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NULIDADE.CERCEAMENTO DE DEFESA. Uma vez observadas as
formalidades legais de forma a lhe ser assegurado o direito de questionar as
exigéncias, nao ha cerceamento de defesa.

DECADENCIA. Na modalidade de langamento por homologagio, aplica-se o
artigo 150, paragrafo 4°, do CTN, tendo como inicio do lapso temporal a data
da ocorréncia do fato gerador.

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Consoante a Stimula n° 2
do CARF, ndo ¢ de competéncia desse Conselhos de Contribuintes se
pronunciar sobre a constitucionalidade.

OMISSAO DE RECEITAS. DEPOSITOS BANCARIOS. ORIGEM NAO
COMPROVADA. A Lei 9.430, de 1996, em seu artigo 42, autoriza a
presuncdo de omissdo de rendimentos com base em valores depositados em
conta bancéria que ndo tiveram sua origem comprovada, mediante
documentacgao habil e idonea.

EXCLUSAO DO SIMPLES. EXCESSO DE RECEITA. Identificada a
omissdo de receitas em montantes superiores aos limites estabelecidos pela
legislagao do Simples, deve ser feita a exclusdo da opg¢ao para a sistematica

SIGILO BANCARIO. A utilizagio de informagdes de movimentagio
financeira obtidas regularmente ndo caracteriza violacao de sigilo bancario,
sendo

desnecessaria prévia autorizagao judicial.

REQUISICAO DE MOVIMENTACAO FINANCEIRA. AUSENCIA DE
RELATORIO CIRCUNSTANCIADO. ILEGALIDADE DAS PROVAS
OBTIDAS. O relatorio de que trata o Decreto n® 3.724, de 2001, destina-se a
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convencer a autoridade administrativa competente da necessidade de emissao
da RMF - Requisicdo de Movimentagao Financeira e ndo ¢ a sua auséncia
que determina a ilegalidade da prova. As informag¢des requeridas nas RMF
devem integrar o processo administrativo fiscal instaurado, se for 1til a prova
do lancamento de oficio.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL. PIS. COFINS. Em se tratando de
exigéncia reflexa que tem por base os mesmos fatos que ensejaram o
lancamento do IRPJ, a decisdo de mérito prolatada no principal constitui
prejulgado na decisdo do decorrente.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em acolher a
preliminar de decadéncia das exigéncias do PIS e da COFINS referentes ao fato gerador
acontecido no més de julho de 2003, vencidos os conselheiros Carlos Alberto Donassolo,
Valéria Cabral Géo Vergoza e Flavio Vilela Campos que a rejeitavam e, no mérito, por
unanimidade de votos NEGAR provimento ao recurso..

(documento assinado digitalmente)

Nelson Losso Filho - Presidente.

(documento assinado digitalmente)

Nereida de Miranda Finamore Horta - Relatora.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Nelson Losso Filho,
Carlos Alberto Donassolo, Valéria Cabral Géo Vergoza, Flavio Vilela Campos, Nereida de
Miranda Finamore Horta e Orlando Jose Gongalves Bueno

Relatorio

Trata-se de Auto de Infragdo relativo ao Imposto sobre a Renda da Pessoa
Juridica — IRPJ, a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, a Contribuig@o para o
Programa de Integracdo Social — PIS, e a Contribui¢do para Financiamento da Seguridade
Social — Cofins, lavrado em 4 de agosto de 2008, por omissdo de receitas baseados em
depositos/créditos bancarios. A verificagdo de omissdo de receitas também resultou na
exclusdo do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢des das Microempresas
e das Empresas de Pequeno Porte (Simples), formalizada pelo Ato Declaratério Executivo n° 4,
de 13 de junho de 2008 (fl.191), com efeitos a partir de 1° de janeiro de 2003.

As exigéncias de IRPJ e de CSLL se referem ao periodo correspondente ao 3°
trimestre de 2003 a 4° trimestre de 2005; e em relacdo a contribui¢do ao PIS e a Cofins, para o
periodo de 31 de julho de 2003 a 30 de novembro de 2004.

O Auto-de'Infra¢do (fls 2 a 51) teve como fundamento legal:
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- para o IRPJ - artigos 27, inciso I, e 42 da Lei no 9.430796 ; e artigos 532 ¢
537 do RIR/99.

- para a CSLL — artigo 2° e §§, da Lei no 7.689/88; artigo 24 da Lei n°
9.249/95; artigo 29 da Lei n® 9.430/96; artigo 37 da Lei n°® 10.637/02.

- para a contribui¢do ao PIS — artigos 1° e 3° da Lei Complementar n° 7/70;
artigo 24, § 29, da Lei no 9.249/95; artigo 2°, inciso I, alinea"a" e paragrafo unico, 10, 22, 51 e
91 do Decreto n® 4.524/02.

- para a COFINS — artigos 2°, inciso Il e paragrafo tnico, 3°, 10, 22, 51 ¢ 91
do Decreto no 4 .524/02.

- acréscimos legais de multa e juros - artigos 44, inciso I, e 61, §3° da Lei no
9.430/96.

As informagdes constantes do Termo de Verificagdo Fiscal que abaixo
reproduzimos também foram inseridas na Representagao fiscal Para Fins de Desenquadramento
do Simples (fls. 192/198).

No Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 52/58), foi informado que a contribuinte
foi constituida em 25 de fevereiro de 2002 e esta cadastrada no CNAE como comércio varejista
de livros. Optou pelo recolhimento dos tributos na sistematica do SIMPLES no mesmo ano-
calendario de 2002. Para os anos-calendarios 2003, 2004 ¢ 2005, apresentou Declaragdes pelo
Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e Contribui¢des das Microempresas e Empresas
de Pequeno Porte - SIMPLES com receitas brutas anuais declaradas de respectivamente
R$0,00; RS 990.059,35 ¢ R$ 1.094.736,89.

Continuando, informa também que o procedimento de fiscalizacao teve inicio
em 13 de dezembro de 2007, quando foram solicitados os livros fiscais e contdbeis, extratos
bancarios e contrato social e alteragdes, para os anos-calendarios de 2003 a 2005. Em 4 de
janeiro de 2008, foi novamente intimada a apresentar a mesma documentacdo. Em 11 de
janeiro, respondeu alegando dificuldades em localizar os referidos extratos bancérios e que a
emissao de segunda via pelos bancos era excessivamente onerosa.

A fiscalizagdo, entdo, solicitou o fornecimento de tais extratos, diretamente
aos Bancos, mediante emissao de RMF, amparada na Lei Complementar n°105/2001, Lei
n°10.174/2001 e Decreto n® 3.724/2001.

Em 20 de fevereiro de 2008, a fiscalizacdo compareceu a sede da fiscalizada,
onde examinou e reteve para exame os "Livros-Caixa", cientificando a contribuinte que a agdo
fiscal continuava em andamento.

Com os extratos bancarios encaminhados pelos Bancos BRADESCO S/A;
ITAU S/A e UNIBANCO, a autoridade fiscalizadora preparou planilhas com os “Créditos a
Comprovar”, que foram encaminhados a interessada,em 13 de margo de 2008, juntamente com
uma copia dos extratos fornecidos pelos Bancos, a fim de que fossem comprovados, por meio
de documentacdo habil e idonea, coincidentes em datas e valores, a origem dos recursos que
propiciaram os créditos e/ou depositos nas referidas contas bancarias.
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Na preparacdo das planilhas, foram excluidos os valores creditados que
puderam ser identificados como ndo sendo representativos de novos ingressos, tais como,
resgates de aplicagdes financeiras, cheques depositados e devolvidos, transferéncias de mesma
titularidade, etc. Com essa exclusdo, os montantes totais para o periodo sob fiscalizagdo foram
o0 seguinte:

Ano-calendario de 2003 - R$ 16.313.901,55;
Ano-calendario de 2004- R$ 31.889.185,74; ¢,
Ano-calendario de 2005 - R$ 36.665.689,52.

Em 5 de maio de 2008, a interessada foi reintimada a comprovar a origem
dos Recursos e também sua escrituragao contabil completa. Caso nao tivesse a escrituracao, foi
perguntado se conseguiria procedé-la.

Em resposta a essa intimagdo,a interessada informa que escritura o Livro
Caixa, por ter optado pela sistemdtica do "SIMPLES", ndo se manifestando sobre a
possibilidade de proceder a escrituracao completa, e também nao apresentando a documentagao
que comprovasse a origem dos recursos. Limitou-se a dizer que os depositos e outros créditos
tem origem na movimentagdo da empresa e que serao comprovados a posteriori. Continuando,
disse que os depositos e outros créditos bancarios ndo caracterizam somente receitas, podendo
ser transferéncias, contratos de mutuo e outras transagdes que ndo caracterizam receitas.

Em 15 de maio de 2008, foi reintimada novamente a apresentar a escrituracao
completa, sob pena de arbitramento do lucro, tendo em vista que havia depdsitos bancarios
com origem ndo comprovada e os quais seriam considerados como receita omitida, na forma
do artigo 42 e paragrafos da Lei n® 9.430/96. Além disso, foi informada também que os valores
eram muito superiores aos limites estabelecidos pela legislacdo do SIMPLES.

Ao final, a autoridade fiscalizadora concluiu que a interessada, ao invés de
apresentar os documentos que comprovassem a origem e correta escrituracdo dos valores
depositados em suas contas bancarias, em sua resposta a intimacdo, apenas tergiversou
alegando que tais depositos nao podem ser considerados como receitas € que a sua origem seria
comprovada no seu devido tempo, sendo que o tempo para a sua comprovagao ¢ no decorrer da
fiscalizacdo e a interessada, apesar de intimada e reintimada ndo o fez.

Quanto a sistematica do Simples, esclarece que, tendo em vista o excesso de
receita bruta no primeiro ano de atividade da fiscalizada, consoante o disposto no artigo 2°,
inciso Il e “f” 1° da Lei n® 9.317/1996, foi excluida com base nos artigos 14, I e 15, [T e 30 da
mesma Lei n° 9.317/96 e inciso 11 do art. 23 da IN SRF n°® 608/2006, cuja formalizacgao foi feita
mediante a expedicdo de ADE n° 4/2008, com efeitos a partir de 1° de janeiro de 2003.
Esclarece também que "a pessoa juridica, excluida do Simples sujeitar-se-4a, a partir do periodo
em que ocorrerem os efeitos da exclusdo, as normas de tributagdo aplicaveis as demais pessoas
juridicas" (artigo 197 do RIR/99, artigo 16 da Lei n°® 9.317/96 e artigo. 25 da IN da SRF
n°608/2000).

O ADE passa a fazer parte do mesmo processo de exigéncia do crédito
tributdrio, nos termos do artigo 1°, inciso Il da Portaria RFB n°® 666/2008, assegurado o
contraditorio ¢ a ampla defesa, observada a legislacdo relativa ao processo tributario
administrativo.
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Para o arbitramento dos lucros, nos termos do artigo 530, III, do RIR/99, o
auditor fiscal se fundamenta no fato da interessada intimada e reintimada a apresentar sua
escrituragdo, continuou se suportando na escrituragcdo do Livro Caixa, tendo em vista sua op¢ao
pela sistematica do "SIMPLES". Portanto, ndo atendeu aos requisitos minimos para a apuragao
pelo Lucro Real porque ndo possui escrituragdo completa ¢ nem o0s livros obrigatorios, como
Livro Raz3o, Didrio e Lalur, mesmo apds ser dada oportunidade para que esta procedesse a sua
escrituragio.

Como a atividade da interessada é de comercializagdao de livros no mercado
loméstico, nos termos da Lei n°11033/2004, artigo 6°, c/c Lei n° 10.865/2004, artigo 28, VI, a
paitir de novembro de 2004, as aliquotas da contribuicdo ao PIS e da COFINS passaram a ser
jguais a zero, portanto, o langamento para esses tributos foram feitos até o periodo de
novembro/2004, e reduzido a zero nos meses subsequentes.

Em sua impugnacdo, a interessada, em relagdo a exclusdo da sistematica do
SIMPLES, alega que:

- em relagdo ao ADE n° 4, de 2008, argumentou:

(1) a impossibilidade de caracterizagdo de depositos bancarios como fato
gerador do IRPJ e reflexos, motivo pelo qual ndo ha o que se falar em presungdo como
fundamento do langamento de oficio ou para a conclusdo de extrapolacdo da receita bruta para
fins de exclusdo do Simples;

(i1) que a violacdo aos termos da Lei Complementar n°® 105, de 2001, e do
Decreto n° 3.174, de 2001, haja vista a auséncia de relatorio circunstanciado para expedi¢ao
das Requisi¢des de Informagdes sobre Movimentacdo Financeira — RMF, demonstrando que
documentos configuram-se provas ilicitas;

(i) afronta a Lei n®° 9.430, de 1996, em razdo da auséncia de
individualizagdo dos créditos, o que configura cerceamento ao direito de defesa;

(iv) a vedagdo a Receita Federal de utilizar-se dos dados da CPMF para
constituicdo de crédito tributario relativo a outras contribui¢des ou impostos, nos termos do
artigo 11, §§2° e 3° da Lei n® 9311/96, que permaneceu em pleno vigor e sem alteragdes até
dezembro de 2007; e,

(v) a inconstitucionalidade da quebra de sigilo bancario pelo Fisco.
Também em sua impugnagdo, em relagdo ao Auto de Infragao:

- alega que, apesar de 9 meses de fiscalizacdo, em momento algum foram
apresentados individualizadamente os depdsitos bancarios que pretendia ver justificados pela
contribuinte, bem como aqueles créditos que o mesmo havia dito terem sido excluidos.
Portanto, ndo foi capaz de esclarecer a origem dos depdsitos e créditos indicados em tais
quadros sintéticos e que foi surpreendido com a lavratura de auto de infracao.

- alega que, no curso da fiscalizacdo, a autoridade fazendaria nao observou os
ditames da Lei Complementar n° 105/2001, regulada pelo Decreto n° 3174/2001. Menciona
que o artigo 3°, §§ 5° e 6°, do Decreto n° 3.174, de 2001, exige que seja lavrado relatério
circunstanciado no qual ‘deve constar a motivagdo da proposta de expedicdo da RMF que
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demonstre, com precisdo e clareza, tratar-se de situagdo enquadrada em hipdtese de
indispensabilidade prevista no artigo anterior, observado o Principio da Razoabilidade,
apontando que as RMF foram expedidas em 17 de janeiro de 2008 e, antes disso, somente
foram lavrados o Termo de Inicio de 13 de dezembro de 2007, que solicitou documentos a
contribuinte, ¢ ¢ termo de intimacao de 4 de janeiro de 2008, onde solicitava apresentacdo dos
extratos bancarios de todas as contas correntes do contribuinte. Aponta, assim, que nao foi
elaborado nenhum relatério circunstanciado e que ndo houve, por parte do Auditor Fiscal ou da
propiia Delegada da Receita Federal do Brasil em Campinas, qualquer justificativa para a
expedicdo das RMFs, as quais somente poderiam ter sido expedidas a partir da comprovacao
través de relatorio circunstanciado e, ainda, deveriam integrar os autos do processo
adiiinistrativo a teor do disposto no artigo 5, inciso II, alinea "¢", concluindo que em face da
violacao dos referidos dispositivos legais resta evidente que os documentos em que se
fundamentou o lancamento configuram-se provas ilicitas.

- alega que houve afronta ao art. 42 da Lei n° 9.430/1996, que dispde que
para efeito de determinacdo da receita omitida os créditos serdo analisados
individualizadamente, o que ndo ocorreu no caso em tela, ja que todas as planilhas elaboradas
totalizaram os créditos mensalmente, o que configurou cerceamento de defesa.

- afirma que a fiscalizagdo limitou-se a indicar resumo dos depositos com os
montantes mensalmente apurados para, ao final, requerer que seja declarado nulo o auto de
infragdo, com base nos seguintes argumentos; a) a individualiza¢do dos créditos e depositos
bancarios ¢ requisito essencial que deve permear o procedimento fiscal desde a intimagao,
conforme previsto no caput do referido dispositivo; b) que nao se pode exigir da contribuinte,
diante da demanda fiscal, a obrigacdo em desvendar o que a Autoridade deseja saber; c) que,
ausente tal condicdo, fica impossibilitada de fazer o cotejo dos créditos e depdsitos bancarios
com os valores constantes de sua escrituragdo e que somente o crédito ndo comprovado poderia
ser o fato gerador do que se configuraria como omissao de receita.

- argumenta que a individualizacdo consiste na descri¢do exata e perfeita dos
dados nos quais o auditor fiscal ira, posteriormente, lavrar o Auto de Infragdo e que nesta
descri¢do ¢ pertinente que estejam indicadas as datas dos créditos, a denominacao referente a
operacdo bancaria, como também os valores das operagdes concluindo que, desprovido das
informagdes, torna-se impossivel esclarecer ao agente publico tanto durante a fiscalizagdo
como na impugnagao/recurso.

- entende que o erro na forma atinge o direito substancial de defesa e esse
fato caracteriza cerceamento de defesa.

- salienta que a lei faz referéncia aos valores creditados na conta corrente do
titular e nunca aos montantes debitados na conta, entendendo que, assim, nao basta a intimagao
para comprovar a origem dos créditos, restando necesséria a individualiza¢do dos depositos
bancarios para que seja possivel verificar se foram efetivamente considerados tdo somente os
créditos previstos em lei.

- em observancia aos principios do contraditorio e ampla defesa, merece ser
declarado nulo o auto de infracdo e, em conseqiiéncia, cancelados os respectivos créditos.

- aponta que a exclusdo de oficio da sistematica do Simples foi fundada na
identificagdo. de omissdo- de receitas; em montantes superiores aos limites estabelecidos pela
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legislacdo e argumenta que a presuncao de omissdo de rendimento trazida pelo artigo 42 da Lei
n°® 9.430, de 1996, ¢ contraria aos principios formadores das presuncdes legais, ja que os
depositos/créditos bancarios ndo representam o fato gerador do imposto de renda, tampouco da
CSLL, contribuicao ao PIS e Cofins, assim, tal presun¢do, além de ndo constituir fundamento
suficiente ao laiigamento de oficio realizado, também nao pode se prestar a fundamentagao da
exclusao da Impugnante da sistematica do SIMPLES.

- afirma que a ciéncia do ADE de exclusdo se deu no mesmo momento da
citucia do auto de infracdo e assevera que, somente apos decisdo de ultima instancia
:dministrativa, que eventualmente confirme a omissao de receitas,este poderia ser efetivamente
considerado como excluida da sistematica do SIMPLES e sofrer as conseqiiéncias da exclusao.

- informa que ndo foi notificado a se manifestar acerca do ADE antes da
lavratura dos autos e que € incabivel o langamento pela via do arbitramento antes da tramitagao
e julgamento final do procedimento de exclusdo de oficio da sistematica do Simples.

- entende que o Auditor apurou a “‘pseudo’-omissao” de receita e ele mesmo
a considerou liquida e certa, sem ter havido o contraditério e a ampla defesa no processo de
exclusdo, o que deflagra a fragilidade e ilegalidade de todo o procedimento precedente ao
langamento, que deverd ser declarado nulo.

- entende que, nos termos do art. 150, §4°, do CTN, decaiu o direito da
Fazenda Publica constituir crédito tributério relativo ao periodo de apuracdo de julho de 2003,
uma vez que o Auto de Infragdo foi lavrado somente em agosto de 2008. Reporta-se a Simula
Vinculante n°8 do Supremo Tribunal Federal.

- aponta que a Lei n°® 9.311, de 1996, instituiu a Contribui¢ao Provisoria
sobre Movimentagdo ou Transmissdao de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira — CPMF e argumenta que seu artigo 11, §§ 2° e 3°, que vedava expressamente a
utilizacao dos dados colhidos da CPMF para constituicao de crédito tributario relativo a outras
contribui¢des ou impostos, permaneceu em vigor e sem alteragdes até dezembro de 2007.

- alega que a quebra de sigilo bancéario pelo Fisco afronta o artigo 5°, X, XII,
XXXVI e LVI, da Constituicdo Federal, razao pela qual sdo inconstitucionais as alteracdes do
§3° do artigo 11 da Lei n° 9.311, de 1996, introduzidas pela Lei n° 10.174, de 2001,
juntamente com a Lei Complementar n® 105/2001. Discorre exaustivamente acerca da matéria,
cita doutrina e jurisprudéncia, afirma que apenas o Poder Judiciario pode eximir as instituicdes
financeiras do dever de segredo em relacdo as matérias arroladas em lei e conclui que o
lancamento deve ser cancelado, uma vez que, o liquido e irretorquivel direito da interessada de
ndo ter os extratos de sua movimentacdo bancdaria/financeira expostos com base em indicios,
fora violentamente ferido ante a aplicagdo ilegal da norma.

- sustenta a impossibilidade de caracterizacdo do deposito bancéario como fato
gerador do imposto de renda. Entende que, ndao obstante os termos do artigo 42 da lei 9.430/96,
os depodsitos bancarios representam apenas marco inicial da investigagdo e ndo podem ser
erigidos a fato indiciario na constru¢ao da presuncao legal de omissdo de receitas por auséncia
de implicacdo entre o fato indicidrio (depdsito) e o fato a ser provado (omissdo de receita), ou
seja, os depositos/créditos bancarios ndo representam necessariamente o fato gerador do
imposto de renda, tampouco dos demais tributos lancados de forma reflexiva. Tal presunc¢ao
legal implicaria a transferéncia integral do 6nus da prova para a contribuinte, o que, quase
sempre, no rigor-exigido pela Receita Federal, torna impossivel a sua produgao.
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No Acoérdao n°® 5-24.342, a 5* Turma da DRJ/CPS, em 4 de dezembro de
2008, indeferiu a Manifestacdo de Inconformidade relativa a exclusdo da sistematica do
SIMPLES e julgou procedente o langamento nos seguintes termos:

- O processo administrativo atende ao que determina a Portaria n°® 666, de 24
de abril de 2008, artigo1°, III, que prevé que serdo objeto de um Unico processo administrativo
a exclusdo da sistematica do Simples e o lancamento de oficio de crédito tributario dela
decorrente, e, no seu §3°, estabelece que a manifestacdo de inconformidade e impugnagdo
correspondentes sejam juntadas a estes autos.

- os elementos constantes dos autos ndo permitem precisar a data em que a
contribuinte foi cientificado do ADE n° 4/2008, portanto, valemos da ciéncia do auto de
infracdo que se deu em 12 de agosto de 2008. Assim sendo, toma-se como tempestiva a
Manifestagao entregue em 11 de setembro de 2008.

- quanto ao fato da interessada somente sofrer as conseqiiéncias da exclusao
do Simples apds decisdo administrativa definitiva — entendeu que a Manifestacdo de
Inconformidade ndo possui efeito suspensivo; e, a inexisténcia de decisdo administrativa
definitiva acerca da exclusdo da sistematica do Simples ndo constitui impedimento ao
langamento de oficio. A ciéncia simultdnea do ato declaratério de exclusdo e do lancamento de
oficio ndo caracteriza afronta ao contraditorio e ampla defesa, portanto, a alegagao de nulidade
do presente langamento ¢ incabivel.

- alias, a interessada tem pleno conhecimento da infragdo que lhe foi
imputada e dos elementos de prova que fundamentaram sua exclusdo da sistematica do
SIMPLES e o langamento de oficio. Cerceamento ao direito defesa somente ocorreria pela
criagdo de embaragos a contribuinte que a impedissem de se manifestar sobre os documentos e
provas produzidos nos autos do processo administrativo — circunstancias que ndo se
configuraram no presente processo.

- quanto a decadéncia, com base no artigo 150, §4°, do CTN, rejeita-as, tendo
em vista que a interessada ndo efetuou recolhimentos, nada declarou em sua Declaragao Anual
Simplificada do ano-calendério de 2003 e tampouco exibiu a apurag¢do regular dos tributos
mediante a apresentagdo da escrituracdo da pessoa juridica, o que, inclusive, motivou o
arbitramento dos lucros. Em tais condi¢des, o prazo decadencial dos fatos geradores ocorridos
em 2003, passa a ser regido pelas disposi¢goes do artigo 173 do CTN e tem como termo inicial
o dia 1° de janeiro de 2004.

- quanto a constitucionalidade da quebra de sigilo bancario e a aplicagdo do
disposto na Lei Complementar n® 105/2001 e na Lei n® 10174/2001, defendendo a vigéncia da
redacao original do §3° do artigo 11 da Lei n° 9311/1996, na qual estava vedada a utilizacao
dos dados colhidos da CPMF para constituicdo de crédito tributirio relativo a outras
contribui¢des ou impostos - consoante o disposto no artigo 6° da Lei Complementar n° 105, de
2001, nao constitui violagdo do dever de sigilo.

- quanto a quebra do sigilo bancario, ndo depende de existéncia de inquérito
ou processo judicial. Também ndo contrariam nenhum dispositivo constitucional, como
menciona o Ministro Carlos Veloso, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 219.780-5,
em 13 de abril de 1999, “...4 quebra do sigilo bancario faz-se com a observancia, repito, de
normas,_infraconstitucionais, que subordinam-se ao preceito constitucional. ...” e também
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julgado do STJ - Corte Especial - AgReg no IP n° 187/DF - Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira — Didario da Justica, Se¢ao I, 16/09/96.

- quanto a ter relatério circunstanciado de ocorréncia de quaisquer das
hipdteses dos incisos do artigo 3° do Decreto n°® 3.724/2001 e, ainda, que deveriam integrar os
autos do processo administrativo a teor do disposto no artigo 5°, inciso II, alinea "c", da
Constituicao Federal, os procedimentos foram executados pela Delegada da Receita Federal de
Campinas, em 17 de janeiro de 2008, nos termos do artigo 4°, c/c artigo 2° §5°, do Decreto n°
3.724, de 2001, com a redacao dada pelo Decreto n° 6.104, de 30 de abril de 2007, portanto, a
wiséncia, nos autos, do relatorio circunstanciado ndo compromete a validade da prova obtida

no procedimento.

- quanto a indispensabilidade das informacdes relativas a movimentacao
financeira, prevista no §5° do artigo 2°, do Decreto n® 3724/2001, a autoridade fiscal intimou a
interessada em 13 de dezembro de 2007 e 4 de janeiro de 2008, a apresentar seus extratos
bancarios, sendo emitida a RMF devido a falta de atendimento no prazo determinado —
hipotese arrolada no artigo 3° do mesmo Decreto.

- quanto a ndo ter sido informado dos depositos individualizadamente, os
elementos contidos nos extratos bancarios disponibilizados pela fiscaliza¢do foram suficientes
para que a interessada se manifestasse que ndo estava localizando tais extratos e o custo de 2°
via era muito alto e ndo poderia incorrer no momento. Ainda, durante a fiscaliza¢do nunca
trouxe qualquer 6bice a comprovagao da origem dos créditos que argiiiu em sua impugnacao,
limitando-se, a fazé-lo somente na impugnacdo. A DRJ entendeu assim que tinha subsidios
para entender o que estava sendo requerido, até¢ porque a fiscalizagdo preparou planilhas para
requerer solicitagdo de documentos a interessada.

- quanto a presuncao legal de omissdo de receitas com fundamento no artigo
42 da Lei n° 9.430, de 1996, por entender que implicou na transferéncia integral do 6nus da
prova para a contribuinte o que torna impossivel a sua producdo, e também ao arguir que os
depositos bancarios ndo caracterizam necessariamente o fato gerador do imposto de renda ou
dos demais tributos e que tampouco podem se prestar a fundamentacdo da exclusdo da
sistematica do SIMPLES - por for¢a de determinagao legal, ficou caracterizada a omissao de
receitas, ndo cabendo a autoridade administrativa questionar a constitucionalidade da lei
vigente. Ainda, identificada a omissdao de receitas em montantes superiores aos limites
estabelecidos pela legislagdo que permite que seja optante da sistematica do Simples, € correta
a exclusao da contribuinte.

Ciente da decisdo em 12 de janeiro de 2009 (fls 322), apresentou o recurso
voluntario em 1° de fevereiro do mesmo ano, reiterando o que ja havia sido dito na sua

impugnacao.

E o relatério.

Voto

Conselheira Nereida de Miranda Finamore Horta

Q. recurso, voluntario retine os pressupostos de admissibilidade e, portanto,
dele conheco.
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Como pudemos verificar, o langamento de oficio ocorreu por ter sido
identificada omissao de receitas oriunda do cotejamento das informacdes das movimentacdes
financeiras e dos valores registrados nas Declaragdes Simplificadas enviadas a Receita Federal,
a saber:

Ano-caicndario | Declaragao Simplificada Movimentagdo
- Financeira
=\ 2003 R$0,00 R$ 16.313.901,55
i 2004 R$ 990.059,35 RS 31.889.185,74
2005 R$ 1.094.736,89 R$ 36.665.689,52

A interessada foi solicitado, por diversas vezes, que fossem comprovados os
valores identificados em sua movimentacao financeira; o que nao foi feito durante o processo
de fiscalizag@o. Vale destacar que, quando da primeira solicitacdo de seus extratos bancarios
durante o processo de fiscalizagdo, a interessada respondeu que ndo seria possivel encontra-los
e a requisi¢do de 2* via junto as institui¢cdes financeiras tinha um custo muito alto. Por esse
motivo, a fiscalizagdo, para obter tais informacdes, valeu-se, justificadamente, da faculdade
prevista no paragrafo 5°, artigo 2°, do Decreto 3724/2001, com nova redacdo inroduzida pelo
Decreto n® 6104/2007, a saber:

“§ 50 A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio
de servidor ocupante do cargo de Auditor-Fiscal da Receita
Federal do Brasil, somente poderd examinar informacoes
relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros
de institui¢oes financeiras e de entidades a elas equiparadas,
inclusive os referentes a contas de depositos e de aplicacoes
financeiras, quando houver procedimento de fiscalizacdo em
curso e tais exames forem considerados indispensaveis”

(grifamos)

O referido Decreto veio regulamentar a Lei n° 9311/96 e alteracdes
posteriores, dentre elas a prevista na Lei n° 10.174/2001, cujo fundamento legal ¢ a Lei
Complementar n® 105/2001. Portanto, concordo com o entendimento da DRJ de que ndo houve
violagdo aos ditames do referido Decreto ou Lei Complementar pelos normativos citados e
retrotranscritos.

A interessada também alegou a inaplicabilidade do artigo 11, §§ 2° e 3°, da
Lei n° 9311/1996 , o que também nao confere. O §3° citado pela interessada tinha redagao
antiga antes da alterag@o introduzida pela Lei n° 10.174/2001. A nova redagdo assim dispde, in
verbis:

$ 39- A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da
legislagdo aplicavel a matéria, o sigilo das informagoes
prestadas , facultada sua utiliza¢do para instaurar procedimento
administrativo tendente a verificar a existéncia de crédito
tributadrio relativo a impostos e contribuigoes e para lancamento,
no dmbito do procedimento fiscal, do crédito tributario
porventura existente, observado o disposto no art. 42 da Lei no
9.430, de 27 de dezembro de 1996, e alteragoes posteriores.”

(NR)
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Como se pode verificar, ndo existe mais a vedag¢do que existia, vedacao essa
que impedia a Secretaria da Receita Federal de utilizar os dados das Declaragdes de CPMF
para a constituicao dos créditos relativos a outras contribui¢des ou impostos que ndo a propria
CPMF. Ademais, como bem salientou a DRJ, o procedimento executado pela autoridade fiscal
cumpriu os quesitos determinados pelo Decreto n° 3724/2001, e alteragdes posteriores.

Quanto a inconstitucionalidade da quebra de sigilo bancério e do disposto na
Lei Complementar n°® 105/2001, consoante a Stimula n° 2 do CARF, esse colegiado ndo ¢
competente para se manifestar, a saber:

“O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria”.

Desse modo, nessa esfera ndo se pode se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade.

Quanto a violacao ao disposto no artigo 42 da Lei n° 9.430/96, em relagdo a
auséncia da individualizag¢ao dos créditos, em 13 de marco de 2008, como bem extensamente
relatado, junto a intimagdo para solicitar a comprovacdo, mediante documenta¢do habil e
idonea, dos extratos bancarios, a autoridade fiscal encaminhou a interessada as referidas
planilhas e copia dos extratos fornecidos pelos Bancos. A interessada foi reintimada em 5 de
maio de 2008 para responder. Em respostas datadas de 14 de maio e 26 de maio de 2008 (fls
114 e 115), a interessada simplesmente diz que: “Esclarecemos que os depositos e outros
créditos bancarios, tém origem na movimentagdo da empresa e serdo comprovados na forma

de direito em seu devido tempo”.

Ou seja, se respondeu que iria comprovar no seu devido tempo, entendeu sim
o que lhe foi requerido tanto que respondeu, sem levantar qualquer duvida sobre os valores ou
mesmo sobre a falta de individualizagdo e, também, sem entregar qualquer documentacao.
Portanto, essa alegagdo da contribuinte ndo se coaduna com os fatos acima narrados.

Ainda, no Termo de Verificagdo a fiscalizacao explanou com detalhes como
foram apurados os valores dos depdsitos/créditos; e também, a procuradora da interessada teve
vista dos autos em 1° de setembro de 2008, (fls. 203, 206/207). Assim sendo, também nao ha
motivos para alegar cerceamento de defesa, uma vez que todos os procedimentos foram
cumpridos pela fiscalizacdo e também a recorrente entendeu, com precisdo e clareza, os
montantes considerados como omissdo de receitas, tanto que a interessada, em resposta a
fiscalizagdo, preferiu responder no seu tempo, exerceu sua escolha.

Também alegou a interessada, que, consoante artigo 42 da Lei n® 9430/1996,
os depositos bancarios, por si sO, representam um marco inicial de investigacdo e nao podem
ser erigidos a fato indiciario na constru¢do da presuncdo legal de omissdo de receitas porque
nao representam o fato gerador do imposto de renda, ou seja, a auséncia de implicacao entre o
fato (depdsito) e o fato a ser provado (omissdo de receitas). Veremos.

Pelo disposto no artigo 42 e §1° da Lei n® 9430/1996:

“Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento mantida junto a institui¢do financeira, em relagdo
aos,.quais, .o - titular,, pessoa fisica ou juridica, regularmente
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intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

$ 1° O valor das receitas ou dos rendimentos omitido serd
considerado auferido ou recebido no més do crédito efetuado
pela instituigdo financeira”

Verificada a existéncia de valores creditados em conta de deposito ou de
investimento, a fiscalizagdo, primeiro, deve intimar o sujeito passivo a comprovar a origem de
tais iecursos, mediante documentagdo habil e idonea. Caso o sujeito passivo ndo comprove ,

em-se caracterizada a omissao de receitas ou rendimentos por presungao legal. A presuncgao se

da simplesmente por existir depdsitos ou valores creditados que ndo foram comprovados pelo
sujeito passivo. E marco inicial para a intimagfo, mas caso ndo se cumpra a condig¢io disposta
na norma, ou seja, a comprovagao, torna-se o fundamento para a caracterizagao.

Ficou demonstrado nos autos que a recorrente, intimada por diversas vezes,
ndo procedeu a comprovacao da origem dos recursos, resultando esse seu procedimento, assim,
na causa de langar, isto ¢, na ocultacao de contas bancarias, relativo aos anos-calendarios sob
andlise. Nesse periodo, constatou-se que foram movimentadas importancias de
aproximadamente R$85 milhdes, enquanto que as informagdes prestadas a Secretaria da
Receita Federal, através das declaragdes enviadas, foram equivalentes a R$2 milhdes, para o
mesmo periodo. Logo, representam valores bem distintos e distantes entre si.

A contribuinte ndo forneceu os esclarecimentos necessarios para refutar os
fatos detectados na agdo fiscal. Dessa forma, a autoridade fiscal cumpriu com os ditames do
artigo 42 da Lei n°® 9430/1996, caracterizando a omissdo de receitas por presuncao legal.

Com o cotejo dos valores declarados para o fisco federal € a movimentagao
financeira mantida & margem de qualquer registro contabil ou escriturag@o oficial, em nome da
recorrente, restou demonstrada, inequivocamente, a omissao de receita. Diante desse indicio, a
autoridade fiscalizadora suportada no normativo retromencionado, ndo pode simplesmente
despreza-las, alids, deve usa-las para suportar o seu lancamento. Nesse sentido, temos sim
caracterizada omissdo de receitas consubstanciada na ndo comprovacdo de depdsitos ou
créditos em conta de depdsito ou de investimento mantida junto a instituicao financeira.

Uma vez caracterizada a omissao de receitas, a autoridade langadora também
procedeu a exclusdo da interessada da sistematica do SIMPLES, com base no artigo 2°, inciso
ITe§ 1°daLei 9.317/1996, tendo em vista que sua receita bruta foi superior a R$ 2.400.000,00
(dois milhdes e quatrocentos mil reais). A formalizagdo dessa exclusdo se deu através do Ato
Declaratorio n° 4, de 13 de junho de 2008, a partir de 1° de janeiro de 2003, o qual se
fundamentou no artigo 2°, inciso Il e §1°, artigo 14, I e 15, Il e § 3° da mesma Lei n® 9317/96
e nos artigos 3°, § 2°, 23, II, e 24 da Instru¢do Normativa da SRF n°® 608/2006.

A interessada alega que, como a omissao de receitas ainda estava sob litigio,
nao poderia ser excluida de oficio da sistematica do SIMPLES, consoante o artigo 1°, inciso
ITI, da Portaria do MF n°® 666, de 2008, a qual dispde sobre a formalizacdo de processos
relativos a tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, que transcrevo:

“Art. 1° Serdo objeto de um unico processo administrativo.
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III - as exigéncias de crédito tributario relativo a infragoes
apuradas no Simples que tiverem dado origem a exclusdo do
sujeito passivo dessa forma de pagamento simplificada, a
exclusdo do Simples e o langcamento de oficio de crédito
tributdrio dela decorrente;”

Ainda, nos termos do artigo 9°, §1°, do Decreto n°® 70.235/1972, temos que:

“ Quando, na apuragdo dos fatos, for verificada a pratica de
infragoes a dispositivos legais relativos a um imposto, que
impliquem a exigéncia de outros impostos da mesma natureza ou
de contribui¢des, e a comprovagdo dos ilicitos depender dos
mesmos elementos de prova, as exigéncias relativas ao mesmo
sujeito passivo serdo objeto de um so processo, contendo todas
as notificagoes de langamentos e autos de infragdo.”

Dessa forma, esta correto o procedimento da autoridade fiscal em contemplar
num so processo a exclusdo da sistematica do SIMPLES por conta do excesso de receitas, as
quais foram obtidas junto a movimentagdao financeira da interessada, em procedimento de
fiscalizacdo, e a exigéncia do IRPJ e seus reflexos por conta da omissao de receitas.

Continuando, a fiscalizacao solicitou por duas vezes, em 5 de maio e 15 de
maio de 2008, que a interessada refizesse sua escrituragdo, para que pudesse apurar o IRPJ com
base no lucro real. Em resposta, a interessada simplesmente informou que ndo estava obrigada
a escrituragdo, por ser optante da sistematica do SIMPLES. Diante desse fato, a fiscalizagdo
procedeu, corretamente, ao arbitramento do lucro com base no artigo 530, 111, do RIR/99.

Quanto aos lancamentos reflexos, por conta da vinculagdo existentes com o
IRPJ, as mesmas conclusdes sao aplicaveis. Ou seja, dada a decisdo de mérito prolatada para o
IRPJ, em se tratando de tributacdo reflexa, mantém-se a mesma para a CSLL, Contribui¢ao ao
PIS e COFINS, tendo em vista que o artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996, autoriza a
caracterizacao dos depodsitos bancarios de origem nao comprovada como receitas da pessoa
juridica e a interessada, em nenhum momento, carreou aos autos qualquer elemento
comprobatorio da origem dos recursos depositados de forma a permitir a identificagdo de que
tais valores ndo seriam receitas da recorrente ou que, em sendo receitas da atividade, foram
regularmente oferecidas a tributagdo para elas prevista.

Para a contribuicdo ao PIS e a COFINS, a fiscalizacdo lavrou o Auto de
Infragdo em 4 de agosto de 2008 para o periodo de julho/2003 a novembro/2004, tendo em
vista o disposto no artigo 6° da Lei n° 11.033/2004, c/c com artigo 28, VI, da Lei
n°10.865/2.004, que reduziu a zero as aliquotas da contribuicdo ao PIS e da COFINS sobre a
comercializag¢do de livros no mercado doméstico.

Em relagdo ao més de julho/2003, requer a interessada que seja reconhecida a
decadéncia. Cita, inclusive, que a propria fiscalizacdo procedeu ao langamento a partir de
julho/2003, porque os meses anteriores estariam prejudicados pela decadéncia. A luz do artigo
150, § 4°, do CTN, a autoridade administrativa, ao deflagrar o procedimento de fiscalizagao,
efetivamente analisou o que a contribuinte fez para apurar a base de calculo dessas
contribui¢des, ndo procedendo a sua homologacao plena. Ao contrario, porém, verifica-se que
a homologou apenas parcialmente, pois retificou de oficio a apuracdo para adicionar a receita
que entendeu faltante.
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Como foi a contribuinte que apurou a base de célculo dos tributos devidos,
aplica-se inequivocadamente a regra prevista no artigo 150, § 4°, do CTN, segundo a qual, o
prazo para homologacdo da atividade realizada pelo sujeito passivo € de cinco anos contados
do fato gerador do tributo. Ainda, o0 mesmo prazo se aplica as contribui¢cdes sociais nos termos
da Stimula Vinculante n° 8 do STF. Como o contribuinte somente foi intimado do langamento
em agosto de 2008, reconheco que a decadéncia atingiu o direito de constituir o crédito
tributdrio relativo ao fato gerador ocorrido em julho de 2003. Com base no acima exposto,
concordo com a solicitacdo de decadéncia, cancelando, portanto, a exigéncia das contribui¢des

oP1S e da COFINS relativa a julho/2003 do Auto de Infragao.

Diante do exposto, acolho as preliminares de decadéncia para reconhecer a
decadéncia para o més de julho/2003 em relag@o as contribui¢cdes ao PIS e a COFINS, rejeito
as preliminares de cerceamento de defesa e nego provimento ao recurso.

(documento assinado digitalmente)

Nereida de Miranda Finamore Horta - Relatora



