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NORMAS PROCESSUAIS - PRELIMINAR DE NULIDADE -
QUEBRA DO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE - INOCORRENCIA -
NZo ha ofensa ao principio da publicidade a nio comunicacgo, ao
contribuinte, do tramite do processc na primeira instancia de
julgamento; a uma, porque realizado em conformidade com as
regras legais processuais; a duas, porque via sistema ou mesmo
perante o 6rgdo de julgamento o0 andamento do processo podia ter
sido verificado; a trés, porque, na sua Gitima fase, o julgamento &
publico, com prévia publicacio, em diario oficial, da sessdo em que
se dara o julgamento, ofertando-se, pois, aos patronos da causa, a
plena operatividade dos direitos garantidos no art. 5°, inciso LV, da
Constituicio Federal.

NORMAS PROCESSUAIS - PRELIMINAR DE NUUDADE -
COMPETENCIA DOS AUDITORES-FISCAIS DA RECEITA
FEDERAL — LANGAMENTO DE OFICIO - Os auditores fiscais
possuem competéncia para a constituicio de crédito tributario por
meio de auto de infragdo. Nao se pode falar em nulidade do
langcamento por incompeténcia do autuante quando este tiver sido
devidamente autorizado por mandado de procedimento fiscal para
realizar a agao fiscal.

IRPJ - LUCRO ARBITRADO — OPGAQ PELO LUCRO PRESUMIDO
— INEXISTENCIA DE ESCRITURAGAO CONTABIL E/OU LIVRO
CAIXA — A n3o apresentagio da escrituragdo contabil e/ou do livro
Caixa, apesar de reiteradas e sucessivas intimagbes, impossibilita
ao fisco a aferico do lucro tributave! declarado, restando como
unica altemativa o arbitramento da base tributavel.

MULTA QUALIFICADA - JUTIFICATIVA PARA APLICACAO -
EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - O langamento da muita
qualificada de 150% esta minuciosamente justificada e comprovada
nos autos. O contribuinte procedeu com evidente intuito de fraude,
conforme o art. 72 da Lei 4.502/64. Aplicavel a multa qualificada no
caso de arbitramento de lucros pela inexisténcia de escrituragiio
contabil efou livro caixa, quando constatadas diferencas entre o
valor infoomado ao Fisco Estadual e aquele constante das
deciaragbes de rendimentos espontaneamente apresentadas. O
arbitramento da base cdlculo ndo afasta a aplicagio de muita
qualificada, pois possuem pressupostos diferentes.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso
interposto por ZABLONSKI & CiA. LTDA.

ACCRDAM os Membros da Sétima Camara do Primeiro Consetho
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares argiidas e
pelo voto de qualidade, NEGAR provimento ao recurso, nos temos do relatdrio e
voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Natanael
Martins (Relator), Luiz Martins Valero, Neicyr de Almeida e Carlos Alberto
Goncgalves Nunes. Designado o Conselheiro Marcos Rodrigues de Mello para
redigir o voto vencedor.

ol e desunaSR

MARCOS RODRIGUES DE MELLO
REDATOR-DESIGNADO

FORMALIZADOEM: 2 4 MA| 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros JOAO LUIS DE
SOUZA PEREIRA e OCTAVIO CAMPOS FISCHER.
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FORMALIZADO EM:

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros JOAO LUIS DE
SOUZA PEREIRA e OCTAVIO CAMPOS FISCHER.
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Acorddon®. : 107-07.607
Recurso n° : 135976
Recomrente . ZABLOSK! & CIA LTDA.

RELATORIO

ZABLONSKI & CIA. LTDA,, j4 qualificada nestes autos, recorre a
este Colegiado, através da peticio de fis. 850/883, do Acérddo n° 2.318, de
27/03/2003, prolatado pela 3* Turma de Julgamento da DRJ em Floriandpolis — SC,
fis. 828/843, que julgou procedente o crédito tributario constituido no auto de
infragdo de IRPJ, fis. 05.

Consta na Descricdo dos Fatos e Enquadramento Legal, que o
langamento de oficio decorre do arbitramento dos lucros da contribuinte, com base
na receita bruta conhecida, dectarada ac Fisco Estadual, em razéo da inexisténcia
de escrituragdo contabil ou da escrituragdo de livro Caixa com a movimentagio
financeira e bancaria no periodo de 01/10/2000 a 31/12/2000, 01/01/2001 a
3171272001 e 01/01/2002 a 30/09/2002.

Tempestivamente a contribuinte insurgiu-se contra a exigéncia, nos
termos da impugnagéo de fis. 739/769.

A 3* Turma de Julgamento da DRJ/Florianépolis, decidiu pela
manutencio do langamento, conforme o acérddo acima citado, cuja ementa possui
a seguinte redac&o:

"Normas de Administrag8o Tributéna
Perfodo de apuragdo: 01/10/2000 a 30/09/2002

PRELIMINAR DE NULIDADE. ARGUICAO DE
INCOMPETENCIA DOS AUDITORES-FISCAIS DA
RECEITA FEDERAL. AFASTADA.
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Os Auditores-Fiscais da Receita Federal sdo os agentes
publicos competentes para efetuar o langamento. Ndo ha
que se falar em nulidade por incompelténcia dos AFRF
para efetuar o langamento, quando autorizados, através
de MPF, a efetuar a fiscalizagdo 3 qual o mesmo se
refere, ainda mais quando esta dentro do prazo previsto
para sua execugdo.

Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Perfodo de apuragdo: 01/10/2000 a 30/09/2002

ARBITRAMENTO DO  LUCRO. FALTA DE
ESCRITURAGAO DE LIVROS COMERCIAIS OU LIVRO
CAIXA. APLICABILIDADE.

A ndo apresentacdo da escrituragdo contabil nos termos
da legislagdo comercial ou Livro Caixa pela pessoa
juridica optante da apurag8oc com base no lucro
presumido imp8e o arbitramento do lucro da contribuinte.

Normas Gerais de Direito Tributario
Perfodo de apuragdo: 01/10/2000 a 30/09/2002
MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA.

O descumprimento da obrigagdo tributaria, verificado em
procedimento fiscal, acarrefa a cobranga do imposto
devido com o acréscimo de multa de oficio, agravada nos
casos de evidente intuito de fraude.

Langamento Procedente”

Ciente da decis3o de primeira instancia em 08/04/2003 (fis. 849), a
contribuinte interpds tempestivo recurso vofuntario, protocolo de 30/04/03 (fis. 850),
onde apresenta, em sintese, os seguintes argumentos:

8)

b)

que & nula a decisdo de primeira instAncia, em face da
quebra do principio da publicidade. Ao fazer a distribuigdo da
impugnacgio e ndo comunicar tal fato a recorrente, ao realizar
0 julgamento sem sequer intimar o contribuinte, descumpriu-
se o principio da publicidade @ da ampla defesa, pois poderia
0 recorrente fazer uso de diversos institutos processuais
(suspeicdio, sustentagfio oral, produ¢do de novas provas) e
teve tal direito cerceado;

que os autuantes ndo tinham competéncia, porque o

mandado de procedimento fiscal apenas determinava o

procedimento de fiscaliza¢do e neste nfo esta compreendido
5
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c)

d)

a)

h)

o de lancgar, eis que fiscalizar ndo compreende o lancamento
de imposto, imposicZo de muftas etc. Que a legislagdo ao
delimitar a competéncia dos auditores fiscais, o faz em
alineas separadas, isto &€, no procedimento fiscalizatério ndo
esta inserido, n&o faz parte dele o de langar impostos, aplicar
multas etc;

que ¢ procedimento de fiscalizaglo, nada mais é do que a
verificagdo do cumprimento das obrigagfes tributarias. Caso
se constatar qualquer imegularidade dever-se-ia lavrar
relatorio e auto de fiscalizagdo, ndo cabendo aos auditores
que efetuaram a fiscalizacdo a lavratura do auto de infragdc e
a notificag&o para pagamento do tributo;

que a fiscalizagdo deixou de lado documentos importantes,
como saldo bancario, notas fiscais, cupons de caixa, e outros
documentos que pemmitinam, numa a¢do concreta de
verificagdo se chegar a um valor real;

que a prépria recorrente, apés a fiscalizagio, por intermédio
de pessoa habilitada, efetuou levantamento dos documentos
existentes e chegou a valores totaimente diversos do
arbitrado pelos auditores;

que a fiscaliza¢8o preferiu a via mais facil, utilizou apenas um
elemento, desconsiderando todos ©os demais que tinha &
disposicdo. Para arbitrar ¢ lucro foram utilizados os livros
fiscais do ICMS. Como é sabido, ndo pode o Fisco valer-se
da escrituragiio e registros pertinentes ao ICMS, para com
base neles arbitrar lucro e conseqdentemente efetuar o
langamento do imposto;

que cabia aos agentes autuantes o 6nus da prova de haver
procedido, anteriormente & constituicio da divida fiscal, a
instauragdo do processo regular de arbitramentc exigivel
segundo o disposto no art. 148 do CTN;

que os auditores, mesmo sem competdncia para tal,
aplicaram multa de oficio de 150% e 75%, ao argumento de
que estaria o contribuinte agindo dolosamente ao omitir

receita. Em momento algum demonstraram os fiscais onde
teria residido o referido dolo.
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As fls. 896, o despacho da DRF em Joagaba - SC, com
encaminhamento do recurso voluntario, tendo em vista o0 atendimento dos
pressupostos para a admissibilidade e seguimento do mesmo.

E o relatorio.

Y
-




[

Processon® : 10925.002203/2002-32
Acorddon®. : 107-07.607

VOTO VENCIDO

Conselheiro NATANAEL MARTINS, Relator
O recurso é tempestivo. Dele tomo conhecimento.

A recorrente suscita, em sua defesa, duas preliminares de nulidade,
a primeira por ofensa ao principic da publicidade, a segunda, em face do
langamento tributario, tendo em vista a alegada falta de competéncia dos auditores
fiscais para a lavratura do auto de infra¢do, pois o Mandado de Procedimento
Fiscal os autorizava, t&o somente, aos trabalhos de fiscalizagdo, que n&o
possibilitaria, pois, a constituigdo do crédito tributario.

A alegaglo de ofensa ao principio da publicidade, em face das
regras que norteiam o processo administrativo tributario, a toda evidéncia, ndo
procede. A uma, porque o tramite do processo na primeira instancia de julgamento
foi feito em fiel cumprimento da lei; a duas, porque via sistemas ou mesmo perante
o 6rgdc colegiado de julgamento, 0 seu andamento podia ter sido efetuado; a trés,
porque na fase recursal o processo tramita em Tribunal administrativo de
composi¢gdo paritaria, com publicagdo em diario oficial da Unido da pauta de
julgamento, cuja sessdo & puablica, pemmitindo ao patrono da causa o manejo de
todos os meios admitidos em direito, com plena operatividade, pois, dos direitos
consagrados no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal.

No que se refere & segunda alegagio de nulidade, vé-se que
consta dos autos que os fiscais autuantes encontravam-se amparados pelo MPF n°
09.2.03.00-2002-00283-7 (fis. 01), emitido em 08/10/2002, posteriormente alterado
por MPF's Complementares (fls. 02 e 03), com prazo para execugdo da
fiscaliza¢do a findar em 05/02/3003. Ressalte-se que o langamento foi levado a
efeito pelos auditores em 06/11/2002.

N\ 7
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O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) instituido pela Portaria
SRF n°® 1.265/1999, trata-se de um pré-requisito para o inicioc de procedimentos
fiscais, constituindo-se em legitima atribuicdo de competéncia aos Auditores-
Fiscais da Receita Federal para a realizagio de agdo fiscal em relagio a
determinado contribuinte.

Efetivamente o MPF atribui a competéncia ao auditor-fiscal,
delimitando a relagdo processuai, e, ao contrario do que alega a recorrente, além
do poder fiscalizatério, o agente tem o dever-poder de constituir o crédito tributario
sempre que se deparar com uma situa¢gdo em que constate a existéncia de tributo
devido.

Nesse sentido, 0 CTN, em seu art. 142, estabelece:

‘Art. 142. Compete privativamente a autoridade
administrativa constituir o crédito tnbutanio pelo
fangamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo comrespondente, determinar a
maténa tributdvel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a
aplicagdo da penalidade cabivel,

Paragrafo uanico. A alividade administrativa de
langamento € vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional. *

Por seu tumo, a Lei n°® 10.593, de 06/12/2002, que substituiu a
Medida Proviséria n°® 46, de 25 de junho de 2002, que por sua vez substituiu a
anterior MP n.° 2,175, que, por sucessivas reedicbes, teve vigéncia a partir de
junho de 1999, determina:

“Art. 6.° Sdo atnibuicbes dos ocupanfes do cargo de
Auditor-Fiscal da Receita Federal, no exercicio da
competéncia da Secretaria da Receita Federal do

8
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Ministério da Fazenda, relativamente aos tributos e as
contribuigbes por ela administrados:

1 - em caréater privativo:
a) constituir, mediante langamento, o crédito tnibutano;

b) elaborar e proferir decisbes em processo
administrativo-fiscal, ou delas participar, bem assim em
relagdo a processos de restituicdo de tributos e de
reconhecimento de beneficios fiscais;

¢) executar procedimentos de fiscalizagdo, inclusive os
relativos ao controle aduaneiro, objetivando verificar o
cumprimento das obriga¢bes tributdrias pelo sujeito
passivo, praticando todos os atos definidos na legislag&o
especifica, inclusive os relativos & apreensio de
mercadonias, livros, documentos e assemelhados:
proceder a orientagdo do sujeito passivo no tocante &
aplicagdo da legisiacdo tributana, por intermédio de afos
normativos e sofugdo de consultas;”

Pelo exposto, conclui-se que a fiscalizagio procedeu em perfeita

consonancia com as normas legais vigentes, tendo levado a efeito todos os

levantamentos necessarios para a realizagio da ag3o fiscal, concluindo com a

lavratura do competente auto de infrag3o.

Diante disso, rejeito também a segunda preliminar de nulidade

suscitada pela recorrente.

MERITO

A recorrente optou pela tributagio com base no Lucro Presumido

nos anos-calendario 2000 e 2001, conforme declaragbes de rendimentos — DIPJ

(fls. 696/727). Durante o ano-calendario 2002 nio efetuou recolhimentos a titulo de
IRPJ, porem apurou débito e declarou em DCTF sob o cbdigo da receita 2089
(IRPJ — Pessoas Juridicas que apuram o imposto pelo lucro presumido) (fls.

740/741),
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A fiscalizagdo intimou a contribuinte a apresentar 0s livros
contabeis Dario, Razio efou Caixa, sendo que o sbcio-gerente declarou que a
resposta ficava a cargo do escritério de contabilidade Contal, o qual informou que
a empresa Zabloski & Cia. Ltda., nfo possufa escrituragiio contabil, Livro Diario,
Livio RazZo e Livro Caixa, visto que esta n3o remetia ao escritério a
documentagio necessdria para efetuar a devida escriturago (fl. 426).

Posteriormente, a fiscalizagdo emitiu nova intimagdo (fl. 506),
solicitando novamente a empresa que apresentasse a escrituragao contabil (livros
diarios, raz8o elou livro caixa) relativa ao perfodo de outubro/2000 a
setembro/2002 e cupons € mapas de caixa relativos ao periodo de juiho/2002 a
setembro/2002. Em resposta, a empresa informou (fls. 507) que a escrituracio
contabil e os cupons solicitados deveriam ser apanhados junto ao escritrio de
contabilidade Contal, cuja proprietaria respondeu as fis. 508:

“item 1 - A empresa nfo possui escrituragdo contabil,
Livro Didrio, Livro Razdo e Livro Caixa do periodo
outubro/2000 a setembro/2002, pois a empresa ndo
oferece condigles para fazer 0os mesmos por ndo possuir
na devida ordem a documentagdo necessaria para
efetuar escrituragdo na forma da Lei.

ltem 2 - Segue anexo relaténio das vendas da matnz e
filiais do periodo de 01/01/2002 a 30/09/2002 (c6pia do
Livro Registro de Saldas e Livro Registro de Apuragdo do
ICMS).”

Novamente, os auditores-fiscais solicitaram (fis. 692) a empresa
que apresentasse a escritura¢io contabil (livros diarios, raz8o e/ou livro caixa)
relativa ao periodo de outubro/2000 até setembro/2002. Em resposta, a empresa
apresentou declaracio, firmada pelo sécio-gerente, Sr. Emerson César Zabloski, e
pela contadora, Sra. Cladi Ana Frozza Vescovi, informandc que a empresa nio
possui escrituragio contabil (Diario, Raz3o, Livro Caixa) refativo ao periodo de
outubro/2000 a setembro/2002 (fl. 693).

T 10
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Diante disso, ndo tendo a fiscalizada apresentado, mesmo apoés
reiteradas intimagdes, a escrituragio contabil nos termos da legislagio comercial
ou, quando menos, o livro caixa contendo a movimentagio financeira, inclusive
bancaria, este sim imprescindivel conforme prescrito no art. 45 da Lei n°
8.981/1995, ndo restou altemativa ao fisco a ndo ser arbitrar o lucro em
atendimento ao disposto no inciso lll do artigo 530 do RIR/1999.

Dessa forma, os contribuintes, quando intimados pelos agentes do
fisco, devem exibir os documentos e os livros comerciais e fiscais que lhes forem
solicitados, em boa ordem, devidamente escriturados e em dia. Se n&o o fizerem,
ou nao estiverem em condigbes de o fazer, torna-se impossivel verificar qual o
verdadeiro lucro tributavel, e a solugio passa a ser o arbitramento do lucro.

Mostram-se, também, despropositadas as alegagtes da recomante
de que o fisco n&o poderia arbitrar o lucro com base nas informagles prestadas ao
Fisco Estadual. Na falta de outros elementos, aos auditores-fiscais ndo cabia outra
altemativa senZo a de arbitrar o lucro com base nos unicos mejos disponiveis na
ocasido. Ademais, compete a pessoa juridica no s6 escriturar todas as operagles
da empresa, observadas as leis comerciais e fiscais, como também manter a
disposi¢ao do fisco os livros, os documentos e papéis relativos & sua atividade.

Assim, correto o procedimento fiscal de arbitramento do lucro da
pessoa juridica.

MULTA QUALIFICADA

A recorrente, conforme descrito no relatério de atividade fiscal de
fis., realmente declarava ao Fisco Estadual, més a més, receitas em valores
divergentes das declaradas ao Fisco Federal, alids em montantes expressivos.
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Entretanto, ndo obstante a reiterada conduta da recorrente de
declarar, ao Fisco Federal, valores divergentes daqueles apresentados ao Fisco
Estadual, ndo vejo como a multa agravada, neste particular caso em questio,
possa prevalecer.

E que, a0 contrario do que sucede quando o regime de tributag3o
se mantém inalterado, e a conduta do contribuinte, em face desse mesmo regime,
se mostra reiterada, indicando o dolo, o mesmo nio ocorre quando a Fazenda
Pablica, abandonando o regime de tributagio levado a efeito pelo contribuinte,
promove o lancamento em face de outro regime, no casc o regime de lucro
arbitrado.

Com efeito, ao se abandonar o regime de tributacio pelo lucro
presumido pela correta busca do lucro arbitrado, em raz&o da inexisténcia de livros
contabeis ou do obrigatério livro caixa, por definigio, a base primeira do lucro
arbitrado € a receita bruta conhecida, verificada pela fiscalizagio, como foi o caso
dos autos.

Vale dizer, ao adotar a receita declarada nos livros de ICMS como
receita bruta conhecida, ndo vejo comoe se falar em omissfo de receitas a ensejar a
aplicagdo de muita qualificada dado ser esta (a receita bruta conhecida) a base de
calculo do lucro arbitrado que, como € cedigo, ndo constitui penalidade, sendo
mero regime de tributagdo, posto ordinariamente & disposi¢io da fiscalizagio se e
quando a escrita e/ou os livros do contribuinte se mostrarem imprestaveis para a
verificagio do regime de tributagio a que havia se submetido.

Dai porque, neste caso concreto repito, entendo inaplicavel a muita
qualificada.
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Pelo exposto, rejeito as preliminares suscitadas e, no mérito, voto

no sentido de dar provimento parcial ao recurso voluntario, para reduzir a muita
qualificada de 150% para 75%.

Sala das Sess8es - DF, em 15 de abril de 2004

Vabuu plustv
NATANAEL MARTINS
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VOTOVENCEDOR

Conselheiro MARCOS RODRIGUES DE MELLO, Redator Designado

O recurso € tempestivo. Dele tomo conhecimento.

A recorrente suscita, em sua defesa, duas preliminares de nulidade,
a primeira por ofensa ao principio da publicidade, a segunda, em face do
fangamento tributério, tendo em vista a alegada falta de competéncia dos auditores
fiscais para a lavratura do auto de infragdo, pois 0 Mandado de Procedimento
Fiscal os autorizava, tio somente, aos trabalhos de fiscalizag%o, que n&o
possibititaria, pois, a constituicio do crédito tributario.

A alegacdo de ofensa ao principio da publicidade, em face das
regras que norteiam o processo administrativo tributdrio, a toda evidéncia, n3o
procede. A uma, porque o tramite do processo na primeira instidncia de julgamento
foi feito em fiel cumprimento da lei; a duas, porque via sistemas ou mesmo perante
o 6rgdo colegiado de julgamento, 0 seu andamento podia ter sido efetuado; a trés,
porque na fase recursal o processo tramita em Tribunal administrativo de
composigdo paritaria, com publicagdo em diario oficial da Unido da pauta de
julgamento, cuja sessdo & publica, permitindo ao patrono da causa o manejo de
todos os meios admitidos em direito, com plena operatividade, pois, dos direitos
consagrados no art. §°, LV, da Constituigfio Federal.

No que se refere & segunda alegaglo de nulidade, vé-se que
consta dos autos que os fiscais autuantes encontravam-se amparados pelo MPF n°
09.2.03.00-2002-00283-7 (fls. 01), emitido em 08/10/2002, posteriormente alterado
por MPF's Complementares (fls. 02 e 03), com prazo para execugdo da

(
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fiscalizacdo a findar em 05/02/3003. Ressalte-se que o lancamento foi levado a
efeito pelos auditores em 06/11/2002.

O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) instituido pela Portaria
SRF n°® 1.265/1999, trata-se de um pré-requisito para o inicio de procedimentos
fiscais, constituindo-se em legitima atribuicdo de competéncia aos Auditores-
Fiscais da Receita Federal para a realizagdo de acio fiscal em relagio a
determinado contribuinte.

Efetivamente o MPF atribui a competéncia ao auditor-fiscal,
detimitando a relagio processual, e, ao confrario do que alega a recorrente, além
do poder fiscalizatério, o agente tem o dever-poder de constituir o crédito tributério
sempre que se deparar com uma situagdo em que constate a existéncia de tributo
devido.

Nesse sentido, 0 CTN, em seu art. 142, estabelece:

‘Art.  142. Compete privativamente & autoridade
administrativa constituir o crédito tributdrio pelo
fangamento, assim entendido o  procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorméncia de fato
gerador da obrigagdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeifo passivo e, sendo caso, propor a
aplicagdo da penalidade cabivel.

Pardgrafo UOnico. A atividade administrativa de
fancamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional, *

Por seu tumo, a Lei n® 10.593, de 06/12/2002, que substituiu a
Medida Proviséria n° 46, de 25 de junho de 2002, que por sua vez substituiu a
anterior MP n.° 2.175, que, por sucessivas reedigdes, teve vigéncia a partir de
junho de 1999, determina:

A
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*Art. 6.° S4o atnbuigles dos ocupantes do cargo de
Auditor-Fiscal da Receita Federal, no exercicio da
competéncia da Secretaria da Receita Federal do
Ministério da Fazenda, relativamente aos tnbutos e as
contribuicdes por ela administrados:

| - em caréter privativo:
a) constituir, mediante langamento, o crédito tributario;

b)elaborar e proferir decisfes em processo
administrativo-fiscal, ou delas participar, bem assim em
relfagdo a processos de restifuicdo de inbutos e de
reconhecimento de beneficios fiscais;

c) executar procedimentos de fiscalizag8o, inclusive 0s
relativos ao controle aduaneiro, objetivando verificar o
cumprimento das obrigagbes tributdrias pelo sujeito
passivo, praticando fodos os atos definidos na legislagdo
especifica, inclusive os relativos a apreensdo de
mercadorias, livros, documentos e assemelhados;
proceder & orientagdo do sujeito passivo no focante a
aplicagdo da legisfagdo tnbutdria, por intermédio de afos
normativos e solugdo de consultas;”

Pelo exposto, conclui-se que a fiscalizagdo procedeu em perfeita

consonancia com as normas legais vigentes, tendo levado a efeito todos os

levantamentos necessarios para a realiza¢gdo da agdo fiscal, concluindo com a
lavratura do competente auto de infragio.

suscitada pela recorrente.

MERITQO

Diante disso, rejeito também a segunda preliminar de nulidade

A recorrente optou pela fributagio com base no Lucro Presumido

nos anos-calendario 2000 e 2001, conforme declaragles de rendimentos — DIPJ
(fis. 696/727). Durante o ano-calendario 2002 n3o efetuou recothimentos a titulo de
IRPJ, porém apurou débito e declarou em DCTF sob o codigo da receita 2089

16
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(IRPJ - Pessoas Juridicas que apuram o imposto pelo lucro presumido) (fis.
740/741).

A fiscalizagBo intimou a contribuinte a apresentar o0s livros
contabeis Dario, Razdo e/ou Caixa, sendo que 0 sécio-gerente declarou que a
resposta ficava a cargo do escritério de contabilidade Contal, o qual informou que
a empresa Zabloski & Cia. Ltda., n8o possuia escrituragio contabil, Livro Diério,
Livio RazBio e Livro Caixa, visto que esta nfio remetia ao escritério a
documentacao necessaria para efetuar a devida escritura¢io (fi. 426).

Posteriormente, a fiscalizag8o emitiu nova intimagdo (fi. 506),
solicitando novamente a empresa que apresentasse a escriturag8o contabil (livros
diarios, razdc e/ou livo caixa) relativa ao periodo de outubro/2000 a
setembro/2002 e cupons & mapas de caixa relativos ao periodo de julho/2002 a
setembro/2002. Em resposta, a empresa informou (fis. 507) que a escrituragio
contabil e os cupons solicitados deveriam ser apanhados junto ao escritorio de
contabilidade Contal, cuja proprietaria respondeu as fis. 508:;

“ftem 1 - A empresa n8o possui escrituragdo contabil,
Livro Diario, Livio Razdo e Livro Caixa do periodo
outubro/2000 a setembra/2002, pois a empresa nao
oferece condigbes para fazer 0s mesmos por n3o possuir
na devida ordem a documentagdo necessdna para
efetuar escrituragdo na forma da Lei.

item 2 - Segue anexo relaténio das vendas da matnz e
filiais do perfodo de 01/01/2002 a 30/09/2002 (cépia do
Livro Registro de Saidas e Livro Registro de Apuragado do
ICMS).”

Novamente, os auditores-fiscais solicitaram (fis. 692) & empresa
que apresentasse a escrituragdo contabil (livros diérios, razio efou livro caixa)
relativa ao perfodo de outubro/2000 até setembro/2002. Em resposta, a empresa
apresentou declaragao, firnada pelo sécio-gerente, Sr. Emerson César Zabloski, e
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peta contadora, Sra. Cladi Ana Frozza Vescovi, informando que a empresa nio
possui escrituragio contabil (Didrio, Razio, Livro Caixa) relativo ao periodo de
outubro/2000 a setembro/2002 (1. 693).

Diante disso, n3o tendo a fiscalizada apresentado, mesmo apéds
reiteradas intimagdes, a escrituragio contabil nos termos da legisiagido comercial
ou, quando menos, o livro caixa contendo a movimentacio financeira, inclusive
bancaria, este sim imprescindivel conforme prescrito no art. 45 da Lei n°
8.981/1995, n&o restou altemativa ao fisco a n3o ser arbitrar o lucro em
atendimento ao disposto no inciso il do artigo 530 do RIR/1999.

Dessa forma, os contribuintes, quando intimados pelos agentes do
fisco, devem exibir os documentos e os livros comerciais e fiscais que Ihes forem
solicitados, em boa ordem, devidamente escriturados e em dia. Se nio o fizerem,
ou ndo estiverem em condigdes de o fazer, torna-se impossivel verificar qual o
verdadeiro lucro tributavel, e a solugio passa a ser o arbitramento do lucro.

Mostram-se, também, despropositadas as alegagles da recorrente
de que o fisco n&o poderia arbitrar o iucro com base nas informacgfes prestadas ao
Fisco Estadual. Na falta de outros elementos, aos auditores-fiscais nio cabia outra
alternativa sendo a de arbitrar o lucro com base nos Gnicos meios disponiveis na
ocasido. Ademais, compete a pessoa juridica ndo s6 escriturar todas as operagdes
da empresa, observadas as leis comerciais e fiscais, como também manter a
disposigdo do fisco os livros, 0s documentos e papéis relativos & sua atividade.

Assim, comreto o procedimento fiscal de arbitramento do lucro da
pessoa juridica.

MULTA QUALIFICADA
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A recorrente, conforme descrito no relatério de atividade fiscal de
fis., realmente declarava ao Fisco Estadual, mé&s a meés, receitas em valores
divergentes das declaradas ao Fisco Federal, alids em montantes expressivos.

Percebe-se pela simples analise do comportamento do contribuinte
que, reiteradamente, fraudava o fisco, inserindo elementos falsos tanto em sua
DCTF's como na DIPJ, pois, ao Fisco Estadual declarava valores totalmente
divergentes dos declarados & Secretaria da Receita Federal. N30 se trata de uma
postura isolada que poderia ser identificada como erro por impericia ou simples
engano, mas uma conduta reiteradamente dolosa, que visa exclusivamente iludir o
fisco. A propria Lei 8.137/90 ja tipificava este mesmo comportamento como
criminoso, pois ao inserir em suas declaragdes falsas infformagbes, ele praticou o
fato tipico previsto no inciso t do art.. 1° daquela Lei.

Também ndo se diga que por ter ocomrido arbitramento da base de
calculo do iRPJ e da CSLL, nfo caberia a multa qualificada, pois sfo eventos
independentes, que tém antecedentes totalmente diversos. Enquanto o
arbitramento € uma das formas de apuragsdo da base de calculo de tributos, sendo
aplicavel em situagdo em que n&o estdo presentes qualquer ato ilicito do
contribuinte, a multa qualificada, por ser espécie de penalidade, sera aplicada
apenas nos casos de comportamento ilicito dolose do contribuinte ou de seus
representantes.

Vemos que a diferenga no tratamento destes dois institutos do
direito vem da prépria Teoria Geral do Direito. Nela, vemos que toda norma juridica
possui estrutura hipotético-condicional, onde em seu antecedente ou hipotese
teremos no arbitramento um comportamento do contribuinte que permitird ao fisco
ou ao proprio contribuinte que apure a base de calculo de tributo, no caso IRPJ e
CSLL, ndo pelo método mais costumeiro (Lucro Real ou Presumido), mas, pela falta
de escrituragdo, pelo arbitramento da base de calculo. O fato previsto no
antecedente desta normma, ndo necessariamente serd doloso, podendo, inclusive,
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independer da propria vontade do contribuinte (destruicZo acidental dos
documentos, por exemplo). O arbitramento ndc configura, portanto, uma
penalidade, pois esta, sempre tera, em seu antecedente, um fato ilicito. No caso da
multa qualificada, o antecedente prevé, além de fato ilicito, que este envolva dolo,
fraude ou simulagB3o. Estes qualificadores do ilicito,sf0 relacionados ao fato
gerador da obrigag&o principa!, ou a fato relacionada a este por norma juridica que,
por imputac8io, lhe dé as mesmas conseqaéncias (presungao).

Mesmo havendo arbitramento, nio se discute a ocorréncia do
evento que se subsume a hipbtese tributaria, apenas sendo necessario que se
busque a base de calculo de forma indireta, por deficiéncia da contabilidade.

A Professora Maria Rita Ferragut, Doutora pela Pontificia
Universidade Catélica, cuja tese teve como tema as Presungdes no Direito
Tributario dispds na pagina 145 de sue livvo Presungdes no Direito Tributério
(Dialética — 2001);

“Langamento por Arbitramento: Sangio?

Questiona-se se o langamento por arbitramento, como ato-norma
de expedigdo obrigatéria nos casos previstos em lei, constitui-se em
sangdo ao contribuinte desidioso, que podera encontrar-se obrigado
a pagar quantia superior, a fftulo de tributo, considerando aquela
que efetivamente seria devida caso fosse possivel identificar a
efetiva riqueza manifestada no fato juridico, descritor de evento
conhecido diretfa ou indiretamente.

Nao concordamos com o entendimento de que o arbitramento teria
natureza sancionaténia. O langcamento de oficio por arbitramento
ndo é norma primaria sancionadora da primaria dispositiva (e nem é
0 artigo 148 da CTN), hipbtese em que o cardter sancionatorio
estaria presente, mas, sim, norma juridica individual e concreta que
veicula, em seu antecedente, a descrico de um fato conhecido
direta ou indiretamente, e que, em seu consegdente, constitui
obrigagdo tributdna composta por base de célculo definida segundo
critérios de arbitramento.

Ndo ha qualquer conotag8o de penalidade ou castigo, mas t5o-
somente estabelecimento de um resulfado impossivel de ser
conhecido direfamente, e Que procura a maior aproxima¢&o possive!
entre o valor arbitrado e aquele que provavelmente seria o obtido se
a apuracgdo da base calculada fosse realizada de forma direta.”

A 20
NS



Processo n°
Acdordio n°.

10925.002203/2002-32
107-07.607

Em seguida, continua:

"Isso porgue o fato que da o nascimento a competéncia de arbitrar
ndo é o descumprimento, por parte do contribuinte, dos deveres
instrumentais a que se submete, descumprimento esse que impede
a descoberta da verdade por parte do Fisco, e sim a inexisténcia de
documentos aptos a provar de forma direfa a riqueza do fato
junidicarmente relevante.

Formalizando, temos: D (A —» C), em que “deve-ser, dada a
inexisténcia ou ndo apresentacdo de documentos, a competéncia
do Fisco para arbitrar a base de calculo do tributo”.

Nesta perspectiva, inexiste contradigdo entre classificar o
langamento por arbitramento em norma juridica primania dispositiva,
€ a premissa adotada no Capltulo | desta investigagdo, que afirma
que 0 elemento qualiicador da norma em primédria dispositiva ou
sancionadora é o antecedente licito ou Rlcito, normas essas que
possuem, respectivamente, conseqlentes prescritores de obngagdo
ndo-sancionatéria ou Sancionatona. O antecedente é licito e o
conseqiente ndo prevé uma sangdo, mas a competéncia
administrativa de arbitrar a base de calculo.

Assim, o ato de aplicagdo que introduz no sistema norma jurfdica
individual e concreta veiculadora de relag8o juridica tnbutana deve
ser exercido pela Administragdo, sempre que constatada
lingdisticamente a ocorréncia de eventos ilpicos, e sempre que
inexistentes, ndo-entregues ou imprestaveis documentos aplos a
comprovar, de forma direta, a nqueza do fato jurfdico. Esses fatos
constituem-se em motivo do afto administrativo, ensejando a
competéncia para a constituicdo do crédito por meio do langamento
tributario, que era base calculada identificada de forma direta ou
indireta, conforme estejamos diante do primeiro ou do segundo fato,
respectivamente,

Também a Camara Superior de Recursos Fiscais, em decisdo

acertada dispOe, no acorddo 01-0.017:

*O arbitramento é mera forma de apuragdo de resultados, sem
qualquer, minimo que seja, conotagdo de penalidade ou castigo.
Procura-se com a utilizagdo desse instrumento, apenas,
restabelecer ou apurar um resultado que, por meio de prética
censurdveis ou com a ulilizagdo de artificios adotados por um
determinado coninbuinte, torna-se impossivel de ser conhecido, daf
inclusive a preocupa¢do constante da lei em aproximar ao méximo ¢
resultado a ser apurado pelo arbitramento daquefe que seria normal
ou compativel ao contribuinte, para que, inclusive, nos diz legislagdo
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recente, devemos considerar vérias peculiandades de cada
contribuinte”.

O que fica claro é que a aplicagio da multa qualificada nada tem a
ver com falta de escrituragdo que levou ao arbitramento. Esta multa & devida
porque houve tipificagio nos artigos seguintes da Lei 4.502/64;

Art. 71. Sonegagdo é toda acdo ou omissdo dofosa tendente a Impedir ou
retardar, total ou parciaimente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria:

| — da ocoméncia do fato gerador da obrigacdo tributdria principal, sua
natureza ou circunstancias materials;

H - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagio
tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Art. 72, Fraude & toda acdo ou omissso dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, a ocomréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a
excluir ou modificar as_suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir 0 seu pagamento.:

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas,
visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 7l e 72.

Melhor dizendo, o antecedente da norma juridica que se constréi a
partir dos textos legais acima € um ato ilicito, ou seja, € uma norma sancionadora,
por possuir como antecedente ato ilicito e como conseqiente uma penalidade,
prevista na Lei 9.430 e na Lei 4.502/64.

No caso concreto, fica evidente que 0 contribuinte, através de ato
dotoso, que pressupde o elemento subjetivo e que envolve a prépria motivaciio do
ato, visou iludir o fisco federal, pois informava uma base de caiculo para os tributos
federais totalmente discrepantes dos valores informados ao Fisco estadual, e agia
desta maneira exclusivamente para falsear a base de célculo dos tributos federais.
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Ora, isso se configura como agio dolosa tendente a impedir 0 conhecimento por
parte da autoridade fazendaria de etementos do fato gerador e a modificar suas
caracteristicas essenciais.

Diante do exposto, voto no sentido da manutengdo da muilta
qualificada ao caso, tendo em vista a flagrante pratica de ato ilicito previsto na Lei
9.430 e artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502, nada alterando a aplicabilidade desta
multa o fato de ter havido o arbitramento da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Sala das Sessfes - DF, em 15 de abril de 2004.
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