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NULIDADE- INOCORRENCIA.
N&o provada-violagcdo as disposicfes do artigo 59 do Decreto n°® 70.235, de
1972, rejeitam-se as alegacOes de nulidade.

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS
E CONTRIBUIC;()ES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE (SIMPLES)

Ano-calendario: 2006

OMISSAO DE RECEITAS. RECEITAS NAO ESCRITURADAS.
EXTRATOS. CARTOES DE CREDITO E DEBITO.

As diferencas entre as receitas de vendas informadas pelas operadoras de
cartdes de crédito e de débito e as receitas declaradas autoriza o langcamento de
oficio.

Inexistindo matéria especifica, de fato ou de direito a ser examinada, aplica-se
a exigéncia reflexa o mesmo tratamento dispensado ao langamento-matriz, em
face da relagéo de causa e efeito entre ambos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento

ao recurso voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Paulo Mateus Ciccone - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Evandro Correa Dias — Relator

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Marco Rogeério Borges,

Junia Roberta Gouveia Sampaio, Evandro Correa Dias, Luciano Bernart, lagaro Jung Martins,
Barbara Santos Guedes, Mauritania Elvira de Sousa Mendonga e Paulo Mateus Ciccone

(Presidente).
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 Ano-calendário: 2006
 NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 Não provada violação às disposições do artigo 59 do Decreto nº 70.235, de 1972, rejeitam-se as alegações de nulidade.
  ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE (SIMPLES)
 Ano-calendário: 2006
 OMISSÃO DE RECEITAS. RECEITAS NÃO ESCRITURADAS. EXTRATOS. CARTÕES DE CRÉDITO E DÉBITO.
 As diferenças entre as receitas de vendas informadas pelas operadoras de cartões de crédito e de débito e as receitas declaradas autoriza o lançamento de ofício.
 Inexistindo matéria específica, de fato ou de direito a ser examinada, aplica-se à exigência reflexa o mesmo tratamento dispensado ao lançamento-matriz, em face da relação de causa e efeito entre ambos.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso voluntário.  
 (documento assinado digitalmente)
 Paulo Mateus Ciccone - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
  Evandro Correa Dias � Relator
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Marco Rogério Borges, Junia Roberta Gouveia Sampaio, Evandro Correa Dias, Luciano Bernart, Iágaro Jung Martins, Bárbara Santos Guedes, Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça e Paulo Mateus Ciccone (Presidente).
 .
  Trata-se de recurso voluntário interposto contra acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro I (RJ).
Adota-se, em sua integralidade, o relatório do Acórdão nº 1258.144 -3ª Turma da DRJ/RJ1, complementando-o, ao final, com as pertinentes atualizações processuais.
Trata-se do Termo de Verificação Fiscal � TVF, de fls.638/645, e dos seguintes Autos de Infração, lavrados em 22.10.2010 pela DRF/RJO2 e relativos a fatos geradores do ano-calendário de 2006:
SIMPLES
Principal
Juros
Multa-75%
Total
Folhas

Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica-IRPJ-Simples
13.138,28
5.571,71
9.853,67
28.563,66
646-655

Contribuição para o Pis/Pasep - PIS/PASEP-Simples
9.667,20
4.097,00
7.250,35
21.014,55
656-665

Contribuição Social sobre o Lucro Líquido-CSLL-Simples
13.872,95
5.945,95
10.404,67
30.223,57
666-675

Contribuição para o Fin.da Seg.Social-COFINS-Simples
40.993,05
17.581,47
30.744,71
89.319,23
676-685

Contribuição para Seguridade Social-INSS-Simples
116.507,22
49.794,46
87.380,35
253.682,03
686-695

TOTAL
194.178,70
82.990,59
145.633,75
422.803,04



No Auto de Infração de IRPJ-Simples, as infrações foram descritas e fundamentadas assim (fls.646-655):






Foram lavrados, também, Termos de Sujeição Passiva em nome dos sócios Reinaldo Heitor Frez e Maria Goretti Cassiano Frez (fls.715/718).
A ação fiscal, iniciada em 18.05.2009 (fls.23) e encerrada em 26.10.2010 (fls.714), veio instruída com os documentos de fls.1/718.
Em impugnação às fls.721/728, o interessado pede a nulidade dos autos de infração dizendo que: a) fiscalização �deixou de levar em consideração o que preceitua o art.18 da Lei nº 9.317, de 1996�; b) houve vício na solicitação dos dados bancários, que não foram devidamente motivadas, �ou melhor não há nenhum sinal de qualquer motivação no sentido de que restasse provada que se tratava de indispensabilidade prevista no art.3º do Decreto nº 3.724/2001�.
No mérito, o interessado diz que justificou a impossibilidade de atendimento às intimações, em face de incêndio, cuja documentação comprobatória apresentou ao fiscal, mas, que este não lhe teria concedido prazo suficiente para a recomposição da documentação escrita, que também poderia ter sido obtida por circularização junto a fornecedores e clientes.
Afirma que o regime de competência pelo qual optou não foi observado pela fiscalização. Pede a nulidade da autuação. 

Do Acórdão de 1ª  Instância
A 3ª Turma da DRJ/RJ1, por meio do Acórdão nº 1258.144, julgou a Impugnação Improcedente, por unanimidade de votos, conforme a seguinte ementa:
Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendário: 2006
NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
Não provada violação às disposições do artigo 59 do Decreto nº 70.235, de 1972, rejeitam-se as alegações de nulidade.
Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - Simples
Ano-calendário: 2006
OMISSÃO DE RECEITAS. RECEITAS NÃO ESCRITURADAS. EXTRATOS. CARTÕES DE CRÉDITO E DÉBITO.
As diferenças entre as receitas de vendas informadas pelas operadoras de cartões de crédito e de débito e as receitas declaradas autoriza o lançamento de ofício.
TERMO DE SUJEIÇÃO PASSIVA.
A matéria não expressamente impugnada se consolida na esfera administrativa.
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. PIS. COFINS. INSS.
Inexistindo matéria específica, de fato ou de direito a ser examinada, aplica-se à exigência reflexa o mesmo tratamento dispensado ao lançamento-matriz, em face da relação de causa e efeito entre ambos.


Observa-se que a decisão do órgão julgador a quo teve como seguintes fundamentos:

alegação de nulidade
O interessado pede a nulidade dos autos de infração.
Nos termos do art. 59, do Decreto nº. 70.235, de 6 de março de 1972, que rege o processo administrativo fiscal, nulos são os atos proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
 Os Autos de Infração e o Termo de Verificação Fiscal (TVF) foram lavrados por autoridade competente. Neles foram explicitadas a motivação e a base legal da exigência, da qual o interessado tomou ciência regular, tendo-lhe sido assegurado prazo legal para defesa (impugnação).
Prova inequívoca de inocorrência da nulidade alegada é o próprio conteúdo da impugnação, que revela pleno conhecimento dos fatos e da motivação dos lançamentos. 
Desse modo, não provada violação ao citado art.59 do Decreto nº 70.235, de 1972, a alegação de nulidade deve ser rejeitada. 

alegação de vício na RMF
O interessado diz que houve vício na requisição de movimentações financeiras, que alega não motivadas e sem a explicitação das razões de suas indispensabilidades.
O acesso pelo Fisco às informações das instituições financeiras está fundamentado no §1º do artigo 145 do Texto Constitucional; na Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional-CTN (art. 197); na Lei nº 8.021, de 12 de abril de 1990 (art.8º); e na Lei Complementar nº 105, de 10 de janeiro de 2001.
O art.6º da na Lei Complementar nº 105, de 2001, autoriza que, em curso de procedimento fiscal, os documentos, livros e registros das instituições financeiras ou a elas assemelhadas sejam examinados, verbis:
Art. 6o As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente. 
Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os documentos a que se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a legislação tributária.(grifos nossos)
O Decreto nº 3.724, de 10 de janeiro de 2001, que regulamenta o sobretranscrito artigo 6º, dispõe que a Requisição de Informação sobre Movimentação Financeira (RMF) deve: a) estar lastreada em Mandado de Procedimento Fiscal (MPF); b) ser precedida de intimação ao sujeito passivo/interessado para a apresentação de informações sobre movimentação financeira, necessárias à execução daquele; e c) referir-se a exames indispensáveis à execução do MPF:
Art. 2º Os procedimentos fiscais relativos a tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil serão executados, em nome desta, pelos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil e somente terão início por força de ordem específica denominada Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), instituído mediante ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil. 
(...) 
§ 5 º A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de servidor ocupante do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, somente poderá examinar informações relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros de instituições financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive os referentes a contas de depósitos e de aplicações financeiras, quando houver procedimento de fiscalização em curso e tais exames forem considerados indispensáveis. (...)
Art. 4º (...) 
§ 1º A requisição referida neste artigo será formalizada mediante documento denominado Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira (RMF) e será dirigida, conforme o caso, ao: 
(...)
§ 2 º A RMF será precedida de intimação ao sujeito passivo para apresentação de informações sobre movimentação financeira, necessárias à execução do MPF. (grifos nossos)
No caso, o MPF foi emitido em 04.05.2009 (fls.2). Como se lê no TVF, abaixo reproduzido, a emissão das RMFs (fls.183/186), solicitadas em 03.11.2009 e em 13.07.2010 à autoridade competente, foi precedida de diversas intimações ao interessado para apresentação, entre outros, de extratos bancários (fls.638):




Quanto à indispensabilidade da RMF, deve, segundo o Decreto nº 3.724, de 2001, ser explicitada no relatório circunstanciado que embasa o pedido para a sua emissão:
Art. 4º 
(....)
§ 5º A RMF será expedida com base em relatório circunstanciado, elaborado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal encarregado da execução do MPF ou por seu chefe imediato. 
§ 6º No relatório referido no parágrafo anterior, deverá constar a motivação da proposta de expedição da RMF, que demonstre, com precisão e clareza, tratar-se de situação enquadrada em hipótese de indispensabilidade prevista no artigo anterior, observado o princípio da razoabilidade. (grifos nossos)
Assim, o relatório circunstanciado, em cujo teor reste demonstrado, com precisão e clareza, que as RMFs se enquadram em hipótese de indispensabilidade, é documento-base não da RMF propriamente dita, mas, da proposta para a sua expedição.
O Decreto nº 3.724, de 2001, com as alterações do Decreto nº 6.104, de 30 de abril de 2007, enumera as hipóteses de indispensabilidade para emissão de RMF:
Art. 2º (...)
§ 5º A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de servidor ocupante do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, somente poderá examinar informações relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros de instituições financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive os referentes a contas de depósitos e de aplicações financeiras, quando houver procedimento de fiscalização em curso e tais exames forem considerados indispensáveis. (Redação dada pelo Decreto n o 6.104, de 30 de abril de 2007) 
§ 6º A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de seus administradores, garantirá o pleno e inviolável exercício das atribuições do Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil responsável pela execução do procedimento fiscal. (Redação dada pelo Decreto n o 6.104, de 30 de abril de 2007) 
Art. 3º Os exames referidos no § 5º do art. 2º somente serão considerados indispensáveis nas seguintes hipóteses: (Redação dada pelo Decreto n o 6.104, de 30 de abril de 2007) 
I - subavaliação de valores de operação, inclusive de comércio exterior, de aquisição ou alienação de bens ou direitos, tendo por base os correspondentes valores de mercado; 
II - obtenção de empréstimos de pessoas jurídicas não financeiras ou de pessoas físicas, quando o sujeito passivo deixar de comprovar o efetivo recebimento dos recursos; 
III - prática de qualquer operação com pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada em país enquadrado nas condições estabelecidas no art. 24 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996; 
IV - omissão de rendimentos ou ganhos líquidos, decorrentes de aplicações financeiras de renda fixa ou variável; 
V - realização de gastos ou investimentos em valor superior à renda disponível; 
VI - remessa, a qualquer título, para o exterior, por intermédio de conta de não residente, de valores incompatíveis com as disponibilidades declaradas; 
VII - previstas no art. 33 da Lei nº 9.430, de 1996; 
VIII - pessoa jurídica enquadrada, no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ), nas seguintes situações cadastrais: 
a) cancelada; 
b) inapta, nos casos previstos no art. 81 da Lei n º 9.430, de 1996; 
IX - pessoa física sem inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) ou com inscrição cancelada; 
X - negativa, pelo titular de direito da conta, da titularidade de fato ou da responsabilidade pela movimentação financeira; 
XI - presença de indício de que o titular de direito é interposta pessoa do titular de fato. (grifos nossos)
Segundo o TVF, a hipótese de indispensabilidade que motivou a RMF de 03.11.2009 foi a constante do sobretranscrito inciso VII do art.3º do Decreto nº 3.724, de 2001, que, ao final, hipótese que versa sobre a obrigatoriedade de apresentação de documentos e livros à autoridade fiscal.
De fato, durante o procedimento de fiscalização, foram emitidos 7 (sete) Termos de Intimação e Reintimação � de 18.05.2009 a 28.09.2009 � para apresentação de livros e documentos, sem que o interessado os atendesse, a saber:
Termo
Emissão
Documentos solicitados
Fls

1
Intimação
18.05.2009
extratos bancários
nf de vendas
Livros Caixa e Inventário
receita bruta
23/25

2
Reintimação
15.06.2009
Idem
Idem
Idem
idem
26/28

3
Reintimação
07.07.2009
Idem
Idem
Idem
idem
29/31

4
Reintimação
04.08.2009
Idem
Idem
Idem
idem
32/34

5
Reintimação
24.08.2009
Idem
Idem
Idem
idem
35/36

6
Reintimação
23.09.2009
Idem
Idem
Idem
idem
37/39

7
Constatação e Reintimação
28.09.2009
Idem
Idem
Idem
idem
40/42

E, só após a sétima intimação/reintimação, é que o interessado, em correspondência datada de 29.09.2009 e recebida em 15.10.2009 (e na qual, aliás, não se vê pedido de prazo para recomposição da documentação relativa ao ano-calendário de 2006, grife-se), informou que a sua documentação havia sido totalmente destruída em incêndio ocorrido em novembro de 2008: 


Os documentos do dito incêndio (fls.46/153) foram relacionados assim, no Termo de Recebimento às fls.154:



Já a hipótese de indispensabilidade que motivou a RMF de 13.07.2010 foi a constante do inciso VIII, do sobretranscrito art. 3º do Decreto nº 3.724, de 2001, uma vez que, conforme Ato Declaratório Executivo nº 8, de 18.06.2010, publicado no DOU de 23.06.2010, juntado pela fiscalização às fls.182, a inscrição do interessado no CNPJ fora baixada de ofício:


A legislação não prevê que as situações que refletem a alegada indispensabilidade - que, reprise-se, devem constar do relatório circunstanciado para a solicitação de emissão da RMF - sejam transcritas na RMF ou nos Termos de Intimação lavrados.
Aliás, após enumerar os requisitos da RMF, o Decreto nº 3.724, de 2001, prevê, expressamente, que a RMF já faz prova da indispensabilidade das informações nela solicitadas:
Art. 4º 
(...)
 § 7º. Na RMF deverão constar, no mínimo, o seguinte: 
I - nome ou razão social do sujeito passivo, endereço e número de inscrição no CPF ou no CNPJ; 
II - número de identificação do MPF a que se vincular; 
III - as informações requisitadas e o período a que se refere a requisição; 
IV - nome, matrícula e assinatura da autoridade que a expediu; 
V - nome, matrícula e endereço funcional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal responsáveis pela execução do MPF; 
VI - forma de apresentação das informações (em papel ou em meio magnético); 
VII - prazo para entrega das informações, na forma da legislação aplicável; 
VIII - endereço para entrega das informações; 
IX - código de acesso à Internet que permitirá à instituição requisitada identificar a RMF. 
§ 8º A expedição da RMF presume indispensabilidade das informações requisitadas, nos termos deste Decreto. (grifos nossos)
As informações obtidas junto às instituições financeiras por meio de RMF constituem prova válida e meio do qual a autoridade tributária deve fazer uso, sempre que presentes os fatos que o justifiquem.
Assim, demonstrada a conformidade à lei do procedimento de obtenção de informações relativas a movimentações financeiras, devem ser rejeitadas as alegações do interessado.


Mérito
 Trata-se de imputação de omissão de receitas - receitas não escrituradas -, relativas ao ano-calendário de 2006, ano em que o interessado era optante pelo chamado Simples Federal.
De acordo com as RMFs, a fiscalização solicitou às pessoas jurídicas Redecard S/A e Companhia de Meios de Pagamento (fls.183/186) as seguintes informações relativas às vendas efetuadas pelo interessado:


Como se viu (nossos itens 16/17), a lei autoriza a autoridade tributária a obter de instituições financeiras as informações necessárias ao cumprimento do MPF, sem que, necessariamente, tenha que circularizar também junto a fornecedores e clientes. 
Das informações obtidas por meio de RMF (fls.188/630) � vendas efetuadas por meio de cartões de crédito e/ou de débito -, o interessado foi intimado em 29.09.2010, bem como, a comprovar-lhes a escrituração e o oferecimento à tributação (fls.635):



Decorrido o prazo para atendimento, sem que o interessado se houvesse manifestado, a fiscalização lavrou a exigência, cuja base de cálculo é composta dos valores das vendas efetuadas pelo interessado mediante cartões de crédito e de débito, deduzidos dos valores informados na Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica Simples � DSPJ, tal como demonstrado nos quadros a seguir reproduzidos (fls.643):


Tais valores integram a receita do interessado e fazem prova direta de venda de bens/serviços, razão por que não se aplica à espécie o invocado art.18 da Lei no. 9.317, de 1996 (abaixo reproduzido), que, além de se referir a presunções de omissão de receitas, não foi incluído na base legal da exigência.
Da Omissão de Receita
Art. 18º Aplicam-se à microempresa e à empresa de pequeno porte todas as presunções de omissão de receita existentes nas legislações de regência dos impostos e contribuições de que trata esta Lei, desde que apuráveis com base nos livros e documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas jurídicas.
Como se vê nos demonstrativos acima reproduzidos, os valores repassados ao interessado, informados pelas administradoras de cartões, superam os valores declarados.
Nem em sede de procedimento fiscal, nem em sede de impugnação, o interessado esclareceu as diferenças detectadas entre os valores de vendas que lhe foram repassados pelas operadoras de cartões de crédito e a receita que declarou em DSPJ.
A pessoa jurídica é obrigada a declarar a receita escriturada. As sobreditas diferenças não foram declaradas, e, por conseguinte, não foram escrituradas. A falta de escrituração de receitas auferidas autoriza o lançamento de ofício.
O tributo devido, como explicita o TVF e como se lê nos Autos de Infração, foi obtido a partir da aplicação da alíquota do Simples sobre a diferença entre os valores repassados e os valores declarados, de forma que o lançamento foi efetuado, sim, dentro da sistemática do Simples, tal como determina o art. 24 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, segundo o qual, a omissão de receitas deve ser apurada de acordo com o regime de tributação a que a pessoa jurídica estiver submetida:
Art. 24. Verificada a omissão de receita, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão.
O interessado alega que o regime de competência pelo qual optou não foi observado porque �receitas consideradas como auferidas no mês do recebimento, por certo estarão contaminadas em momentos anteriores, em períodos anteriores (...)�.
O interessado, como se viu, tomou ciência da relação individual de cada valor que compôs a base de cálculo da exigência (nosso item 34). Todavia, nem em sede de procedimento fiscal, nem em sede desta impugnação, juntou qualquer documento para demonstrar que as ditas receitas foram oferecidas à tributação, ou o mês a que pertenciam.
Diante disso, as alegações do interessado relativas ao regime de competência não podem ser acolhidas porque não lastreadas em provas.

insuficiência de recolhimento
Por força da omissão de receita, houve aumento da base de cálculo, e, por conseguinte, novo enquadramento de alíquotas do Simples Federal, ensejando insuficiência de recolhimento, objeto da Infração 002 (nosso item 2).
As bases de cálculo e os correspondentes percentuais figuram no Demonstrativo de Percentuais Aplicáveis sobre a Receita Bruta (fls.696-701), no Demonstrativo de Apuração dos Valores não Recolhidos� (fls.702-707) e no Demonstrativo de Apuração do Imposto/Contribuição sobre Diferenças Apuradas (707-713), que integram os Autos de Infração.

O interessado não se manifesta expressamente sobre a dita insuficiência, que, assim, deve ser mantida.

lançamentos de CSLL, Pis, Cofins e INSS
Os lançamentos de CSLL-Simples, Pis-Simples, Cofins-Simples e INSS-Simples decorrem dos mesmos fatos que deram origem ao lançamento de IRPJ-Simples.
Dessa forma, mantido o lançamento do IRPJ, devem ser mantidos os lançamentos referidos no item anterior, em razão da causa e efeito que os vincula. 

sujeição passiva solidária
Foram lavrados Termos de Sujeição Passiva em nome dos sócios Reinaldo Heitor Frez e Maria Goretti Cassiano Frez, com fulcro no artigo 124 do CTN, com ciência em 29.10.2010 (fls.715/718). 
Os sobreditos responsáveis não apresentaram impugnação.
A matéria não expressamente impugnada se consolida na esfera administrativa, de forma que os ditos Termos devem ser mantidos.

Conclusão
Conclui-se, então, que não elididos por prova em contrário, devem ser mantidos os lançamentos do IRPJ-Simples, da CSLL-Simples, do PIS/PASEP-Simples, da COFINS-Simples e do INSS-Simples (item 1), a serem acrescidos de juros de mora e de multa de ofício (75%). 
Devem ser mantidos, também, os Termos de Sujeição Passiva lavrados.


Do Recurso Voluntário
A Recorrente, inconformada com a decisão a quo, interpôs recurso voluntário, no qual apresenta as seguintes razões.

OS FATOS
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento(DRJ), através do acórdão 12-58.144 da terceira turma da DRJ/RJ1, decidiram por unanimidade de votos negar provimento a impugnação apresentada para declarar devidos os créditos tributários de IRPJ, no montante de R$9.667,20, de PIS, no montante de R$40.993,05, de COFINS, no montante de R$13.872,95, de CSLL, no montante de R$13.138,28, de IRPJ/Simples, e INSS, no montante de R$116.507,22, com os respectivos acréscimos legais(multa de ofício e juros de mora).
As autoridades julgadoras afirmam que a autoridade fiscal autuante, consignou tabela indicativa das informações obtidas, por meio de RMF, relativas a vendas efetuadas por meio de cartões de crédito e/ou débito de origem não comprovada deduzidos das receitas informadas pela interessada na Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica - Simples.
As autoridades julgadoras afirmam ainda que que o art.18 da Lei 9317/96 estende, para a apuração das receitas integrantes da base de cálculo dos valores a serem pagos no Simples, todas as presunções de omissão de receita existentes na legislação de regência dos impostos e contribuições abrangidos pelo sistema. Nessa esteira, o art. 42 da Lei 9.430/96 presume como omissão de receita os depósitos bancários de origem não comprovada pelo sujeito passivo.

O DIREITO
Em primeiro plano, pode-se afirmar que a presunção se insere no campo da prova, entendido a prova como o ato de demonstrar que ocorreu ou deixou de ocorrer determinado evento. Assim diz-se que a presunção representa uma prova indireta, partindo-se de ocorrências de fatos secundários, fatos indiciários, que apontam para o fato principal, necessariamente desconhecido, mas relacionado diretamente ao fato conhecido.
Percebe-se, portanto, que a presunção nunca poderá ser resultado da iniciativa criativa e original do legislador, pois ela deve sempre estar apoiada na repetida e comprovada correlação natural entre os dois fatos considerados, o conhecido e o desconhecido. Só a certeza da correlação natural entre esses fatos autoriza a inserção da correção lógica entre tais fatos, mediante a via legislativa.
Em suma, entre o fato conhecido(fato indiciário) e o fato desconhecido(provável) deve haver uma correlação segura e direta. Vale dizer, nem sempre o volume de depósitos injustificado leva ao rendimento omitido correlato.
A observação da experiência cotidiana demonstrou que não há uma correlação natural entre depósitos e rendimentos omitidos. O fato desconhecido pode ser de outra natureza. Ademais, a movimentação bancária não corporifica fato gerador do imposto de renda. Para usar uma linguagem econômica, depósito bancário é estoque e não fluxo, e não sendo fluxo não tipifica renda. Juridicamente, só o fluxo tem a conotação de acréscimo patrimonial.

Acórdão CSRF/01-02.741, DOU de 06/12/2000
OMISSÃO DE RENDIMENTOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS - Os depósitos bancários, embora possam refletir indícios de auferimento de renda, não caracterizam, por si só, disponibilidade de rendimentos, não podendo ser considerados como aplicações no fluxo de entradas e saídas para apuração de variação patrimonial, cabendo a fiscalização aprofundar seu poder investigatório a fim de demonstrar que os depósitos representam efetivamente gastos suportados pelo contribuinte.

Acórdão 104-17.494 do primeiro conselho de contribuintes, publicado no DOU de 13/09/2000
OMISSÃO DE RENDIMENTOS - LANÇAMENTO COM BASE EXCLUSIVAMENTE EM DEPÓSITO BANCÁRIO.
Os depósitos bancários não constituem, por si só, fato gerador do imposto de renda pois não caracterizam disponibilidade econômica de renda e proventos. O lançamento baseado m depósitos bancários só é admissível quando ficar comprovado o nexo causal entre o depósito e o fato que representa omissão de rendimento.
Conclui-se que a presunção legal estabelecida pelo art. 42 da Lei 9.430/96 colide com as diretrizes do processo de criação das presunções legais, pois ficou constatado não haver liame da investigação, eles não podem ser erigidos a fato indiciário na construção da aludida presunção legal, vale dizer, esses depósitos não podem sustentar uma presunção legal, posto que, além da ausência de correlação natural exigida na instituição desse artifício legal, tal providência implicaria na transferência integral do encargo probatório para o contribuinte.
Todavia, ainda que se pudesse afirmar que a presunção legal instituída pelo art.42 da Lei 9.430/96 resiste a todas as críticas, cabe perguntar se o fisco terá vantagem em utilizá-la. Com efeito na execução da auditoria, se o caminho adotado for simplesmente somar os depósitos e exigir do contribuinte a comprovação da origem dos recursos, é possível prever a lavratura de autos de infração com crédito tributário de montante estratosférico, resultando no momento em registros estatísticos.
Os julgadores da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro, deixaram também de levar em consideração o que preceitua o art. 18 da Lei 9.317/96(apuração da base de cálculo das receitas a serem pagas no Simples). Os julgadores não observaram que a referida receita deverá ser obrigatoriamente apurada com base nos livros e documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas jurídicas. Observe-se que a autoridade autuante, somente levou em consideração os valore da movimentação financeira em seu poder e os valores declarados na Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica(Simples), consequentemente não analisando os livros e documentos a que estavam obrigadas esta pessoa jurídica.
Art. 18. Aplicam-se a microempresa e a empresa de pequeno porte todas as presunções de omissão de receitas existentes nas legislações de regência dos impostos e contribuições de que trata esta Lei, desde que apuráveis com base nos livros e documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas jurídicas.

O Art. 7, parágrafo primeiro, define a documentação obrigatória que deverá possuir uma microempresa e empresa de pequeno porte.
Art.7, parágrafo primeiro. A microempresa e a empresa de pequeno porte ficam dispensadas de escrituração comercial, desde que mantenham em boa ordem e guarda e enquanto não decorrido o prazo decadencial e não prescritas eventuais ações que lhes sejam pertinentes:
a)Livro Caixa, no qual deverá estar escriturada toda a sua movimentação financeira, inclusive bancária;
b)Livro de Registro de Inventário, no qual deverão constar registrados os estoques existentes no término de cada ano calendário;
c)Todos os documentos e demais papéis que serviram de base para e escrituração dos livros referidos nas alíneas anteriores.
Está previsto no ar42 da Lei 9430/96 o que segue:
Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimentos os valores creditados em conta de depósito ou investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimada, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
Até a entrada em vigor deste preceito normativo, a Câmara Superior de Recursos Fiscais do Conselho de Contribuintes vinha se manifestando no seguinte sentido(Recurso 108-128187, Primeira Turma, processo 10665.000644/95-81, recorrente Fazenda Nacional, Acórdão CSRF/01-04.996).
DEPÓSITOS BANCÁRIOS - O depósito ou movimentação bancária não é bastante para configurar a omissão de receitas. Imprescindível a demonstração da correlação entre a movimentação bancária e dados internos e externos relativos ao movimento da empresa. Incabível o lançamento efetuado tendo como suporte valores de depósitos constantes de extratos bancários, por não caracterizarem, por si sós, disponibilidade econômica de renda e provento na forma definida no art.43 do Código Tributário Nacional.
Já com o início da eficácia jurídica do art. 42 da Lei 9.430/96, passou o Conselho de Contribuintes a declinar ser possível a presunção legal de omissão de rendimentos e/ou receitas quando da existência de depósitos bancários, cujas origens dos recursos não fossem demonstradas como tendo outra natureza, mediante documentação hábil e idônea.
Vejamos, nesse sentido, o Recurso 142.453, julgado pela Sexta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, nos autos do processo 10120.007060/2003-00(Acórdão 106-14361):
LANÇAMENTO COM BASE EM DEPÓSITOS BANCÁRIOS - PRESUNÇÃO DE OMISSÃO DE RENDIMENTOS- Para os fatos geradores ocorridos a partir de 01 de janeiro de 1997, o art. 42 da Lei 9.430/96, autoriza a presunção legal de omissão de rendimentos com base em depósitos bancários de origem não comprovada pelo sujeito passivo. ÔNUS DA PROVA - Se o ônus da prova, por presunção legal, é do contribuinte, cabe a ele a prova da origem dos recursos utilizados para acobertar seus depósitos bancários, que não pode ser substituída por meras alegações.
Pensamos, todavia, sem prejuízo do devido respeito àqueles que pensam contrário, que essa posição do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda sobre ônus da prova em situações de depósitos bancários a descoberto, há de ser alterada. Isso, por óbvio, nos casos em que forem aplicados os preceitos normativos previstos na Lei Complementar 105/2001, no Decreto Federal 3.724/2001 e na Portaria SRF180/2001.
Vejamos o previsto no art.5, parágrafo 4, da Lei Complementar 105/2001:
Art.5 - O Poder Executivo disciplinará, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as instituições financeiras informarão, à administração tributária da União, as operações financeiras efetuadas pelos usuários de seus serviços.
Parágrafo 4 - Recebidas as informações de que trata este artigo, se detectados indícios de falhas, incorreções ou omissões, ou de ilícito fiscal, a autoridade interessada poderá requisitar informações e os documentos de que necessitar, bem como realizar fiscalização ou auditoria para adequada apuração dos fatos.
Desde logo é de se declinar que esse poder da fiscalização é um poder dever. Noutras palavras, uma vez, constatado qualquer indício de falha, incorreção ou omissão, caberá ao Fisco investigar a situação e apurar os fatos que, em tese, possam gerar a incidência de hipóteses tributárias(IR-PJ/PF, CSLL, PIS e COFINS), sob responsabilidade funcional. Isso porque, na linguagem do legislador, o Fisco poderá requisitar, e não simplesmente requerer informações para a devida apuração de fatos jurídicos tributários.
É de se lembrar, ademais, o previsto no parágrafo único do art,10 da Lei Complementar 105/2001:
Art10- A quebra de sigilo, fora das hipóteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime e sujeita os responsáveis a pena de reclusão de um a quatro anos, e multa, aplicando-se no que couber, o Código Penal, sem prejuízo de outras sanções.
Parágrafo Único - Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente ou prestar falsamente as informações requeridas nos termos desta lei complementar.
Analisando esses preceitos normativos em conjunto é possível afirmar: O Fisco tem a seu dispor todas as condições para apurar as receitas e/ou rendimentos omissos, em tese, por conta de depósitos bancários não declarados com essas naturezas, razão pela qual, desde a entrada em vigor da Lei Complementar 105/2001, o ônus da prova dos fatos jurídicos tributários, nessas situações, voltou a ser seu.
Até a de se admitir que, antes da Lei Complementar 105/2001, a presunção legal de que depósitos bancários não explicados como tendo outra natureza(art.42 da Lei 9.430/96) representavam rendimentos e/ou receitas, isso porque, em regra, o Fisco não tinha acesso amplo e irrestrito as movimentações financeiras dos contribuintes.
Mas essa presunção, no nosso entender, caiu por terra a partir do momento em que a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de servidores ocupantes do cargo de Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, passou a ter o direito de examinar informações relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros de instituições financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive referente a contas de depósitos e de aplicações financeiras, direito esse cujo exercício há de ser precedido de procedimento de fiscalização específico(art.2 do Decreto Federal 3.274/2001).
Noutro giro, de posse de extratos, arrimada em requisição de informações sobre movimentação financeira de que trata a Portaria SRF 180/2001, onde constem depósitos bancários que tiveram como favorecidos contribuintes(pessoas físicas ou jurídicas), na presença de indícios de omissão de rendimentos e/ou receitas, deverá o Fisco provar a que título jurídico esses rendimentos e/ou receitas foram adquiridos.
Veja que aduzidas provas hão ser buscadas de forma ampla e irrestrita: primeiro, porque aqueles que se recusam a conceder informações sobre movimentação financeira de contribuintes estão sob coerção implacável(ilícito penal previsto no art.10, parágrafo único, da Lei Complementar 105/2001); segundo, pois é de competência do Fisco apurar adequadamente os fatos envolvendo depósitos bancários, em tese e fiscalmente a descoberto(art.5, parágrafo 4, da Lei Complementar 105/2001); terceiro, porque inexistem restrições ao exercício desse poder dever de fiscalização(arts.l95 e 197 do CTN).
Sobre o terceiro argumento em destaque, está previsto nos arts. 195 e 197 do Código Tributário Nacional que:
Art.195 - Para os efeitos da legislação tributária, não têm aplicação quaisquer disposições legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigação destes de exibi-los.
Parágrafo Único - Os livros obrigatórios de escrituração comercial e fiscal e os comprovantes dos lançamentos neles efetuados serão conservados até que ocorra a prescrição dos créditos tributários decorrentes das operações a que se refiram.
Art.197 - Mediante intimação escrita, são obrigados aprestar à autoridade administrativa todas as informações de que disponham com relação aos bens, negócios ou atividades de terceiros:
I- tabeliães, escrivães e demais serventuários de ofício;
II- os bancos, casas bancárias, Caixas Econômicas e demais instituições financeiras;
III- as empresas de administração de bens;
IV- os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;
V- os inventariantes;
VI- os síndicos, comissários ou liquidatários;
VII- quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razão de seu cargo, ofício, função, ministério, atividade ou profissão.
Parágrafo Único - a obrigação prevista neste artigo não abrange a prestação de informações quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a observar segredo em razão de cargo, ofício, função, ministério, atividade ou profissão.
Servindo-se de sua autoridade de padrão geral para o direito tributário nacional, o art.195 do CTN impõe amplo acesso da administração tributária as mercadorias e a documentação dos sujeitos passivos e terceiros, visando a fiscalização da exação correspondente.
Como sabemos, o lançamento tributário é plenamente vinculado(poder-dever), sob pena de responsabilidade funcional(arts.3 e 142, parágrafo único, ambos do CTN), razão pela qual é polêmica a idéia de a fiscalização ter discricionariedade para proceder a análise dos dados fiscais do sujeito investigado.
É nesse contexto que se insere art.197 do CTN, pois confere prerrogativas a autoridade administrativa para exigir informações de terceiros(vale dizer, daqueles que não são contribuintes ou responsáveis). Em outras palavras, motivado pela possibilidade de atitudes ilícitas por parte de alguns sujeitos passivos. O CTN permite o cruzamento de dados fiscais, mediante o qual a autoridade fiscal diligencia e em face de documentos de terceiros para verificar a exatidão de dados e da realidade dos sujeitos passivos da obrigação tributária fiscalizada.
É muito importante a análise desses artigos em conjunto com a Lei Complementar 105/2001, sobremodo do art.197, parágrafo único, do CTN. Até a edição dessa Lei Complementar, as instituições financeiras eram obrigadas a zelar pelo sigilo bancário dos seus clientes(pessoas físicas ou jurídicas). Assim, era até razoável a aplicação do art.42 da Lei 9.430/96, que levava a inversão do ônus da prova, com a determinação de que os contribuintes provassem que os valores depositados nas suas contas bancárias ou aplicações financeiras não eram rendimentos e/ou receitas tributáveis.
Com a edição da Lei Complementar 105/2001,todavia, a vedação prevista no art.197, parágrafo único, do CTN, em relação as informações envolvendo movimentações financeiras de contribuintes(pessoas físicas ou jurídicas), deixou de existir. Cominando, dessa feita, a aplicação desse preceito normativo com o previsto no art.195, também do Codex Tributário, é de se concluir que o Fisco passou a ter todos os instrumentos para provar que depósitos bancários, em tese a descoberto, representam rendimentos e/ou receitas tributáveis.
Tem o Fisco o poder de quebrar o sigilo bancário dos contribuintes e, apuradas irregularidades fiscais, o poder-dever de constituir créditos tributários em seu favor, desde que tenha condições de provar a ocorrência de fatos jurídicos tributários.
Pensar o contrário, ante a vigência e validade(salvo decisão em contrário da Suprema Corte) da Lei Complementar 105/2001, significa imputar ao contribuinte a figura do lançamento de ofício por homologação. Que o Fisco não fiscalize as comissões dos contribuintes, o ordenamento pátrio já admitiu(art.l50, parágrafo 4, do CTN); agora, que o Fisco não fiscalize e prove as omissões dos contribuintesfdepósitos bancários a descoberto), que representam incidências tributáveis, é algo que não mais encontra guarida desde o início de vigência da Lei Complementar 105/2001.
Partindo-se da premissa de que são constitucionais a Lei Complementar 105/2001, o Decreto 3.274/2001 e a Portaria SRF180/2001, na lavratura de autos de infrações envolvendo movimentações financeiras(depósitos bancários) de contribuintes(pessoas físicas ou jurídicas), o ônus da prova dos fatos jurídicos tributários passou a ser do Fisco.
No âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aplica-se o Processo Administrativo Fiscal(PAF-Decreto 70.235/1972)) nos processos de exigências de créditos tributários, no de consulta e nos relativos à restituição, ao ressarcimento e a compensação de tributos, a exclusão do Simples e a aplicação de penalidades isoladas.
O Processo Administrativo é o que tem por escopo obter da própria administração pública determinada providência ou o reconhecimento de um direito, no pressuposto de que ela também compete o exame da validade jurídica dos atos de seus agentes. Qualifica-se o processo administrativo como fiscal ou tributário, quando verse sobre matéria tributária ou aspectos a ela pertinentes.
Simples - Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, Lei 9.317, de 1996 alteração pela Lei 10.833/2003.
Art.19 - O art. 8 da Lei 9.317/96, de 05 de dezembro de 1996, passa a vigorar acrescido do seguinte parágrafo 6:
Art.8, parágrafo 6-O indeferimento da opção pelo Simples, mediante despacho decisório de autoridade da Secretaria da Receita Federal do Brasil, submeter-se-á ao rito processual do Decreto 70.235, de 06 de março de 1972.
Havendo descumprimento dos requisitos para a tributação com base no Simples, o delegado da Receita Federal do Brasil do domicílio tributário da empresa, expedirá um Ato Declaratório Executivo(ADE), devidamente motivado, com fundamentação, o qual deverá conter o enquadramento legal e a data de vigência da exclusão. Após a ciência do ato declaratório, o sujeito passivo terá 30(trinta) dias para apresentar sua manifestação de inconformidade, que será julgado pela Delegacia da Receita Federa do Brasil de Julgamento.
Se o desenquadramento fosse retroativo seria efetuado o lançamento de ofício relativo aos períodos a partir da vigência da exclusão, permitindo apresentar impugnação contra o auto de infração. Se houvesse a apresentação dos dois recursos, os processos seriam apreciados pela autoridade julgadora conjuntamente, perfazendo um só julgamento.
Observe-se que, mesmo tendo sido revogada a Lei do Simples, muitos procedimentos estão em curso, aos quais serão aplicadas as normas vigentes à época do fato. Assim, a Lei 9.317/1996 pode, ainda, ser aplicada.
A Portaria RFB 666/2008, a qual dispõe sobre formalização de processos administrados pela Receita Federal do Brasil, diz em seu art.l:
Art.l - Serão objeto de um único processo administrativo:
/// - As exigências de crédito tributário relativo a infrações apuradas no Simples que tiveram dado origem a exclusão do sujeito passivo dessa forma de pagamento simplificada, a exclusão do Simples e o lançamento de oficio de crédito tributário dela decorrente.
Parágrafo 2 - Também deverão constar do processo administrativo a que se referem os incisos I, II e III as exigências relativas à aplicação de penalidade isolada em decorrência de mesma ação fiscal.
Parágrafo 3 - Sendo apresentadas pelo sujeito passivo manifestação de inconformidade e impugnação, as peças serão juntadas aos processos de que tratam s incisos II e III.
O art.14 da Lei 9317/96, diz:
A exclusão dar-se-á de ofício quando a pessoa jurídica
II - embaraço a fiscalização, caracterizado pela negativa não justificada de exibição de livros e documentos a que estiver obrigada, bem assim pelo não fornecimento de informações sobre bens, movimentação financeira, negócio ou atividade, próprios ou de terceiros, quando intimado, e demais hipóteses que autorizem a requisição de auxílio da força pública, nos termos do art.200 da Lei 5.172/66.
Acontece que, apesar da existência de uma legislação obrigatória a empresa não foi excluída do Simples.
O art.15 da Lei 9.317/96, inciso Vi, parágrafo 3, diz:
A exclusão do Simples de ofício dar-se-á mediante ato declaratório da autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o contribuinte, assegurado o contraditório e a ampla defesa, observada a legislação relativa ao processo tributário administrativo.( parágrafo acrescentado pela Lei 9.732/98).
Este ato declaratório não foi emitido, sendo emitido ato declaratório baixando de ofício o CNPJ da empresa, tendo em vista a falta de regularização cadastral, caracterizando-se assim a inexistência de fato da mencionada pessoa jurídica.
A empresa estava sob ação fiscal, durante a emissão do ato declaratório que baixou seu CNPJ, perfeitamente identificada, recebendo e respondendo as intimações fiscais, portanto existindo de fato.






DO MÉRITO
A empresa atravessava um momento difícil durante a ação fiscal, pois ocorrera um incêndio em suas dependências, anterior a ação fiscal, destruindo seus bens, inclusive a documentação solicitada, impedindo desta forma o atendimento ao fisco dentro dos prazos exigidos.
Em resposta as intimações fiscais, relatou o fato e anexou documentação comprobatória do sinistro.
ACÓRDÃO 107-08.918 DE 28/03/2007, PUBLICADO DOU DE 31/08/2007 - INCÊNDIO
Se o fisco não comprova a existência de inexatidões, erros ou vícios nas Declarações de Rendimentos entregues em data anterior ao sinistro, não cabe arbitramento dos lucros sob o fundamento de inexistência de escrituração contábil e fiscal, mormente porque o contribuinte comunicou ao órgão fazendário a ocorrência do evento, nos termos exigidos pela legislação.
Apesar do acima exposto, o fisco decidiu não conceder prazo suficiente para tentativa de refazimento da escrituração exigida, não levando em consideração as dificuldades da empresa, pois tratava-se de documentos referentes a anos anteriores e devido a situação em que a empresa se encontrava no momento deveria ter sido mais flexível. A empresa, respondendo a Termo de Intimação, informou em 15/10/2009 a impossibilidade de apresentação da documentação exigida, tendo em vista o sinistro ocorrido. Apresentou, também toda a documentação exigida por Lei, emitidas pelas autoridades competentes referentes ao sinistro.
Em 03/11/2009, o fisco solicitou a autoridade competente a emissão de RMF, ou seja, não oferecendo tempo suficiente para a empresa tentar refazer sua escrituração.
ACÓRDÃO 1201-00.521 DE 27/05/2011, DOU DE 31/10/2011 - ARBITRAMENTO MOMENTO PARA ESCRITURAR.
O arbitramento não é medida punitiva e, portanto, pouco importa se durante todo o curso do período de apuração até o procedimento fiscal o contribuinte tenha agido de forma supostamente indolente. Para evitar o arbitramento, basta que promova, mesmo no curso da ação fiscal, a escrituração fiscal e comercial segundo as regras pertinentes e, se não fez até então, deveria ter sido alertado pela autoridade para assim proceder. A autoridade, contudo, seguiu caminho totalmente diverso. Não só deixou de franquear ao contribuinte a oportunidade para regularizar a sua escrituração com a advertência de que iria adotar medida extrema do arbitramento, como considerou que o contribuinte não mais teria oportunidade para confeccionar u retificar a sua escrituração, uma vez que esta deveria, segundo seu entendimento equivocado, já ter sido corretamente elaborada em data pretérita a entrega da declaração de rendimentos.
Conforme o exposto no item DIREITO, ao utilizar a Lei Complementar 105/2001, o fisco passou a ter acesso direto a qualquer documentação relativa a empresa através de terceiros, podendo assim obter elementos comprobatórios de omissão de receitas, tornando-se desnecessário a utilização da presunção de omissão.
Senhores conselheiros, são estes em síntese os pontos de discordância apontados neste recurso:
a) Não cumprimento do disposto no art.18 da Lei 9.317/96. A apuração deveria ter sido lastreada com base nos livros e documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas jurídicas.
 b)Não cumprimento do disposto no art. 15 da Lei 9.317/96, inciso VI, parágrafo 3. Não exclusão do Simples por falta de Ato Declaratório.
c)Não observância pelas autoridades julgadoras, das normas estabelecidas pelo Decreto 70.235/72 e Portaria RFB 666/2008, com relação ao julgamento do processo.
d)Cerceamento de defesa, tendo em vista a não possibilidade de apresentar manifestação de inconformidade contra ato declaratório de exclusão do Simples, pois o mesmo deixou de ser emitido.

 Conselheiro Evandro Correa Dias, Relator.
 O recurso voluntário é tempestivo e atende ao demais requisitos, motivo pelo qual dele conheço.

Do Mérito

A Recorrente, inicialmente, descreve os fatos que, no seu entendimento, levaram ao julgamento Improcedente de sua Impugnação, in verbis:
OS FATOS
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento(DRJ), através do acórdão 12-58.144 da terceira turma da DRJ/RJ1, decidiram por unanimidade de votos negar provimento a impugnação apresentada para declarar devidos os créditos tributários de IRPJ, no montante de R$9.667,20, de PIS, no montante de R$40.993,05, de COFINS, no montante de R$13.872,95, de CSLL, no montante de R$13.138,28, de IRPJ/Simples, e INSS, no montante de R$116.507,22, com os respectivos acréscimos legais(multa de ofício e juros de mora).
As autoridades julgadoras afirmam que a autoridade fiscal autuante, consignou tabela indicativa das informações obtidas, por meio de RMF, relativas a vendas efetuadas por meio de cartões de crédito e/ou débito de origem não comprovada deduzidos das receitas informadas pela interessada na Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica - Simples.
As autoridades julgadoras afirmam ainda que que o art.18 da Lei 9317/96 estende, para a apuração das receitas integrantes da base de cálculo dos valores a serem pagos no Simples, todas as presunções de omissão de receita existentes na legislação de regência dos impostos e contribuições abrangidos pelo sistema. Nessa esteira, o art. 42 da Lei 9.430/96 presume como omissão de receita os depósitos bancários de origem não comprovada pelo sujeito passivo.

Parece-me bastante equivocada a descrição dos fatos pela recorrente, pois o presente lançamento não se deu com base na presunção do omissão de receitas prevista no  art.42 da Lei 9.430/96.
Observa-se que os fatos geradores são decorrentes da omissão de rendimentos caracterizada pelos valores repassados pelas empresas a titulo de vendas, efetuadas através de cartões de crédito e débito, foram considerados como ocorridos, durante o ano calendário de 2006, conforme excerto do Termo de Verificação Fiscal:


A Recorrente, em seguida, descreve algumas considerações sobre presunção e colaciona alguns acórdãos sobre omissão de receitas � lançamento por depósitos bancários, in verbis:
 DIREITO
Em primeiro plano, pode-se afirmar que a presunção se insere no campo da prova, entendido a prova como o ato de demonstrar que ocorreu ou deixou de ocorrer determinado evento. Assim diz-se que a presunção representa uma prova indireta, partindo-se de ocorrências de fatos secundários, fatos indiciários, que apontam para o fato principal, necessariamente desconhecido, mas relacionado diretamente ao fato conhecido.
Percebe-se, portanto, que a presunção nunca poderá ser resultado da iniciativa criativa e original do legislador, pois ela deve sempre estar apoiada na repetida e comprovada correlação natural entre os dois fatos considerados, o conhecido e o desconhecido. Só a certeza da correlação natural entre esses fatos autoriza a inserção da correção lógica entre tais fatos, mediante a via legislativa.
Em suma, entre o fato conhecido(fato indiciário) e o fato desconhecido(provável) deve haver uma correlação segura e direta. Vale dizer, nem sempre o volume de depósitos injustificado leva ao rendimento omitido correlato.
A observação da experiência cotidiana demonstrou que não há uma correlação natural entre depósitos e rendimentos omitidos. O fato desconhecido pode ser de outra natureza. Ademais, a movimentação bancária não corporifica fato gerador do imposto de renda. Para usar uma linguagem econômica, depósito bancário é estoque e não fluxo, e não sendo fluxo não tipifica renda. Juridicamente, só o fluxo tem a conotação de acréscimo patrimonial.

Acórdão CSRF/01-02.741, DOU de 06/12/2000
OMISSÃO DE RENDIMENTOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS - Os depósitos bancários, embora possam refletir indícios de auferimento de renda, não caracterizam, por si só, disponibilidade de rendimentos, não podendo ser considerados como aplicações no fluxo de entradas e saídas para apuração de variação patrimonial, cabendo a fiscalização aprofundar seu poder investigatório a fim de demonstrar que os depósitos representam efetivamente gastos suportados pelo contribuinte.

Acórdão 104-17.494 do primeiro conselho de contribuintes, publicado no DOU de 13/09/2000
OMISSÃO DE RENDIMENTOS - LANÇAMENTO COM BASE EXCLUSIVAMENTE EM DEPÓSITO BANCÁRIO.
Os depósitos bancários não constituem, por si só, fato gerador do imposto de renda pois não caracterizam disponibilidade econômica de renda e proventos. O lançamento baseado m depósitos bancários só é admissível quando ficar comprovado o nexo causal entre o depósito e o fato que representa omissão de rendimento.
Conclui-se que a presunção legal estabelecida pelo art. 42 da Lei 9.430/96 colide com as diretrizes do processo de criação das presunções legais, pois ficou constatado não haver liame da investigação, eles não podem ser erigidos a fato indiciário na construção da aludida presunção legal, vale dizer, esses depósitos não podem sustentar uma presunção legal, posto que, além da ausência de correlação natural exigida na instituição desse artifício legal, tal providência implicaria na transferência integral do encargo probatório para o contribuinte.
Todavia, ainda que se pudesse afirmar que a presunção legal instituída pelo art.42 da Lei 9.430/96 resiste a todas as críticas, cabe perguntar se o fisco terá vantagem em utilizá-la. Com efeito na execução da auditoria, se o caminho adotado for simplesmente somar os depósitos e exigir do contribuinte a comprovação da origem dos recursos, é possível prever a lavratura de autos de infração com crédito tributário de montante estratosférico, resultando no momento em registros estatísticos.

As referidas considerações e jurisprudência colacionada não se aplicam ao presente caso, pois, conforme esclarecido, os lançamentos não se deram com base omissão de receitas prevista no art. 42 da Lei 9430/96.
 
A seguir, em seu recurso, a Recorrente alega que a Autoridade Fiscal , somente levou em consideração os valores da movimentação financeira em seu poder e os valores declarados na Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica(Simples), consequentemente não analisando os livros e documentos a que estavam obrigadas esta pessoa jurídica, in verbis:
Os julgadores da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro, deixaram também de levar em consideração o que preceitua o art. 18 da Lei 9.317/96(apuração da base de cálculo das receitas a serem pagas no Simples). Os julgadores não observaram que a referida receita deverá ser obrigatoriamente apurada com base nos livros e documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas jurídicas. Observe-se que a autoridade autuante, somente levou em consideração os valore da movimentação financeira em seu poder e os valores declarados na Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica(Simples), consequentemente não analisando os livros e documentos a que estavam obrigadas esta pessoa jurídica.
Art. 18. Aplicam-se a microempresa e a empresa de pequeno porte todas as presunções de omissão de receitas existentes nas legislações de regência dos impostos e contribuições de que trata esta Lei, desde que apuráveis com base nos livros e documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas jurídicas.

O Art. 7, parágrafo primeiro, define a documentação obrigatória que deverá possuir uma microempresa e empresa de pequeno porte.
Art.7, parágrafo primeiro. A microempresa e a empresa de pequeno porte ficam dispensadas de escrituração comercial, desde que mantenham em boa ordem e guarda e enquanto não decorrido o prazo decadencial e não prescritas eventuais ações que lhes sejam pertinentes:
a)Livro Caixa, no qual deverá estar escriturada toda a sua movimentação financeira, inclusive bancária;
b)Livro de Registro de Inventário, no qual deverão constar registrados os estoques existentes no término de cada ano calendário;
c)Todos os documentos e demais papéis que serviram de base para e escrituração dos livros referidos nas alíneas anteriores.

Verifica-se que a recorrente, em nenhum momento processual, apresentou a documentação obrigatória que deveria possuir uma microempresa/empresa de pequeno porte. Portanto parece-me bastante óbvio  o motivo pelo qual não foram analisados os livros e documentos a que estavam obrigadas a pessoa jurídica.

A recorrente insiste em defender-se de uma autuação com base no art. 42 da Lei 9430/96, que certamente não diz respeito aos presente caso, in verbis:
Está previsto no ar42 da Lei 9430/96 o que segue:
Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimentos os valores creditados em conta de depósito ou investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimada, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
Até a entrada em vigor deste preceito normativo, a Câmara Superior de Recursos Fiscais do Conselho de Contribuintes vinha se manifestando no seguinte sentido(Recurso 108-128187, Primeira Turma, processo 10665.000644/95-81, recorrente Fazenda Nacional, Acórdão CSRF/01-04.996).
DEPÓSITOS BANCÁRIOS - O depósito ou movimentação bancária não é bastante para configurar a omissão de receitas. Imprescindível a demonstração da correlação entre a movimentação bancária e dados internos e externos relativos ao movimento da empresa. Incabível o lançamento efetuado tendo como suporte valores de depósitos constantes de extratos bancários, por não caracterizarem, por si sós, disponibilidade econômica de renda e provento na forma definida no art.43 do Código Tributário Nacional.
Já com o início da eficácia jurídica do art. 42 da Lei 9.430/96, passou o Conselho de Contribuintes a declinar ser possível a presunção legal de omissão de rendimentos e/ou receitas quando da existência de depósitos bancários, cujas origens dos recursos não fossem demonstradas como tendo outra natureza, mediante documentação hábil e idônea.
Vejamos, nesse sentido, o Recurso 142.453, julgado pela Sexta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, nos autos do processo 10120.007060/2003-00(Acórdão 106-14361):
LANÇAMENTO COM BASE EM DEPÓSITOS BANCÁRIOS - PRESUNÇÃO DE OMISSÃO DE RENDIMENTOS- Para os fatos geradores ocorridos a partir de 01 de janeiro de 1997, o art. 42 da Lei 9.430/96, autoriza a presunção legal de omissão de rendimentos com base em depósitos bancários de origem não comprovada pelo sujeito passivo. ÔNUS DA PROVA - Se o ônus da prova, por presunção legal, é do contribuinte, cabe a ele a prova da origem dos recursos utilizados para acobertar seus depósitos bancários, que não pode ser substituída por meras alegações.
Pensamos, todavia, sem prejuízo do devido respeito àqueles que pensam contrário, que essa posição do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda sobre ônus da prova em situações de depósitos bancários a descoberto, há de ser alterada. Isso, por óbvio, nos casos em que forem aplicados os preceitos normativos previstos na Lei Complementar 105/2001, no Decreto Federal 3.724/2001 e na Portaria SRF180/2001.
Vejamos o previsto no art.5, parágrafo 4, da Lei Complementar 105/2001:
Art.5 - O Poder Executivo disciplinará, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as instituições financeiras informarão, à administração tributária da União, as operações financeiras efetuadas pelos usuários de seus serviços.
Parágrafo 4 - Recebidas as informações de que trata este artigo, se detectados indícios de falhas, incorreções ou omissões, ou de ilícito fiscal, a autoridade interessada poderá requisitar informações e os documentos de que necessitar, bem como realizar fiscalização ou auditoria para adequada apuração dos fatos.
Desde logo é de se declinar que esse poder da fiscalização é um poder dever. Noutras palavras, uma vez, constatado qualquer indício de falha, incorreção ou omissão, caberá ao Fisco investigar a situação e apurar os fatos que, em tese, possam gerar a incidência de hipóteses tributárias(IR-PJ/PF, CSLL, PIS e COFINS), sob responsabilidade funcional. Isso porque, na linguagem do legislador, o Fisco poderá requisitar, e não simplesmente requerer informações para a devida apuração de fatos jurídicos tributários.
É de se lembrar, ademais, o previsto no parágrafo único do art,10 da Lei Complementar 105/2001:
Art10- A quebra de sigilo, fora das hipóteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime e sujeita os responsáveis a pena de reclusão de um a quatro anos, e multa, aplicando-se no que couber, o Código Penal, sem prejuízo de outras sanções.
Parágrafo Único - Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente ou prestar falsamente as informações requeridas nos termos desta lei complementar.
Analisando esses preceitos normativos em conjunto é possível afirmar: O Fisco tem a seu dispor todas as condições para apurar as receitas e/ou rendimentos omissos, em tese, por conta de depósitos bancários não declarados com essas naturezas, razão pela qual, desde a entrada em vigor da Lei Complementar 105/2001, o ônus da prova dos fatos jurídicos tributários, nessas situações, voltou a ser seu.
Até a de se admitir que, antes da Lei Complementar 105/2001, a presunção legal de que depósitos bancários não explicados como tendo outra natureza(art.42 da Lei 9.430/96) representavam rendimentos e/ou receitas, isso porque, em regra, o Fisco não tinha acesso amplo e irrestrito as movimentações financeiras dos contribuintes.
Mas essa presunção, no nosso entender, caiu por terra a partir do momento em que a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de servidores ocupantes do cargo de Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, passou a ter o direito de examinar informações relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros de instituições financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive referente a contas de depósitos e de aplicações financeiras, direito esse cujo exercício há de ser precedido de procedimento de fiscalização específico(art.2 do Decreto Federal 3.274/2001).
Noutro giro, de posse de extratos, arrimada em requisição de informações sobre movimentação financeira de que trata a Portaria SRF 180/2001, onde constem depósitos bancários que tiveram como favorecidos contribuintes(pessoas físicas ou jurídicas), na presença de indícios de omissão de rendimentos e/ou receitas, deverá o Fisco provar a que título jurídico esses rendimentos e/ou receitas foram adquiridos.
Veja que aduzidas provas hão ser buscadas de forma ampla e irrestrita: primeiro, porque aqueles que se recusam a conceder informações sobre movimentação financeira de contribuintes estão sob coerção implacável(ilícito penal previsto no art.10, parágrafo único, da Lei Complementar 105/2001); segundo, pois é de competência do Fisco apurar adequadamente os fatos envolvendo depósitos bancários, em tese e fiscalmente a descoberto(art.5, parágrafo 4, da Lei Complementar 105/2001); terceiro, porque inexistem restrições ao exercício desse poder dever de fiscalização(arts.l95 e 197 do CTN).
Sobre o terceiro argumento em destaque, está previsto nos arts. 195 e 197 do Código Tributário Nacional que:
Art.195 - Para os efeitos da legislação tributária, não têm aplicação quaisquer disposições legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigação destes de exibi-los.
Parágrafo Único - Os livros obrigatórios de escrituração comercial e fiscal e os comprovantes dos lançamentos neles efetuados serão conservados até que ocorra a prescrição dos créditos tributários decorrentes das operações a que se refiram.
Art.197 - Mediante intimação escrita, são obrigados aprestar à autoridade administrativa todas as informações de que disponham com relação aos bens, negócios ou atividades de terceiros:
I- tabeliães, escrivães e demais serventuários de ofício;
II- os bancos, casas bancárias, Caixas Econômicas e demais instituições financeiras;
III- as empresas de administração de bens;
IV- os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;
V- os inventariantes;
VI- os síndicos, comissários ou liquidatários;
VII- quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razão de seu cargo, ofício, função, ministério, atividade ou profissão.
Parágrafo Único - a obrigação prevista neste artigo não abrange a prestação de informações quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a observar segredo em razão de cargo, ofício, função, ministério, atividade ou profissão.
Servindo-se de sua autoridade de padrão geral para o direito tributário nacional, o art.195 do CTN impõe amplo acesso da administração tributária as mercadorias e a documentação dos sujeitos passivos e terceiros, visando a fiscalização da exação correspondente.
Como sabemos, o lançamento tributário é plenamente vinculado(poder-dever), sob pena de responsabilidade funcional(arts.3 e 142, parágrafo único, ambos do CTN), razão pela qual é polêmica a idéia de a fiscalização ter discricionariedade para proceder a análise dos dados fiscais do sujeito investigado.
É nesse contexto que se insere art.197 do CTN, pois confere prerrogativas a autoridade administrativa para exigir informações de terceiros(vale dizer, daqueles que não são contribuintes ou responsáveis). Em outras palavras, motivado pela possibilidade de atitudes ilícitas por parte de alguns sujeitos passivos. O CTN permite o cruzamento de dados fiscais, mediante o qual a autoridade fiscal diligencia e em face de documentos de terceiros para verificar a exatidão de dados e da realidade dos sujeitos passivos da obrigação tributária fiscalizada.
É muito importante a análise desses artigos em conjunto com a Lei Complementar 105/2001, sobremodo do art.197, parágrafo único, do CTN. Até a edição dessa Lei Complementar, as instituições financeiras eram obrigadas a zelar pelo sigilo bancário dos seus clientes(pessoas físicas ou jurídicas). Assim, era até razoável a aplicação do art.42 da Lei 9.430/96, que levava a inversão do ônus da prova, com a determinação de que os contribuintes provassem que os valores depositados nas suas contas bancárias ou aplicações financeiras não eram rendimentos e/ou receitas tributáveis.
Com a edição da Lei Complementar 105/2001,todavia, a vedação prevista no art.197, parágrafo único, do CTN, em relação as informações envolvendo movimentações financeiras de contribuintes(pessoas físicas ou jurídicas), deixou de existir. Cominando, dessa feita, a aplicação desse preceito normativo com o previsto no art.195, também do Codex Tributário, é de se concluir que o Fisco passou a ter todos os instrumentos para provar que depósitos bancários, em tese a descoberto, representam rendimentos e/ou receitas tributáveis.
Tem o Fisco o poder de quebrar o sigilo bancário dos contribuintes e, apuradas irregularidades fiscais, o poder-dever de constituir créditos tributários em seu favor, desde que tenha condições de provar a ocorrência de fatos jurídicos tributários.
Pensar o contrário, ante a vigência e validade(salvo decisão em contrário da Suprema Corte) da Lei Complementar 105/2001, significa imputar ao contribuinte a figura do lançamento de ofício por homologação. Que o Fisco não fiscalize as comissões dos contribuintes, o ordenamento pátrio já admitiu(art.l50, parágrafo 4, do CTN); agora, que o Fisco não fiscalize e prove as omissões dos contribuintesfdepósitos bancários a descoberto), que representam incidências tributáveis, é algo que não mais encontra guarida desde o início de vigência da Lei Complementar 105/2001.
Partindo-se da premissa de que são constitucionais a Lei Complementar 105/2001, o Decreto 3.274/2001 e a Portaria SRF180/2001, na lavratura de autos de infrações envolvendo movimentações financeiras(depósitos bancários) de contribuintes(pessoas físicas ou jurídicas), o ônus da prova dos fatos jurídicos tributários passou a ser do Fisco.
Rejeita-se as referidas considerações e jurisprudência colacionada pois estas não se aplicam ao presente caso, pois, reitera-se que os lançamentos não se deram com base omissão de receitas prevista no art. 42 da Lei 9430/96.



A recorrente traz considerações sobre a exclusão do Simples, in verbis:
No âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aplica-se o Processo Administrativo Fiscal(PAF-Decreto 70.235/1972)) nos processos de exigências de créditos tributários, no de consulta e nos relativos à restituição, ao ressarcimento e a compensação de tributos, a exclusão do Simples e a aplicação de penalidades isoladas.
O Processo Administrativo é o que tem por escopo obter da própria administração pública determinada providência ou o reconhecimento de um direito, no pressuposto de que ela também compete o exame da validade jurídica dos atos de seus agentes. Qualifica-se o processo administrativo como fiscal ou tributário, quando verse sobre matéria tributária ou aspectos a ela pertinentes.
Simples - Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, Lei 9.317, de 1996 alteração pela Lei 10.833/2003.
Art.19 - O art. 8 da Lei 9.317/96, de 05 de dezembro de 1996, passa a vigorar acrescido do seguinte parágrafo :
Art.8, parágrafo 6-O indeferimento da opção pelo Simples, mediante despacho decisório de autoridade da Secretaria da Receita Federal do Brasil, submeter-se-á ao rito processual do Decreto 70.235, de 06 de março de 1972.
Havendo descumprimento dos requisitos para a tributação com base no Simples, o delegado da Receita Federal do Brasil do domicílio tributário da empresa, expedirá um Ato Declaratório Executivo(ADE), devidamente motivado, com fundamentação, o qual deverá conter o enquadramento legal e a data de vigência da exclusão. Após a ciência do ato declaratório, o sujeito passivo terá 30(trinta) dias para apresentar sua manifestação de inconformidade, que será julgado pela Delegacia da Receita Federa do Brasil de Julgamento.
Se o desenquadramento fosse retroativo seria efetuado o lançamento de ofício relativo aos períodos a partir da vigência da exclusão, permitindo apresentar impugnação contra o auto de infração. Se houvesse a apresentação dos dois recursos, os processos seriam apreciados pela autoridade julgadora conjuntamente, perfazendo um só julgamento.
Observe-se que, mesmo tendo sido revogada a Lei do Simples, muitos procedimentos estão em curso, aos quais serão aplicadas as normas vigentes à época do fato. Assim, a Lei 9.317/1996 pode, ainda, ser aplicada.
A Portaria RFB 666/2008, a qual dispõe sobre formalização de processos administrados pela Receita Federal do Brasil, diz em seu art.l:
Art.l - Serão objeto de um único processo administrativo:
/// - As exigências de crédito tributário relativo a infrações apuradas no Simples que tiveram dado origem a exclusão do sujeito passivo dessa forma de pagamento simplificada, a exclusão do Simples e o lançamento de oficio de crédito tributário dela decorrente.
Parágrafo 2 - Também deverão constar do processo administrativo a que se referem os incisos I, II e III as exigências relativas à aplicação de penalidade isolada em decorrência de mesma ação fiscal.
Parágrafo 3 - Sendo apresentadas pelo sujeito passivo manifestação de inconformidade e impugnação, as peças serão juntadas aos processos de que tratam s incisos II e III.
O art.14 da Lei 9317/96, diz:
A exclusão dar-se-á de ofício quando a pessoa jurídica
II - embaraço a fiscalização, caracterizado pela negativa não justificada de exibição de livros e documentos a que estiver obrigada, bem assim pelo não fornecimento de informações sobre bens, movimentação financeira, negócio ou atividade, próprios ou de terceiros, quando intimado, e demais hipóteses que autorizem a requisição de auxílio da força pública, nos termos do art.200 da Lei 5.172/66.
Acontece que, apesar da existência de uma legislação obrigatória a empresa não foi excluída do Simples.
O art.15 da Lei 9.317/96, inciso Vi, parágrafo 3, diz:
A exclusão do Simples de ofício dar-se-á mediante ato declaratório da autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o contribuinte, assegurado o contraditório e a ampla defesa, observada a legislação relativa ao processo tributário administrativo.( parágrafo acrescentado pela Lei 9.732/98).
Este ato declaratório não foi emitido, sendo emitido ato declaratório baixando de ofício o CNPJ da empresa, tendo em vista a falta de regularização cadastral, caracterizando-se assim a inexistência de fato da mencionada pessoa jurídica.
A empresa estava sob ação fiscal, durante a emissão do ato declaratório que baixou seu CNPJ, perfeitamente identificada, recebendo e respondendo as intimações fiscais, portanto existindo de fato.

As alegações quanto à exclusão do Simples são estranhas ao presente processo, pois esse não trata da exclusão do Simples Federal.



A recorrente relata a ocorrência de um incêndio em suas dependência, o que em seu entendimento impossibilitou-se de atender ao fisco, contudo, ao utilizar a Lei Complementar 105/2001, o fisco passou a ter acesso direto a qualquer documentação relativa a empresa através de terceiros, podendo assim obter elementos comprobatórios de omissão de receitas, tornando-se desnecessário a utilização da presunção de omissão, in verbis:
A empresa atravessava um momento difícil durante a ação fiscal, pois ocorrera um incêndio em suas dependências, anterior a ação fiscal, destruindo seus bens, inclusive a documentação solicitada, impedindo desta forma o atendimento ao fisco dentro dos prazos exigidos.
Em resposta as intimações fiscais, relatou o fato e anexou documentação comprobatória do sinistro.
ACÓRDÃO 107-08.918 DE 28/03/2007, PUBLICADO DOU DE 31/08/2007 - INCÊNDIO
Se o fisco não comprova a existência de inexatidões, erros ou vícios nas Declarações de Rendimentos entregues em data anterior ao sinistro, não cabe arbitramento dos lucros sob o fundamento de inexistência de escrituração contábil e fiscal, mormente porque o contribuinte comunicou ao órgão fazendário a ocorrência do evento, nos termos exigidos pela legislação.
Apesar do acima exposto, o fisco decidiu não conceder prazo suficiente para tentativa de refazimento da escrituração exigida, não levando em consideração as dificuldades da empresa, pois tratava-se de documentos referentes a anos anteriores e devido a situação em que a empresa se encontrava no momento deveria ter sido mais flexível. A empresa, respondendo a Termo de Intimação, informou em 15/10/2009 a impossibilidade de apresentação da documentação exigida, tendo em vista o sinistro ocorrido. Apresentou, também toda a documentação exigida por Lei, emitidas pelas autoridades competentes referentes ao sinistro.
Em 03/11/2009, o fisco solicitou a autoridade competente a emissão de RMF, ou seja, não oferecendo tempo suficiente para a empresa tentar refazer sua escrituração.
ACÓRDÃO 1201-00.521 DE 27/05/2011, DOU DE 31/10/2011 - ARBITRAMENTO MOMENTO PARA ESCRITURAR.
O arbitramento não é medida punitiva e, portanto, pouco importa se durante todo o curso do período de apuração até o procedimento fiscal o contribuinte tenha agido de forma supostamente indolente. Para evitar o arbitramento, basta que promova, mesmo no curso da ação fiscal, a escrituração fiscal e comercial segundo as regras pertinentes e, se não fez até então, deveria ter sido alertado pela autoridade para assim proceder. A autoridade, contudo, seguiu caminho totalmente diverso. Não só deixou de franquear ao contribuinte a oportunidade para regularizar a sua escrituração com a advertência de que iria adotar medida extrema do arbitramento, como considerou que o contribuinte não mais teria oportunidade para confeccionar u retificar a sua escrituração, uma vez que esta deveria, segundo seu entendimento equivocado, já ter sido corretamente elaborada em data pretérita a entrega da declaração de rendimentos.
Conforme o exposto no item DIREITO, ao utilizar a Lei Complementar 105/2001, o fisco passou a ter acesso direto a qualquer documentação relativa a empresa através de terceiros, podendo assim obter elementos comprobatórios de omissão de receitas, tornando-se desnecessário a utilização da presunção de omissão.

Como já visto, com a intimação das administradoras de cartão de crédito, tornou-se desnecessário a utilização da presunção de omissão.

A recorrente apresenta, em síntese, os pontos de discordância apontados em seu recurso:
a) Não cumprimento do disposto no art.18 da Lei 9.317/96. A apuração deveria ter sido lastreada com base nos livros e documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas jurídicas.
 b)Não cumprimento do disposto no art. 15 da Lei 9.317/96, inciso VI, parágrafo 3. Não exclusão do Simples por falta de Ato Declaratório.
c)Não observância pelas autoridades julgadoras, das normas estabelecidas pelo Decreto 70.235/72 e Portaria RFB 666/2008, com relação ao julgamento do processo.
d)Cerceamento de defesa, tendo em vista a não possibilidade de apresentar manifestação de inconformidade contra ato declaratório de exclusão do Simples, pois o mesmo deixou de ser emitido.
Quanto ao primeiro ponto, já foi esclarecido que a apuração não teria como ser lastreada com base nos livros e documentos a que a recorrente estava obrigada, pois esses não foram apresentados. Quanto à exclusão do Simples, também já foi esclarecido que trata-se de matéria estranha ao presente processo. A recorrente não logrou demonstrou qualquer inobservância das normas estabelecidas pelo Decreto 70.235/72 e Portaria RFB 666/2008, com relação ao julgamento do processo. Também não demonstrou qualquer  cerceamento de defesa.

Conclusão
Ante todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário.

(documento assinado digitalmente)
Evandro Correa Dias
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario interposto contra acérddo proferido pela Delegacia
da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro | (RJ).

Adota-se, em sua integralidade, o relatério do Acorddo n°® 1258.144 -32 Turma da
DRJ/RJ1, complementando-o, ao final, com as pertinentes atualizacbes processuais.

1. Trata-se do Termo de Verificagdo Fiscal — TVF, de fls.638/645, e dos
seguintes Autos de Infracdo, lavrados em 22.10.2010 pela DRF/RJO2 e
relativos a fatos geradores do ano-calendario de 2006:

SIMPLES Principal | Juros |Multa-75%| Total Folhas
Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica-IRPJ-Simples 13.138,28| 5.571,71 9.853,67| 28.563,66| 646-655
Contribuigdo para o Pis/Pasep - PIS/PASEP-Simples 9.667,20| 4.097,00 7.250,35| 21.014,55| 656-665

Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido-CSLL-Simples | 13.872,95| 5.945,95| 10.404,67| 30.223,57| 666-675

Contribuigao para o Fin.da Seg.Social-COFINS-Simples 40.993,05| 17.581,47| 30.744,71] 89.319,23| 676-685

Contribuigdo para Seguridade Social-INSS-Simples 116.507,22| 49.794,46| 87.380,35| 253.682,03| 686-695

TOTAL 194.178,70 82.990,59| 145.633,75| 422.803,04

2. No Auto de Infracdo de IRPJ-Simples, as infracdes foram descritas e
fundamentadas assim (fls.646-655):

001 - OMISSAD DE RECEITAS
RECEITAS MAQ ESCRITURADAS

Walor apurado a partir das vendas mensais efetuadas pela figcalizada através de cartdo
de crédito e de débite, de acordo ecom as  informagdes fornmecidas pelas empresas
COMPANHIA DE MEIQ DE FEAGAMENTOS (CIELO 5.A] e REDECARD 5/K, em atendimento &s RMF s
07.1.09.00-2010-00133-9 e 07.1.09.00-2010-00134-7, conforme detalhado no Terma de
Veriticagdo Fiacal Ko, 018, parte integrante do PAF 10872, 000558/2010-60

ENGUADHAMERTD LEGAL

Art, 24 da Lei n®9.24%/95; arts. 27, § 2%, 17, § 1°, alinea "a", 5%, 7°, § 1", 18, da
Lei n"9.317/%6.;

Ark. 3° da Lei n® 9.732/98.;

Arkts. 184, 188 e 193, do RIR/33.

002 - INSOFICIENCIA DE RECOLHIMENTO

Insuficiéncia de valor recolhide apurado a partir das wendas mensais efetuadas pela
fiscalizada através de cartho

de crédito e de débito, de acordo com as informacdes formecidas pelas empresas
COMPRNHIA DE MEIO LDE PAGAMENTOS (CIELO 5.A) e REDECARD S/A, em atendimento ds RMF s
07.1.09.00-2010-00133-3 e 07.1.09.00-2010-00134-7, conforme detalhado no Termo de
Verificagdoc Fiscal No. 018, parte integrante do PAF 10872.000538/2010-80.
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ERQUADRAMINTO LEGAL

Art. 5° da Lei n°2.317/%6 cfc art. 3" da Lei n” 9.732/98.;
Arts. 186 e 188, do RIR/99.

3. Foram lavrados, também, Termos de Sujeicdo Passiva em nome dos sécios
Reinaldo Heitor Frez e Maria Goretti Cassiano Frez (fls.715/718).

4. A acdo fiscal, iniciada em 18.05.2009 (fls.23) e encerrada em 26.10.2010
(fls.714), veio instruida com os documentos de fls.1/718.

5. Em impugnacdo as fls.721/728, o interessado pede a nulidade dos autos de
infragdo dizendo que: a) fiscalizagdo “deixou de levar em considerac¢do o que
preceitua o art.18 da Lei n° 9.317, de 1996 ”; b) houve vicio na solicitagcdo dos
dados bancérios, que ndo foram devidamente motivadas, “ou melhor nao ha
nenhum sinal de qualquer motivacao no sentido de que restasse provada que
se tratava de indispensabilidade prevista no art.3° do Decreto n®3.724/2001 .

6. No mérito, o interessado diz que justificou a impossibilidade de atendimento
as intimagbes, em face de incéndio, cuja documentacdo comprobatoria
apresentou ao fiscal, mas, que este ndo lhe teria concedido prazo suficiente
para a recomposicdo da documentacdo escrita, que também poderia ter sido
obtida por circularizacdo junto a fornecedores e clientes.

7. Afirma que o regime de competéncia pelo qual optou ndo foi observado pela
fiscalizacdo. Pede a nulidade da autuacéo.
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Do Acérdao de 12 Instancia

A 3% Turma da DRJ/RJ1, por meio do Aco6rddo n° 1258.144, julgou a
Impugnacdo Improcedente, por unanimidade de votos, conforme a seguinte ementa:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006

NULIDADE. INOCORRENCIA.

N&o provada violacdo as disposi¢Ges do artigo 59 do Decreto n°® 70.235, de
1972, rejeitam-se as alegacdes de nulidade.

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

Ano-calendério: 2006

onvussﬁo DE RECEITAS. RECEITAS NAO ESCRITURADAS. EXTRATOS.
CARTOES DE CREDITO E DEBITO.

As diferencas entre as receitas de vendas informadas pelas operadoras de
cartdes de crédito e de débito e as receitas declaradas autoriza o langamento
de oficio.

TERMO DE SUJEICAO PASSIVA.

A matéria ndo expressamente impugnada se consolida na esfera
administrativa.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL. PIS. COFINS. INSS.

Inexistindo matéria especifica, de fato ou de direito a ser examinada, aplica-se
a exigéncia reflexa o mesmo tratamento dispensado ao lan¢camento-matriz, em
face da relacdo de causa e efeito entre ambos.

Observa-se que a decisdo do 6rgdo julgador a quo teve como seguintes
fundamentos:

alegacdo de nulidade

2 O interessado pede a nulidade dos autos de infracéo.

3 Nos termos do art. 59, do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, que rege o
processo administrativo fiscal, nulos s@o os atos proferidos por autoridade incompetente ou com
pretericdo do direito de defesa.

4 Os Autos de Infragdo e o Termo de Verificagdo Fiscal (TVF) foram lavrados por
autoridade competente. Neles foram explicitadas a motivacéo e a base legal da exigéncia, da qual
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0 interessado tomou ciéncia regular, tendo-lhe sido assegurado prazo legal para defesa
(impugnacéo).

5 Prova inequivoca de inocorréncia da nulidade alegada é o proprio contetudo da
impugnacgao, que revela pleno conhecimento dos fatos e da motivagdo dos langamentos.

6 Desse modo, ndo provada violacdo ao citado art.59 do Decreto n°® 70.235, de
1972, a alegacéo de nulidade deve ser rejeitada.

alegacao de vicio na RME

7 O interessado diz que houve vicio na requisicdo de movimentagdes financeiras,
que alega ndo motivadas e sem a explicitagdo das raz0es de suas indispensabilidades.

8 O acesso pelo Fisco as informacdes das instituicdes financeiras esta fundamentado
no 81° do artigo 145 do Texto Constitucional; na Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Caodigo Tributario Nacional-CTN (art. 197); na Lei n® 8.021, de 12 de abril de 1990 (art.8°); e na
Lei Complementar n°® 105, de 10 de janeiro de 2001.

9 O art.6° da na Lei Complementar n® 105, de 2001, autoriza que, em curso de
procedimento fiscal, os documentos, livros e registros das instituices financeiras ou a elas
assemelhadas sejam examinados, verbis:

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e
registros de instituicdes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e
aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente.

Paragrafo Unico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se
refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislaco tributéria.(grifos
N0SS0S)

10 O Decreto n° 3.724, de 10 de janeiro de 2001, que regulamenta o sobretranscrito
artigo 6°, dispde que a Requisi¢do de Informacdo sobre Movimentacdo Financeira (RMF) deve:
a) estar lastreada em Mandado de Procedimento Fiscal (MPF); b) ser precedida de intimagdo ao
sujeito passivo/interessado para a apresentacdo de informacg6es sobre movimentacao financeira,
necessarias a execucao daquele; e c) referir-se a exames indispensaveis a execu¢do do MPF:

Art. 2° Os procedimentos fiscais relativos a tributos e contribui¢des administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil serdo executados, em nome desta, pelos
Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil e somente terdo inicio por forga de
ordem especifica denominada Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), instituido
mediante ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

()

§ 5 ° 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
informacdes relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros de
instituicGes financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive os referentes a
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contas de depdsitos e de aplicagBes financeiras, quando houver procedimento de
fiscalizagdo em curso e tais exames forem considerados indispensaveis. (...)

Art. 4°(...)

§1° A requisicdo referida neste artigo serd formalizada mediante documento
denominado Requisi¢do de InformacGes sobre Movimentagdo Financeira (RMF) e sera
dirigida, conforme o caso, ao:

(.)

8 2 ° A RMF sera precedida de intimagéo ao sujeito passivo para apresentacgéo de

informacgdes sobre movimentacdo financeira, necessarias a execucdo do MPF.
(grifos nossos)

11 No caso, 0 MPF foi emitido em 04.05.2009 (fls.2). Como se I& no TVF, abaixo
reproduzido, a emissdo das RMFs (fls.183/186), solicitadas em 03.11.2009 e em 13.07.2010 a
autoridade competente, foi precedida de diversas intimagdes ao interessado para apresentagéo,
entre outros, de extratos bancarios (fls.638):

1) Intimamos o contribuinte, através do Termo No. 001 (fls.21/23), a apresanlar, dentre
outros, os extratos de contas correntes, contas de poupancga e investimento mantidos
junte a instituigbes financeras no Brasil e no exleror no pericdo 01/01/20068 a
31/12/2008. O contribuinte também foi intimado, através do Termo No. 002 (fls. 24/26)
a apresentar Contrato Social, as respectivas alleragoes e o Livro Caixa.

2} Os Termos de Mo, 001 e 002 foram entao reiterados, através dos Termos de MNo. 003
(fls.27/29) & No. D04(fl5.30/32), devidamente recebidos por via postal no enderego do
contribuinte constante do cadastro CHFJ.

3) MNas datas de 24/08/2009 e 230%2009 novamente reiteramos os pedidos
estabelecidos através dos Termos anteriormente mencionados, mediante a lavratura
dos Termos de No. 005 (fls.33/34) e No. 0086 (fls.25/37), momento no qual recebemos |
intormagdes (fls.37) da empresa de Correios gue indicava gue o fiscalizado havia se |
mudado.

4) Mo dale de 287092009 procedemos A diligéncia no enderego do fiscalizado,
constatando, mediante a lavratura do Termo Mo, 007 (fis. 38/40), que a emprasa nao se
cncontrava mais estabelecida no enderego em gquestio, Intimamos ainda, através do
cilada Termo Mo, 007, o Sr. Reinalds Heitor Frez, CPF 006 043 52764, na qualidade
de sécio-gerents, a informar o enderego onde se encontra atualmente estabelecida a
aempresa lscalizada.

3} Ma data de 1510/2009, recebemos através do Sr. Marcio Scowusa Aradjo, CPF
658.020.797-34, procurador da empresa fiscalizada, devidamente quahficadoc nos
autos (MNs.42/43), informagao (fls.41) de que nao havia sido “possivel apresentar os
documeantos solicitados no Termo de Intimagao, nam tao pouco os extratos, devido os
mesmos terem sido tolalmente destruidos no incéndic ocorrido 2m novermmbro de
20087,

6) Ainda na data de 15/10/20009, recebemos lambém Registro de Ocorréncia da 358%
Delegacia de Policia Mo, 035-1295052008 (fls. 44 & 46), Solicitacdo de Servigos da
35% Delegacia de Policia Correspondéncia interna: 118580-1035/2008 (Ns.45); Copia
autlenticada da Cerlidao do 13°, GBM Campo Grande (fls. 47); Capia autlenticada do
Laudo Mo, 23.396/2008 da 35". D.P, conlendo inclusive folos (fls 48/57), e Coapia
Laudo Pericial Bombeaire Militar de Exame em Local de Incéndic e Anexos {(fls. 58/140),
todos devidaments juntados acs autos.

DA SOLICITAGCAO DA RMF E DA BAIXA DE OFICIO NO CNPJ

7}y MNa data de 03/11/2009, diante da n3o apresentagio dos extratos bancarios pelo
fiscalizado, nos lermos anleriormenie abordados, solicilamos a auloridade compelente
emissao de RMF, com base no artigo §° da Lei Complementar no, 105/2001 c/c artigo
3%, inciso Wil do Decrelo 3.724/20014.
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13}Ma data de 13/07/2010, efeluamaos novo pedido de emissao de RMF, desta vez com
base no artigo 6° da Lei Complementar no. 105/2001 cic artigo 3, inciso VI do
Decreto 3.724/2001, que resultaram nas requisicdes no. 07.1.09.00-2010-00133-%
(Ms.1721173) & 07.1.09.00-2010-00134-7 (fs.170/171)

12 Quanto a indispensabilidade da RMF, deve, segundo o Decreto n° 3.724, de 2001,
ser explicitada no relatorio circunstanciado que embasa o pedido para a sua emissao:

Art. 4°

(..)

8 5° A RMF serd expedida com base em relatdrio circunstanciado, elaborado pelo
Auditor-Fiscal da Receita Federal encarregado da execucdo do MPF ou por seu chefe
imediato.

§ 6° No relatdrio referido no paragrafo anterior, devera constar a motivacao da
proposta de expedi¢cdo da RMF, que demonstre, com precisdo e clareza, tratar-se de
situacdo enquadrada em hipotese de indispensabilidade prevista no artigo anterior,
observado o principio da razoabilidade. (grifos nossos)

13 Assim, o relatorio circunstanciado, em cujo teor reste demonstrado, com precisao
e clareza, que as RMFs se enquadram em hipétese de indispensabilidade, é documento-base néo
da RMF propriamente dita, mas, da proposta para a sua expedicao.

14 O Decreto n° 3.724, de 2001, com as alteracGes do Decreto n°® 6.104, de 30 de
abril de 2007, enumera as hipoteses de indispensabilidade para emissdo de RMF:

Art. 20(...)

8§ 5° 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
informagdes relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros de
instituicGes financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive os referentes a
contas de depésitos e de aplicagBes financeiras, quando houver procedimento de
fiscalizacdo em curso e tais exames forem considerados indispensaveis. (Redagéo
dada pelo Decreto n 0 6.104, de 30 de abril de 2007)

8 6° A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de seus administradores,
garantird o pleno e inviolavel exercicio das atribuicdes do Auditor-Fiscal da Receita
Federal do Brasil responsavel pela execucdo do procedimento fiscal. (Redagédo dada
pelo Decreto n o0 6.104, de 30 de abril de 2007)

Art. 3° Os exames referidos no § 5° do art. 2° somente serdo considerados
indispensaveis nas seguintes hipéteses: (Redacao dada pelo Decreto n 0 6.104, de
30 de abril de 2007)

| - subavaliacéo de valores de operacdo, inclusive de comércio exterior, de aquisi¢do ou
alienacgdo de bens ou direitos, tendo por base os correspondentes valores de mercado;

Il - obtencdo de empréstimos de pessoas juridicas ndo financeiras ou de pessoas fisicas,
quando o sujeito passivo deixar de comprovar o efetivo recebimento dos recursos;
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I11 - prética de qualquer operagdo com pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada
em pais enquadrado nas condices estabelecidas no art. 24 da Lei n° 9.430, de 27 de
dezembro de 1996;

IV - omissdo de rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de aplicacBes financeiras
de renda fixa ou variavel;

V - realizagdo de gastos ou investimentos em valor superior a renda disponivel;

VI - remessa, a qualquer titulo, para o exterior, por intermédio de conta de ndo
residente, de valores incompativeis com as disponibilidades declaradas;

VII - previstas no art. 33 da Lei n®9.430, de 1996;

VIII - pessoa juridica enquadrada, no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
(CNPJ), nas seguintes situacgdes cadastrais:

a) cancelada;
b) inapta, nos casos previstos no art. 81 da Lei n © 9.430, de 1996;

IX - pessoa fisica sem inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou com inscrigdo
cancelada;

X - negativa, pelo titular de direito da conta, da titularidade de fato ou da
responsabilidade pela movimentacdo financeira;

X1 - presenca de indicio de que o titular de direito é interposta pessoa do titular de fato.
(grifos nossos)

15 Segundo o TVF, a hipotese de indispensabilidade que motivou a RMF de
03.11.2009 foi a constante do sobretranscrito inciso VII do art.3° do Decreto n° 3.724, de 2001,
que, ao final, hipGtese que versa sobre a obrigatoriedade de apresentacdo de documentos e livros
a autoridade fiscal.

16 De fato, durante o procedimento de fiscalizacdo, foram emitidos 7 (sete) Termos
de Intimacdo e Reintimacdo — de 18.05.2009 a 28.09.2009 — para apresentacdo de livros e
documentos, sem que o interessado os atendesse, a saber:

Termo Emisséo Documentos solicitados Fls
1|Intimagéo 18.05.2009 |extratos bancarios  [nf de vendas |Livros Caixa e Inventério |receita bruta |23/25
2|Reintimacéo 15.06.2009 |ldem Idem Idem idem 26/28
3|Reintimacéo 07.07.2009 |[ldem Idem ldem idem 29/31
4 |Reintimacéo 04.08.2009 |[ldem Idem ldem idem 32/34
5|Reintimacéo 24.08.2009 |ldem Idem ldem idem 35/36
6|Reintimacéo 23.09.2009 |ldem Idem ldem idem 37/39
7|Constatacdo e Reintimagdo [28.09.2009 (ldem Idem ldem idem 40/42

17 E, s6 ap0s a sétima intimagdo/reintimacdo, € que o interessado, em

correspondéncia datada de 29.09.2009 e recebida em 15.10.2009 (e na qual, alias, ndo se vé
pedido de prazo para recomposicdo da documentacgdo relativa ao ano-calendario de 2006, grife-
se), informou que a sua documentagdo havia sido totalmente destruida em incéndio ocorrido em
novembro de 2008:
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Rio de Janeire, 29 de Setembro de 2009, ! ‘_‘\d
| _'_.::--.:I--: e -

"J-.&.
SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL — SRF
SERF 07 — DIF 1S 1T/ GRUPO DE FISCALLAACAO 08

AT Sr. Auditor Fiscal Marcelo de Moraes Neves.

Conforme vossa intimagio n® 005, de 28/08/2009, temos a informar que nio fol possivel
apresentar os documentoes solicitados no termo de Intimagio, nem tao pouco os exiralos,
devido o3 mesmos terem sido totalmente destruidos no Incéndio ocomido em MNovernbro
de 2008, fate que ja fora informade wverbalmente ao Sr. Supervisor Fernando em
reunido recente.

[ante desta catastrole estamos com nossa atividades em funcionamentio precario, pois
foram grandes as perdas € com isto ocasionou um endividamento exorbitante na praga
estamos tentando resolver para que nio ocorra a faléneia do Supermercado )
Esclarecemos que ndo estamos em condiges para arcar com gqualguer valor a mais de
responsabilidade ¢ caso ocorra uma autuagio nesta fiscalizagio teremos que recorrer
com as alegagdes documentadas ¢ confirmadas, levantande na Legislagio alguma
Jurisprudéncia para o caso, ¢ S@ nio enconilrarmos realmente unr_'crru_r_l.’mos as
atividades, demitindo vérios pais de familia que sobrevivem de nosso estabelecimento.

I~ —— |
Qr:m r_‘l_‘nuis:_ / ||‘-|\ - ~ | e '|II
Atenciosamer, IIl,I I.I/J-_"[___Q__‘C;L_,\":, s Er VS L'L{_,l what

: | H‘%h".l ﬁ(lt\;_\l_ p
SUPERMBECATIO CASH TOP LTDA. 4} TR A =
CMNPT 00282, 108/0001471 " T
PP .‘»1..-19;51-:} ARALIO A\ ™ _
18 Os documentos do dito incéndio (fls.46/153) foram relacionados assim, no Termo

de Recebimento as fls.154:

1} Registro de Ocorréncia da 35", Delegacia de Policia No. 035-129505/2008, no total de
02 {duas) tolhas,

2) Solicitagido de Servigos da 35° Delegacia de Policia Correspondéncia Interna:
118680-1035/2008, no total de 01 (uma) folha

3} Copia autenticada da Ceridao do 13", GBM Campo Grande, no total de 01 {uma)
tolha, anverso e verso,

4} Copia autenticada do Laudo No. 23.396/2008 da 35°. D.P, contendo inclusive fotos, no
total de 10 {dez) folhas.

on
—r

Cadpia Laudo Pericial Bombeirg Militar de Exame em Local de Incéndio, no total de 39
(trinta & nove) folhas sequidas de anexos com fotos,

19 Ja a hipdtese de indispensabilidade que motivou a RMF de 13.07.2010 foi a
constante do inciso VI, do sobretranscrito art. 3° do Decreto n°® 3.724, de 2001, uma vez que,
conforme Ato Declaratorio Executivo n° 8, de 18.06.2010, publicado no DOU de 23.06.2010,
juntado pela fiscalizagéo as fls.182, a inscri¢do do interessado no CNPJ fora baixada de oficio:
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Il M e d™ FNiMaad M

DELEGACLA DA REECEITA FEDERAL IMD BRASIL
WO RIC DE JANMNEIRC L

ATO DECLARATORIO EXECLUTIVO N' A,
DE I8 DE JUMHO DE ZE1D

Dreclum & baime de oficio de empresa pe-
rante o Cadaryoo MNeconal da Pesios Ju-
ridica {(CHPJ)

O DELEGATHY DA RECEITA FEDER AL OO BRAS|E MO
IO DE JAMNEIRD M, mo uso de mass smbusgdcs, defmides no Re-
gimenuwn lorcrmen e Secvemaria de Peceoun Federn| do Beasid, aprovsdo
pela Portania MF NY 1245, de 2009, comm s alictesdes miroduridas
pels Pormarna MMF n * 206, de 2010, com base na L= p®™ 92430, d=
1996, c oa Lev WY 11.841, de 20409, c nas di migdes conlidas na
[neoruchks Normeadva de Scorciaria das Reccia Foedom do Brasi] N2
1.005, de E de fever=iro de 2010, resolve baixsr de oficio & incrigho
oo Cadastro HNacicnal da Pessoa Jurldica {CHNP)) da empresa MER-
CADD CasH TOP LTDA, CHPY) 02521000000 1-7 1, confomms o
aragoe &6 des menconeds I1:|.r|:ru.i;ll:|- HNormaove

Ap‘rummd:a:hn:;lﬂdehu:.lhﬁ.snllﬂmf&hadem—
Ellri.mﬂ.n cadarrral, pare & qual B cononbuinte: o momads, coo-

rme o Edital B" 13'.‘.' de 19 de mbril de 20J0, publicada o DhHénio

Crficind de Unile =" 75, de 27 de abril de ID]D pdg. B4, Secio 1,
constatando-Sc, asmstm, & meoxisidncin de feato de men cionads pesLan
juidica, doe scordo COM o8 (EELSUDE CODOOOE DO pProcoAso  sdmma-
nirranova BW* 16832.00 1 S 20009- | &,

Exic Aw Dxclamidrico Exscutdvo coom em wigor s daos de
saa publicec fur,

W lLTER rFOMES WG A FLULHO

—_— E——— - T —— e~ -

20 A legislacdo ndo prevé que as situacdes que refletem a alegada indispensabilidade
- que, reprise-se, devem constar do relatério circunstanciado para a solicitacdo de emissdo da
RMF - sejam transcritas na RMF ou nos Termos de Intimacéo lavrados.

21 Alias, ap6s enumerar 0s requisitos da RMF, o Decreto n° 3.724, de 2001, prevé,
expressamente, que a RMF ja faz prova da indispensabilidade das informacdes nela solicitadas:
Art. 4°
()

§ 7°. Na RMF deverdo constar, no minimo, o seguinte:

I - nome ou razdo social do sujeito passivo, endereco e nimero de inscricdo no CPF ou
no CNPJ;

Il - nimero de identificacdo do MPF a que se vincular;
111 - as informacges requisitadas e o periodo a que se refere a requisicao;
IV - nome, matricula e assinatura da autoridade que a expediu;

V - nome, matricula e endereco funcional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal
responsaveis pela execucdo do MPF;

VI - forma de apresentacdo das informacGes (em papel ou em meio magnético);

VII - prazo para entrega das informagdes, na forma da legislagdo aplicavel;
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VIII - enderego para entrega das informacdes;
IX - codigo de acesso a Internet que permitird a instituicdo requisitada identificar a RMF.

§8° A expedicdo da RMF presume indispensabilidade das informacdes
requisitadas, nos termos deste Decreto. (grifos nossos)

22 As informacdes obtidas junto as instituicGes financeiras por meio de RMF
constituem prova valida e meio do qual a autoridade tributaria deve fazer uso, sempre que
presentes os fatos que o justifiquem.

23 Assim, demonstrada a conformidade a lei do procedimento de obtencdo de
informacdes relativas a movimentacfes financeiras, devem ser rejeitadas as alegacGes do
interessado.

Mérito

24 Trata-se de imputagdo de omissdo de receitas - receitas ndo escrituradas -,
relativas ao ano-calendario de 2006, ano em que o interessado era optante pelo chamado Simples
Federal.

25 De acordo com as RMFs, a fiscalizacdo solicitou as pessoas juridicas Redecard
S/A e Companhia de Meios de Pagamento (fls.183/186) as seguintes informacGes relativas as
vendas efetuadas pelo interessado:

S ~ PERIODOS DE FORMA DE
o G E"_.E.REGUISIT#Dﬂﬁ - H:EFEHENCIA APRESENTAGAD PRAZO
YALORAES MENSAIS DE VENDAS EFETUADAS PELC 0102006 a FAPEL 20 dias
ESTABELECIMENTO S 22006
WVALOAES MENSAIS DE VENDAS EFETUADAS PELC O1/01E006 a MEID MAGNETICO 20 dias

ESTABELECIMENTO

WALORES MENSAIS DESCONTADOS A TITULC DE COMI 550 ES,
ALUGLEIS, TAXAS OU TARIFAS
VALOAES MENSAIS DESCONTADOS A TITULO DE COMISROES,
ALUGUIEIS, TAKAS OU TARIFAS

PAFEL 20 dias

MEID MAGNETICO 20 diag

26 Como se viu (nossos itens 16/17), a lei autoriza a autoridade tributaria a obter de
instituicBes financeiras as informacdes necessarias ao cumprimento do MPF, sem que,
necessariamente, tenha que circularizar também junto a fornecedores e clientes.

27 Das informac0es obtidas por meio de RMF (fls.188/630) — vendas efetuadas por
meio de cartes de crédito e/ou de débito -, o interessado foi intimado em 29.09.2010, bem
como, a comprovar-lhes a escrituracéo e o oferecimento a tributagéo (fls.635):
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Mo exercicio das fungdes de Audilor-Fiscal da Receita Federal, na forma dos arigos 7°
da Lei n® 2.354/54, 806, 835, 844, 204, 911, 927, 928 e §§, todos do Regulamento do Imposto |
de Renda — Decrelo n? 3.000/%%, 51, § 1° da Lei 4.062/62, 7° do Decreto 70.235/72; em
cumprimants ao Mandado de Procedimento Fiscal Mo, 07.1.20.00-2008-02015-7, e tendo em |-
vista as informagoes fornecidas pelas empresas CIA BRASILEIRA DE MEIOS DE
FPAGAMENTO (CIELD 5.A) e REDECARD S/A, oblidas atraves das RMF's G7.1.09.00-2010-
00133-2 e O7V.1.0900-2010-00134-7, fica o fiscalizado INTIMADO, através de seu
representante legal, Sr. Marcio Souza Aradjo, CPF 688.030.797-34, no prazo de 20 (vinte)
dias, a comprovar a escriluragie e inclusdo na base de calculo dos impostos e contribuigdes
sociais das vendas realizadas por intermédio de cardo de credito @ de débite durante o ano
calendaric de 2006, conforme discriminado no Demonstrativo que segue em anexo ao
presente Termao. |

|

28 Decorrido o prazo para atendimento, sem que o interessado se houvesse
manifestado, a fiscalizacdo lavrou a exigéncia, cuja base de calculo é composta dos valores das
vendas efetuadas pelo interessado mediante cartes de crédito e de débito, deduzidos dos valores
informados na Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica Simples — DSPJ, tal como
demonstrado nos quadros a seguir reproduzidos (fls.643):

VALOR TRIBUTAVEL AC 2006 v L J
MERCADO CASH TOP LTDA. CNPJ 00.252.108/0001-71
RECEITA BRUTA DE VENDAS CARTAQ DE CREDITO/DEBITO
AG 2006

Més/Cartao |Cielo Crédito (A)| Cielo Dénto { B }| Redecard Crédito | C )| Redecard Débito (D )] Tolais Mensais (A+8+C+0) | PJSI 2007 (E)
JAN 53.370.89 3276724 9267259 2232842 201.138,14 fi5 088,30
FEV 48 656,20 32,049,968 93.567,69 24.930,14 194.263,99 G6.010,80
MAR 50 826,32 26.300,59 98.966,56 2085533 196948 80 68.403,80
ABR 56.531,03 2833208 105.215,22 21.181,10 212.315,43 64.252,24
MAI 53 803,10 28944 99.105,74 21.07824 202.931,89 70.118.80
JUN 5323578 27.990,01 99.029,48 2520084 207 67561 70.403,10
JUL ) S9mA 30.637 20 99.610, 82 2500159 214.350,82 7548371
AGD 9759450 28 457 69 103.414 42 26481 26 2164907 B7 71.080.40 |
SET 5¢ 466 03 3244876 99,781 61 24 662,85 209.363,25 70.808,10
QuT 59 369,35 32.519,99 104,254 82 27.713.09 223185725 70.906.10 |
ROV 54 954,48 ZB170,50 95.259,79 26.025 64 20441041 38,782,023
DEZ 66 923 08 46.175,55 117 574,82 4022527 270.848,72 4891310 |

Més VALOR TRIB (A+B+C+0-E)

JAN 136.050,84

FEV 133.253,19

MAR 128.545,00

ABR 148.067,19

MAI 132.812,99

JUN 137.272,51 |

JUL 138.867,11

AGO 145,827 47

SET 138.555,15

ﬂl 152.951,15

NOW 165.628,38

DEZ 221.935,62

29 Tais valores integram a receita do interessado e fazem prova direta de venda de

bens/servicos, razdo por que ndo se aplica a espécie o invocado art.18 da Lei no. 9.317, de
1996 (abaixo reproduzido), que, além de se referir a presungdes de omisséo de receitas, nao foi
incluido na base legal da exigéncia.

Da Omissao de Receita

Art. 18° Aplicam-se & microempresa e a empresa de pequeno porte todas as presungdes
de omissdo de receita existentes nas legislacdes de regéncia dos impostos e
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contribuices de que trata esta Lei, desde que apurdveis com base nos livros e
documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas juridicas.

30 Como se vé nos demonstrativos acima reproduzidos, os valores repassados ao
interessado, informados pelas administradoras de cartdes, superam os valores declarados.

31 Nem em sede de procedimento fiscal, nem em sede de impugnacéo, o interessado
esclareceu as diferencas detectadas entre os valores de vendas que lhe foram repassados pelas
operadoras de cartbes de crédito e a receita que declarou em DSPJ.

32 A pessoa juridica € obrigada a declarar a receita escriturada. As sobreditas
diferengas ndo foram declaradas, e, por conseguinte, ndo foram escrituradas. A falta de
escrituracdo de receitas auferidas autoriza o langcamento de oficio.

33 O tributo devido, como explicita o TVF e como se |é nos Autos de Infracéo, foi
obtido a partir da aplicacdo da aliquota do Simples sobre a diferenca entre os valores repassados
e os valores declarados, de forma que o langamento foi efetuado, sim, dentro da sistemética do
Simples, tal como determina o art. 24 da Lei n°® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, segundo o
qual, a omissdo de receitas deve ser apurada de acordo com o regime de tributacdo a que a
pessoa juridica estiver submetida:

Art. 24. Verificada a omissdo de receita, a autoridade tributéria
determinard o valor do imposto e do adicional a serem lancados de
acordo com o regime de tributacdo a que estiver submetida a pessoa
juridica no periodo-base a que corresponder a omissao.

34 O interessado alega que o regime de competéncia pelo qual optou ndo foi
observado porque “receitas consideradas como auferidas no més do recebimento, por certo
estardo contaminadas em momentos anteriores, em periodos anteriores (...)".

35 O interessado, como se viu, tomou ciéncia da relagéo individual de cada valor que
comp0s a base de calculo da exigéncia (nosso item 34). Todavia, nem em sede de procedimento
fiscal, nem em sede desta impugnacéo, juntou qualquer documento para demonstrar que as ditas
receitas foram oferecidas a tributacdo, ou o més a que pertenciam.

36 Diante disso, as alegacGes do interessado relativas ao regime de competéncia nao
podem ser acolhidas porque ndo lastreadas em provas.

insuficiéncia de recolhimento

37 Por forga da omissdo de receita, houve aumento da base de calculo, e, por
conseguinte, novo enquadramento de aliquotas do Simples Federal, ensejando insuficiéncia de
recolhimento, objeto da Infragdo 002 (nosso item 2).

38 As bases de calculo e os correspondentes percentuais figuram no Demonstrativo
de Percentuais Aplicaveis sobre a Receita Bruta (fls.696-701), no Demonstrativo de Apuracéo
dos Valores nao Recolhidos” (fls.702-707) e no Demonstrativo de Apuragdo do
Imposto/Contribuicdo sobre Diferencas Apuradas (707-713), que integram os Autos de Infracao.
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39 O interessado ndo se manifesta expressamente sobre a dita insuficiéncia, que,
assim, deve ser mantida.

lancamentos de CSL L, Pis, Cofins e INSS

40 Os lancamentos de CSLL-Simples, Pis-Simples, Cofins-Simples e INSS-Simples
decorrem dos mesmos fatos que deram origem ao lancamento de IRPJ-Simples.

41 Dessa forma, mantido o lancamento do IRPJ, devem ser mantidos os langcamentos
referidos no item anterior, em razdo da causa e efeito que os vincula.

sujeicao passiva solidaria

42 Foram lavrados Termos de Sujeicdo Passiva em nome dos sécios Reinaldo Heitor
Frez e Maria Goretti Cassiano Frez, com fulcro no artigo 124 do CTN, com ciéncia em
29.10.2010 (fls.715/718).

43 Os sobreditos responsaveis ndo apresentaram impugnacao.

44 A matéria ndo expressamente impugnada se consolida na esfera administrativa, de
forma que os ditos Termos devem ser mantidos.

Concluséo

45 Conclui-se, entdo, que ndo elididos por prova em contréario, devem ser mantidos
os lancamentos do IRPJ-Simples, da CSLL-Simples, do PIS/PASEP-Simples, da COFINS-
Simples e do INSS-Simples (item 1), a serem acrescidos de juros de mora e de multa de oficio
(75%).

46 Devem ser mantidos, também, os Termos de Sujei¢do Passiva lavrados.
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Do Recurso Voluntario

A Recorrente, inconformada com a decisdo a quo, interpds recurso voluntario, no
qual apresenta as seguintes razdes.

OS FATOS

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento(DRJ), através do
acordao 12-58.144 da terceira turma da DRJ/RJ1, decidiram por
unanimidade de votos negar provimento a impugnacdo apresentada para
declarar devidos os créditos tributarios de IRPJ, no montante de R$9.667,20,
de PIS, no montante de R$40.993,05, de COFINS, no montante de
R$13.872,95, de CSLL, no montante de R$13.138,28, de IRPJ/Simples, e
INSS, no montante de R$116.507,22, com 0s respectivos acréscimos
legais(multa de oficio e juros de mora).

As autoridades julgadoras afirmam que a autoridade fiscal autuante,
consignou tabela indicativa das informacdes obtidas, por meio de RMF,
relativas a vendas efetuadas por meio de cartdes de crédito e/ou débito de
origem ndo comprovada deduzidos das receitas informadas pela interessada
na Declaracdo Simplificada da Pessoa Juridica - Simples.

As autoridades julgadoras afirmam ainda que que o art.18 da Lei 9317/96
estende, para a apuragdo das receitas integrantes da base de célculo dos
valores a serem pagos no Simples, todas as presuncdes de omissdo de receita
existentes na legislacéo de regéncia dos impostos e contribui¢des abrangidos
pelo sistema. Nessa esteira, 0 art. 42 da Lei 9.430/96 presume como omissao
de receita os depoésitos bancérios de origem ndo comprovada pelo sujeito
passivo.

O DIREITO

Em primeiro plano, pode-se afirmar que a presungdo se insere no campo da
prova, entendido a prova como o ato de demonstrar que ocorreu ou deixou de
ocorrer determinado evento. Assim diz-se que a presungao representa uma
prova indireta, partindo-se de ocorréncias de fatos secundarios, fatos
indiciarios, que apontam para o fato principal, necessariamente
desconhecido, mas relacionado diretamente ao fato conhecido.

Percebe-se, portanto, que a presungdo nunca podera ser resultado da
iniciativa criativa e original do legislador, pois ela deve sempre estar apoiada
na repetida e comprovada correlacdo natural entre os dois fatos
considerados, o conhecido e o desconhecido. SO a certeza da correlagdo
natural entre esses fatos autoriza a insercdo da correcdo logica entre tais
fatos, mediante a via legislativa.
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Em suma, entre o fato conhecido(fato indiciario) e o fato
desconhecido(provavel) deve haver uma correlacdo segura e direta. Vale
dizer, nem sempre o volume de depositos injustificado leva ao rendimento
omitido correlato.

A observacdo da experiéncia cotidiana demonstrou que ndo ha uma
correlagdo natural entre depositos e rendimentos omitidos. O fato
desconhecido pode ser de outra natureza. Ademais, a movimentacéo bancaria
ndo corporifica fato gerador do imposto de renda. Para usar uma linguagem
econdmica, depdsito bancario € estoque e ndo fluxo, e ndo sendo fluxo ndo
tipifica renda. Juridicamente, s6 o fluxo tem a conotacdo de acréscimo
patrimonial.

Actrdao CSRF/01-02.741, DOU de 06/12/2000

OMISSAO DE RENDIMENTOS - DEPOSITOS BANCARIOS - Os depésitos
bancéarios, embora possam refletir indicios de auferimento de renda, ndo
caracterizam, por si so, disponibilidade de rendimentos, ndo podendo ser
considerados como aplicacdes no fluxo de entradas e saidas para apuragao
de variagdo patrimonial, cabendo a fiscalizacdo aprofundar seu poder
investigatorio a fim de demonstrar que os depdsitos representam efetivamente
gastos suportados pelo contribuinte.

Acérdao 104-17.494 do primeiro conselho de contribuintes, publicado no
DOU de 13/09/2000

OMISSAO DE RENDIMENTOS - LANCAMENTO COM BASE
EXCLUSIVAMENTE EM DEPOSITO BANCARIO.

Os depositos bancarios ndo constituem, por si so, fato gerador do imposto de
renda pois ndo caracterizam disponibilidade econémica de renda e proventos.
O lancamento baseado m depdsitos bancarios s6 é admissivel quando ficar
comprovado o nexo causal entre o depdsito e o fato que representa omissao
de rendimento.

Conclui-se que a presuncgdo legal estabelecida pelo art. 42 da Lei 9.430/96
colide com as diretrizes do processo de criagdo das presuncdes legais, pois
ficou constatado ndo haver liame da investigacdo, eles ndo podem ser
erigidos a fato indiciario na construgdo da aludida presuncéo legal, vale
dizer, esses depdsitos ndo podem sustentar uma presuncéo legal, posto que,
além da auséncia de correlacdo natural exigida na instituicdo desse artificio
legal, tal providéncia implicaria na transferéncia integral do encargo
probatdrio para o contribuinte.

Todavia, ainda que se pudesse afirmar que a presuncao legal instituida pelo
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art.42 da Lei 9.430/96 resiste a todas as criticas, cabe perguntar se o fisco
terd vantagem em utiliza-la. Com efeito na execugdo da auditoria, se o
caminho adotado for simplesmente somar os depdsitos e exigir do
contribuinte a comprovagdo da origem dos recursos, é possivel prever a
lavratura de autos de infracdo com crédito tributario de montante
estratosférico, resultando no momento em registros estatisticos.

Os julgadores da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no
Rio de Janeiro, deixaram também de levar em consideracdo o que preceitua o
art. 18 da Lei 9.317/96(apuracdo da base de calculo das receitas a serem
pagas no Simples). Os julgadores ndo observaram que a referida receita
devera ser obrigatoriamente apurada com base nos livros e documentos a que
estiverem obrigadas aquelas pessoas juridicas. Observe-se que a autoridade
autuante, somente levou em consideracdo os valore da movimentacdo
financeira em seu poder e os valores declarados na Declaragéo Simplificada
da Pessoa Juridica(Simples), consequentemente ndo analisando os livros e
documentos a que estavam obrigadas esta pessoa juridica.

Art. 18. Aplicam-se a microempresa e a empresa de pequeno porte todas as
presungdes de omissdo de receitas existentes nas legislagdes de regéncia dos
impostos e contribui¢des de que trata esta Lei, desde que apuraveis com base nos
livros e documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas juridicas.

O Art. 7, paragrafo primeiro, define a documentagdo obrigatéria que devera
possuir uma microempresa e empresa de pequeno porte.

Art.7, paragrafo primeiro. A microempresa e a empresa de pequeno
porte ficam dispensadas de escrituracdo comercial, desde que
mantenham em boa ordem e guarda e enquanto ndo decorrido o prazo
decadencial e ndo prescritas eventuais acfes que Ihes sejam pertinentes:

a) Livro Caixa, no qual devera estar escriturada toda a sua
movimentacao financeira, inclusive bancaria;

b) Livro de Registro de Inventario, no qual deverdo constar
registrados os estoques existentes no término de cada ano calendario;

c) Todos os documentos e demais papéis que serviram de base para e
escrituracao dos livros referidos nas alineas anteriores.

Esta previsto no ar42 da Lei 9430/96 o que segue:

Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de rendimentos 0s
valores creditados em conta de depdsito ou investimento mantida junto a
instituicdo financeira, em relacdo aos quais o titular, pessoa fisica ou
juridica, regularmente intimada, ndo comprove, mediante documentacao
habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.
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Até a entrada em vigor deste preceito normativo, a Camara Superior de
Recursos Fiscais do Conselho de Contribuintes vinha se manifestando no
seguinte  sentido(Recurso  108-128187, Primeira Turma, processo
10665.000644/95-81, recorrente Fazenda Nacional, Acérddo CSRF/01-
04.996).

DEPOSITOS BANCARIOS - O depésito ou movimentagio bancaria ndo é
bastante para configurar a omissdo de receitas. Imprescindivel a
demonstracdo da correlacao entre a movimentacdo bancaria e dados internos
e externos relativos ao movimento da empresa. Incabivel o langamento
efetuado tendo como suporte valores de depdsitos constantes de extratos
bancarios, por ndo caracterizarem, por si sos, disponibilidade econémica de
renda e provento na forma definida no art.43 do Codigo Tributario Nacional.

J& com o inicio da eficacia juridica do art. 42 da Lei 9.430/96, passou 0
Conselho de Contribuintes a declinar ser possivel a presuncdo legal de
omissdo de rendimentos e/ou receitas quando da existéncia de depdsitos
bancarios, cujas origens dos recursos ndo fossem demonstradas como tendo
outra natureza, mediante documentacao habil e id6nea.

Vejamos, nesse sentido, o Recurso 142.453, julgado pela Sexta Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, nos autos do processo
10120.007060/2003-00(Ac6rddo 106-14361):

LANCAMENTO COM BASE EM DEPOSITOS BANCARIOS - PRESUNCAO
DE OMISSAO DE RENDIMENTOS- Para os fatos geradores ocorridos a
partir de 01 de janeiro de 1997, o art. 42 da Lei 9.430/96, autoriza a
presuncdo legal de omissdo de rendimentos com base em depdsitos bancarios
de origem ndo comprovada pelo sujeito passivo. ONUS DA PROVA - Se o
onus da prova, por presuncao legal, é do contribuinte, cabe a ele a prova da
origem dos recursos utilizados para acobertar seus depésitos bancarios, que
nao pode ser substituida por meras alegacdes.

Pensamos, todavia, sem prejuizo do devido respeito aqueles que pensam
contrario, que essa posicdo do Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda sobre 6nus da prova em situacGes de depdsitos bancarios a
descoberto, ha de ser alterada. Isso, por dbvio, nos casos em que forem
aplicados os preceitos normativos previstos na Lei Complementar 105/2001,
no Decreto Federal 3.724/2001 e na Portaria SRF180/2001.

Vejamos o previsto no art.5, paragrafo 4, da Lei Complementar 105/2001:

Art.5 - O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a periodicidade e aos
limites de valor, os critérios segundo os quais as instituicdes financeiras
informardo, a administracdo tributaria da Unido, as operagfes financeiras
efetuadas pelos usuarios de seus servigos.

Paragrafo 4 - Recebidas as informacbes de que trata este artigo, se
detectados indicios de falhas, incorrecGes ou omissdes, ou de ilicito fiscal, a
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autoridade interessada podera requisitar informacdes e os documentos de que
necessitar, bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para adequada
apuracao dos fatos.

Desde logo ¢ de se declinar que esse poder da fiscalizacdo é um poder dever.
Noutras palavras, uma vez, constatado qualquer indicio de falha, incorrecéo
ou omissdo, caberd ao Fisco investigar a situacdo e apurar os fatos que, em
tese, possam gerar a incidéncia de hipoteses tributarias(IR-PJ/PF, CSLL, PIS
e COFINS), sob responsabilidade funcional. Isso porque, na linguagem do
legislador, o Fisco podera requisitar, e ndo simplesmente requerer
informacdes para a devida apuracéo de fatos juridicos tributarios.

E de se lembrar, ademais, o previsto no paragrafo Unico do art,10 da Lei
Complementar 105/2001:

Artl0- A quebra de sigilo, fora das hipoteses autorizadas nesta Lei
Complementar, constitui crime e sujeita 0s responsaveis a pena de reclusao
de um a quatro anos, e multa, aplicando-se no que couber, o Cddigo Penal,
sem prejuizo de outras sances.

Paragrafo Unico - Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar
injustificadamente ou prestar falsamente as informacgdes requeridas nos
termos desta lei complementar.

Analisando esses preceitos normativos em conjunto € possivel afirmar: O
Fisco tem a seu dispor todas as condicdes para apurar as receitas e/ou
rendimentos omissos, em tese, por conta de depositos bancarios nao
declarados com essas naturezas, razado pela qual, desde a entrada em vigor da
Lei Complementar 105/2001, o 6nus da prova dos fatos juridicos tributarios,
nessas situacoes, voltou a ser seu.

Até a de se admitir que, antes da Lei Complementar 105/2001, a presuncéo
legal de que depdsitos bancérios ndo explicados como tendo outra
natureza(art.42 da Lei 9.430/96) representavam rendimentos e/ou receitas,
ISSO porque, em regra, o Fisco ndo tinha acesso amplo e irrestrito as
movimentacoes financeiras dos contribuintes.

Mas essa presunc¢do, no nosso entender, caiu por terra a partir do momento
em que a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de
servidores ocupantes do cargo de Auditor Fiscal da Receita Federal do
Brasil, passou a ter o direito de examinar informacdes relativas a terceiros,
constantes de documentos, livros e registros de instituices financeiras e de
entidades a elas equiparadas, inclusive referente a contas de depdsitos e de
aplicacOes financeiras, direito esse cujo exercicio ha de ser precedido de
procedimento de fiscalizagdo especifico(art.2 do Decreto Federal
3.274/2001).

Noutro giro, de posse de extratos, arrimada em requisi¢cdo de informacdes
sobre movimentacéo financeira de que trata a Portaria SRF 180/2001, onde



FI. 20 do Ac6rddo n.° 1402-005.667 - 12 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 10872.000558/2010-60

constem  depésitos  bancarios que  tiveram como  favorecidos
contribuintes(pessoas fisicas ou juridicas), na presenca de indicios de
omissdo de rendimentos e/ou receitas, devera o Fisco provar a que titulo
juridico esses rendimentos e/ou receitas foram adquiridos.

Veja que aduzidas provas hdo ser buscadas de forma ampla e irrestrita:
primeiro, porque aqueles que se recusam a conceder informacgdes sobre
movimentacdo  financeira de contribuintes estdo sob  coercdo
implacavel(ilicito penal previsto no art.10, paragrafo unico, da Lei
Complementar 105/2001); segundo, pois é de competéncia do Fisco apurar
adequadamente os fatos envolvendo depdsitos bancérios, em tese e
fiscalmente a descoberto(art.5, paragrafo 4, da Lei Complementar 105/2001);
terceiro, porque inexistem restricbes ao exercicio desse poder dever de
fiscalizac8o(arts.195 e 197 do CTN).

Sobre o terceiro argumento em destaque, esta previsto nos arts. 195 e 197 do
Caodigo Tributario Nacional que:

Art.195 - Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tém aplicacéo
quaisquer disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar
mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou
fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacéo destes de
exibi-los.

Paragrafo Unico - Os livros obrigatorios de escrituracéo comercial e fiscal e
os comprovantes dos langamentos neles efetuados serdo conservados até que
ocorra a prescricao dos créditos tributarios decorrentes das operacdes a que
se refiram.

Art.197 - Mediante intimacao escrita, sdo obrigados aprestar a autoridade
administrativa todas as informacdes de que disponham com relagéo aos bens,
negocios ou atividades de terceiros:

| - tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio;

Il - os bancos, casas bancéarias, Caixas Econdmicas e demais instituicoes
financeiras;

Il - as empresas de administragdo de bens;

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;
V - o0s inventariantes;

VI - os sindicos, comissarios ou liquidatarios;

VII - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razao de seu
cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profissao.

Paragrafo Unico - a obrigac&o prevista neste artigo ndo abrange a prestac&o
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de informagdes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente
obrigado a observar segredo em razdo de cargo, oficio, fun¢do, ministério,
atividade ou profissao.

Servindo-se de sua autoridade de padrdo geral para o direito tributario
nacional, o art.195 do CTN imp&e amplo acesso da administracdo tributaria
as mercadorias e a documentacao dos sujeitos passivos e terceiros, visando a
fiscalizacdo da exacéo correspondente.

Como sabemos, o langamento tributario é plenamente vinculado(poder-
dever), sob pena de responsabilidade funcional(arts.3 e 142, paragrafo Unico,
ambos do CTN), razdo pela qual é polémica a idéia de a fiscalizacdo ter
discricionariedade para proceder a analise dos dados fiscais do sujeito
investigado.

E nesse contexto que se insere art.197 do CTN, pois confere prerrogativas a
autoridade administrativa para exigir informagOes de terceiros(vale dizer,
daqueles que ndo sd@o contribuintes ou responsaveis). Em outras palavras,
motivado pela possibilidade de atitudes ilicitas por parte de alguns sujeitos
passivos. O CTN permite o cruzamento de dados fiscais, mediante o qual a
autoridade fiscal diligencia e em face de documentos de terceiros para
verificar a exatiddo de dados e da realidade dos sujeitos passivos da
obrigacao tributaria fiscalizada.

E muito importante a analise desses artigos em conjunto com a Lei
Complementar 105/2001, sobremodo do art.197, paragrafo Gnico, do CTN.
Até a edicdo dessa Lei Complementar, as instituicbes financeiras eram
obrigadas a zelar pelo sigilo bancario dos seus clientes(pessoas fisicas ou
juridicas). Assim, era até razoavel a aplicacdo do art.42 da Lei 9.430/96, que
levava a inversdo do 6nus da prova, com a determinacdo de que 0s
contribuintes provassem que os valores depositados nas suas contas
bancérias ou aplicacbes financeiras ndo eram rendimentos e/ou receitas
tributaveis.

Com a edicdo da Lei Complementar 105/2001,todavia, a vedacéo prevista no
art.197, paragrafo Gnico, do CTN, em relacdo as informacgdes envolvendo
movimentacOes financeiras de contribuintes(pessoas fisicas ou juridicas),
deixou de existir. Cominando, dessa feita, a aplicacdo desse preceito
normativo com o previsto no art.195, também do Codex Tributario, é de se
concluir que o Fisco passou a ter todos os instrumentos para provar que
depdsitos bancéarios, em tese a descoberto, representam rendimentos e/ou
receitas tributaveis.

Tem o Fisco o poder de quebrar o sigilo bancario dos contribuintes e,
apuradas irregularidades fiscais, o poder-dever de constituir créditos
tributarios em seu favor, desde que tenha condi¢des de provar a ocorréncia
de fatos juridicos tributérios.

Pensar o contrario, ante a vigéncia e validade(salvo decisdo em contrario da
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Suprema Corte) da Lei Complementar 105/2001, significa imputar ao
contribuinte a figura do langamento de oficio por homologacéo. Que o Fisco
nao fiscalize as comissdes dos contribuintes, o ordenamento patrio ja
admitiu(art.I50, paragrafo 4, do CTN); agora, que o Fisco néo fiscalize e
prove as omissdes dos contribuintesfdepdsitos bancarios a descoberto), que
representam incidéncias tributaveis, € algo que ndo mais encontra guarida
desde o inicio de vigéncia da Lei Complementar 105/2001.

Partindo-se da premissa de que sdo constitucionais a Lei Complementar
105/2001, o Decreto 3.274/2001 e a Portaria SRF180/2001, na lavratura de
autos de infragcbes envolvendo movimentagBes financeiras(depositos
bancarios) de contribuintes(pessoas fisicas ou juridicas), o 6nus da prova dos
fatos juridicos tributarios passou a ser do Fisco.

No ambito da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aplica-se o Processo
Administrativo  Fiscal(PAF-Decreto  70.235/1972)) nos processos de
exigéncias de créditos tributarios, no de consulta e nos relativos a restituicéo,
ao ressarcimento e a compensacgao de tributos, a exclusdo do Simples e a
aplicacdo de penalidades isoladas.

O Processo Administrativo € o que tem por escopo obter da prépria
administracdo publica determinada providéncia ou o reconhecimento de um
direito, no pressuposto de que ela também compete o exame da validade
juridica dos atos de seus agentes. Qualifica-se o processo administrativo
como fiscal ou tributario, quando verse sobre matéria tributaria ou aspectos a
ela pertinentes.

Simples - Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e Contribuigdes das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, Lei 9.317, de 1996 alteracéo
pela Lei 10.833/2003.

Art.19 - O art. 8 da Lei 9.317/96, de 05 de dezembro de 1996, passa a vigorar
acrescido do seguinte paragrafo 6:

Art.8, paragrafo 6-O indeferimento da opcdo pelo Simples, mediante
despacho decisorio de autoridade da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
submeter-se-a ao rito processual do Decreto 70.235, de 06 de marco de 1972,

Havendo descumprimento dos requisitos para a tributacdo com base no
Simples, o delegado da Receita Federal do Brasil do domicilio tributario da
empresa, expedirA um Ato Declaratério Executivo(ADE), devidamente
motivado, com fundamentacéo, o qual devera conter o enquadramento legal e
a data de vigéncia da exclusdo. Apés a ciéncia do ato declaratdrio, o sujeito
passivo terd 30(trinta) dias para apresentar sua manifestacdo de
inconformidade, que sera julgado pela Delegacia da Receita Federa do Brasil
de Julgamento.

Se o desengquadramento fosse retroativo seria efetuado o langamento de oficio
relativo aos periodos a partir da vigéncia da exclusédo, permitindo apresentar
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impugnacao contra o auto de infragdo. Se houvesse a apresentacdo dos dois
recursos, 0s processos seriam apreciados pela autoridade julgadora
conjuntamente, perfazendo um so julgamento.

Observe-se que, mesmo tendo sido revogada a Lei do Simples, muitos
procedimentos estdo em curso, aos quais serdo aplicadas as normas vigentes
a época do fato. Assim, a Lei 9.317/1996 pode, ainda, ser aplicada.

A Portaria RFB 666/2008, a qual dispde sobre formalizacdo de processos
administrados pela Receita Federal do Brasil, diz em seu art.l:

Art.l - Serdo objeto de um unico processo administrativo:

/Il - As exigéncias de crédito tributario relativo a infragcBes apuradas no
Simples que tiveram dado origem a exclusdo do sujeito passivo dessa forma
de pagamento simplificada, a exclusdo do Simples e o langamento de oficio de
crédito tributario dela decorrente.

Paragrafo 2 - Também deverdo constar do processo administrativo a que se
referem os incisos I, Il e 11 as exigéncias relativas a aplicacdo de penalidade
isolada em decorréncia de mesma acéo fiscal.

Paragrafo 3 - Sendo apresentadas pelo sujeito passivo manifestacdo de
inconformidade e impugnacao, as pegas serao juntadas aos processos de que
tratam s incisos 1l e 11I.

O art.14 da Lei 9317/96, diz:
A excluséo dar-se-a de oficio quando a pessoa juridica

Il - embarago a fiscalizacdo, caracterizado pela negativa ndo justificada de
exibicdo de livros e documentos a que estiver obrigada, bem assim pelo nao
fornecimento de informacdes sobre bens, movimentacéo financeira, negécio
ou atividade, préprios ou de terceiros, quando intimado, e demais hipbteses
que autorizem a requisicdo de auxilio da forga publica, nos termos do art.200
da Lei 5.172/66.

Acontece que, apesar da existéncia de uma legislacdo obrigatdria a empresa
néo foi excluida do Simples.

O art.15 da Lei 9.317/96, inciso Vi, paragrafo 3, diz:

A exclusdo do Simples de oficio dar-se-a mediante ato declaratorio da
autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o
contribuinte, assegurado o contraditorio e a ampla defesa, observada a
legislacdo relativa ao processo tributario administrativo.( paragrafo
acrescentado pela Lei 9.732/98).

Este ato declaratério ndo foi emitido, sendo emitido ato declaratério
baixando de oficio o CNPJ da empresa, tendo em vista a falta de
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regularizacdo cadastral, caracterizando-se assim a inexisténcia de fato da
mencionada pessoa juridica.

A empresa estava sob acéao fiscal, durante a emissdo do ato declaratorio que
baixou seu CNPJ, perfeitamente identificada, recebendo e respondendo as
intimacdes fiscais, portanto existindo de fato.

DO MERITO

A empresa atravessava um momento dificil durante a acdo fiscal, pois
ocorrera um incéndio em suas dependéncias, anterior a acdo fiscal,
destruindo seus bens, inclusive a documentacdo solicitada, impedindo desta
forma o atendimento ao fisco dentro dos prazos exigidos.

Em resposta as intimacdes fiscais, relatou o fato e anexou documentacéo
comprobatoria do sinistro.

ACORDAO 107-08.918 DE 28/03/2007, PUBLICADO DOU DE 31/08/2007 -
INCENDIO

Se o fisco ndo comprova a existéncia de inexatiddes, erros ou vicios nas
Declaragdes de Rendimentos entregues em data anterior ao sinistro, ndo cabe
arbitramento dos lucros sob o fundamento de inexisténcia de escrituracao
contabil e fiscal, mormente porque o contribuinte comunicou ao O6rgao
fazendario a ocorréncia do evento, nos termos exigidos pela legislacéo.

Apesar do acima exposto, o fisco decidiu ndo conceder prazo suficiente para
tentativa de refazimento da escrituracdo exigida, ndo levando em
consideracdo as dificuldades da empresa, pois tratava-se de documentos
referentes a anos anteriores e devido a situacdo em que a empresa se
encontrava no momento deveria ter sido mais flexivel. A empresa,
respondendo a Termo de Intimacdo, informou em 15/10/2009 a
impossibilidade de apresentacdo da documentacdo exigida, tendo em vista o
sinistro ocorrido. Apresentou, também toda a documentacéo exigida por Lei,
emitidas pelas autoridades competentes referentes ao sinistro.

Em 03/11/2009, o fisco solicitou a autoridade competente a emissdo de RMF,
ou seja, ndo oferecendo tempo suficiente para a empresa tentar refazer sua
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escrituracgao.

ACORDAO 1201-00.521 DE 27/05/2011, DOU DE 31/10/2011 -
ARBITRAMENTO MOMENTO PARA ESCRITURAR.

O arbitramento ndo é medida punitiva e, portanto, pouco importa se durante
todo o curso do periodo de apuracdo até o procedimento fiscal o contribuinte
tenha agido de forma supostamente indolente. Para evitar o arbitramento,
basta que promova, mesmo no curso da acdo fiscal, a escrituracdo fiscal e
comercial segundo as regras pertinentes e, se nao fez até entdo, deveria ter
sido alertado pela autoridade para assim proceder. A autoridade, contudo,
seguiu caminho totalmente diverso. N&o sO deixou de franquear ao
contribuinte a oportunidade para regularizar a sua escrituragdo com a
adverténcia de que iria adotar medida extrema do arbitramento, como
considerou gque o contribuinte ndo mais teria oportunidade para confeccionar
u retificar a sua escrituracdo, uma vez que esta deveria, segundo seu
entendimento equivocado, ja ter sido corretamente elaborada em data
pretérita a entrega da declaragdo de rendimentos.

Conforme o exposto no item DIREITO, ao utilizar a Lei Complementar
105/2001, o fisco passou a ter acesso direto a qualquer documentacéo
relativa a empresa através de terceiros, podendo assim obter elementos
comprobatorios de omissdo de receitas, tornando-se desnecessario a
utilizacdo da presuncéo de omissao.

Senhores conselheiros, sdo estes em sintese os pontos de discordancia
apontados neste recurso:

a) Nao cumprimento do disposto no art.18 da Lei 9.317/96. A apuracao
deveria ter sido lastreada com base nos livros e documentos a que estiverem
obrigadas aquelas pessoas juridicas.

b) Ndo cumprimento do disposto no art. 15 da Lei 9.317/96, inciso VI,
paragrafo 3. Nao exclusdo do Simples por falta de Ato Declaratorio.

c) N&o observancia pelas autoridades julgadoras, das normas estabelecidas
pelo Decreto 70.235/72 e Portaria RFB 666/2008, com relagdo ao julgamento
do processo.

d) Cerceamento de defesa, tendo em vista a ndo possibilidade de apresentar
manifestacdo de inconformidade contra ato declaratorio de exclusédo do
Simples, pois 0 mesmo deixou de ser emitido.
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Voto

Conselheiro Evandro Correa Dias, Relator.

O recurso voluntério é tempestivo e atende ao demais requisitos, motivo pelo
qual dele conheco.

Do Mérito

A Recorrente, inicialmente, descreve os fatos que, no seu entendimento, levaram
ao julgamento Improcedente de sua Impugnacéo, in verbis:

OS FATOS

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento(DRJ), através do
acordao 12-58.144 da terceira turma da DRJ/RJ1, decidiram por
unanimidade de votos negar provimento a impugnacdo apresentada para
declarar devidos os créditos tributarios de IRPJ, no montante de R$9.667,20,
de PIS, no montante de R$40.993,05, de COFINS, no montante de
R$13.872,95, de CSLL, no montante de R$13.138,28, de IRPJ/Simples, e
INSS, no montante de R$116.507,22, com 0s respectivos acréscimos
legais(multa de oficio e juros de mora).

As autoridades julgadoras afirmam que a autoridade fiscal autuante,
consignou tabela indicativa das informacdes obtidas, por meio de RMF,
relativas a vendas efetuadas por meio de cartdes de crédito e/ou débito de
origem ndo comprovada deduzidos das receitas informadas pela interessada
na Declaracdo Simplificada da Pessoa Juridica - Simples.

As autoridades julgadoras afirmam ainda que que o art.18 da Lei 9317/96
estende, para a apuracdo das receitas integrantes da base de célculo dos
valores a serem pagos no Simples, todas as presuncées de omissao de receita
existentes na legislacéo de regéncia dos impostos e contribui¢Ges abrangidos
pelo sistema. Nessa esteira, o art. 42 da Lei 9.430/96 presume como omissao
de receita os depdsitos bancarios de origem ndo comprovada pelo sujeito
passivo.

Parece-me bastante equivocada a descricdo dos fatos pela recorrente, pois o
presente langamento ndo se deu com base na presuncdo do omissao de receitas prevista no art.42
da Lei 9.430/96.
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Observa-se que os fatos geradores sdo decorrentes da omissdo de rendimentos
caracterizada pelos valores repassados pelas empresas a titulo de vendas, efetuadas através de
cartdes de crédito e débito, foram considerados como ocorridos, durante o ano calendario de
2006, conforme excerto do Termo de Verificagdo Fiscal:

18)0Os fatos geradores decorrentes da omissdo de rendimentos caracterizada pelos
valores repassados pelas empresas a titulo de vendas, efetuadas através de cartbes
de crédito e débito, foram considerados como ocorridos, durante o ano calendaric de
2006, conforme planilha intitulada “VALOR TRIBUTAVEL AC 2006 (fls.410),
encaminhada em anexo ao presente Termo. Na citada planilha encontram-se
discriminados os totais mensais consolidados relatives aos valores repassados pelas
empresas CIELO S.A e REDECARD S/A para as vedas efetuadas por cartac de
crédito e débito.

19) O valor tributavel para cada més foi obtido entdc a partir da soma dos valores
repassados pelas vendas alravés de cartdo de crédito e débito, tendo sido a cada més
subtraidos os valores da Receita Bruta j@ submelida & lributagao, conforme
consignado na PJSI 2007 (fls.03/20) da fiscalizada.

20) O valor devido foi obtide a partir da aplicagdo da aliquota, conforme nova receita
bruta acumulada, scbre as diferenga apuradas, conforme Demonstrative de
Percentuais Aplicaveis sobre a Receita Bruta (fls.463/468), e cujos valores se
encontram consolidados no DEMONSTRATIVO DE PENCENTUAIS APLICAVEIS
SOBRE A RECEITA BRUTA TERMQ 018 (fls.411), todos parte integrante do presente
auto de infragdo e encaminhados em anexo ao presente Termo.

21YEm conseqiiéncia da omissdo de receitas, foi TAMBEM apurada a infragdo
INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO, tendo em vista que os recolhimentos
efetuados pelo contribuinte foram feitos com base em percentuais inferiores (art. 5° da
Lei 9.317/96), conforme Demonstrative de Apuragac dos Valores Nao Recolhidos
(fls.469/474) e Demonstrativo de Apuragdo do Imposto/Contribuicao sobre Diferengas
Apuradas (f1s.475/480), cujos valores se encontram consolidados no
DEMONSTRATIVO INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO TERMO 018 (fls.412),
todos parte integrante do presente auto de infragac e encaminhados em anexo ao
presente Termo.

A Recorrente, em seguida, descreve algumas consideracdes sobre presuncdo e
colaciona alguns acordaos sobre omissdo de receitas — lancamento por depdsitos bancarios, in
verbis:

DIREITO

Em primeiro plano, pode-se afirmar que a presungdo se insere no campo da
prova, entendido a prova como o ato de demonstrar que ocorreu ou deixou de
ocorrer determinado evento. Assim diz-se que a presungdo representa uma
prova indireta, partindo-se de ocorréncias de fatos secundarios, fatos
indiciarios, que apontam para o fato principal, necessariamente
desconhecido, mas relacionado diretamente ao fato conhecido.

Percebe-se, portanto, que a presungcdo nunca poderd ser resultado da
iniciativa criativa e original do legislador, pois ela deve sempre estar apoiada
na repetida e comprovada correlacdo natural entre os dois fatos
considerados, o conhecido e o desconhecido. SO a certeza da correlacao
natural entre esses fatos autoriza a insercdo da correcdo logica entre tais
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fatos, mediante a via legislativa.

Em suma, entre o fato conhecido(fato indiciario) e o fato
desconhecido(provavel) deve haver uma correlacdo segura e direta. Vale
dizer, nem sempre o volume de depositos injustificado leva ao rendimento
omitido correlato.

A observacdo da experiéncia cotidiana demonstrou que ndo h& uma
correlacdo natural entre depodsitos e rendimentos omitidos. O fato
desconhecido pode ser de outra natureza. Ademais, a movimentacao bancaria
nao corporifica fato gerador do imposto de renda. Para usar uma linguagem
econdmica, deposito bancario é estoque e ndo fluxo, e ndo sendo fluxo néo
tipifica renda. Juridicamente, s6 o fluxo tem a conotacdo de acréscimo
patrimonial.

Acorddo CSRF/01-02.741, DOU de 06/12/2000

OMISSAO DE RENDIMENTOS - DEPOSITOS BANCARIOS - Os dep6sitos
bancarios, embora possam refletir indicios de auferimento de renda, n&o
caracterizam, por si s@, disponibilidade de rendimentos, ndo podendo ser
considerados como aplica¢Bes no fluxo de entradas e saidas para apuracao
de variacdo patrimonial, cabendo a fiscalizacdo aprofundar seu poder
investigatorio a fim de demonstrar que os depdsitos representam efetivamente
gastos suportados pelo contribuinte.

Acordao 104-17.494 do primeiro conselho de contribuintes, publicado no
DOU de 13/09/2000

OMISSAO DE RENDIMENTOS - LANCAMENTO COM BASE
EXCLUSIVAMENTE EM DEPOSITO BANCARIO.

Os depositos bancarios ndo constituem, por si so, fato gerador do imposto de
renda pois ndo caracterizam disponibilidade econémica de renda e proventos.
O lancamento baseado m depdsitos bancarios s6 é admissivel quando ficar
comprovado o nexo causal entre o depoésito e o fato que representa omissao
de rendimento.

Conclui-se que a presungdo legal estabelecida pelo art. 42 da Lei 9.430/96
colide com as diretrizes do processo de criacdo das presuncdes legais, pois
ficou constatado ndo haver liame da investigagcdo, eles ndo podem ser
erigidos a fato indiciario na construgdo da aludida presuncdo legal, vale
dizer, esses depositos ndo podem sustentar uma presuncdo legal, posto que,
além da auséncia de correlagdo natural exigida na instituicdo desse artificio
legal, tal providéncia implicaria na transferéncia integral do encargo
probatdrio para o contribuinte.
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Todavia, ainda que se pudesse afirmar que a presuncao legal instituida pelo
art.42 da Lei 9.430/96 resiste a todas as criticas, cabe perguntar se o fisco
tera vantagem em utiliza-la. Com efeito na execucdo da auditoria, se 0
caminho adotado for simplesmente somar os depoésitos e exigir do
contribuinte a comprovacdo da origem dos recursos, € possivel prever a
lavratura de autos de infragdo com crédito tributario de montante
estratosférico, resultando no momento em registros estatisticos.

As referidas consideracfes e jurisprudéncia colacionada ndo se aplicam ao
presente caso, pois, conforme esclarecido, os langamentos ndo se deram com base omissdo de
receitas prevista no art. 42 da Lei 9430/96.

A seguir, em seu recurso, a Recorrente alega que a Autoridade Fiscal , somente
levou em consideracdo os valores da movimentacdo financeira em seu poder e os valores
declarados na Declaracdo Simplificada da Pessoa Juridica(Simples), consequentemente nao
analisando os livros e documentos a que estavam obrigadas esta pessoa juridica, in verbis:

Os julgadores da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no
Rio de Janeiro, deixaram também de levar em consideracéo o que preceitua o
art. 18 da Lei 9.317/96(apuracdo da base de calculo das receitas a serem
pagas no Simples). Os julgadores ndo observaram que a referida receita
devera ser obrigatoriamente apurada com base nos livros e documentos a que
estiverem obrigadas aquelas pessoas juridicas. Observe-se que a autoridade
autuante, somente levou em consideracdo os valore da movimentacdo
financeira em seu poder e os valores declarados na Declaracéo Simplificada
da Pessoa Juridica(Simples), consequentemente ndo analisando os livros e
documentos a que estavam obrigadas esta pessoa juridica.

Art. 18. Aplicam-se a microempresa e a empresa de pequeno porte todas as
presuncfes de omissdo de receitas existentes nas legislacbes de regéncia dos
impostos e contribuigdes de que trata esta Lei, desde que apuraveis com base nos
livros e documentos a que estiverem obrigadas aquelas pessoas juridicas.

O Art. 7, paragrafo primeiro, define a documentagéo obrigatdria que devera
possuir uma microempresa e empresa de pequeno porte.

Art.7, paragrafo primeiro. A microempresa e a empresa de pequeno
porte ficam dispensadas de escrituragdo comercial, desde que
mantenham em boa ordem e guarda e enquanto ndo decorrido o prazo
decadencial e ndo prescritas eventuais a¢oes que lhes sejam pertinentes:

a) Livro Caixa, no qual devera estar escriturada toda a sua
movimentacao financeira, inclusive bancéria;
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b) Livro de Registro de Inventario, no qual deverdo constar
registrados os estoques existentes no término de cada ano calendério;

c) Todos os documentos e demais papéis que serviram de base para e
escrituracao dos livros referidos nas alineas anteriores.

Verifica-se que a recorrente, em nenhum momento processual, apresentou a
documentacao obrigatéria que deveria possuir uma microempresa/empresa de pequeno porte.
Portanto parece-me bastante 6bvio o motivo pelo qual ndo foram analisados os livros e
documentos a que estavam obrigadas a pessoa juridica.

A recorrente insiste em defender-se de uma autuacdo com base no art. 42 da Lei
9430/96, que certamente ndo diz respeito aos presente caso, in verbis:

Esta previsto no ar42 da Lei 9430/96 o que segue:

Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de rendimentos os
valores creditados em conta de deposito ou investimento mantida junto a
instituicdo financeira, em relacdo aos quais o titular, pessoa fisica ou
juridica, regularmente intimada, ndo comprove, mediante documentacdo
habil e idbnea, a origem dos recursos utilizados nessas operacoes.

Até a entrada em vigor deste preceito normativo, a Camara Superior de
Recursos Fiscais do Conselho de Contribuintes vinha se manifestando no
seguinte  sentido(Recurso  108-128187, Primeira Turma, processo
10665.000644/95-81, recorrente Fazenda Nacional, Acérddo CSRF/01-
04.996).

DEPOSITOS BANCARIOS - O depésito ou movimentagio bancaria ndo é
bastante para configurar a omissdo de receitas. Imprescindivel a
demonstracdo da correlacao entre a movimentacdo bancaria e dados internos
e externos relativos ao movimento da empresa. Incabivel o langamento
efetuado tendo como suporte valores de depésitos constantes de extratos
bancarios, por ndo caracterizarem, por si sos, disponibilidade econémica de
renda e provento na forma definida no art.43 do Codigo Tributario Nacional.

Ja com o inicio da eficacia juridica do art. 42 da Lei 9.430/96, passou o
Conselho de Contribuintes a declinar ser possivel a presuncdo legal de
omissdo de rendimentos e/ou receitas quando da existéncia de depdsitos
bancérios, cujas origens dos recursos ndo fossem demonstradas como tendo
outra natureza, mediante documentacao habil e id6nea.

Vejamos, nesse sentido, o Recurso 142.453, julgado pela Sexta Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, nos autos do processo
10120.007060/2003-00(Acérdéo 106-14361):
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LANCAMENTO COM BASE EM DEPOSITOS BANCARIOS - PRESUNCAO
DE OMISSAO DE RENDIMENTOS- Para os fatos geradores ocorridos a
partir de 01 de janeiro de 1997, o art. 42 da Lei 9.430/96, autoriza a
presuncdo legal de omissdo de rendimentos com base em depdsitos bancérios
de origem ndo comprovada pelo sujeito passivo. ONUS DA PROVA - Se o
onus da prova, por presuncao legal, é do contribuinte, cabe a ele a prova da
origem dos recursos utilizados para acobertar seus depositos bancarios, que
ndo pode ser substituida por meras alegacoes.

Pensamos, todavia, sem prejuizo do devido respeito aqueles que pensam
contrario, que essa posicdo do Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda sobre 6nus da prova em situacdes de depodsitos bancéarios a
descoberto, h4 de ser alterada. Isso, por dbvio, nos casos em que forem
aplicados os preceitos normativos previstos na Lei Complementar 105/2001,
no Decreto Federal 3.724/2001 e na Portaria SRF180/2001.

Vejamos o previsto no art.5, paragrafo 4, da Lei Complementar 105/2001:

Art.5 - O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a periodicidade e aos
limites de valor, os critérios segundo 0s quais as instituicdes financeiras
informardo, a administracdo tributaria da Unido, as operacGes financeiras
efetuadas pelos usuarios de seus servigos.

Paragrafo 4 - Recebidas as informacbes de que trata este artigo, se
detectados indicios de falhas, incorrecbes ou omissdes, ou de ilicito fiscal, a
autoridade interessada podera requisitar informacdes e os documentos de que
necessitar, bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para adequada
apuracao dos fatos.

Desde logo € de se declinar que esse poder da fiscalizacdo € um poder dever.
Noutras palavras, uma vez, constatado qualquer indicio de falha, incorrecéo
ou omissdo, caberd ao Fisco investigar a situacdo e apurar os fatos que, em
tese, possam gerar a incidéncia de hipoteses tributarias(IR-PJ/PF, CSLL, PIS
e COFINS), sob responsabilidade funcional. Isso porque, na linguagem do
legislador, o Fisco podera requisitar, e ndo simplesmente requerer
informacdes para a devida apuracéo de fatos juridicos tributarios.

E de se lembrar, ademais, o previsto no paragrafo Unico do art,10 da Lei
Complementar 105/2001:

Artl0- A quebra de sigilo, fora das hipdteses autorizadas nesta Lei
Complementar, constitui crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusdo
de um a quatro anos, e multa, aplicando-se no que couber, o Cddigo Penal,
sem prejuizo de outras sancoes.

Paragrafo Unico - Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar
injustificadamente ou prestar falsamente as informacgdes requeridas nos
termos desta lei complementar.
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Analisando esses preceitos normativos em conjunto é possivel afirmar: O
Fisco tem a seu dispor todas as condigdes para apurar as receitas e/ou
rendimentos omissos, em tese, por conta de depdsitos bancarios néo
declarados com essas naturezas, razao pela qual, desde a entrada em vigor da
Lei Complementar 105/2001, o 6nus da prova dos fatos juridicos tributarios,
nessas situagoes, voltou a ser seu.

Até a de se admitir que, antes da Lei Complementar 105/2001, a presuncao
legal de que depdsitos bancérios ndo explicados como tendo outra
natureza(art.42 da Lei 9.430/96) representavam rendimentos e/ou receitas,
ISSO porque, em regra, o Fisco ndo tinha acesso amplo e irrestrito as
movimentacdes financeiras dos contribuintes.

Mas essa presunc¢do, no nosso entender, caiu por terra a partir do momento
em que a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de
servidores ocupantes do cargo de Auditor Fiscal da Receita Federal do
Brasil, passou a ter o direito de examinar informacdes relativas a terceiros,
constantes de documentos, livros e registros de instituicfes financeiras e de
entidades a elas equiparadas, inclusive referente a contas de depdsitos e de
aplicagBes financeiras, direito esse cujo exercicio ha de ser precedido de
procedimento de fiscalizacdo especifico(art.2 do Decreto Federal
3.274/2001).

Noutro giro, de posse de extratos, arrimada em requisicdo de informacdes
sobre movimentacéo financeira de que trata a Portaria SRF 180/2001, onde
constem  depésitos  bancarios que  tiveram como  favorecidos
contribuintes(pessoas fisicas ou juridicas), na presenca de indicios de
omissdo de rendimentos e/ou receitas, devera o Fisco provar a que titulo
juridico esses rendimentos e/ou receitas foram adquiridos.

Veja que aduzidas provas hdo ser buscadas de forma ampla e irrestrita:
primeiro, porque aqueles que se recusam a conceder informacgdes sobre
movimentagdo  financeira de contribuintes estdo sob  coergéo
implacavel(ilicito penal previsto no art.10, paragrafo Unico, da Lei
Complementar 105/2001); segundo, pois é de competéncia do Fisco apurar
adequadamente os fatos envolvendo depdsitos bancarios, em tese e
fiscalmente a descoberto(art.5, paragrafo 4, da Lei Complementar 105/2001);
terceiro, porque inexistem restricdes ao exercicio desse poder dever de
fiscalizacdo(arts.195 e 197 do CTN).

Sobre o terceiro argumento em destaque, esta previsto nos arts. 195 e 197 do
Caodigo Tributario Nacional que:

Art.195 - Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tém aplicacéo
quaisquer disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar
mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou
fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacéo destes de
exibi-los.



FI. 33 do Ac6rddo n.° 1402-005.667 - 12 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 10872.000558/2010-60

Paragrafo Unico - Os livros obrigatorios de escrituragdo comercial e fiscal e
0s comprovantes dos langamentos neles efetuados serdo conservados até que
ocorra a prescricao dos créditos tributarios decorrentes das operacdes a que
se refiram.

Art.197 - Mediante intimacao escrita, sdo obrigados aprestar a autoridade
administrativa todas as informacdes de que disponham com relagéo aos bens,
negacios ou atividades de terceiros:

| - tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio;

Il - os bancos, casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais instituicdes
financeiras;

Il - as empresas de administracéo de bens;

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;
V - o0s inventariantes;

VI - os sindicos, comissarios ou liquidatarios;

VII - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razao de seu
cargo, oficio, funcao, ministério, atividade ou profissao.

Paragrafo Unico - a obrigac&o prevista neste artigo no abrange a prestacao
de informagdes quanto a fatos sobre os quais 0 informante esteja legalmente
obrigado a observar segredo em razdo de cargo, oficio, fun¢do, ministério,
atividade ou profisséo.

Servindo-se de sua autoridade de padrdo geral para o direito tributério
nacional, o art.195 do CTN impde amplo acesso da administracdo tributaria
as mercadorias e a documentacao dos sujeitos passivos e terceiros, visando a
fiscalizacdo da exacéo correspondente.

Como sabemos, o lancamento tributario é plenamente vinculado(poder-
dever), sob pena de responsabilidade funcional(arts.3 e 142, paragrafo unico,
ambos do CTN), razéo pela qual é polémica a ideia de a fiscalizacéo ter
discricionariedade para proceder a analise dos dados fiscais do sujeito
investigado.

E nesse contexto que se insere art.197 do CTN, pois confere prerrogativas a
autoridade administrativa para exigir informacgdes de terceiros(vale dizer,
daqueles que ndo sdo contribuintes ou responsaveis). Em outras palavras,
motivado pela possibilidade de atitudes ilicitas por parte de alguns sujeitos
passivos. O CTN permite o cruzamento de dados fiscais, mediante o qual a
autoridade fiscal diligencia e em face de documentos de terceiros para
verificar a exatiddo de dados e da realidade dos sujeitos passivos da
obrigacdo tributéria fiscalizada.
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E muito importante a analise desses artigos em conjunto com a Lei
Complementar 105/2001, sobremodo do art.197, paragrafo Gnico, do CTN.
Até a edicdo dessa Lei Complementar, as instituicbes financeiras eram
obrigadas a zelar pelo sigilo bancario dos seus clientes(pessoas fisicas ou
juridicas). Assim, era até razoavel a aplicacdo do art.42 da Lei 9.430/96, que
levava a inversdo do 6nus da prova, com a determinacdo de que 0S
contribuintes provassem que os valores depositados nas suas contas
bancarias ou aplicages financeiras ndo eram rendimentos e/ou receitas
tributaveis.

Com a edicdo da Lei Complementar 105/2001,todavia, a vedagao prevista no
art.197, paragrafo dnico, do CTN, em relacdo as informacdes envolvendo
movimentacOes financeiras de contribuintes(pessoas fisicas ou juridicas),
deixou de existir. Cominando, dessa feita, a aplicacdo desse preceito
normativo com o previsto no art.195, também do Codex Tributario, € de se
concluir que o Fisco passou a ter todos os instrumentos para provar que
depositos bancarios, em tese a descoberto, representam rendimentos e/ou
receitas tributaveis.

Tem o Fisco o poder de quebrar o sigilo bancario dos contribuintes e,
apuradas irregularidades fiscais, o poder-dever de constituir créditos
tributarios em seu favor, desde que tenha condi¢des de provar a ocorréncia
de fatos juridicos tributarios.

Pensar o contrario, ante a vigéncia e validade(salvo decisdo em contrario da
Suprema Corte) da Lei Complementar 105/2001, significa imputar ao
contribuinte a figura do langamento de oficio por homologacéo. Que o Fisco
nao fiscalize as comissdes dos contribuintes, o ordenamento patrio ja
admitiu(art.I50, paragrafo 4, do CTN); agora, que o Fisco ndo fiscalize e
prove as omissdes dos contribuintesfdep6sitos bancérios a descoberto), que
representam incidéncias tributaveis, € algo que ndo mais encontra guarida
desde o inicio de vigéncia da Lei Complementar 105/2001.

Partindo-se da premissa de que sdo constitucionais a Lei Complementar
105/2001, o Decreto 3.274/2001 e a Portaria SRF180/2001, na lavratura de
autos de infracbes envolvendo movimentagdes financeiras(depdsitos
bancarios) de contribuintes(pessoas fisicas ou juridicas), o 6nus da prova dos
fatos juridicos tributarios passou a ser do Fisco.

Rejeita-se as referidas consideracdes e jurisprudéncia colacionada pois estas nao
se aplicam ao presente caso, pois, reitera-se que os lancamentos ndo se deram com base omissao
de receitas prevista no art. 42 da Lei 9430/96.
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A recorrente traz consideragdes sobre a exclusdo do Simples, in verbis:

No ambito da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aplica-se o Processo
Administrativo  Fiscal(PAF-Decreto  70.235/1972)) nos processos de
exigéncias de créditos tributarios, no de consulta e nos relativos a restituigéo,
ao ressarcimento e a compensacgdo de tributos, a exclusdo do Simples e a
aplicacéo de penalidades isoladas.

O Processo Administrativo € o que tem por escopo obter da prépria
administracdo puablica determinada providéncia ou o reconhecimento de um
direito, no pressuposto de que ela também compete o0 exame da validade
juridica dos atos de seus agentes. Qualifica-se 0 processo administrativo
como fiscal ou tributério, quando verse sobre matéria tributaria ou aspectos a
ela pertinentes.

Simples - Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e Contribui¢des das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, Lei 9.317, de 1996 alteragéo
pela Lei 10.833/2003.

Art.19 - O art. 8 da Lei 9.317/96, de 05 de dezembro de 1996, passa a
vigorar acrescido do seguinte paragrafo :

Art.8, paragrafo 6-O indeferimento da opcdo pelo Simples, mediante
despacho decisério de autoridade da Secretaria da Receita Federal do
Brasil, submeter-se-a ao rito processual do Decreto 70.235, de 06 de
marco de 1972.

Havendo descumprimento dos requisitos para a tributacdo com base no
Simples, o delegado da Receita Federal do Brasil do domicilio tributario da
empresa, expedird um Ato Declaratorio Executivo(ADE), devidamente
motivado, com fundamentacéo, o qual devera conter o enquadramento legal e
a data de vigéncia da exclusdo. Ap6s a ciéncia do ato declaratério, o sujeito
passivo terd 30(trinta) dias para apresentar sua manifestacdo de
inconformidade, que sera julgado pela Delegacia da Receita Federa do Brasil
de Julgamento.

Se 0 desenquadramento fosse retroativo seria efetuado o lancamento de oficio
relativo aos periodos a partir da vigéncia da exclusdo, permitindo apresentar
impugnacao contra o auto de infragdo. Se houvesse a apresentacdo dos dois
recursos, 0Ss processos seriam apreciados pela autoridade julgadora
conjuntamente, perfazendo um so julgamento.

Observe-se que, mesmo tendo sido revogada a Lei do Simples, muitos
procedimentos estdo em curso, aos quais serdo aplicadas as normas vigentes
a época do fato. Assim, a Lei 9.317/1996 pode, ainda, ser aplicada.

A Portaria RFB 666/2008, a qual dispde sobre formaliza¢cédo de processos
administrados pela Receita Federal do Brasil, diz em seu art.l:

Art.l - Serd@o objeto de um Unico processo administrativo:
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/Il - As exigéncias de crédito tributario relativo a infragbes apuradas no
Simples que tiveram dado origem a excluséo do sujeito passivo dessa forma
de pagamento simplificada, a exclusdo do Simples e o langamento de oficio de
credito tributario dela decorrente.

Paragrafo 2 - Também deverdo constar do processo administrativo a que se
referem os incisos I, Il e 111 as exigéncias relativas a aplicacdo de penalidade
isolada em decorréncia de mesma acéo fiscal.

Paragrafo 3 - Sendo apresentadas pelo sujeito passivo manifestacdo de
inconformidade e impugnacdo, as pegas serdo juntadas aos processos de que
tratam s incisos Il e 111.

O art.14 da Lei 9317/96, diz:
A exclusdo dar-se-a de oficio quando a pessoa juridica

Il - embaraco a fiscalizacdo, caracterizado pela negativa ndo justificada de
exibicdo de livros e documentos a que estiver obrigada, bem assim pelo néo
fornecimento de informacdes sobre bens, movimentacdo financeira, negdcio
ou atividade, proprios ou de terceiros, quando intimado, e demais hipoteses
que autorizem a requisicdo de auxilio da forca publica, nos termos do art.200
da Lei 5.172/66.

Acontece que, apesar da existéncia de uma legislacdo obrigatdria a empresa
néo foi excluida do Simples.

O art.15 da Lei 9.317/96, inciso Vi, paragrafo 3, diz:

A exclusdo do Simples de oficio dar-se-4 mediante ato declaratério da
autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o
contribuinte, assegurado o contraditério e a ampla defesa, observada a
legislacdo relativa ao processo tributdrio administrativo.( paragrafo
acrescentado pela Lei 9.732/98).

Este ato declaratério ndo foi emitido, sendo emitido ato declaratério
baixando de oficio o CNPJ da empresa, tendo em vista a falta de
regularizacdo cadastral, caracterizando-se assim a inexisténcia de fato da
mencionada pessoa juridica.

A empresa estava sob acéao fiscal, durante a emissdo do ato declaratorio que
baixou seu CNPJ, perfeitamente identificada, recebendo e respondendo as
intimagdes fiscais, portanto existindo de fato.

As alegacgdes quanto a exclusdo do Simples sdo estranhas ao presente processo,
pois esse ndo trata da exclusdo do Simples Federal.
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A recorrente relata a ocorréncia de um incéndio em suas dependéncia, 0 que em
seu entendimento impossibilitou-se de atender ao fisco, contudo, ao utilizar a Lei Complementar
105/2001, o fisco passou a ter acesso direto a qualquer documentacdo relativa a empresa através
de terceiros, podendo assim obter elementos comprobatdrios de omisséo de receitas, tornando-se
desnecessario a utilizacdo da presuncdo de omissao, in verbis:

A empresa atravessava um momento dificil durante a acdo fiscal, pois
ocorrera um incéndio em suas dependéncias, anterior a acdo fiscal,
destruindo seus bens, inclusive a documentacéo solicitada, impedindo desta
forma o atendimento ao fisco dentro dos prazos exigidos.

Em resposta as intimacdes fiscais, relatou o fato e anexou documentacéo
comprobatoria do sinistro.

ACOARDAO 107-08.918 DE 28/03/2007, PUBLICADO DOU DE 31/08/2007 -
INCENDIO

Se o fisco ndo comprova a existéncia de inexatiddes, erros ou vicios nas
Declaracdes de Rendimentos entregues em data anterior ao sinistro, ndo cabe
arbitramento dos lucros sob o fundamento de inexisténcia de escrituragio
contdbil e fiscal, mormente porque o contribuinte comunicou ao 0Orgao
fazendario a ocorréncia do evento, nos termos exigidos pela legislacao.

Apesar do acima exposto, o fisco decidiu ndo conceder prazo suficiente para
tentativa de refazimento da escrituracdo exigida, ndo levando em
consideracdo as dificuldades da empresa, pois tratava-se de documentos
referentes a anos anteriores e devido a situacdo em que a empresa se
encontrava no momento deveria ter sido mais flexivel. A empresa,
respondendo a Termo de Intimacdo, informou em 15/10/2009 a
impossibilidade de apresentacdo da documentacéo exigida, tendo em vista o
sinistro ocorrido. Apresentou, também toda a documentacao exigida por Lei,
emitidas pelas autoridades competentes referentes ao sinistro.

Em 03/11/2009, o fisco solicitou a autoridade competente a emissdo de RMF,
ou seja, ndo oferecendo tempo suficiente para a empresa tentar refazer sua
escrituracgao.

ACORDAO 1201-00.521 DE 27/05/2011, DOU DE 31/10/2011 -
ARBITRAMENTO MOMENTO PARA ESCRITURAR.

O arbitramento nédo é medida punitiva e, portanto, pouco importa se durante
todo o curso do periodo de apuragdo até o procedimento fiscal o contribuinte
tenha agido de forma supostamente indolente. Para evitar o arbitramento,
basta que promova, mesmo no curso da acao fiscal, a escrituracédo fiscal e
comercial segundo as regras pertinentes e, se ndo fez até entdo, deveria ter
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sido alertado pela autoridade para assim proceder. A autoridade, contudo,
seguiu caminho totalmente diverso. N&o sO deixou de franquear ao
contribuinte a oportunidade para regularizar a sua escrituragdo com a
adverténcia de que iria adotar medida extrema do arbitramento, como
considerou gque o contribuinte ndo mais teria oportunidade para confeccionar
u retificar a sua escrituracdo, uma vez que esta deveria, segundo seu
entendimento equivocado, ja ter sido corretamente elaborada em data
pretérita a entrega da declaragdo de rendimentos.

Conforme o exposto no item DIREITO, ao utilizar a Lei Complementar
105/2001, o fisco passou a ter acesso direto a qualquer documentacgéo
relativa a empresa através de terceiros, podendo assim obter elementos
comprobatorios de omissdo de receitas, tornando-se desnecessario a
utilizacdo da presuncéo de omissao.

Como ja visto, com a intimacdo das administradoras de cartdo de crédito, tornou-

se desnecessario a utilizagdo da presuncdo de omissao.

recurso:

A recorrente apresenta, em sintese, os pontos de discordancia apontados em seu

a) Nao cumprimento do disposto no art.18 da Lei 9.317/96. A apuragdo
deveria ter sido lastreada com base nos livros e documentos a que estiverem
obrigadas aquelas pessoas juridicas.

b) Ndo cumprimento do disposto no art. 15 da Lei 9.317/96, inciso VI,
paragrafo 3. Ndo exclusdo do Simples por falta de Ato Declaratorio.

c) Nao observancia pelas autoridades julgadoras, das normas estabelecidas
pelo Decreto 70.235/72 e Portaria RFB 666/2008, com relacdo ao julgamento
do processo.

d) Cerceamento de defesa, tendo em vista a ndo possibilidade de apresentar
manifestacdo de inconformidade contra ato declaratorio de exclusédo do
Simples, pois 0 mesmo deixou de ser emitido.

Quanto ao primeiro ponto, ja foi esclarecido que a apuracdo nao teria como ser

lastreada com base nos livros e documentos a que a recorrente estava obrigada, pois esses néo
foram apresentados. Quanto a exclusdo do Simples, também ja foi esclarecido que trata-se de
matéria estranha ao presente processo. A recorrente ndo logrou demonstrou qualquer
inobservancia das normas estabelecidas pelo Decreto 70.235/72 e Portaria RFB 666/2008, com
relacdo ao julgamento do processo. Também ndo demonstrou qualquer cerceamento de defesa.
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Conclusédo

Ante todo 0 exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Evandro Correa Dias



