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NULIDADE DE DECISAO DE PRIMEIRA  INSTANCIA.
INOCORRENCIA.

Somente ensejam a nulidade os atos e termos lavrados por pessoa
incompetente e os despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericao do direito de defesa.

APRESENTACAO DE DOCUMENTOS. PEDIDO DE PERICIA E
DILIGENCIA.

Os documentos que fundamentam contestagdo a langamento tributdrio, bem
como o pedido de pericia ou diligéncia devem acompanhar a impugnagao
administrativa, a menos que fique demonstrada a ocorréncia de alguma das
circunstancias expressamente previstas no Decreto n® 70.235/72, que rege o
processo administrativo fiscal.

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. INCOMPETENCIA PARA
APRECIACAO. As autoridades administrativas sio incompetentes para
apreciar argiiigdes de inconstitucionalidade de lei regularmente editada, tarefa
privativa do Poder Judiciario.

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

Ano-calendario: 2003

NULIDADE DO ATO DE EXCLUSAO. INOCORRENCIA. PENDENCIA
DE DECISAO EM PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL DE
EXIGENCIA DE CREDITO TRIBUTARIO.

A partir do momento em que constatada ocorréncia de uma das situagdes
previstas em lei como excludentes do Simples, cabe a Administragao Publica
efetuar a exclusdo de oficio; mediante /Ato-Declaratorio, ainda que eventual
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crédito tributario decorrente das infragdes apuradas quando a empresa ainda
estava sujeita ao regime simplificado, e das quais decorreu a sua exclusao,
esteja com sua exigibilidade suspensa em razdo de recurso administrativo.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2003

NULIDADE DO LANCAMENTO. INOCORRENCIA. PENDENCIA DE
DECISAO EM PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL DE EXCLUSAO
DO SIMPLES.

A atividade administrativa de langamento ¢ vinculada e obrigatdria, sob pena
de responsabilidade funcional, nos termos do CTN, de sorte que, uma vez
constatada infracdo a legislacdo tributaria, impde-se a lavratura do auto de
infragdo, observada a forma de tributacao a qual deva se submeter a pessoa
juridica a partir de sua exclusdo do regime simplificado, ainda que o Ato
Declaratorio de exclusdao do Simples esteja com seus efeitos suspensos em
razdo de manifestagdo de inconformidade ou recurso apresentado em
processo administrativo fiscal.

OMISSAO DE RECEITAS. ONUS DA PROVA. PROVA DIRETA.
PRESUNCOES LEGALIS.

Em regra, ao fisco incumbe o 6nus de provar o fato constitutivo do seu
direito, e ao contribuinte o de provar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo daquele direito, entretanto, no caso das presungdes
legais, inverte-se o 6nus da prova, de sorte que ao fisco incumbe apenas
provar o fato indicidrio, definido na lei como necessario e suficiente ao
estabelecimento da presuncdo, enquanto que ao contribuinte se transfere o
onus de provar que o fato presumido pela lei ndo aconteceu em seu caso
particular.

DEPOSITO BANCARIO. OMISSAO DE RECEITAS.

Configuram omissao de receita os valores creditados em conta de depdsito ou
de investimento mantida junto a institui¢do financeira, em relagao aos quais o
titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove,
mediante documentacdo habil e idonea, a origem dos recursos utilizados
nestas operagoes.

JUROS DE MORA. APLICABILIDADE DA TAXA SELIC.

Sobre os débitos tributarios para com a Unido, ndo pagos nos prazos
previstos em lei, aplicam-se juros de mora calculados, a partir de abril de
1995, com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagao e
Custodia - SELIC para titulos federais.

TRIBUTACAO REFLEXA OU DECORRENTE.

Aplica-se as exigéncias decorrentes, o mesmo tratamento dispensado ao
langamento da exigéncia principal, em razdo da intima relacdo de causa e
efeito que os vincula.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, afastar as
preliminares e, no mérito NEGAR provimento ao recurso.

Documento assinado digitalmente.
Ivete Malaquias Pessoa Monteiro - Presidente.
Documento assinado digitalmente.

Jodo Otavio Oppermann Thomé - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Ivete Malaquias
Pessoa Monteiro, Jodo Otavio Oppermann Thomé, Silvana Rescigno Guerra Barretto,
Leonardo de Andrade Couto, Manoel Mota Fonseca, e Ana Clarissa Masuko dos Santos
Aratjo.

Relatorio

Em decorréncia de agdo fiscal direta na contribuinte acima identificada,
optante do Simples desde 01.01.1997, foram lavrados autos de infragdo com observancia deste
regime (fls. 4 a 31), relativos ao més de janeiro de 2003, em razao da constatacdao das seguintes
infragoes:

- omissao de receitas ndo escrituradas referentes a vendas efetuadas por meio
de cartdes de crédito;

- omissdo de receitas caracterizada por depdsitos bancarios nao escriturados
cuja origem nao foi comprovada;

- insuficiéncia de recolhimento decorrente da mudanca de faixa de aliquota
do Simples incidente sobre a receita declarada em fun¢do do aumento da receita bruta
acumulada devido ao computo da receita omitida.

Tendo a fiscalizagdo constatado que as mesmas omissdes acima descritas
repetiam-se nos demais meses de 2003, elaborou representacdo fiscal (fls. 191/192) visando a
exclusdo da empresa do regime simplificado, por pratica reiterada de infracdo a legislacao
tributaria, exclusao esta que se consumou mediante a expedi¢ao do Ato Declaratério Executivo
DRF/STS n°® 54, de 23 de junho de 2005, de emissdo do Senhor Delegado da Receita Federal
em Santos-SP (fl. 241), com efeitos a partir de 01.02.2003.

Ainda, em decorréncia da referida exclusdo, e da impossibilidade de apuracgao
do Lucro Real pela ndo apresentacao da escrituracao contabil, a contribuinte teve o seu lucro
relativo ao periodo de fevereiro a dezembro de 2003 arbitrado com base na receita mensal
declarada, somada a receita mensal decorrente de repasses de administradoras de cartdes de
crédito em montante superior a receita declarada, e somada a receita mensal decorrente de
créditos e depdsitos bancarios cuja origem nao foi comprovada.
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Os processos administrativos relativos a exclusdo do Simples (PAF n°
10845.001678/2005-44), e ao lancamento pelo lucro arbitrado (PAF n° 15983.000055/2005-
93), foram juntados por anexagdo ao presente processo administrativo, em razdo de sua
conexao, conforme fls. 188 e 675.

Contra os autos de infracdo lavrados no regime do Simples (fatos geradores
janeiro de 2003), apresentou a contribuinte a impugnagao de fls. 152 a 170, na qual alegou, em
sintese, o seguinte:

- que houve ofensa aos principios constitucionais do contraditorio, da ampla
defesa, do devido processo legal e da publicidade, j4 que o agente fiscal ndo devolveu os
documentos relativos ao Livro Caixa da Movimentacao Financeira e Bancaria ¢ o Livro de
Saida, e ndo entregou copia dos documentos que se encontram nos autos e que serviram de
embasamento para a elaboragdo da peca punitiva;

- que a omissao de informacgdes, fundamentagdo e provas, além de dificultar o
exercicio do contraditorio e da ampla defesa, induz a afirmacao de que a autoridade fiscal
“presumiu” determinada situa¢do, o que ¢ inadmissivel no direito tributdrio e no Estado
Democratico de Direito em que vivemos, pois o onus da prova cabe a quem alega (artigo 333,
inciso I, do Cddigo de Processo Civil);

- que os lancamentos também sao nulos por falta de motivacdo demonstrada
por ndo ter ficado claro para a contribuinte, quais os indices, valores, acréscimos, montantes e
base imponivel utilizada para a apuragcdo do quantum apontado pela administragao fazendaria;

- que os dados contidos nos extratos dos cartdes de crédito VISA e
REDECARD e nos extratos bancarios dos Bancos Bradesco e Nossa Caixa, mencionados
diversas vezes no Auto de Infracdo e no Termo de Verificagdo e Constatagdo Fiscal e que
levaram a autoridade fiscal a concluir pela existéncia de omissdo de receitas, ndo poderiam ter
sido obtidos, ja que sdao protegidos pelo sigilo bancario (considerado, pelo Supremo Tribunal
Federal, clausula pétrea, inafastavel por qualquer dispositivo) e pela inviolabilidade de dados
(artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo Federal), ambos decorrentes do direito a intimidade e a
vida privada (artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal);

- que o fato de as contas correntes da impugnante refletirem situagdo diversa
da declarada ndo significa que a movimentagdo financeira nelas espelhada seja decorrente da
prestagdo de servigos e da venda de seus produtos;

- que por vezes a impugnante autorizou alguns dos amigos de seus sécios, €
até mesmo esses, a utilizarem a sua conta corrente para receberem depositos de terceiros que
preferiram efetua-los em uma agéncia do banco em que a autuada possui conta corrente;

- que por ja ter se passado mais de dois anos da movimentacgao financeira nas
contas correntes, a impugnante ndo possui certeza da origem dos depdsitos, estando certa
apenas que sua totalidade nao se deu em decorréncia de sua atividade;

- que os extratos cedidos pelas operadoras de cartdes de crédito também nao
espelham o movimento financeiro da impugnante;

- que a parcela da autuagdo referente a majoracdo de 5,4 para 6,2 do
percentual incidente sobre a receita declarada € nula de pleno direito pelo fato de ndao poder ser



Processo n° 10845.001677/2005-08 S1-C1T2
Acoérddo n.° 1102-00.442 Fl. 767

somado a esta receita declarada os valores contidos nos extratos bancarios € nos cartdes de
crédito, ja que, conforme visto, ndo sdo origindrios de sua atividade, nem espelham a realidade
dos fatos;

- que o uso da Selic como taxa de juros tributarios € inconstitucional, por ter
a Selic natureza remuneratéria, € ndo moratoria, conforme doutrina e jurisprudéncia transcritas;

- que o uso da Selic ofende também o principio da isonomia, ja que o Estado
ao cobrar o tributo impde juros extorsivos e quando devolve tributos cobrados ilegalmente ou a
maior, os devolve pelo valor nominal;

- que as multas aplicadas devem ser revistas, pois a impugnante agiu sempre
em conformidade com a lei e caso tenha havido algum problema de ordem tributaria, este
ocorreu de forma involuntaria, sem traco de dolo ou fraude;

- que as multas aplicadas tem carater confiscatorio e extrapolam a capacidade
contributiva do contribuinte, devendo ter seu percentual reduzido;

- finalizando, protesta pela producao de todas as provas julgadas necessarias
para demonstrar a improcedéncia dos langamentos, em especial pela juntada de documentacao
e producao de prova pericial, e requer que todas as intimagdes sejam realizadas pessoalmente
ou de forma postal em nome e no enderego de seu procurador.

Com relagdo a sua exclusao do regime do Simples, apresentou a contribuinte
a manifestacdao de inconformidade de fls. 247 a 255, na qual alegou, em sintese, o seguinte:

- que a sua exclusdo do Simples antes da apreciagdo da impugnacdo aos
langamentos cujos fatos geradores ocorreram em janeiro de 2003 ¢ uma arbitrariedade fruto de
um ato insanavelmente nulo que viola claramente seus direitos constitucionais ao contraditorio,
a ampla defesa e ao devido processo legal;

- que a exclusdo perpetrada ofende o § 3° do artigo 15 da Lei n® 9.317/1996,
que garante que nao poderia ser proferida a decisdo de exclusdo antes de lhe ser concedida
oportunidade para exercer seu direito ao contraditorio e a ampla defesa, e antes de ser proferida
decisdo administrativa final e irrecorrivel sobre a impugnagdo apresentada contra os
langamentos mencionados;

- que antes desta decisdo irrecorrivel ndo ha certeza da pratica reiterada de
infragdes tributdrias pela impugnante, mas apenas supostos indicios, os quais foram
devidamente desconstituidos na impugnagao anteriormente apresentada.

Contra os autos de infra¢do lavrados no regime do lucro arbitrado (fatos
geradores ocorridos entre fevereiro a dezembro de 2003), apresentou a contribuinte a
impugnacao de fls. 591 a 605, na qual alegou, em sintese, o seguinte:

- que a lavratura destes autos de infragdo e a imposi¢do de multas antes da
apreciacdo da impugnacgdo tempestiva aos lancamentos cujos fatos geradores ocorreram em
janeiro de 2003 e da manifestagdo de inconformidade tempestiva contra a exclusao do Simples
¢ uma arbitrariedade fruto de um ato insanavelmente nulo que viola claramente seus direitos
constitucionais ao contraditorio, a ampla defesa e ao devido processo legal;
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- que a lavratura destes autos de infracdo ofende o § 3° do artigo 15 da Lei n°
9.317/1996, que garante que nao poderia ser proferida a decisdo de exclusdo nem serem
efetuados os conseqiientes langamentos de oficio antes de lhe ser concedida oportunidade para
exercer seu direito ao contraditorio e a ampla defesa, e antes de ser proferida decisdo
administrativa final e irrecorrivel sobre as impugnagdes anteriormente apresentadas;

- reitera, em linhas gerais, os mesmos argumentos acerca da falta de certeza
da pratica reiterada de infragdes tributdrias, bem como da inaplicabilidade da taxa Selic e da
inadequacao das multas aplicadas, os quais, por economia processual, deixo de transcrever; e

- finaliza protestando pela produ¢do de todas as provas julgadas necessarias
para demonstrar a improcedéncia dos langamentos, em especial pela juntada de documentacao
e producdo de prova pericial, e requerendo que todas as intimacdes sejam realizadas
pessoalmente ou de forma postal em nome e no enderego de seu procurador.

A 1* Turma de Julgamento da DRJ em Sao Paulo - DRJ/SPOI decidiu a lide
por meio do Acoérdao 16-20.412, fls. 676 a 701, mantendo integralmente o langamento
efetuado, conforme ementa a seguir transcrita:

“ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Data do fato gerador: 31/01/2003, 28/02/2003, 31/03/2003, 30/04/2003,
31/05/2003, 30/06/2003, 31/07/2003, 31/08/2003, 30/09/2003, 31/10/2003,
30/11/2003, 31/12/2003

QPRESENTACAO DE DOCUMENTOS. PEDIDO DE PERICIA E
DILIGENCIA. IMPUGNACAO.

Os documentos que fundamentam contestagdo a langamento tributario € o
pedido de pericia ou diligéncia devem acompanhar a impugnagao administrativa.

ENVIO DE INTIMACOES. DOMICILIO TRIBUTARIO. ENDERECO
CADASTRAL.

Intimag¢des devem ser enviadas ao domicilio tributario do sujeito passivo
entendido como o endereco postal ou eletronico autorizado fornecidos pelo mesmo
sujeito passivo para fins cadastrais.

PRESUNCAO LEGAL. ONUS DA PROVA. INVERSAO.

A institui¢do de uma presungao pela lei tributaria transfere ao contribuinte o
onus de provar que o fato presumido pela lei ndo aconteceu em seu caso particular.

LANCAMENTOS DECORRENTES.

O decidido quanto a infragdo que, além de implicar o langamento de IRPJ
implica os langamentos da contribuigdo para o Programa de Integragdo Social (PIS),
da Contribuig¢do Social para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e da
Contribuigao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), também se aplica a estes outros
langamentos naquilo em que for cabivel.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Data do fato gerador: 31/03/2003, 30/06/2003, 30/09/2003, 31/12/2003
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DEPOSITO BANCARIO. ORIGEM. FALTA DE COMPROVACAO.
RECEITA OMITIDA.

Valores depositados em conta bancaria, cuja origem a contribuinte
regularmente intimada ndo comprova, caracterizam receitas omitidas.

OMISSAO DE RECEITAS. DETERMINACAO DO IMPOSTO. REGIME
DE TRIBUTACAO.

Verificada a omissdo de receita, o imposto a ser langado de oficio deve ser
determinado de acordo com o regime de tributagdo a que estiver submetida a pessoa
juridica no periodo-base a que corresponder a omissao.

LUCRO REAL. FALTA DE ESCRITURACAO. ARBITRAMENTO.

A pessoa juridica, sujeita a apuracdo do imposto pelo Lucro Real, que nao
apresenta os livros e documentos da escrituracdo comercial ¢ fiscal a autoridade
fiscalizadora deve ter o seu lucro calculado pelo método arbitrado.

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

Data do fato gerador: 31/01/2003, 01/02/2003

LANCAMENTO. JULGAMENTO. NORMAS APLICAVEIS. IMPOSTO
DE RENDA.

As normas relativas ao imposto de renda devem ser aplicadas na determinagao
e exigéncia dos créditos tributarios devidos em conformidade com o Simples.

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

O contribuinte que infringe a legislacdo tributaria deve ser excluido do
Simples de oficio com efeitos a partir do més em que fique caracterizada a reiteracdo
na pratica infracional.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Data do fato gerador: 31/01/2003, 28/02/2003, 31/03/2003, 30/04/2003,
31/05/2003, 30/06/2003, 31/07/2003, 31/08/2003, 30/09/2003, 31/10/2003,
30/11/2003, 31/12/2003

MULTA. LANCAMENTO DE OFICIO.

O percentual da multa aplicada sobre os impostos ¢ as contribui¢des apurados
em lancamento de oficio ¢ de 75% no minimo.

CREDITO VENCIDO. JUROS DE MORA. TAXA SELIC.

Os créditos Tributarios vencidos e ainda ndo pagos devem ser acrescidos de
juros de mora equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e
Custodia (Selic).”

Cientificada desta decisdo em 25.03.2009, conforme AR de fls. 730, e com
ela inconformada, a contribuinte interpos recurso voluntario em 23.04.2009, fls. 731 a 748, no
qual alega, em sintese, o que segue.
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Em sede de preliminares:

- que a D. Autoridade julgadora tdo somente apreciou, em seu julgamento, a
intempestividade de produg¢do da prova consubstanciada em juntada de documentagdo e
producao de prova pericial, olvidando-se de que a Recorrente havia solicitado, expressamente,
a producdo de todas as provas que se fizessem necessdrias para demonstrar a total
improcedéncia do auto de infracdo, consistindo tal decisdo uma violagdo ao direito ao
contraditdrio e a ampla defesa;

- que, de acordo com a defesa apresentada, as divergéncias apuradas nas
contas correntes da Recorrente ndo significavam dizer que a movimentagao financeira nelas
espelhada havia surgido com a prestacao de servicos e vendas de seus produtos, mas sim, da
utilizacdo destas mesmas contas correntes por terceiros, até mesmo por seus soOcios, para
efetivo depdsito de dinheiro e posterior saque, alegagdo esta que merecia uma maior dilagao
probatéria, e que, portanto, a D. Autoridade Fiscal deveria ter procedido a uma melhor
investigacao sobre o fato, na busca da verdade material;

- que a decisao recorrida ¢ nula por ndo permitir a producdo de outras provas
pela Recorrente, bem como por ndo fundamentar os motivos pelos quais nao possibilitou a ora
Recorrente que esta pudesse comprovar as suas alegacdes através de outras provas legais e
licitas, tais como depoimentos pessoais ou até mesmo provas testemunhais;

- que somente as presungoes legais podem ser aceitas no direito, mas que, no
entanto, no presente caso nao milita a presun¢do legal, porquanto era possivel a utilizagao das
contas correntes por terceiros ou para outras finalidades sendo a arrecadagdo de fundos
decorrentes da atividade social da recorrente, motivo pelo qual era necessaria a produgdo de
uma maior dilagdo probatoria.

No mérito:

- que a questdo do mérito se confunde com a questdo preliminar, haja visto
que, ao contrario do quanto alegado pela D. Autoridade Administrativa, ndo ha presuncdo legal
de que tivesse ocorrido a omissao de receitas alegada;

_ - que os autos de infra¢dao relativos ao PIS, CSLL, COFINS, e
CONTRIBUICOES DA SEGURIDADE SOCIAL, foram efetuados em desacordo com o
quanto determinado pelo artigo 10 do Decreto 4.524/2002, que transcreve;

- que a sua exclusdao do Simples, antes de serem apreciadas as alegagdes de
inexisténcia de omissdo de receitas, constituiu arbitrariedade perpetrada pela Autoridade
Administrativa, porquanto nao houve sequer a instrugao probatoria solicitada pela Recorrente,
para identificar se realmente teria havido a pratica reiterada de omissdes de receitas;

- que a simples andlise de extratos bancarios, sem a produgdo da efetiva
prova de que as receitas ali discriminadas eram todas oriundas da atividade social da
Recorrente, também nao teria o condao de exclui-la sumariamente do regime do Simples;

b 2

- que houve violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, porque a sua
exclusao do Simples somente poderia ter sido efetivada apos apurar se realmente houve a
pratica reiterada de infracdo a legislacdo tributdria, de sorte que deve ser anulada a sua
exclusao do regime simplificado;
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- que, como conseqiiéncia direta da anulacdo da exclusdo do Simples, os
lancamentos efetuados apos devem também ser considerados nulos;

- que também nesta autuacdo se observou a completa auséncia do devido
processo legal e da ampla defesa, ja que ndo havendo a prova efetiva da pratica de infracdo a
legislagdo, ndo teria sido a Recorrente excluida do Simples e, consequentemente, ndo teria
razao a D.Autoridade em sujeita-la, de oficio, a outro regime, no caso, o lucro arbitrado;

- que o mesmo raciocinio se deve aplicar quanto a incidéncia da multa de
oficio arbitrada em 75%, posto que, inexistindo o principal, ndo existe também o seu acessorio;

- que, ao contrario do quanto afirmado pela D. Autoridade Administrativa,
incide também sobre as multas a vedacao de atitude confiscatoria da fiscalizagao;

- que a jurisprudéncia tem afastado a aplicacdo da taxa Selic;

Em conclusao, finaliza requerendo seja acatada a preliminar de cerceamento
de defesa, determinando a nulidade da decisdo proferida e determinando a reabertura da
instrucao probatdria para a realizagdo de outros meios de prova, € que, no mérito, sejam
também anuladas as lavraturas dos autos de infracdo por total inexisténcia do devido processo
legal e da ampla defesa.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Joao Otavio Oppermann Thomé, Relator.

O recurso ¢ tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, dele
tomo conhecimento.

Pleiteia a recorrente a nulidade da decisdo recorrida em razdo do cerceamento
ao seu direito de defesa, ao argumento de que a autoridade julgadora a quo nao lhe permitiu a
producdo de outras provas, bem como ndo fundamentou os motivos de sua recusa.

Tal alegacdao nao corresponde aos fatos.

A apresentacao de provas documentais, no ambito do processo administrativo
fiscal, deve ser feita até a impugnagdo, a menos que fique demonstrada a ocorréncia de alguma
das circunstancias previstas no paragrafo 4° do artigo 16 do Decreto n® 70.235/72, que rege o
processo administrativo fiscal.

Ora, o que assinalou a autoridade julgadora a quo ¢ que a verificacdo da
ocorréncia de uma destas hipdteses somente ¢ possivel com o exame de caso concreto em que
tenha havido a juntada intempestiva de provas, ou seja, juntada de documentos apds a
impugnagdo, o que até a data da prolacao do acérdao ainda ndo havia ocorrido. Alias, e aqui
complementando, em que pesem os protestos da recorrente pela producido de provas, cumpre
observar que até a presente data nenhuma prova nova foi apresentada.
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Quanto as diligéncias ou pericias que o impugnante ou recorrente pretenda
sejam efetuadas, ha necessidade que sejam expostos os motivos que as justifiquem, e que sejam
formulados os quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, deve
ser declinado o nome, o endereco ¢ a qualificagdo profissional do seu perito, nos termos do que
dispde o inciso IV do mesmo artigo 16 do PAF.

A este respeito, a autoridade julgadora a quo, fundamentou o indeferimento
da realizagdo de diligéncia ou pericia no fato de que a ora recorrente ndo cumpriu nenhum dos
requisitos ali previstos, situagdo, alias, inalterada até a presente data.

Quanto a possibilidade de apresentacdo ou produg¢do de “outras provas
admitidas no meio juridico”, a que tanto alude a recorrente, em nenhum momento houve
qualquer recusa a tal, até mesmo porque, cumpre observar, ndo se tem noticia até o presente
momento da producdo ou apresentagdo de prova de qualquer outra natureza por parte da
recorrente.

Pelo exposto, rejeita-se a alegagdo, suscitada pela recorrente, de nulidade da
decisdo de primeira instancia por cerceamento ao direito de defesa.

Por outro lado, para confrontar a sua alegagao de que nao ha nos autos a
prova efetiva da pratica de infracdo a legislacdo, e que a Autoridade Fiscal deveria ter
procedido a uma melhor investigacdo sobre o fato, na busca da verdade material, uma breve
revisdo dos fatos permitird ver a total improcedéncia do argumento.

A fiscalizada foi autuada pela ocorréncia de duas infragdes que lhe foram
imputadas: omissdo de receitas referentes a vendas efetuadas por meio de cartdes de crédito, e
ndo escrituradas, e omissdo de receitas caracterizada por depdsitos bancarios ndo escriturados
cuja origem nao foi por ela comprovada.

Quanto as vendas efetuadas por meio de cartdes de crédito, a recorrente foi
intimada a justificar a diferenga encontrada entre os valores apurados com base nos extratos
dos cartdes de crédito, que foram apresentados pela propria recorrente, € que estdo anexos aos
autos, € a receita por ela escriturada, ndo tendo ela em nenhum momento apresentado qualquer
justificativa a respeito. Os valores constantes nestes extratos, a que aqui se refere, representam
recebimentos (repasses) de vendas oriundos das administradoras de cartdes de crédito.
Portanto, trata-se de prova direta produzida pelo fisco, que assim desincumbiu-se do seu 6nus,
posto que ¢ cedico que, no sistema juridico patrio, o 6nus de provar o fato constitutivo do
direito incumbe ao autor (no caso, o fisco), enquanto que ao réu (no caso, a recorrente)
incumbe o de provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor, prova esta que ela ndo fez.

Quanto a omissdo de receitas caracterizada por depdsitos bancarios nao
escriturados e cuja origem ndo foi comprovada, trata-se de langamento efetuado com base em
presuncgao legal, estabelecida pelo artigo 42 da Lei n® 9.430/96, por certo que presuncao legal
relativa, ou seja, que admite prova em contrario. Mas essa prova cabe a recorrente. Ao Fisco
cabe apenas provar o fato indicidrio, definido na lei como necessario e suficiente ao
estabelecimento da presuncdo, qual seja, a ocorréncia de depositos bancarios de origem ndo
comprovada. Nao hd duvidas de que os depdsitos efetivamente ocorreram. No entanto,
regularmente intimada, a recorrente poderia ter afastado a presuncdo de omissdo de receitas,
desde que apresentasse, nos termos da lei, documentacao habil e idonea que comprovasse,
individualizadamente, a origem dos yalores creditados em sua conta-corrente, mas ndo o fez. A
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simples alegacdo de que seria possivel a utilizacdo das contas correntes por terceiros ou para
outras finalidades que nao a arrecadagao de receitas decorrentes da atividade social da
recorrente, desacompanhada de quaisquer provas neste sentido, ndo possuem o conddo de
afastar a presuncao legal em comento.

Portanto, perfeitamente caracterizadas, no presente caso, as omissdes de
receitas apontadas pela autoridade fiscal, tanto pela prova direta, caso das vendas efetuadas por
meio de cartdes de crédito, quanto pela presuncdo legal, caso dos depdsitos bancarios de
origem nao comprovada.

Quanto a sua exclusdo do Simples, torna a recorrente a alegar que houve
violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, porque a sua exclusdo do Simples somente
poderia ter sido efetivada apos apurar se realmente houve a pratica reiterada de infragdo a
legislagdo tributaria, de sorte que deve ser anulada a sua exclusao do regime simplificado. Em
outras palavras, defende que a sua exclusdo somente poderia ter sido feita apos ter sido
proferida decisdao administrativa irrecorrivel sobre a impugnacdo apresentada contra os
lancamentos efetuados no regime do Simples. E, na mesma esteira deste raciocinio, sustenta
que também seriam nulos os lancamentos efetuados pelo lucro arbitrado apos a sua exclusao,
por ndo ter sido ainda proferida decisdo administrativa irrecorrivel sobre as impugnagdes
apresentadas contra os langcamentos antes mencionados e contra a propria exclusdao do regime
simplificado.

Nestes pontos, nao assiste razao a recorrente. Nao ha qualquer norma legal
que impega a atuagdo do Fisco nestas circunstincias, antes pelo contrario. A partir do momento
em que o Fisco constata a ocorréncia de uma das situagdes previstas em lei como excludentes
do Simples, cabe a Administracdo Publica efetud-la de oficio, mediante Ato Declaratorio,
conforme dispde o § 3° do art. 15, da Lei n® 9.317/96, assim redigido:

“§ 3° A exclusdo de oficio dar-se-a mediante ato declaratorio da
autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que
Jjurisdicione o contribuinte, assegurado o contraditorio e a
ampla defesa, observada a legislagdo relativa ao processo
tributdrio administrativo.”

Ao administrado, conforme visto, sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, direitos os quais sdo exercidos a partir da instauracao da fase litigiosa do procedimento,
que se inicia com a impugnac¢ao da exigéncia, nos termos do art. 14 do Decreto n°® 70.235/72.

A situacao excludente constatada pelo fisco foi a pratica reiterada de infragao
a legislacdo tributaria, prevista no inciso V do artigo 14 da Lei n® 9.317/96, a qual se consumou
na medida em que, durante todos os meses do ano calendario, de forma habitual, repetida,
continuada e sistematica, a toda evidéncia, infringiu a recorrente a legislagao tributaria.

De se observar ainda que a exigéncia de decisdo condenatoria definitiva, no
ambito do Simples, para fins de determinar a exclusdo da pessoa juridica deste sistema, esta
expressamente prevista apenas no caso de pratica de crimes contra a ordem tributaria,
conforme inciso VII do art. 14 da Lei n° 9.317/96. Contudo, no caso do inciso V do mesmo
artigo (pratica reiterada de infragdo), nao foi prevista a mesma exigéncia. Confira-se os
dispositivos em questdo:

“Art. 14. A exclusdo dar-se-a de oficio quando a pessoa juridica
incorrer emquaisquer das seguintes hipoteses.:
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VII - incidéncia em crimes contra a ordem tributaria, com
decisdo definitiva.”

Da mesma forma, ndo ha previsdo legal para ndo efetuar o langamento de oficio
por outra forma de apuracdo do lucro quando a empresa ¢ excluida do Simples. Ao contréario,
constatada a infracdo a legislacdo, a atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional, ¢ o que dispde o CTN. Além disto, ¢
evidente que, nestas circunstancias, se impoe a lavratura do auto de infracdo, pois ndo pode
ficar a Fazenda a mercé do transcurso do prazo decadencial.

E quanto a forma de tributagdo adotada, o artigo 16 da Lei n® 9.317/96 prevé o
seguinte, verbis:

“Art. 16. A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-d, a
partir do periodo em que se processarem os efeitos da exclusdo,
as normas de tributagdo aplicaveis as demais pessoas juridicas.”

Uma vez que a recorrente, no curso do procedimento fiscalizatorio,
expressamente reconheceu que nao possuia condigdes de providenciar a escrituracdo contabil
referente ao periodo de fevereiro a dezembro de 2003, foi submetida de oficio ao lucro
arbitrado, conforme expressamente prevé o art. 47 da Lei n® 8.981/95.

Por fim, considere-se ainda que tanto as defesas iniciais quanto o recurso
apresentado suspenderam os efeitos da exclusdo, bem como a exigibilidade dos créditos
tributdrios constituidos, de sorte que nao ha, portanto, também nesta seara, qualquer prejuizo a
recorrente, uma vez que tanto a sua exclusdo quanto as exigéncias tributarias somente surtirao
efeito concreto apds a decisdo administrativa irrecorrivel a ser proferida.

Portanto, ao contrdrio do que alegou a recorrente, teve ela plenamente
assegurados os seus direitos ao contraditério, a ampla defesa, bem como ao devido processo
legal, motivo pelo qual afastam-se as preliminares de nulidade argiiidas neste sentido.

Com relagdo ao mérito, alega a recorrente que os autos de infragdo relativos
ao PIS, CSLL, COFINS, e CONTRIBUICOES DA SEGURIDADE SOCIAL, foram efetuados
em desacordo com o quanto determinado pelo artigo 10 do Decreto n® 4.524/2002, cujo caput a
recorrente transcreve.

O caput do indigitado artigo tem a seguinte redacao:

“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 cdlculo 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 classificacdo contabil adotada para a escrituracdo das
receitas (Lei Complementar n° 70, de 1991, art. 1°, Lei n° 9.701,
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de 1998, art. 1° Lei n®9.715, de 1998, art. 2° Lei n®9.716, de 26
de novembro de 1998, art. 5° e Lei n°9.718, de 1998, arts. 2° e
39.”

A recorrente ndo fez nenhuma observagdo ou comentario a respeito de qual
seria a inconformidade dos langamentos com relacdo a este artigo, apenas limitou-se a
reproduzi-lo.

Isto posto, em primeiro lugar, registre-se que o artigo mencionado sequer
trata de CSLL ou de CONTRIBUICOES DA SEGURIDADE SOCIAL, alias, todo o citado
Decreto n°® 4.524/2002 cuida apenas de regulamentar a Cofins e a Contribuicdo para o
PIS/Pasep devidas pelas pessoas juridicas em geral.

Em segundo lugar, se a intencdo da recorrente era fazer alguma alusdo a
questdo do chamado “alargamento da base de calculo” das contribui¢cdes PIS e COFINS,
perpetrado pela Lei n° 9.718/98, do que se cogita tendo em vista a redacdo do artigo acima
transcrito, entdo, de qualquer sorte, rechace-se este argumento, posto que as infragdes
constatadas nada tem a ver com o referido “alargamento” da base de calculo, uma vez que as
receitas omitidas sdo receitas da sua atividade.

O chamado “alargamento” da base de calculo das contribuigdes PIS e
COFINS, feito pelo paragrafo 1°, do artigo 3°, da Lei n°® 9.718/98, e declarado inconstitucional
pelo STF, diz respeito tdo somente as receitas que nao possam ser enquadradas como receitas
provenientes das atividades que constituam o objeto da pessoa juridica, tais como, por
exemplo, receitas financeiras e receitas ndo operacionais.

Contudo, ndo ha nos autos quaisquer provas de que as receitas omitidas
tivessem tal natureza, antes ao contrario. No caso das omissoes de receitas vinculadas as
operacdes efetuadas por meio de cartdes de crédito, as provas dos autos conduzem a conclusao
de que se trata de receitas decorrentes de vendas efetuadas pela recorrente. E, no caso das
omissdes de receitas caracterizadas por depositos bancarios ndo escriturados e de origem nao
comprovada, a prova de que alguma das receitas omitidas tivesse tal natureza, de sorte a nao
ser alcangada pelo PIS e pela COFINS, incumbiria a recorrente fazer, em face da inversdo do
onus probante, provocada pela incidéncia da presun¢ao legal ja comentada.

Por outro lado, ha previsao legal especifica a respeito da incidéncia de PIS e
COFINS sobre as receitas omitidas, nos termos do art. 24 da Lei n°® 9.249/95, verbis:

“Art. 24. Verificada a omissdo de receita, a autoridade
tributaria determinara o valor do imposto e do adicional a serem
lancados de acordo com o regime de tributagcdo a que estiver
submetida a pessoa juridica no periodo-base a que corresponder
a omissdo.

()

$ 2° O wvalor da receita omitida serd considerado na
determina¢do da base de cdlculo para o langamento da
contribui¢do social sobre o lucro liquido, da contribui¢do para a
seguridade social - COFINS e da contribui¢do para os
Programas de Integra¢do Social e de Formagdo do Patriménio
do Servidor Publico - PIS/PASEP.” (redagdo original)
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Assim, cumpre observar que todos os lancamentos decorrentes ou reflexos
(PIS, COFINS, CSLL, e CONTRIBUICAO PARA A SEGURIDADE SOCIAL) estio em
perfeita conformidade com toda a legislagdo de regéncia, conforme se verifica dos autos de
infragdo lavrados, de sorte que a eles deve-se estender a decisdo prolatada no langamento do
IRPJ, em razdo da intima relagdo de causa e efeito que os vincula.

Quanto a multa de oficio aplicada, no percentual de 75%, alega a recorrente
que esta teria carater confiscatorio, e que o principio constitucional da vedagdo ao confisco
aplica-se também as multas.

Entretanto, ainda que o citado principio constitucional se aplicasse as multas,
argumento do qual divirjo, cumpre observar que se trata de penalidade expressamente prevista
em norma legal que se encontra em plena vigéncia no ordenamento, sendo certo que falece
competéncia a este 0rgao julgador para deixar de aplicar lei regularmente editada pelo Poder
Legislativo e em plena vigéncia sob o fundamento de violagdo a principios constitucionais.
Neste sentido, assim dispde a Sumula CARF n° 2, de adog¢do obrigatéria no ambito deste
Colegiado, consoante o artigo 72 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009:

“Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.”

Quanto a taxa Selic, limita-se a recorrente a arguir que a jurisprudéncia tem
afastado a sua aplicagdo. Entretanto, tal questao dispensa maiores consideracdes a respeito, em
razdo de encontrar-se a referida matéria devidamente pacificada no ambito do CAREF,
consoante a Sumula CARF n° 4, de observagdo obrigatoria no ambito deste Colegiado, que se
transcreve a seguir:

“Sumula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorios incidentes sobre débitos tributarios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquida¢do e Custodia - SELIC para titulos federais.”

Pelo exposto, rejeito as preliminares e, no mérito, nego provimento ao
recurso.

E como voto.
Documento assinado digitalmente.

Jodo Otavio Oppermann Thomé - Relator
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