1996, art. 27, inc. I)

Art. 518. A base de calculo do imposto e do adicional (541 e 542), em
cada trimestre, serd determinada mediante a aplica¢do do percentual
de oito por cento sobre a receita bruta auferida no periodo de
apuragdo, observado o que dispoe o § 7° do art. 240 e demais
disposigoes deste Subtitulo (Lei n° 9.249, de 1995, art. 15, e Lei no
9.430, de 1996, arts. 1° e 25, e inciso I).

Base de Calculo

Art. 519. Para efeitos do disposto no artigo anterior, considera-se
receita bruta a definida no art. 224 e seu paragrafo unico.

"Art. 224. A receita bruta das vendas e servicos compreende o produto
da venda de bens nas operagoes de conta propria, o preco dos servigos
prestados e o resultado auferido nas operagées de conta alheia (Lei n2
8.981, de 1995, art. 31).

Paragrafo unico. Na receita bruta ndo se incluem as vendas
canceladas, os descontos incondicionais concedidos e os impostos nao
cumulativos cobrados destacadamente do comprador ou contratante
dos quais o vendedor dos bens ou o prestador dos servigos seja mero
depositario (Lei n® 8.981, de 1995, art. 31, paragrafo unico).

Decreton®4.524;de 2002

20
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"TITULO III

BASE DE CALCULO

CAPITULO I

CONTRIBUICOES INCIDENTES SOBRE () FATURAMENTO
Secao |

Faturamento e Receita Bruta

Art. 10. As pessoas juridicas de direito privado e as que lhes sdo
equiparadas pela legislagdo do Imposto de Renda, observado o
disposto no art. 9°, tém como base de calculo do PIS/Pasep e da Cofins
o valor do faturamento, que corresponde a receita bruta, assim
entendida a totalidade das receitas auferidas, independentemente da
atividade por elas exercidas e da classificagcdo contabil adotada para a
escrituragdo das receitas (Lei Complementar n2 70, de 1991, art. 12,
Lein 2 9.701, de 1998, art. 12, Lei n2 9.715, de 1998, art. 22, Lei n2
9.716, de 26 de novembro de 1998, art. 52, e Lei n2 9.718, de 1998,
arts. 22 e 39.

Art. 22. Para efeito de apuragdo da base de calculo de que trata este
capitulo, observado o disposto no art. 23, podem ser excluidos ou
deduzidos da receita bruta, quando a tenham integrado, os valores (Lei
n2 9.718, de 1998, art. 32):

I - das vendas canceladas;
1I - dos descontos incondicionais concedidos;
1II - do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI);

IV - do Imposto sobre Operagées relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestagoes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagcdo (ICMS), quando
destacado em nota fiscal e cobrado pelo vendedor dos bens ou
prestador dos servigos na condi¢do de substituto tributdrio;

V - das reversoes de provisées;

VI - das recuperagoes de créditos baixados como perdas, limitados aos
valores efetivamente baixados, que ndo representem ingresso de novas
receitas;

VII - dos resultados positivos da avalia¢do de investimentos pelo valor
do patriménio liqguido e dos lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisi¢do, que tenham sido
computados como receita, inclusive os derivados de empreendimento
objeto de Sociedade em Conta de Participacdo (SCP); e

VIII - das receitas decorrentes das vendas de bens do ativo permanente.
$§ 1° Nao se aplica a exclusdo prevista no inciso V na hipotese de
provisdo que tenha sido deduzida da base de calculo quando de sua
constituigdo.

$§ 2° Na hipotese de o valor das vendas canceladas superar o valor da

receita bruta do més, o saldo podera ser compensado nos meses
subseqiientes.

21



Processo n° 10665.001518/2009-47

Acordado n.° 1202-001.

presente recurso.

143

Em tempo, no que se refere As exclusoes, o ICMS ndo integra a
receita bruta apenas quando o vendedor dos bens ou prestador
de servicos revestir-se da condicdo de substituto tributario. No
discurso impugnativo, a defendente ndo produz nenhuma prova
de que os produtos que comercializa estejam submetidos ao
regime especial de tributagcdo supracitado.

A proposito, Ira Pergunta 017, do "Capitulo XV — IRPJ —
LUCRO ARBITRADO", do "Manual de Perguntas e Respostas —
IRPJ — 2007", editado pela Receita Federal, consta a seguinte
orientacdo da Administracdo tributadria:

"Qual o conceito de receita bruta para fins do lucro arbitrado?

Compreende-se no conceito de receita bruta o produto da venda de
bens nas operagoes de conta propria, o prego dos servigos prestados e
o resultado auferido nas operagdes de conta alheia.

Na receita bruta se inclui o ICMS e deverdo ser excluidas as vendas
canceladas, os descontos incondicionais concedidos e os impostos nao
cumulativos cobrados destacadamente do comprador dos quais o
vendedor ou prestador é mero depositario." (grifamos)

Em relagdo a jurisprudéncia judicial A que a defendente também
recorreu para arrimar essa razdo de discordancia, cumpre tdo-
somente ratificar o entendimento anteriormente mencionado de
que tratando-se de ementas de acorddos de Tribunais
Superiores, as decisoes a que se referem tém efeito apenas inter-
partes, de forma tal que ¢ imprescindivel que a defendente
fizesse prova de que fosse parte das agoes para que o decidido
nos acorddos, se fosse o caso, lhe aproveitasse.

S1-C2T2
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Destarte, por restar demonstrado na decisdo recorrida ndo haver autorizagdo
legal para ndo exclusdao do ICMS da base de calculo na apuragdao do IRPJ, nego provimento ao

DO RECURSO CONTRA A QUALIFICACAO DA MULTA
DE OFIcIo

()

Como bem demonstrou a Impugnante, ora Recorrente, ndo
houve, como presumido pelo fisco, atitude dolosa com o objetivo
de encobrir o fato gerador do tributo devido a Unido.

Ocorreu, isto sim, por um lapso, falta de apuracdo do valor a
pagar, o que, por Si s0, ndo configura infragdo prevista nos arts.
71/73 da Lei n°® 4.502/64, passivel de gerar agravamento da
multa de mora.

Prova disto é que a autuacgdo fiscal foi lastreada em informagoes
e documentos preenchidos e entregues pelo contribuinte que, por
si 80, certifica que ndo houve camuflagem dos dados relativos

aos fatos geradores.

Em circunstancias como estas, onde se pode dizer que a
apuracdo e/ou sua falta é, que foi feita de modo incongruente

22
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com o que determina a norma, ndo se pode, por mera presungao,
atribuir dolo ou ma-fé ao ato do contribuinte.

E por todo sabido que dolo ou ma fé ndo comporta presungdo,
exigindo, isto sim, prova cabal da inten¢do, no caso, de encobrir
o fato gerador.

Ora, consabidamente, para sancionar atos comprovadamente
dolosos, o percentual de 150% (cento e cinquenta por cento)
que, é uma excegdo, carece de comprova¢do dos pressupostos
para tornar-se justa, legal e cabivel.

()

A jurisprudéncia do CARF manifesta-se no sentido de que a falta de
apresentacdo de livros e documentos da escrituracdo ndo justifica, por si so, a qualifica¢do da
multa de oficio, quando essa omissao motivou o arbitramento dos lucros. Nesse sentido, vide
Acordaos 9101-001.468, de 16/08/2012; 9101-000.766, de 13/12/2010; 101-97.110, de
04/02/2009; 107-07.922, de 27/01/2005; 1202-000.990, de 12/06/2013; 1301-001.202, de
07/05/2013; 1301-001.233, de 12/06/2013; 1302-000.993, de 03/10/2012; 1302-000.393, de
10/11/2010; 1401-000.788, de 09/05/2012; 1402-001.416, de 10/07/2; 103-23.005, de
26/04/2007; 107-08.642, de 26/7/2006; 101-95.544, de 24/05/2006; 101-94.147, de 19/3/2003.

Sobre a multa qualificada, leciona Paulo de Barros Carvalho (in Curso de Direito
Tributdrio, 25. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2013, pp. 492 e 493):

E a espécie de multa que tem por conteiido a agravagio de penalidade
em decorréncia de dolo, fraude ou simulagdo na prdtica do ato juridico
tributdrio. E aplicada quando a Administracdo Publica demonstra, por
elementos seguros de prova, no Auto de Infragdo, a existéncia da
inten¢do do sujeito infrator de atuar com dolo, fraudar ou simular
situagdo perante o Fisco. Para caracterizar a multa agravada, é
necessdario, outrossim, a existéncia de fato doloso, fraudulento ou
simulado, devidamente provado, para se produzir a correta subsungdo
do fato infracional a norma autorizadora do agravamento da
penalidade.

A constituigdo do crédito tributdrio sancionatorio da-se por oficio, sendo,
portanto, também do tipo “multas de oficio”. Decorrem da pratica de
determinadas infragoes, acoes ou omissoes do sujeito infrator contrarias
a lei fiscal, deste modo, também chamadas multas punitivas ou por
infragdo.

E geralmente aplicada no percentual de 150%, objetivando com isso
intimidar a pratica da infragdo e, por fim, evitar situagoes dessa
gravidade nos casos concretos. Por exemplo, quando dissonantes as
informagoes na DCTF e nos livros fiscais, entende-se por demonstrado
na situagdo concreta o intuito de fraudar a Administragdo Publica,
Jjustificando-se a aplicacdo da multa agravada de 150%. Em termos de
linguagem das provas, sendo as informagoes de valores na DCTF e
DIPJ diversas das dos livros fiscais da-se por caracterizada a disposi¢do
de ludibriar o Fisco, de simular uma situa¢do, o que fundamenta a
aplicagdo da multa agravada, neste caso, nos termos do inciso 1l do art.
44 da Lei n. 9.430/96.
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O STJ s6 admite a qualificadora se o intuito de fraude restar devidamente
comprovado, conforme destaca a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. IRPJ. CSLL. OMISSAO DE RECEITA.
AUFERICAO INDIRETA. MULTA DO ART. 44, II, DA LEI
9.430/96. NECESSIDADE DE MANIFESTO INTUITO DE
FRAUDE. INOCORRENCIA. ART. 136 DOCTN C/C ART. 112
DO CITIN. AUSENCIA DE MA-FE CONSIGNADA PELO
TRIBUNAL A QUO. VIOLACAO AO ARTIGO 535 DO CPC.
INOCORRENCIA.

1. A responsabilidade do agente pelo descumprimento das
obrigacgoes tributarias principais ou acessorias, via de regra, é
objetiva, na dic¢do do Codigo Tributario Nacional:

"Art. 136. Salvo disposi¢do de lei em contrario , a responsabilidade por
infragoes da legislagdo tributaria independe da intengdo do agente ou
do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do
ato.”

2. Deveras, a constata¢do objetiva da infrac¢do tributdria é
materia diversa da dosimetria da sangdo. E que, na atividade de
concreg¢do, o magistrado ha de pautar a sua conclusdo
iluminado pela regra de hermenéutica do artigo 112, do CITN,
verbis :

"Art. 112. A lei tributaria que define infragoes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da
maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto:

I - a capitulagdo legal do fato;

11 - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus
efeitos;

III - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade,

1V - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagdo.”

3. Doutrina de escol leciona que:

- "... 0 que o art. 136, em combinag¢do com o item Il do art. 112, deixa
claro, é que para a matéria da autoria, imputabilidade ou punibilidade,
somente é exigida a intengdo ou dolo para os casos das infragoes
fiscais mais graves e para as quais o texto da lei tenha exigido esse
requisito. Para as demais, isto é, ndo dolosas, é necessario e suficiente
um dos trés graus de culpa. De tudo isso decorre o principio
fundamental e universal, segundo o qual se ndo houver dolo nem culpa,
ndo existe infragdo da legislacdo tributaria.” (Ruy Barbosa Nogueira,
Curso de Direito Tributdirio, 14° edicdo, Ed. Saraiva, 1995, p.
106/107)

- Embora o artigo diga que a responsabilidade por infracoes
independe da extensdo dos efeitos do ato, ndo se deve perder de
vista o que dispoe o art. 112 do CTN: "Art. 112. A lei tributaria
que define infragoes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da
maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto:
(...) Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a
natureza ou extensdo dos seus efeitos,” (Leandro Paulsen,
Direito Tributdrio, Ed. Livraria do Advogado, 2006, pdgs.
1.053/1.054)
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4. Precedentes de ambas Turmas de Direito Publico: AgRg no
REsp 982.224/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/05/2010, DJe
27/05/2010;, REsp 777.732/MG, Rel. Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/08/2008, DJe
20/08/2008; Resp 254.276/SP, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/03/2007, DJ
28/03/2007, REsp 743.839/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/11/2006, DJ 30/11/2006;
REsp 423.083/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 01/06/2006, DJ 02/08/2006;
REsp 323.982/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 17/06/2004, DJ 30/08/2004.

5. In casu, resta incontroversa nos autos a irregularidade na
escrituragdo contabil da recorrida, uma vez que as operagoes
financeiras (depositos e pagamentos) ocorridas no ano de 1998,
em conta corrente cadastrada em nome de funciondrio da
empresa autora, compunham a declara¢do de rendimentos a
tributa¢do realizada pela empresa no referido ano base, razdo
pela qual parte do faturamento decorrente da referida
movimentag¢do financeira ndo foi oferecida a tributacgao.

6. O Juizo singular aplicou multa de 150%, com base no art. 44,
1l da Lei 9.430/96, com a redagdo vigente a época dos fatos,
verbis:

"Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo
ou contribui¢do: (Vide Lei n®10.892, de 2004)

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento do prazo,
sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de declaracdo e nos de
declaragdo inexata, excetuada a hipotese do inciso seguinte,

Il - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro
de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis."

7. O Tribunal a quo entendeu pela auséncia de ma-fé a ensejar a
reducdo da multa aplicada pelo Juizo singular, consoante
dessume-se do seguinte excerto do voto condutor:

fraude, requisito indispensavel a incidéncia da multa de 150%,
na dicg¢do do art. 44, 11, da Lei 9.430/96, o que se coaduna com a
ressalva do art. 136 do CTN: "Salvo disposi¢cdo de lei em
contrario (...)", consoante denota-se da seguinte passagem do
decisum singular, litteris:

"Com efeito, o proceder do autor ndo foi correto e a sua
contabilidadendo traduz efetivamente a sua movimentagdo. Entretanto,
pelo que consta dos autos, este proceder ocorreu apenas no ano de
1998 em razdo do problema de saude do socio E.G. E. E considerando
o rigido controle da CIDASC (documentos constantes dos autos) é
razoavel entender-se que parte da movimentagdo da conta esta inserida
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No caso, o Fisco enquadrou a conduta da Recorrente no art. 71, inciso I, da Lei n°

"Art. 71. Sonegagado é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria:

1 -da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais, "

Por conseguinte, qualificou-se a multa de oficio nos seguintes termos da Lei n° 9. 430,

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata,

()

§ 10 percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo
serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n. 4.502,
de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabivels.

Com efeito, segundo o constante do Termo de Verificagdo Fiscal:

A — 0 contribuinte efetuou vendas em todos os meses dos anos
de 2006, 2007 e 2008 e as escriturou nos livros fiscais, sem a
escritura¢do contabil, conforme informagoes da propria empresa
e nada recolheu ou informou em DCTF de Imposto de Renda da
pessoa Juridica e de Contribui¢do Social sobre o lucro Liquido
recolhendo apenas dois valores das Contribui¢oes PIS e Co fins
(inferiores aos valores efetivamente devidos) para os 36 (trinta e
seis) fatos geradores de cada contribui¢cdo ocorridos nesse
periodo, ou seja, para cada uma dessas contribui¢oes nada
recolheu pare os outros trinta e quatro meses, mesmo havendo
valores devidos.

B — A empresa apresentou a Declaragdo de Imposto de Renda
da Pessoa Juridica relativa ao ano-calendario 2007 totalmente
zerada, encontrando-se omisso quanto a entrega da declaragdo
referente ao ano-calendario 2006. Deixou também de apresentar
varias DCTF — Declaracoes de Débitos e Créditos Tributarios
Federais, e varios DACON — Demonstrativos de Apuragdo das
Contribuicdes sociais.
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C — Em acgdo fiscal anterior, ja havia sido constatado que o
contribuinte omitiu receitas em Declaragoes de informagoes
Econémico-Fiscais da Pessoa Juridica — DIPJ e ndo efetuou
recolhimentos ou declaragdo em DCTF dos impostos e
contribui¢oes devidas corretamente, objetivando a lavratura de
Autos de Infragdo, ou seja, o contribuinte é contumaz no
procedimento de omitir receitas para ndo pagar e ndo confessar
os débitos vinculados aos impostos e contribui¢oes devidos.

D — 0 contribuinte apresentou DIPJ referente ao ano-
calendario 2007 totalmente zerada, com op¢do pelo Lucro Real
anual, com pagamento de imposto mensal por estimativa, e
informou que ndo escriturou os livros contabeis, indispensaveis
para essa forma de tributacdo."”

()
Conclusoes:

15) Por todo o exposto, e considerando que o contribuinte ndo
prestou todas as informagoes obrigatorias a Receita Federal,
prestando-os de forma inexata, inclusive declarando valores
iguais a zero para as receitas de todo o ano-calendario 2007,
omissoes e agoes que tendem a impedir ou retardar total ou
parcialmente o conhecimento por parte da autoridade fazendaria
de suas operagoes, conciliado ao fato da contumaz falta de
recolhimentos ou informagoes dos débitos em DCTF, dos
impostos e contribui¢oes devidos, durante todos esses anos de
2006, 2007 e 2008, mesmo apos agdo fiscal realizada em
periodos anteriores com apura¢do das mesmas infragoes,
entendemos caracterizada a sonegagdo, nos termos do artigo 71,
inciso I, da Lei 4.502/1964 (...).

Destarte, demonstrado nos autos o intuito de sonegagao, como recomendam a
doutrina e jurisprudéncia do CARF e do STJ, voto para negar provimento ao presente recurso
contra a qualificagdo da multa de oficio.

Lancamentos Decorrentes:

Devem-se manter os langamentos do PIS, da Cofins € da CSLL, em razao da
decorréncia da manutencao do langamento do IRPJ.

Em face de todo o exposto, nego provimento ao presente recurso.
(documento assinado digitalmente)

Plinio Rodrigues Lima
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