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OMISSAO DE RECEITAS. DEPOSITOS BANCARIOS

Eventuais diferencas entre depodsitos/créditos bancarios sem origem

identificada e a receita bruta declarada, ratifica a presuncao legal reportada
no artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996.

TRIBUTACAO DA RECEITA OMITIDA.

Para o ano calendario em que a empresa estava inscrita no Simples e dele ndo
tendo sido excluida, nem de oficio, nem a requerimento, as eventuais
omissdes de receitas apuradas pelo Fisco devem ser tributadas de acordo com
o regime do Simples.

ARBITRAMENTO DO LUCRO. INAPLICAVEL.

O arbitramento dos lucros pelas normas aplicaveis as demais pessoas
juridicas somente ¢ possivel apds a exclusdo da contribuinte do sistema
simplificado de tributagao.

LANCAMENTOS DECORRENTES.

Aplica-se aos langamentos decorrentes a decisdo proferida no langcamento do
IRPJ pela intima relagdo de causa e efeito existente.

AUTO DE INFRACAO. LAVRATURA. LOCAL EM QUE FOR
CONSTATADA A INFRACAO. PROCEDENCIA.
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 Ano-calendário: 2005
 Ementa:
 OMISSÃO DE RECEITAS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS
 Eventuais diferenças entre depósitos/créditos bancários sem origem identificada e a receita bruta declarada, ratifica a presunção legal reportada no artigo 42 da Lei n? 9.430, de 1996.
 TRIBUTAÇÃO DA RECEITA OMITIDA.
 Para o ano calendário em que a empresa estava inscrita no Simples e dele não tendo sido excluída, nem de ofício, nem a requerimento, as eventuais omissões de receitas apuradas pelo Fisco devem ser tributadas de acordo com o regime do Simples.
 ARBITRAMENTO DO LUCRO. INAPLICÁVEL.
 O arbitramento dos lucros pelas normas aplicáveis às demais pessoas jurídicas somente é possível após a exclusão da contribuinte do sistema simplificado de tributação.
 LANÇAMENTOS DECORRENTES.
 Aplica-se aos lançamentos decorrentes a decisão proferida no lançamento do IRPJ pela íntima relação de causa e efeito existente.
 AUTO DE INFRAÇÃO. LAVRATURA. LOCAL EM QUE FOR CONSTATADA A INFRAÇÃO. PROCEDÊNCIA.
 É legítima a lavratura de auto de infração no local em que foi constatada a infração, ainda que fora do estabelecimento ou domicílio do contribuinte.
 PEDIDO DE PERÍCIA.
 Devem ser indeferidos os pedidos de perícia, quando forem prescindíveis ao deslinde da questão a ser apreciada, não sendo o caso de solicitação de realização de perícia para produzir provas que caberia ao autuado apresentar, ainda mais quando se trata de presunção legal.
 DOUTRINA E JURISPRUDÊNCIA
 A jurisprudência ressalvadas as previsões legais neste sentido e A doutrina não gozam do status de legislação tributária e não vinculam a Administração Tributária Federal.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário, nos termos do relatório e voto do relator.
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Tadeu Matosinho Machado - Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa - Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Carlos Cesar Candal Moreira Filho, Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa (Relator), Paulo Henrique Silva Figueiredo, Rogério Aparecido Gil, Lizandro Rodrigues de Sousa (Suplente convocado), Gustavo Guimarães da Fonseca, Flavio Machado Vilhena Dias, e Luiz Tadeu Matosinho Machado (Presidente).
 
  Versa o processo sobre recurso voluntário, interposto pela contribuinte face ao Acórdão nº 06-35.814 da 2ª Turma da DRJ/CTA. Para a devida síntese do processo, transcrevo o relatório da DRJ:
�O presente processo trata dos seguintes atos a serem analisados: a) manifestação de inconformidade ao conteúdo do Ato Declaratório Executivo DRF/CTA nº 92 (fl.141), de 23/04/2010, que determinou a exclusão da contribuinte ao Simples Federal, desde 01/01/2006; b) a manifestação de inconformidade ao conteúdo do Ato Declaratório Executivo DRF/CTA nº 93 (fl.143), de 29/04/2010, que determinou a exclusão da contribuinte ao Simples Federal, desde 01/07/2007; c) a impugnação aos autos de infração lavrados na sistemática do Simples, relativos aos fatos geradores ocorridos no ano calendário de 2005, fls.0372, onde se exige o crédito tributário de R$46.306,96 de IRPJ Simples (fl.23), R$46.306,96 de PISSimples (fl.34), R$72.138,05 de CSLLSimples (fl.45), R$144.276,10 de COFINSSimples (fl.56) e, R$300.436,38 de INSSSimples (fl.67) e; d) a impugnação aos autos de infração lavrados pela sistemática do Lucro Arbitrado, relativos aos fatos geradores ocorridos nos anos calendário de 2006 e 2007, fls.445490, onde se exige o crédito tributário de R$250.447,07 de IRPJ (fl.453), R$133.068,61 de CSLL (fl.463), R$369.361,06 de COFINS (fl.473) e, R$80.829,30 de PIS (fl.485).
2. Do Ato declaratório Executivo nº 92, de 23/04/2010
2. O ADE nº 92, de 23/04/2010 foi expedido em face da Representação Fiscal de fls.135136, onde restou comprovado que a contribuinte em análise, auferiu no ano-calendário de 2005 receita no importe de R$6.401.497,68, com base na receita declarada e na movimentação bancária, sendo que deste montante, ofereceu à tributação apenas R$ 238.639,92, tendo sido omitido o importe de R$6.162.857,76. A fundamentação para a emissão do ato foi afronta ao disposto no artigo 2º, inciso II e artigo 9º, inciso II, da Lei nº 9.317, de 1996, com efeitos a partir de 01/01/2006.
3. Do Ato declaratório Executivo nº 93, de 24/04/2010
3. Já o ADE nº 93, de 29/04/2010, foi emitido em face da Informação Fiscal de fls 143, sob o mesmo argumento que o ato anteriormente mencionado, foi emitido tendo como fundamento legal infração ao inciso II do artigo 3º, da Lei Complementar nº 123, de 2006, combinado com o artigo 12, inciso II da Resolução CGSN nº 4, de 30/05/2007. A ciência dos atos de exclusão ocorreu em 14/05/2010, conforme AR de fl. 209.
4. Apresentou manifestação de inconformidade em 22/06/2010, fls. 263266, onde pede que seja julgado inconsistente o ADE pelos seguintes motivos: que o despacho decisório que instruí o ADE sustenta que a reclamante omitiu receitas no importa de R$ 6.162.857,76, o que extrapola o limite previsto na legislação de regência; que faz questão de ressaltar que a omissão tomou por base os depósitos bancários relativos ao ano calendário de 2005; que o despacho ignora que apresentou impugnação aos lançamentos efetuados para o período; que naquela peça demonstra ser improcedente a omissão; que o lançamento deveria ter sido por arbitramento uma vez que em 2004 já teria extrapolado o limite de receitas, não podendo ser tributada na forma do § 3º do artigo 23 da lei do Simples e; que os argumento que culminaram com a emissão do ADE estão sendo rebatidos junto ao lançamento, cuja exigibilidade se encontra suspensa. Pede o cancelamento do ADE nº 92.
5. Em 11/06/2010 fez aditamento à manifestação já apresentada (fls. 267336), pedindo a apensação de extratos bancários, os quais comprovariam que sua exclusão ao Simples deveria ter ocorrido desde o ano calendário de 2004, visto que naquele período também não dispunha de escrituração regular e, tenta forçar fisco a cancelar o lançamento do ano calendário de 2005, o qual não encontraria amparo no artigo 23, §3º da Lei nº 9.317, de 1996. Invoca a proteção dos artigos 530, inciso III e 535 do RIR, de 1999, para pleitear que o lançamento se dê por arbitramento.
6. O Termo de Revelia se encontra à fl. 571.
4. Do auto de infração lavrado pela sistemática do Simples Ano-calendário 2005
7. O auto de infração de fls. 0372, exige R$46.306,98 a título de IRPJSimples (fl. 23), R$46.306,96 a título de PISSimples (fl.34), R$72.138,05 a título de CSLLSimples (fl.45), R$ 144.276,10 a título de CofinsSimples (fl.56) e, R$300.436,38 a título de Contribuição ao INSSSimples, decorrente de infrações apuradas no ano calendário de 2005, conforme descrito no Termo de Verificação fiscal de fls. 73104.
8. A infração que está sendo imputada ao sujeito passivo é diferença de base de cálculo apurada com base nos recebimentos bancários e, a insuficiência de recolhimentos decorrente da alteração da faixa de tributação.
9. O enquadramento legal das exigências ficou assim estabelecido:
a) para o IRPJ, § 2º do art. 2º, alínea �a� do § 1º do art. 3º, inciso II, § 1º do art. 5º e, §1º do art. 7º, todos da Lei nº 9.317, de 05 de dezembro de 1996 e, art. 3º da Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998 e; art. 186 e 188 do RIR/99;
b) para o PIS, a alínea �b� do art. 3º da Lei Complementar nº 07, de 07 de julho de 1970, art. 1º e parágrafo único da Lei Complementar nº 17 de 1970, art. 2º, inciso I, 3º e 9º da Medida Provisória nº 1.249, de 1995 e suas reedições e art. 2º, § 2º, 3º, § 1º, alínea �b�, 5º e 7º § 1º, da Lei nº 9.317, de 05 de dezembro de 1996 e art. 3º da Lei nº 9.732, de 1998;
c) para a Contribuição Social, o art. 1º da Lei nº 7.689, de 15 de dezembro de 1988; .o § 2º do art. 2º, alínea �c� do § 1º do art. 3º, inciso II, § 1º, do art. 5º, art. 5º, 7º, 17, 18, 19 e 23 da Lei nº 9.317, de 05 de dezembro de 1996 e art. 3º da Lei nº 9.732, de 1998;
d) para a Cofins, o art. 1º da Lei Complementar nº 70, de 1991; o § 2º do art. 2º, alínea �d� do § 1º do art. 3º, inciso II e § 1º do art. 5º, art. 6º, 7º, 17, 18, 19 e 23 da Lei nº 9.317, de 05 de dezembro de 1996 e art. 3º da Lei nº 9.732, de 1998 e;
e) para a Contribuição ao INSS, o § 2º do art. 2º, alínea �f� do § 1º do art. 3º, inciso II e § 1º do art. 5º, art. 6º, 7º, 17, 18, 19 e 23 da Lei nº 9.317, de 05 de dezembro de 1996, combinado com o art. 3º da Lei nº 9.732, de 1998.
10. A razão utilizada para o calculo da multa de ofício é de 112,5% para a diferença da base de cálculo e 75% para a insuficiência de recolhimento e está amparada no art. 44, § 2º da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 e art. 44, inciso I da Lei nº 9.430, de 1996, respectivamente, sendo que ambos estão combinados com o art. 19 da Lei nº 9.317, de 1996.
11. O impugnante foi cientificado da autuação em 30/03/2010 (AR de fl. 150).
12. Apresentou impugnação ao lançamento em 27/04/2010, conforme fls 152208. Em síntese alega que a infração imputada, capitulada nos artigos 186 e 188 do RIR/1999, dispositivos que tratam da receita bruta da pessoa jurídica, definida no artigo 279 do mesmo diploma legal, não se enquadra na presunção estipulada no artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996.
13. Alega que existem incoerências nos autos de infração e transcreve parte do Termo de Verificação Fiscal para concluir que é improcedente o lançamento.
14. Afirma que o sócio Luiz Roberto Lopes já possuía um certo número de veículos e que por conta da grande procura por transporte rodoviário, tendo em vista a experiência acumulada, passou a contratar veículos de terceiros para fazer transportes, tendo acabado por descurar-se da administração financeira do negócio, tratando-o como se fosse pessoa física acarretando deficiência na segregação dos valores que transitam pelas contas correntes, que podiam registrar tanto créditos relativos a transportes efetuados por terceiros, como os atinentes aos seus próprios veículos, de tal forma que as contas bancárias englobam créditos que não correspondiam integralmente à contraprestação de serviço executado, sendo que existiam valores que depois eram repassados aos legítimos titulares.
15. Sustenta que, afora os valores já explicados haviam, ainda, recursos repassados por importadores para a quitação do frete marítimo, despesas de armazenagem, carregadores e despachantes que não constituem receita de sua atividade. Tais importâncias estão identificadas como depósitos em cheques de outras praças, transferências on line, tipo TED e DOC. Defende que efetua tais pagamentos como cortesia aos clientes, sem qualquer retorno financeiro afora aumentar a eficiência do negócio.
16. Destaca que a autoridade fiscal não individualizou um crédito sequer que fosse decorrente da receita da prestação de serviços, sendo que os mesmos foram classificados como depósitos de origem não comprovada, os quais não se submetem à regra dos dispositivos dados como infringidos.
17. Destaca dois pontos que entende serem cruciais: a) que os depósitos decorrem da atividade da pessoa jurídica e, b) que tais depósitos podem ser agrupados em quatro categorias distintas, decompostos nas planilhas em anexo, onde fica evidente a origem dos recursos. A origem dos depósitos decorre de: 1) TED, DOC e transferências on line, cuja origem pode ser rastreada, porquanto os depositantes são facilmente identificados, por se tratarem de transferências eletrônicas entre bancos, 2) cobrança e crédito unicobrança ambos decorrentes de recebíveis de clientes por serviços previamente faturados, classificáveis no ativo circulante, 3) depósitos em cheque compensáveis, descontados e desbloqueados e, 4) alguns depósitos em numerário.
18. Afirma que antes de proceder à autuação, a autoridade fiscal deveria conceder prazo razoável para regularizar o Livro Caixa, caso este não fosse escriturado ou, se não atendesse às exigências legais, que partisse para o arbitramento do lucro, porquanto, por falta de previsão legal, depósitos bancários de origem não comprovada, por terem regras específicas, não se enquadram na apuração normal das receitas da atividade da pessoa jurídica, previstas nos artigos 186 e 188 do RIR, 1999.
19. Atacando o conceito de receita bruta, transcreve manifestação do Ministro Ilmar Galvão ao julgar o RE nº 346.084/PR e defende que os depósitos bancários de origem não comprovada, por constituírem presunção de omissão de receitas, não se enquadram no conceito de receita bruta, porquanto não demonstrado provirem de venda de mercadorias ou de serviços, não constituem infração aos artigos 186 e 188 do RIR de 199.
20. Transcreve os dois dispositivos mencionados e sustenta que mesmo em se admitindo a presunção do artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, por força do disposto no artigo 537 do RIR de 1999, a tributação deveria obedecer ao comando do artigo 535 do mesmo comando legal, qual seja o lucro deveria ser arbitrado, ante a falta de escrituração.
21. Invoca o artigo 18 da Lei nº 9.317, de 1996, para alegar que as presunções de omissão de receitas somente são aplicáveis às empresas optantes do Simples, quando apuráveis com base nos livros e documentos a que estão obrigadas e o termo de verificação deixa claro que o lançamento não se utilizou destes instrumentos, razão pela qual a exigência não pode prosperar, já que deveria ter sido aplicado o arbitramento do lucro.
22. Pretende fazer prevalecer a tese de que desde de 2005 já estaria
sujeita ao arbitramento haja vista ter extrapolado o limite de receitas em 2004, sendo inaplicáveis os percentuais previstos no artigo 23 da lei que rege o Simples. Defende que a jurisprudência rejeita o lançamento com base em depósitos bancários quando demonstrado que os recursos depositados não se incorporaram ao patrimônio do contribuinte.
23. Alega que o fisco não logrou demonstrar que os recursos foram incorporados ao seu patrimônio, bem como constam da listagem créditos cuja origem está justificada via identificação dos depositantes, que são clientes seus, como os casos dos depósitos a título de TED, DOC e, transferências on line. A mesma situação se repete nos depósitos identificados como cobrança e créditos de cobrança, cujas origens estão identificadas, ilidindo a presunção de depósitos de origem não comprovada a que faz menção o artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, base da autuação. Transcreve vasta jurisprudência administrativa. Requer a realização de diligência.
24. Faz questão de consignar que a ação fiscal ocorreu nas dependências da DRF/Curitiba, enquanto que o domicílio da impugnante é Paranaguá, sem a necessária diligência à sua sede, fato que revelaria as condições modestas e precárias de suas instalações e a dificuldade para fazer prova em tão pouco tempo da origem de sua movimentação financeira.
25. Em determinado ponto da peça de defesa, assim se manifesta: 
�Por outro lado, não se deve perder de vista que a fiscalização fixou como premissa das autuações constituir irregularidade a proporção de 3,2% entre a receita declarada e a movimentação financeira da fiscalizada no ano calendário de 2005. Acontece, porém, que tal proporção se verifica igualmente no ano calendário de 2004, que redunda dizer que, no caso dos autos, ocorrida a hipótese nos anos calendário de 2004 e 2005, no exercício seguinte, ou seja, de 2005, a autuada não se submete às normas de apuração previstas no artigo 23, §3º da Lei nº 9.317 de 1996� 
26. A argumentação serve para defender que o dispositivo legal mencionado só tem aplicação no primeiro ano em que a receita da pessoa jurídica ultrapassa o limite estipulado no artigo 5º, I e II do Estatuto da Microempresa e, assim sendo, como o limite já teria sido extrapolado em 2004, a impugnante já estaria excluída do Simples em 2005, sujeitando-se às regras do arbitramento previstas no artigo 530, III do RIR de 1999. Afirma ser descabido falar que os fatos ocorridos no ano calendário de 2004 já estariam atingidos pela decadência, por ofensa aos princípios contábeis da uniformidade e da comparabilidade. Sustenta que juntará os extratos referentes a 2004 para comprovar sua tese.
27. Combate que não pode prosperar o agravamento da multa prevista na alínea �b� do parágrafo 2º do Artigo 44 da Lei nº 9.430 de 1996, porque , embora parcialmente, a impugnante atendeu às intimações do fisco. Sustenta que a jurisprudência administrativa é clara no sentido de que tal exasperação só é cabível quando ficar demonstrada a recusa do sujeito passivo para prestar esclarecimentos. Transcreve ementas. Alega que não foi demonstrada a imprestabilidade do Livro Caixa e mais uma vez apóia seus argumentos em jurisprudência.
28. Ao final, pede: a desconstituição dos autos de infração ou; o deferimento ao pedido de diligência e, ainda, a redução da multa ao percentual normal.
5. Dos autos de infração pelo Lucro Arbitrado Anos calendário 2006 e 2007
29. Os autos de infração de fls. 445490, exigem o crédito tributário de R$250.447,07 a título de IRPJ (fl.453), R$133.068,61 a título de CSLL (fl.463), R$369.361,06, a título de Cofins (fl.473) e, R$ 80.829,30 a título de PIS, calculados por arbitramento, com base no disposto no inciso III do artigo 530 do RIR de 1999. A infração imputada é depósitos bancários de origem não comprovada.
30. O suporte legal para a exigência dos tributos obedece ao seguinte:
a) IRPJ � artigos 27, inciso I e 42 da Lei nº 9.430, de 1996 e artigos 530,inciso II, 532 e 537 do RIR/99;
b) CSLL � artigo 2º e §§ da Lei nº 7.689, de 1988, art. 24 da Lei nº 9.249, de 1995, art. 29 da Lei nº 9.430 de 1996 e artigo 37 da Lei nº 10.637, de 30/12/2002;
c) Cofins artigos 2º, inciso II e parágrafo único, 3º, 10, 22, 51 e 91 do Decreto nº 4.524, de 17/12/2002 e;
d) PIS artigos 1º e 3º da Lei Complementar nº 7 de 07/09/1970, 24, § 2º da Lei nº 9.249, de 1995 e, artigos 2º, inciso I, alínea �a� e parágrafo único, 3º, 10, 22, 51 e 91 do Decreto nº 4.524, de 17/12/2002.
31. A ciência destes autos ocorreu em 26/10/2010, conforme AR de fl.547. O lançamento não foi contestado conforme informação à fl. 568.
32. Os valores não impugnados foram apartados dos autos para cobrança, conforme fls 577580, para o processo nº 1098.721808/201152.
33. Eis o que consta do processo.

Após análise das razões de impugnação, a DRJ/CTA decidiu pela sua procedência parcial, afastando somente a multa agravada, como denota a ementa do julgado a seguir transcrito:
�Acórdão 0635.814-2ª Turma da DRJ/CTA
Sessão de 01 de março de 2012
Processo 10980.720897/201039
Interessado TRANSJO TRANSPORTE RODOVIÁRIO DE CARGAS LTDA ME
CNPJ/CPF 01.119.998/000100

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE SIMPLES
Ano-calendário:2005
OMISSÃO DE RECEITAS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS
Eventuais diferenças entre depósitos/créditos bancários sem origem identificada e a receita bruta declarada, ratifica a presunção legal reportada no artigo 42 da Lei n? 9.430, de 1996.
TRIBUTAÇÃO DA RECEITA OMITIDA.
Para o ano calendário em que a empresa estava inscrita no Simples e dele não tendo sido excluída, nem de ofício, nem a requerimento, as eventuais omissões de receitas apuradas pelo Fisco devem ser tributadas de acordo com o regime do Simples.
ARBITRAMENTO DO LUCRO. INAPLICÁVEL.
O arbitramento dos lucros pelas normas aplicáveis às demais pessoas jurídicas somente é possível após a exclusão da contribuinte do sistema simplificado de tributação.
ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
Exercício: 2005
LANÇAMENTOS DECORRENTES.
Aplica-se aos lançamentos decorrentes a decisão proferida no lançamento do IRPJ pela íntima relação de causa e efeito existente.
AUTO DE INFRAÇÃO. LAVRATURA. LOCAL EM QUE FOR CONSTATADA A INFRAÇÃO. PROCEDÊNCIA.
É legítima a lavratura de auto de infração no local em que foi constatada a infração, ainda que fora do estabelecimento ou domicílio do contribuinte.
PEDIDO DE PERÍCIA.
Devem ser indeferidos os pedidos de perícia, quando forem prescindíveis ao deslinde da questão a ser apreciada, não sendo o caso de solicitação de realização de perícia para produzir provas que caberia ao autuado apresentar, ainda mais quando se trata de presunção legal.
DOUTRINA E JURISPRUDÊNCIA
A jurisprudência ressalvadas as previsões legais neste sentido e A doutrina não gozam do status de legislação tributária e não vinculam a Administração Tributária Federal.
AGRAVAMENTO DA MULTA. DESCABIMENTO
O agravamento da multa de ofício em face do não atendimento à intimação para apresentação de esclarecimentos não se aplica nos casos em que a omissão do contribuinte já tem conseqüências específicas previstas na legislação, no caso do lançamento por presunção legal de omissão de receitas. Reduz-se a multa de ofício aplicada ao patamar de 75%, conforme exposto no presente Acórdão.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte�
Notificado da decisão de 1ª instância o contribuinte interpôs Recurso Voluntário, alegando, em síntese, o que segue:
Nulidade. Cerceamento do Direito de Defesa. Princípio da Verdade Real
A Recorrente sustenta que houve cerceamento de defesa em razão do indeferimento injustificado de requerimento de produção de perícia contábil essencial para identificar depósitos registrados no SISBACEN, identificar depósitos decorrentes de operações financeiras de troca de título de créditos e identificar quais seriam os depósitos que poderiam ser enquadrados como omissão de receitas.
Nulidade Auto Infração. Prova Ilícita. Quebra de Sigilo Bancário 
Sustenta que a autuação pautada em extratos bancários é nula em razão de fundamentar-se em prova ilícita. 
Nulidade Auto de Infração. Ausência de Capacidade Contributiva. Verdade Material
Aduz que não basta a simples presunção legal de que os depósitos constituem renda tributável, é imprescindível que seja comprovada a utilização dos valores depositados com renda consumida, evidenciando sinais exteriores de riqueza. Alegou ainda que se a fiscalização não procedeu à identificação dos gastos representados pelos cheques de conta bancária é ilegítima a sua imputação como aplicações do fluxo financeiro. 
Por fim requer a nulidade do auto de infração por não ter feito o cotejo entre a natureza dos depósitos e seu destino com a comprovação da capacidade contributiva do contribuinte e materialidade da exação tributária.
Nulidade. Omissão de Receitas. Princípio da Legalidade. Requisitos Ausentes.
Alega que o auto de infração foi lavrado com base de extratos bancários o que afasta a possibilidade de aplicação das normas vigentes sobre omissão de rendimentos vigentes em outros regimes tributários. Isto pelo fato de a norma de conduta autorizar a aplicação análoga sobre omissão de receita, somente quando a irregularidade for apurada nos livros e documentos específicos de modo que houve ofensa ao princípio da legalidade e consequente nulidade do processo.
Conceito de Receita. Redução da Base de Cálculo. Necessidade
Sustentou que o processo fiscal constituiu créditos tributários com base em valores que não se amoldam ao conceito constitucional de receita bruta os quais foram: repasse de verbas a terceiros - frete terceirizado, repasse verbas de terceiros � custos aduaneiros e operações de mútuo.
Exclusão do Simples. Princípio da Verdade Real. Efeitos. Lucro Arbitrado
Alternativamente aduz a recorrente que deveria ter sido excluída do regime simplificado no ano de 2004. Que o que importa para determinação das sanções tributárias é a realidade dos fatos imponíveis e não se estes fatos foram fulminados pela decadência do direito de constituir o crédito tributário.
Nesta lógica, a recorrente deveria ser tributada através do regime tributário de arbitramento de lucro, pois teria sido excluída no regime simplificado no anterior (2004) ao que se refere o lançamento tributário e, portanto, requer a alteração da metodologia de apuração das exações tributárias no ano calendário de 2005, que deverá ser feito pelo regime do lucro arbitrado.
Omissão de Receitas. Movimentação Bancária. Operações SISBACEN
Requereu a exclusão dos créditos denominados TRF ON LINE; DOC; TED; DEP ON LINE; TF. INTERCONTA; COBRANÇA; CRÉDITO UNI COBRANÇA, do valor mensurado a título de omissão de receitas, eis que totalmente identificáveis através de do sistema SISBACEN.
Conforme Termo de Revelia de fl. 571, o contribuinte apresentou Manifestação de Inconformidade em face do Ato Declaratório Executivo DRF/CTA nº 92, que determinou sua exclusão do SIMPLES, depois de transcorrido o prazo legal de 30 (trinta) dias estabelecido no art. 2º do mencionado Ato.
Destarte, quanto à exclusão do SIMPLES, foi decretada a revelia do contribuinte, e, em decorrência, o ato de exclusão acima mencionado tornou-se definitivo em esfera administrativa.

É o relatório.

 Conselheiro Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa - Relator.
Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do Recurso.
Como bem delimitado pela DRJ/CTA, o presente processo envolve as seguintes questões: a) a exclusão da contribuinte ao Simples Federal; b) a exclusão ao Simples Nacional; c) o lançamento referente ao ano-calendário de 2005, obedecendo à opção feita pela interessada (Simples Federal) e, por fim; d) o lançamento relativo aos anos calendário 2006 e 2007, pelo lucro arbitrado, tendo em vista a falta de apresentação dos livros e documentos de sua escrituração, mesmo após intimações.
Entretanto, os Atos Declaratórios Executivos de Exclusão do Simples Federal e do Simples Nacional foram emitidos em 23/04/2010 e 29/04/2010, respectivamente, e o sujeito passivo foi deles cientificado em 14/05/2010, conforme relato acima. Ocorre que, a manifestação de inconformidade somente foi protocolada em 22/06/2010, qual seja mais de trinta dias após a ciência dos mesmos. Portanto, comprovada a intempestividade da manifestação e em obediência à legislação que rege o processo administrativo fiscal o sujeito passivo foi declarado revel (fl.571), nos termos dos artigos 15 e 21 do Decreto nº 70.235, de 1972, com a redação do artigo 1º da Lei nº 8.748, de 1993, e Ato Declaratório Normativo COSIT nº 15, de 12/07/1996. A declaração de revelia tornou definitiva a exclusão ao benefício, não comportando a análise das razões apresentadas.
De outro bordo, em 20/10/2010 foram lavrados os autos de infração com base no Lucro Arbitrado de fls. 445/490, com base no disposto no inciso III do artigo 530 do RIR de 1999 sendo que a ciência da exigência ocorreu em 26/10/2010, conforme AR de fl.547. O lançamento não foi contestado conforme informação à fl. 568 e os valores foram apartados para cobrança conforme fls. 577/580, para o processo nº 1098.721808/2011-52.
Portanto, a matéria que comporta ser apreciada se refere ao lançamento correspondente ao ano calendário de 2005, cientificado em 30/03/2010 e cuja impugnação foi apresentada em 27/04/2010 (fls. 152208).
Pois bem. Da análise das razões apresentadas em seu recurso, não se vislumbra qualquer argumento passível de modificação da decisão recorrida, tendo em vista que o procedimento fiscal, atividade vinculada e obrigatória, se desenvolveu em conformidade com as disposições legais.
Sendo assim, adoto as razões de decidir da DRJ, nos termos do §3, do art.57 do RICARF, que passa a integrar o presente voto, litteris:

Da improcedência do lançamento
38. Na impugnação sustenta que o lançamento é improcedente porque a infração imputada, capitulada nos artigos 186 e 188 do RIR/1999, dispositivos que tratam da receita bruta da pessoa jurídica, definida no artigo 279 do mesmo diploma legal, não se enquadra na presunção estipulada no artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996.
39. Transcrevem-se os dispositivos legais que, na opinião da autuada não estão relacionados à presunção legal do artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996:
Art. 186. Para os fins do disposto no artigo anterior, considera-se receita bruta o produto da venda de bens e serviços nas operações de conta própria, o preço dos serviços prestados e o resultado nas operações em conta alheia, não incluídas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos (Lei nº 9.317, de 1996, art. 2º, § 2º).
...
Art. 188. O valor devido mensalmente pela microempresa e empresa de pequeno porte, inscritas no SIMPLES, será determinado mediante a aplicação, sobre a receita bruta mensal auferida, dos percentuais e nas condições estabelecidas no art. 5º, e seus parágrafos, da Lei nº 9.317, de 1996, observado, quando for o caso, o disposto nos arts. 204 e 205.
40. Perceba-se que é improcedente a tese levantada pela contribuinte. Vejamos: os valores dos depósitos/créditos bancários não escriturados e de origem não comprovada foram levados à tributação como omissão de receita, com fulcro no art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996, entre outros, que assim dispõe:
Art.42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
41. Todos os dispositivos transcritos se referem à receita e, portanto, existe sim relação entre eles, para fins de apuração da base de cálculo dos tributos. É de se destacar que a existência de depósitos não escriturados ou de origens não comprovadas tornou-se, a partir de 01/01/1997 (data em que se tornou eficaz a Lei n.º 9.430 de 1996), uma nova hipótese legal de presunção de omissão de receitas, que veio se juntar ao elenco já existente; com isso, atenuou-se a carga probatória atribuída ao fisco, o qual precisa apenas demonstrar a existência de depósitos bancários não escriturados ou de origem não comprovada para satisfazer o onus probandi a seu cargo.
42. Assim, sempre que o titular de conta bancária, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos creditados em sua conta de depósito ou de investimento, está o fisco autorizado/obrigado a proceder ao lançamento do imposto correspondente, não mais havendo a obrigatoriedade de se estabelecer o nexo causal entre cada depósito e o fato que represente omissão de receita.
43. Ao fazer uso de uma presunção legalmente estabelecida, o Fisco fica dispensado de provar no caso concreto a omissão de rendimentos. Trata-se de presunção juris tantum, que admite prova em contrário, cabendo ao contribuinte a sua produção. É o que se depreende da leitura do artigo 334 do Código de Processo Civil, cujos preceitos aplicam-se subsidiariamente ao Processo Administrativo Fiscal:
�Art. 334. Não dependem de prova os fatos:
(...)
IV � em cujo favor milita presunção legal de existência ou de veracidade.�
44. No texto abaixo reproduzido, José Luiz Bulhões Pedreira (in Imposto sobre a Renda-Pessoas JurídicasJUSTECRJ1979, pag. 806) sintetiza com muita clareza essa questão:
�O efeito prático da presunção legal é inverter o ônus da prova: invocando-a, a autoridade lançadora fica dispensada de provar, no caso concreto, que ao negócio jurídico com as características descritas na lei corresponde, efetivamente, o fato econômico que a lei presume cabendo ao contribuinte, para afastar a presunção (se é relativa) provar que o fato presumido não existe no caso�.
45. As presunções estão, desde há muito, incorporadas à nossa ordem jurídica. Por meio delas, estabelece a lei, com base naquilo que se observa na maior parte dos casos � baseando-se, portanto, na aplicação de um critério de razoabilidade, que ocorrida determinada situação fática, pode-se presumir, até prova em contrário � esta a cargo do contribuinte, a ocorrência da omissão de receitas. Exemplos de hipóteses de presunção legais são aquelas incorporadas ao art. 281 do RIR de 1999 (mas que desde há muito estão incluídas na legislação fiscal):
Art. 281. Caracteriza-se como omissão no registro de receita, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedência da presunção, a ocorrência das seguintes hipóteses (Decreto-Lei n.º 1.598, de 1977, art. 12, § 2.º, e Lei n.º 9.430, de 1996, art. 40):
I � a indicação na escrituração de saldo credor de caixa;
II � a falta de escrituração de pagamentos efetuados;
III � a manutenção no passivo de obrigações já pagas ou cuja exigibilidade não seja comprovada.
46. Portanto, a existência de depósitos bancários não escriturados ou com origem não comprovada é, por si só, no ano calendário sob análise, hipótese presuntiva de omissão de receitas, cabendo ao sujeito passivo a prova em contrário. Não o fazendo a fiscalizada, é lícito concluir que se tratam de receitas tributáveis não incorporadas àquelas registradas na escrituração. Saliente-se que o fisco procedeu à dedução dos valores anteriormente reconhecidos pela contribuinte para fixar o montante da receita omitida ao crivo da autoridade fiscal. Contudo, para efeitos de tributação, foram considerados os valores integrais, a fim de estabelecer a faixa de tributação, deduzidos os montantes já recolhidos.
47. Apenas como ilustração, cabe evidenciar que este entendimento é reiterado pela Câmara de Recursos Fiscais, conforme trecho/ementa abaixo transcritos:
O certo é que, cabendo ao Fisco detectar os fatos que constituem o conteúdo das regras jurídicas em questão, e constituindo-se esses fatos em presunções legais relativas de rendimentos tributáveis, não cabe ao Fisco infirmar a presunção, pena de laborar em ilogicidade jurídica absoluta. Pois, se o Fisco tem a possibilidade de exigir o tributo com base na presunção legal, não me parece ter o menor sentido impor ao Fisco o dever de provar que a presunção em seu favor não pode subsistir. Parece elementar que a prova para infirmar a presunção há de ser produzida por quem tem interesse para tanto. No caso, o contribuinte. (Acórdão 010.071/80).
PRESUNÇÕES LEGAIS - A constatação, no mundo factual, de infrações capituladas como presunções legais juris tantum, tem o condão de transferir o ônus probante da autoridade fiscal para o sujeito passivo da relação jurídico-tributária, o qual, para elidir a respectiva imputação, deverá produzir provas hábeis e irrefutáveis da não-ocorrência da infração (Acórdão 1º CC 10320.397/00).
48. E, como dos autos se pode inferir, fez a autoridade lançadora exatamente o que a lei lhe atribuiu como responsabilidade, ou seja, constatada a existência de movimentação bancária não contemplada na escrituração comercial, intimou a fiscalizada a comprovar a origem dos recursos depositados nas contas correntes de titularidade da empresa. A contribuinte não tendo apresentado provas da origem do numerário depositado, agiu corretamente a fiscalização tributando os depósitos como receita omitida, com fulcro no art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996.
49. Neste ponto deve-se esclarecer que não se está tributando o depósito bancário ou que este seja o fato gerador do imposto de renda. O que se está tributando é uma importância financeira de propriedade da fiscalizada que, pelo fato de não estar escriturada, declarada ou justificada, deve ser considerada receita omitida, segundo a legislação acima reproduzida, que presume que este montante na verdade se origina de receita tributável auferida e não declarada. Diante desta presunção legal o ônus da prova se inverte e passa à autuada, que tem a obrigação legal de comprovar a origem dos recursos.
50. No caso concreto, apesar de todo o tempo de que dispôs a contribuinte para apresentar suas informações e seus documentos, não houve, em nenhum momento, informação de que os valores depositados nas contas correntes bancárias, sem escrituração na sua contabilidade, pudessem provir de outra origem que não receitas omitidas.
Dos valores repassados por clientes
51. Em determinado ponto da defesa, alega que dentre os valores que circularam por suas contas correntes bancárias havia numerário repassado por importadores para a quitação de frete marítimo, despesas de armazenagem, carregadores e despachantes, os quais não constituem receitas suas. Pede que sejam desconsiderados os valores identificados como depósitos de cheques de outras praças, transferências on line, tipo TED e DOC. Contesta, ainda, o fato de o fisco não haver individualizado nem um crédito que fosse decorrente da receita de prestação de serviços e que os valores questionados foram classificados como depósitos de origem não comprovada, não se submetendo à regra dos dispositivos dados como infringidos.
52. De fato, como alegou a impugnante, nem todo depósito bancário é necessariamente receita tributável. Mas é preciso que o contribuinte sob fiscalização, quando regularmente intimado, apresente documentação hábil e idônea que comprove, caso a caso, a origem dos recursos creditados em sua conta corrente, ou de investimento.
53. Portanto, em que pese as argumentações da contribuinte, é importante esclarecer que estando elas desacompanhadas de documentos comprobatórios, tornam-se improcedentes. Nesse momento cabe recordar um brocardo jurídico que se aplica à situação que está sendo apreciada: �Allegatio et non probattio, quasi non allegatio� que significa que �quem alega e não prova, se mostrará como se estivesse calado ou que nada alegasse�. Ou seja, não basta questionar graciosamente os argumentos do fisco, deve o interessado rebater de forma coerente e com meios de prova idôneos.
54. Acrescente-se que a impugnação, a qual instaura a fase litigiosa do procedimento, deve, nos termos do art. 15 do Decreto n º 70.235, de 6 de março de 1972, ser formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, o que não ocorreu no caso em tela. Apesar das oportunidades, tanto na fase de fiscalização quanto na fase de impugnação, a interessada não trouxe aos autos prova da origem dos depósitos bancários, ficando, assim, configurada a materialização da hipótese legal, o que respalda o procedimento fiscal.
55. Assim, pretender que sejam desconsiderados os cheques de outras praças, as transferências on line e os TED e DOC, sem efetivamente comprovar que os valores não correspondem à receitas da atividade, não pode ser acatado. Por fim, alegar que o fisco não teria individualizado nenhum valor decorrente de receita da atividade também não prospera. Por primeiro, ao fisco cabe individualizar os créditos havidos nas contas correntes da pessoa jurídica e intimá-la a justificar a origem dos mesmos. A responsabilidade por esclarecer quais seriam decorrentes da atividade e quais teriam outras origens, é do contribuinte, haja vista tratar-se de lançamento por presunção.
56. Mais adiante, afirma que os depósitos decorrem da atividade da empresa e podem ser assim decompostos: TED, DOC e transferências on line, cuja origem pode ser rastreada; cobrança e crédito unicobrança decorrentes de recebiveis de clientes; depósitos em cheques e alguns depósitos em numerário. Perceba-se que este não é o ponto central da lide. Conforme consta do Termo de Verificação Fiscal, a movimentação bancária foi utilizada para aferir a receita bruta do sujeito passivo. Quando da análise dos extratos bancários, foram eliminadas eventuais transferências entre contas da própria empresa e os cheques por ela emitidos. Os outros valores creditados foram objeto de intimação à contribuinte para que justificasse a origem e, como não houve resposta, eles foram considerados como receitas da empresa. Portanto, não existe descompasso entre a afirmativa do sujeito passivo e a atuação do fisco.
Do arbitramento
57. Argumenta que deveria ter sido concedido maior prazo para regularizar o Livro Caixa, caso este não fosse escriturado ou, se não atendesse às exigência legais, que o fisco partisse para o arbitramento do lucro, porquanto, por falta de previsão legal, depósitos bancários de origem não comprovada, por terem regras específicas, não se enquadram na apuração normal das receitas da atividade da pessoa jurídica, previstas nos artigos 186 e 1888 do RIR de 1999.
58. Cumpre destacar que a ação fiscal teve início em 09/07/2009 (fl.105), oportunidade em que foram solicitados o Livro Caixa ou o Livro Diário e Razão, além dos extratos bancários. A reintimação ocorreu em 11/09/2009 (fl.109), tendo sido parcialmente atendida em 09/10/2009. Novas reintimações para a apresentação dos livros e justificar depósitos foram efetuadas em 11/11/2009, 13/01/2010 e 08/03/2010, sendo que os autos de infração foram lavrados em 22/03/2010, com ciência em 30/03/2010.
59. Pelo histórico acima, descabe alegar falta de tempo para regularizar a escrituração do Livro Caixa. Foram 08 meses de ação fiscal onde, reiteradamente a autoridade solicitou a apresentação do Livro Caixa. E mais, o livro de que se está falando se refere aos fatos ocorridos no ano calendário de 2005 e a ação iniciou em 2009, portanto, ele já deveria ter sido concluído lá atrás uma vez que os fatos registrados deveriam ter sido utilizados na declaração apresentada em 2006.
60. Outra alegação que não merece prosperar se refere ao pedido para que a autuações se desse pelo arbitramento do lucro. Ainda sobre este assunto, pretende fazer prevalecer a tese de que desde 2004 já estaria sujeita ao arbitramento, por ter extrapolado o limite de receitas, sendo, portanto, inaplicáveis os percentuais previstos no artigo 23 da Lei nº 9.317, de 1996.
61. A autuação do IRPJ no ano-calendário de 2005 � Simples teve com base legal, entre outros, o art. 24 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, que assim dispõe:
�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.�
62. Do art. 5º da Lei nº 9.317, de 05 de dezembro de 1996, constante da capitulação legal, se extrai:
�Art. 5° O valor devido mensalmente pela microempresa e empresa de pequeno porte, inscritas no SIMPLES, será determinado mediante a aplicação, sobre a receita bruta mensal auferida, dos seguintes percentuais: (...)�
63. Do transcrito se evidencia que, verificada a omissão de receita, a autoridade tributária determinará o valor do imposto de renda a ser lançado de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão. Em sendo empresa inscrita no Simples, e não havendo sua exclusão do referido sistema no ano fiscalizado (2005), seja por solicitação da empresa, seja de ofício, os valores devidos mensalmente pela empresa autuada devem ser determinados mediante a aplicação, sobre a receita bruta mensal auferida, dos percentuais definidos na Lei, que foi exatamente o procedimento seguido pela fiscalização, na presente autuação.
64. Sobre a matéria traz-se ainda à colação o art. 18 da Lei nº 9.317, de 1996:
�Art. 18. 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.�
65. À luz, portanto, dos dispositivos legais supracitados, conclui-se que são aplicáveis 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 a lei do Simples, desde que apuráveis com base nos livros e documentos a que estiverem obrigadas as pessoas jurídicas optantes do referido regime de tributação (Lei nº 9.317/96, art. 18), e especificamente a prevista no art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996, acima transcrito.
66. Portanto, correto o procedimento fiscal ao tributar a receita omitida na modalidade do Simples no ano-calendário de 2005.
67. Alega que o fisco não logrou demonstrar que os recursos foram incorporados ao seu patrimônio, bem como constam da listagem créditos cuja origem está justificada via identificação dos depositantes, que são clientes seus, como os casos dos depósitos a título de TED, DOC e, transferências on line.
68. A presunção de omissão de receitas não exige que o fisco demonstre ter havido incremento patrimonial ao sujeito passivo e, quanto aos depósitos �justificados� repita-se que nenhum documento foi apresentado quer durante a ação fiscal, quer junto à peça de defesa.
Do local da autuação
69. Alerta que o auto de infração foi lavrado nas dependências da Receita Federal, sem uma necessária visita à sua sede, fato que revelaria as condições modestas e precárias de suas instalações e a dificuldade para fazer prova da origem de sua movimentação financeira.
70. Há que se elucidar, o fato de os autos de infração por terem sido lavrados na repartição. Dispõe o Decreto nº 70.235/1972, em seu art. 10:
Art. 10 O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta e conterá obrigatoriamente:
.....................................................
II o local, a data e a hora da lavratura;
71. Como se verifica no caput do art. 10 acima, o auto de infração deve ser lavrado no local da verificação da falta, o que não significa o estabelecimento do contribuinte ou outro local onde a falta foi praticada, mas sim onde foi constatada.
72. Dispondo-se dos elementos suficientes para caracterizar a infração e formalizar o lançamento, o auto de infração pode ser lavrado dentro da própria repartição fiscal, o que não constitui irregularidade.
73. Não há que se confundir a confecção do auto de infração (processamento de informações), que é um procedimento material, desprovido de qualquer efeito jurídico apriorístico, com lavratura de auto de infração, procedimento formal e produtor de efeitos jurídicos previstos em lei. Caso contrário, o agente seria obrigado a levar seu computador e sua impressora até a sede da empresa ou na residência do contribuinte e lá processar as informações e imprimir o auto de infração. Não há efeito jurídico que se possa extrair de tal raciocínio.
74. Assim, local da verificação da falta não significa local onde a falta foi praticada, mas sim onde foi constatada. O local de verificação da falta está vinculado ao conceito de circunscrição, para prevenir a jurisdição ou prorrogar a competência.
75. Esse é o entendimento manifestado pelas instâncias superiores em seus julgados, conforme Acórdãos transcritos a seguir:
LOCAL DA LAVRATURA DO AUTO DE INFRAÇÃO.
"Perfeitamente legal a lavratura do auto de infração na repartição fiscal, vez que a lei prevê seja ele lavrado no local de verificação da falta e não obrigatoriamente no estabelecimento do contribuinte.� (Ac. 1º CC 10410.641/93 � DO 26/08/1996)
LOCAL DA LAVRATURA DO AUTO DE INFRAÇÃO.
"O auto de infração deve ser lavrado no local da apuração da irregularidade, não se configurando, portanto, hipótese de nulidade o fato do mesmo ter sido lançado na repartição fiscal. (...)." (Ac. 1º CC 1057.910/93 � DO 25/10/1996)
76. Argumentar que uma visita do fisco às suas instalações revelaria as condições precárias em que desempenha suas atividades, não teria o condão de fazer com que a autoridade fiscal mudasse sua forma de agir. A atividade fiscal é impessoal e se atem aos fatos concretos de que toma conhecimento por meio dos documentos angariados.
Do pedido de perícia
77. Vê-se, de logo, que o pedido para realização de perícia visa transferir para o Fisco a produção de provas que deveriam ter sido apresentadas pela contribuinte no decorrer da ação fiscal ou no momento da impugnação. Em se tratando de presunção legal (art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996), compete ao sujeito passivo o ônus da prova de fatos que ensejaram o lançamento e, em geral, os registros da sua escrituração (art. 925 do RIR/1999).
78. Apesar de ser facultado ao sujeito passivo o direito de pleitear a realização de diligências e perícias, em conformidade com o artigo 16, inciso IV do Decreto nº 70.235, de 1972, com redação dada pelo artigo 1º da Lei nº 8.748, de 1993, compete à autoridade julgadora decidir sobre sua efetivação, podendo ser indeferidas as que considerar prescindíveis ou impraticáveis (art. 18, caput , do Decreto nº 70.235, de 1972, com redação dada pelo art. 1º da Lei nº 8.748, de 1993).
79. Nota-se que, embora o pedido de perícia esteja formalmente correto, com formulação de quesitos e indicação de perito, no caso concreto, a resposta dos quesitos apresentados pela defendente transfere para terceiros a produção de provas contábeis e fiscais que deveriam ter acompanhado a impugnação.
80. A realização de diligência e perícia pressupõe que o fato a ser provado necessite de conhecimento técnico especializado e/ou esclarecimento de fatos considerados obscuros no processo. Todavia, elas não integram o rol dos direitos subjetivos do autuado, podendo o julgador, se justificadamente entende-las prescindíveis, não acolher o pedido.
81. No presente caso, tratando-se de comprovar a origem dos depósitos bancários ocorridos nos períodos fiscalizados, os elementos probatórios, como já se mencionou reiteradamente, deviam ter sido produzidos pela parte. Dessa forma, e em conformidade com o artigo 18, caput, do Decreto nº 70.235, de 1972, indefiro os pedidos de perícia, por considera-la prescindível para o julgamento da presente lide.
Das decisões judiciais
82. Na peça de defesa o contribuinte faz alusão a julgados dos tribunais, pretendendo que o entendimento neles adotados sejam estendidos ao presente caso. Inicialmente é improfícuo pretender que se estenda ao presente caso decisões judiciais que transcreve na peça de defesa. Observe-se o disposto nos arts. 102, § 2°, e 103-A da Constituição Federal (DOU de 31/12/2004), com redação dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/2004, além do art. 8° desta Emenda, ipsis litteris:
Art. 1º Os arts. 5º, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituição Federal passam a vigorar com a seguinte redação:
�[...]
Art. 102. ..................................................
[...]
§ 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
[...]�
Art. 2º A Constituição Federal passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 103-A, 103-B, 111-A, 130-A:
�Art. 103-A: O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.�
[...]
Art. 8º As atuais súmulas do Supremo Tribunal Federal somente produzirão efeito vinculante após sua confirmação por dois terços de seus integrantes e publicação na imprensa oficial.
83. Assim, apenas as súmulas vinculantes supramencionadas deverão ser observadas pela Administração Pública e aquelas decisões judiciais em que o contribuinte se configure como parte. Nesse passo, também não serão conhecidas as decisões judiciais suscitadas pelo litigante, posto que vinculam somente às partes envolvidas naqueles litígios específicos, não abrangendo terceiros.
Da multa agravada
84. Ataca o agravamento da multa, exigida nops termos do inciso II do § 2º do artigo 44, da Lei nº 9.430, de 1996, a seguir:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
I � de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
...
§ 2º Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1º deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
I � prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea �a� com nova redação pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
85. A autoridade fiscal justificou o agravamento nos seguintes termos: Em virtude do não atendimento ao Termo de Intimação Fiscal nº1, no qual deveria o contribuinte prestar esclarecimentos sobre os valores recebidos em suas contas bancárias, aplicou-se o aumento previsto no § 2º transcrito acima, o que resultou no percentual de 112,5%.
86. Pois bem, sobre a majoração da multa de ofício praticada pelo Fisco, baseada no não atendimento integral, pela fiscalizada, da intimação para justificar os depósitos havidos em suas contas correntes durante a ação fiscal, impende ver sua aplicação.
87. No entender deste Relator, a imposição da multa de ofício com agravamento em 50% de seu percentual original (75% ou 150%), elevando-a a patamares de 112,50% e 225,00%, exige a ausência total de atendimento, por parte do sujeito passivo, das intimações emitidas pela fiscalização no curso do procedimento investigativo, o que não ocorreu nos autos presentes.
88. É bem verdade que a fiscalizada não atendeu integralmente aquilo que lhe exigiu a fiscalização, mas não é menos verdade que vários documentos e respostas foram trazidos pela autuada no curso do procedimento, conforme expressamente reconhecido pelo autuante em diversos termos que lavrou.
89. Isto é, ainda que não tenha fornecido tudo que lhe foi imposto pela autoridade tributária, a autuada não deixou de cumprir vários dos pleitos formulados, tendo providenciado a entrega, dentre outros, de parte dos extratos bancários.
90. A não entrega dos livros e documentos levou a fiscalizada a ser alvo de lançamento por presunção legal de omissão de receitas e esse foi o ônus que teve que suportar pelo seu procedimento, descabendo a aplicação da multa majorada.
91. Em síntese, a aplicação da multa de ofício em percentuais acrescidos de 50% exigiria uma omissão completa da fiscalizada no atendimento àquilo que a fiscalização lhe impôs, o que não se viu nos autos.
92. A jurisprudência administrativa caminha no mesmo trilho (ementa transcrita apenas na parte relativa ao assunto discutido):
Número do Processo 11007.000921/200541 Data da Sessão 07/11/2007 Relator(a) Luiz Martins Valero Nº Acórdão 10709208 MULTA AGRAVADA NO ARBITRAMENTO � DESCABIMENTO O agravamento da multa de ofício em face do não atendimento à intimação para apresentação da escrituração ou de esclarecimentos não se aplica nos casos em que a omissão do contribuinte já tem conseqüências específicas previstas na legislação, no caso o arbitramento dos lucros.
93. Pelo exposto, dá-se provimento à impugnação neste aspecto, reduzindo-se as multas aplicadas de 112,50% para 75,00%, conforme descrição nos autos de infração lavrados.
Lançamentos decorrentes
94. A ocorrência de eventos que representam, ao mesmo tempo, fato gerador de vários tributos, implicam a obrigatoriedade de constituição dos respectivos créditos tributários. A decisão quanto à ocorrência desses eventos repercute na decisão de todos os tributos a eles vinculados. Assim, mantida a exigência do IRPJ, o mesmo destino deve ser dato às exigências relativas às contribuições, uma vez que não há qualquer alegação ou fato que possa levar à conclusão diversa.

Conclusão
Por todo o exposto, NEGO provimento ao recurso voluntário.

É como voto.

(assinado digitalmente)
Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa 
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E legitima a lavratura de auto de infragdo no local em que foi constatada a
infragdo, ainda que fora do estabelecimento ou domicilio do contribuinte.

PEDIDO DE PERICIA.

Devem ser indeferidos os pedidos de pericia, quando forem prescindiveis ao
deslinde da questdo a ser apreciada, ndo sendo o caso de solicitacdo de
realizagdo de pericia para produzir provas que caberia ao autuado apresentar,
ainda mais quando se trata de presuncao legal.

DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia ressalvadas as previsoes legais neste sentido e A doutrina
ndo gozam do status de legislacdo tributaria e ndo vinculam a Administragao
Tributaria Federal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso voluntario, nos termos do relatério e voto do relator.

(assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado - Presidente

(assinado digitalmente)

Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Carlos Cesar Candal
Moreira Filho, Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa (Relator), Paulo Henrique Silva
Figueiredo, Rogério Aparecido Gil, Lizandro Rodrigues de Sousa (Suplente convocado),
Gustavo Guimardes da Fonseca, Flavio Machado Vilhena Dias, ¢ Luiz Tadeu Matosinho
Machado (Presidente).

Relatorio

Versa o processo sobre recurso voluntario, interposto pela contribuinte face
ao Acoérdiao n° 06-35.814 da 2* Turma da DRJ/CTA. Para a devida sintese do processo,
transcrevo o relatorio da DRJ:
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“O presente processo trata dos seguintes atos a serem analisados: a)
manifestagdo de inconformidade ao conteudo do Ato Declaratorio Executivo DRF/CTA
n® 92 (fl.141), de 23/04/2010, que determinou a exclusdo da contribuinte ao Simples
Federal, desde 01/01/2006; b) a manifesta¢do de inconformidade ao conteudo do Ato
Declaratorio Executivo DRF/CTA n° 93 (fl.143), de 29/04/2010, que determinou a
exclusdo da contribuinte ao Simples Federal, desde 01/07/2007; c) a impugnagdo aos
autos de infra¢do lavrados na sistemdtica do Simples, relativos aos fatos geradores
ocorridos no ano calendario de 2005, fls.0372, onde se exige o crédito tributario de
R846.306,96 de IRPJ Simples (f1.23), R$46.306,96 de PISSimples (fl.34), R$72.138,05 de
CSLLSimples (f1.45), R8144.276,10 de COFINSSimples (fl.56) e, R$300.436,38 de
INSSSimples (f1.67) e; d) a impugnagdo aos autos de infracdo lavrados pela sistemdtica
do Lucro Arbitrado, relativos aos fatos geradores ocorridos nos anos calendario de
2006 e 2007, fls.445490, onde se exige o crédito tributario de R$250.447,07 de IRPJ
(f1.453), R$133.068,61 de CSLL (fl.463), R$369.361,06 de COFINS (fl.473) e,
R380.829,30 de PIS (f1.485).

2. Do Ato declaratorio Executivo n° 92, de 23/04/2010

2. O ADE n° 92, de 23/04/2010 foi expedido em face da Representagdo
Fiscal de fls.135136, onde restou comprovado que a contribuinte em andlise, auferiu no
ano-calendario de 2005 receita no importe de R$6.401.497,68, com base na receita
declarada e na movimentagdo bancaria, sendo que deste montante, ofereceu a tributa¢do
apenas R$ 238.639,92, tendo sido omitido o importe de R$6.162.857,76. A
fundamentag¢do para a emissdo do ato foi afronta ao disposto no artigo 2°, inciso Il e
artigo 9°, inciso 11, da Lei n° 9.317, de 1996, com efeitos a partir de 01/01/2006.

3. Do Ato declaratorio Executivo n° 93, de 24/04/2010

3. Ja o ADE n° 93, de 29/04/2010, foi emitido em face da Informagdo
Fiscal de fls 143, sob o mesmo argumento que o ato anteriormente mencionado, foi
emitido tendo como fundamento legal infracdo ao inciso Il do artigo 3° da Lei
Complementar n° 123, de 2006, combinado com o artigo 12, inciso Il da Resolugdo
CGSN n° 4, de 30/05/2007. A ciéncia dos atos de exclusdo ocorreu em 14/05/2010),
conforme AR de fl. 209.

4. Apresentou manifestagdo de inconformidade em 22/06/2010, (fls.
263266, onde pede que seja julgado inconsistente o ADE pelos seguintes motivos: que o

despacho decisorio que instrui o ADE sustenta que a reclamante omitiu receitas no
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importa de RS 6.162.857,76, o que extrapola o limite previsto na legisla¢do de regéncia;
que faz questdo de ressaltar que a omissdo tomou por base os depositos bancarios
relativos ao ano calendario de 2005, que o despacho ignora que apresentou impugnagdo
aos lancamentos efetuados para o periodo;, que naquela peca demonstra ser
improcedente a omissdo, que o langamento deveria ter sido por arbitramento uma vez
que em 2004 ja teria extrapolado o limite de receitas, ndo podendo ser tributada na
forma do § 3°do artigo 23 da lei do Simples e; que os argumento que culminaram com a
emissdo do ADE estio sendo rebatidos junto ao lancamento, cuja exigibilidade se
encontra suspensa. Pede o cancelamento do ADE n°92.

5. Em 11/06/2010 fez aditamento a manifesta¢do ja apresentada (fls.
267336), pedindo a apensagdo de extratos bancarios, os quais comprovariam que sua
exclusao ao Simples deveria ter ocorrido desde o ano calendario de 2004, visto que
naquele periodo também ndo dispunha de escrituragdo regular e, tenta forgar fisco a
cancelar o langamento do ano calendario de 2005, o qual ndo encontraria amparo no
artigo 23, §3°da Lei n° 9.317, de 1996. Invoca a protecdo dos artigos 530, inciso Il e
535 do RIR, de 1999, para pleitear que o lancamento se dé por arbitramento.

6. O Termo de Revelia se encontra a fl. 571.

4. Do auto de infracdao lavrado pela sistemadtica do Simples Ano-calenddrio 2005

7. O auto de infracdo de fls. 0372, exige R$46.306,98 a titulo de
IRPJSimples (fl. 23), R$46.306,96 a titulo de PISSimples (fl.34), R$72.138,05 a titulo de
CSLLSimples (f1.45), R$ 144.276,10 a titulo de CofinsSimples (f1.56) e, R$300.436,38 a
titulo de Contribuicdo ao INSSSimples, decorrente de infragoes apuradas no ano
calendario de 2005, conforme descrito no Termo de Verificagdo fiscal de fls. 73104.

8. A infracdo que esta sendo imputada ao sujeito passivo é diferenca de
base de calculo apurada com base nos recebimentos bancarios e, a insuficiéncia de
recolhimentos decorrente da alteragdo da faixa de tributagdo.

9. O enquadramento legal das exigéncias ficou assim estabelecido:

a) para o IRPJ, § 2°do art. 2°, alinea “a” do § 1°do art. 3° inciso II, §
1°do art. 5°e, §1°do art. 7°, todos da Lei n° 9.317, de 05 de dezembro
de 1996 e, art. 3°da Lei n°9.732, de 11 de dezembro de 1998 e; art. 186
e 188 do RIR/99;

b) para o PIS, a alinea “b” do art. 3°da Lei Complementar n° 07, de 07
de julho de 1970, art. 1° e paragrafo unico da Lei Complementar n° 17
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de 1970, art. 2° inciso I, 3° e 9° da Medida Provisoria n° 1.249, de 1995
e suas reedigoes e art. 2°, § 2°, 3°, § 1°, alinea “b”, 5°e 7°§ 1° da Lei n°
9.317, de 05 de dezembro de 1996 e art. 3°da Lei n®9.732, de 1998;
¢) para a Contribui¢ao Social, o art. 1° da Lei n° 7.689, de 15 de
dezembro de 1988; .0 § 2°do art. 2°, alinea “c” do § 1°do art. 3°, inciso
II, § 1° do art. 5° art. 5°, 7° 17, 18, 19 e 23 da Lei n° 9.317, de 05 de
dezembro de 1996 e art. 3°da Lei n°9.732, de 1998;
d) para a Cofins, o art. 1° da Lei Complementar n° 70, de 1991; o § 2°
do art. 2° alinea “d” do § 1°do art. 3° inciso Il e § 1°do art. 5°, art. 6°,
7°17, 18 19 e 23 da Lei n° 9.317, de 05 de dezembro de 1996 e art. 3°
da Lein®9.732, de 1998 e,
e) para a Contribui¢do ao INSS, o § 2°do art. 2° alinea “'f” do § 1° do
art. 3° inciso Il e § 1° do art. 5°, art. 6°, 7°, 17, 18, 19 e 23 da Lei n*
9.317, de 05 de dezembro de 1996, combinado com o art. 3° da Lei n’
9.732, de 1998.
10. A razdo utilizada para o calculo da multa de oficio é de 112,5% para
a diferenca da base de calculo e 75% para a insuficiéncia de recolhimento e estd
amparada no art. 44, § 2°da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996 e art. 44, inciso 1
da Lei n° 9.430, de 1996, respectivamente, sendo que ambos estdo combinados com o
art. 19 da Lein°®9.317, de 1996.
11. O impugnante foi cientificado da autuacdo em 30/03/2010 (AR de fl.
150).
12. Apresentou impugnagdo ao langcamento em 27/04/2010, conforme fls
152208. Em sintese alega que a infragdo imputada, capitulada nos artigos 186 e 188 do
RIR/1999, dispositivos que tratam da receita bruta da pessoa juridica, definida no artigo
279 do mesmo diploma legal, ndo se enquadra na presun¢do estipulada no artigo 42 da
Lei n°9.430, de 1996.
13. Alega que existem incoeréncias nos autos de infragcdo e transcreve
parte do Termo de Verificagdao Fiscal para concluir que é improcedente o langamento.
14. Afirma que o socio Luiz Roberto Lopes ja possuia um certo numero de
veiculos e que por conta da grande procura por transporte rodoviario, tendo em vista a
experiéncia acumulada, passou a contratar veiculos de terceiros para fazer transportes,

tendo acabado por descurar-se da administrag¢do financeira do negocio, tratando-o
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como se fosse pessoa fisica acarretando deficiéncia na segregacdo dos valores que
transitam pelas contas correntes, que podiam registrar tanto créditos relativos a
transportes efetuados por terceiros, como os atinentes aos seus proprios veiculos, de tal
forma que as contas bancarias englobam créditos que ndo correspondiam integralmente
a contraprestagdo de servigo executado, sendo que existiam valores que depois eram
repassados aos legitimos titulares.

15. Sustenta que, afora os valores ja explicados haviam, ainda, recursos
repassados por importadores para a quita¢cdo do frete maritimo, despesas de
armazenagem, carregadores e despachantes que ndo constituem receita de sua
atividade. Tais importancias estdo identificadas como depositos em cheques de outras
pragas, transferéncias on line, tipo TED e DOC. Defende que efetua tais pagamentos
como cortesia aos clientes, sem qualquer retorno financeiro afora aumentar a eficiéncia
do negocio.

16. Destaca que a autoridade fiscal nao individualizou um crédito sequer
que fosse decorrente da receita da prestacdo de servicos, sendo que os mesmos foram
classificados como depositos de origem ndo comprovada, os quais ndo se submetem a
regra dos dispositivos dados como infringidos.

17. Destaca dois pontos que entende serem cruciais: a) que os depositos
decorrem da atividade da pessoa juridica e, b) que tais depositos podem ser agrupados
em quatro categorias distintas, decompostos nas planilhas em anexo, onde fica evidente
a origem dos recursos. A origem dos depositos decorre de: 1) TED, DOC e
transferéncias on line, cuja origem pode ser rastreada, porquanto os depositantes sdo
facilmente identificados, por se tratarem de transferéncias eletronicas entre bancos, 2)
cobranga e crédito unicobran¢a ambos decorrentes de recebiveis de clientes por servigos
previamente faturados, classificaveis no ativo circulante, 3) depositos em cheque
compensaveis, descontados e desbloqueados e, 4) alguns depositos em numerario.

18. Afirma que antes de proceder a autuagdo, a autoridade fiscal deveria
conceder prazo razoavel para regularizar o Livro Caixa, caso este ndo fosse escriturado
ou, se ndo atendesse as exigéncias legais, que partisse para o arbitramento do lucro,
porquanto, por falta de previsdo legal, depositos bancarios de origem ndo comprovada,
por terem regras especificas, ndo se enquadram na apura¢do normal das receitas da

atividade da pessoa juridica, previstas nos artigos 186 e 188 do RIR, 1999.
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19. Atacando o conceito de receita bruta, transcreve manifesta¢do do
Ministro Ilmar Galvdo ao julgar o RE n° 346.084/PR e defende que os depositos
bancarios de origem ndo comprovada, por constituirem presun¢do de omissdo de
receitas, ndo se enquadram no conceito de receita bruta, porquanto ndo demonstrado
provirem de venda de mercadorias ou de servigos, ndo constituem infra¢do aos artigos
186 e 188 do RIR de 199.

20. Transcreve os dois dispositivos mencionados e sustenta que mesmo em
se admitindo a presun¢do do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, por for¢a do disposto no
artigo 537 do RIR de 1999, a tributagdo deveria obedecer ao comando do artigo 535 do
mesmo comando legal, qual seja o lucro deveria ser arbitrado, ante a falta de
escrituracdo.

21. Invoca o artigo 18 da Lei n° 9.317, de 1996, para alegar que as
presungoes de omissdo de receitas somente sdo aplicaveis as empresas optantes do
Simples, quando apuraveis com base nos livros e documentos a que estdo obrigadas e o
termo de verificagdo deixa claro que o lancamento ndo se utilizou destes instrumentos,
razdo pela qual a exigéncia ndo pode prosperar, ja que deveria ter sido aplicado o
arbitramento do lucro.

22. Pretende fazer prevalecer a tese de que desde de 2005 ja estaria
sujeita ao arbitramento haja vista ter extrapolado o limite de receitas em 2004, sendo
inaplicaveis os percentuais previstos no artigo 23 da lei que rege o Simples. Defende que
a jurisprudéncia rejeita o langcamento com base em depdsitos bancarios quando
demonstrado que os recursos depositados ndo se incorporaram ao patrimonio do
contribuinte.

23. Alega que o fisco ndo logrou demonstrar que os recursos foram
incorporados ao seu patrimonio, bem como constam da listagem créditos cuja origem
esta justificada via identificacdo dos depositantes, que sdo clientes seus, como os casos
dos depositos a titulo de TED, DOC e, transferéncias on line. A mesma situa¢do se
repete nos depositos identificados como cobranga e créditos de cobranga, cujas origens
estdo identificadas, ilidindo a presun¢do de depositos de origem ndo comprovada a que

faz mengdo o artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, base da autua¢do. Transcreve vasta
Jjurisprudéncia administrativa. Requer a realizag¢do de diligéncia.

24. Faz questdo de consignar que a a¢do fiscal ocorreu nas dependéncias

da DRF/Curitiba, enquanto que o domicilio da impugnante é Paranagud, sem a



Processo n° 10980.720897/2010-39 S1-C3T2
Acordao n.° 1302-002.770 FlL. 671

necessaria diligéncia a sua sede, fato que revelaria as condi¢oes modestas e precarias
de suas instalagoes e a dificuldade para fazer prova em tio pouco tempo da origem de
sua movimentagdo financeira.

25. Em determinado ponto da pega de defesa, assim se manifesta:

“Por outro lado, ndo se deve perder de vista que a
fiscalizagdo fixou como premissa das autuacoes
constituir irregularidade a proporg¢do de 3,2% entre a
receita declarada e a movimentag¢do financeira da
fiscalizada no ano calendario de 2005. Acontece,
porém, que tal propor¢do se verifica igualmente no
ano calendario de 2004, que redunda dizer que, no
caso dos autos, ocorrida a hipotese nos anos
calendario de 2004 e 2005, no exercicio seguinte, ou
seja, de 2005, a autuada ndo se submete as normas de
apuragdo previstas no artigo 23, §3°da Lei n° 9.317 de
1996”

26. A argumentagdo serve para defender que o dispositivo legal
mencionado so tem aplicagcdo no primeiro ano em que a receita da pessoa juridica
ultrapassa o limite estipulado no artigo 5° I e Il do Estatuto da Microempresa e, assim
sendo, como o limite ja teria sido extrapolado em 2004, a impugnante ja estaria excluida
do Simples em 2005, sujeitando-se as regras do arbitramento previstas no artigo 530, 111
do RIR de 1999. Afirma ser descabido falar que os fatos ocorridos no ano calendario de
2004 ja estariam atingidos pela decadéncia, por ofensa aos principios contdbeis da
uniformidade e da comparabilidade. Sustenta que juntard os extratos referentes a 2004
para comprovar sua tese.

27. Combate que ndo pode prosperar o agravamento da multa prevista na
alinea “b” do pardgrafo 2° do Artigo 44 da Lei n° 9.430 de 1996, porque , embora
parcialmente, a impugnante atendeu as intimagoes do fisco. Sustenta que a
Jjurisprudéncia administrativa é clara no sentido de que tal exasperagdo so é cabivel
quando ficar demonstrada a recusa do sujeito passivo para prestar esclarecimentos.
Transcreve ementas. Alega que ndo foi demonstrada a imprestabilidade do Livro Caixa e
mais uma vez apoia seus argumentos em jurisprudéncia.

28. Ao final, pede: a desconstituicdo dos autos de infragdo ou; o
deferimento ao pedido de diligéncia e, ainda, a redugdo da multa ao percentual normal.
5. Dos autos de infragdo pelo Lucro Arbitrado Anos calendario 2006 e 2007

29. Os autos de infragdo de fls. 445490, exigem o crédito tributario de
R$250.447,07 a titulo de IRPJ (fl.453), R$133.068,61 a titulo de CSLL (f1.463),
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R$369.361,06, a titulo de Cofins (f1.473) e, R$ 80.829,30 a titulo de PIS, calculados por
arbitramento, com base no disposto no inciso Il do artigo 530 do RIR de 1999. A
infrag¢do imputada é depositos bancdarios de origem ndo comprovada.
30. O suporte legal para a exigéncia dos tributos obedece ao seguinte:
a) IRPJ — artigos 27, inciso I e 42 da Lei n° 9.430, de 1996 e artigos
530,inciso 11, 532 e 537 do RIR/99;
b) CSLL — artigo 2° e §§ da Lei n° 7.689, de 1988, art. 24 da Lei n°
9.249, de 1995, art. 29 da Lei n° 9.430 de 1996 e artigo 37 da Lei n°
10.637, de 30/12/2002;
c) Cofins artigos 2°, inciso Il e paragrafo unico, 3°, 10, 22, 51 e 91 do
Decreto n®4.524, de 17/12/2002 e;
d) PIS artigos 1° e 3°da Lei Complementar n°7 de 07/09/1970, 24, § 2°
da Lei n° 9.249, de 1995 e, artigos 2°, inciso I, alinea “a” e paragrafo
unico, 3° 10, 22, 51 e 91 do Decreto n°4.524, de 17/12/2002.
31. A ciéncia destes autos ocorreu em 26/10/2010, conforme AR de f1.547.
O lan¢amento ndo foi contestado conforme informagdo a fl. 568.
32. Os valores ndo impugnados foram apartados dos autos para
cobranga, conforme fls 577580, para o processo n° 1098.721808/201152.

33. Eis o que consta do processo.

Apods andlise das razdes de impugnagdo, a DRIJ/CTA decidiu pela sua
procedéncia parcial, afastando somente a multa agravada, como denota a ementa do julgado a
seguir transcrito:

“Acordao 0635.814-2° Turma da DRJ/CTA
Sessdo de 01 de marco de 2012
Processo 10980.720897/201039

Interessado TRANSJO TRANSPORTE RODOVIARIO DE
CARGAS LTDA ME

CNPJ/CPF 01.119.998/000100

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO
DE IMPOSTOS E  CONTRIBUICOES DAS
MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE SIMPLES
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Ano-calendario:2005
OMISSAO DE RECEITAS. DEPOSITOS BANCARIOS

Eventuais diferencas entre depositos/créditos bancarios
sem origem identificada e a receita bruta declarada,
ratifica a presuncdo legal reportada no artigo 42 da Lei n°
9.430, de 1996.

TRIBUTACAO DA RECEITA OMITIDA.

Para o ano calendario em que a empresa estava inscrita no
Simples e dele nao tendo sido excluida, nem de oficio, nem
a requerimento, as eventuais omissoes de receitas apuradas
pelo Fisco devem ser tributadas de acordo com o regime do
Simples.

ARBITRAMENTO DO LUCRO. INAPLICAVEL.

O arbitramento dos lucros pelas normas aplicaveis as
demais pessoas juridicas somente ¢é possivel apos a
exclusao da contribuinte do sistema simplificado de
tributacdo.

ASSUNTO: NORMAS DE  ADMINISTRACAO
TRIBUTARIA

Exercicio: 2005
LANCAMENTOS DECORRENTES.

Aplica-se aos langamentos decorrentes a decisdo proferida
no lancamento do IRPJ pela intima relagdo de causa e
efeito existente.

AUTO DE INFRACAO. LAVRATURA. LOCAL EM QUE
FOR CONSTATADA A INFRACAO. PROCEDENCIA.

E legitima a lavratura de auto de infragdo no local em que
foi constatada a infragdo, ainda que fora do
estabelecimento ou domicilio do contribuinte.

PEDIDO DE PERICIA.

Devem ser indeferidos os pedidos de pericia, quando forem
prescindiveis ao deslinde da questdo a ser apreciada, ndo
sendo o caso de solicita¢do de realiza¢do de pericia para
produzir provas que caberia ao autuado apresentar, ainda
mais quando se trata de presuncdo legal.

DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia ressalvadas as previsoes legais neste
sentido e A doutrina ndo gozam do status de legislagdo
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tributaria e ndo vinculam a Administracdo Tributaria
Federal.

AGRAVAMENTO DA MULTA. DESCABIMENTO

O agravamento da multa de oficio em face do ndo
atendimento a  intimagdo para  apresentacdo  de
esclarecimentos ndo se aplica nos casos em que a omissdo
do contribuinte ja tem conseqiiéncias especificas previstas
na legislagcdo, no caso do langcamento por presuncgdo legal
de omissdo de receitas. Reduz-se a multa de oficio aplicada
ao patamar de 75%, conforme exposto no presente
Acordao.

Impugnagdo Procedente em Parte
Crédito Tributario Mantido em Parte”

Notificado da decisdo de 1* instdncia o contribuinte interpés Recurso
Voluntario, alegando, em sintese, o que segue:

a) Nulidade. Cerceamento do Direito de Defesa. Principio da Verdade
Real

A Recorrente sustenta que houve cerceamento de defesa em razdo do
indeferimento injustificado de requerimento de produgao de pericia contabil
essencial para identificar depdsitos registrados no SISBACEN, identificar
depositos decorrentes de operacdes financeiras de troca de titulo de créditos e
identificar quais seriam os depositos que poderiam ser enquadrados como
omissao de receitas.

b) Nulidade Auto Infracio. Prova llicita. Quebra de Sigilo Bancario

Sustenta que a autuagdo pautada em extratos bancarios ¢ nula em razdo de
fundamentar-se em prova ilicita.

¢) Nulidade Auto de Infracido. Auséncia de Capacidade Contributiva.
Verdade Material

Aduz que ndo basta a simples presuncdo legal de que os depositos constituem
renda tributavel, ¢ imprescindivel que seja comprovada a utilizagdo dos
valores depositados com renda consumida, evidenciando sinais exteriores de
riqueza. Alegou ainda que se a fiscalizagdo ndo procedeu a identificagdo dos
gastos representados pelos cheques de conta bancaria ¢ ilegitima a sua
imputagao como aplicacdes do fluxo financeiro.

Por fim requer a nulidade do auto de infragdo por ndo ter feito o cotejo entre
a natureza dos depdsitos e seu destino com a comprovacao da capacidade
contributiva do contribuinte e materialidade da exagdo tributéria.

d) Nulidade. Omissdo de Receitas. Principio da Legalidade. Requisitos
Ausentes.
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Alega que o auto de infragdo foi lavrado com base de extratos bancérios o
que afasta a possibilidade de aplicagdo das normas vigentes sobre omissao de
rendimentos vigentes em outros regimes tributérios. Isto pelo fato de a norma
de conduta autorizar a aplicacdo andloga sobre omissao de receita, somente
quando a irregularidade for apurada nos livros e documentos especificos de
modo que houve ofensa ao principio da legalidade e consequente nulidade do
processo.

e) Conceito de Receita. Reducao da Base de Calculo. Necessidade

Sustentou que o processo fiscal constituiu créditos tributarios com base em
valores que nao se amoldam ao conceito constitucional de receita bruta os
quais foram: repasse de verbas a terceiros - frete terceirizado, repasse verbas
de terceiros — custos aduaneiros e operacdes de mutuo.

f) Exclusio do Simples. Principio da Verdade Real. Efeitos. Lucro
Arbitrado

Alternativamente aduz a recorrente que deveria ter sido excluida do regime
simplificado no ano de 2004. Que o que importa para determinagdo das
sangOes tributarias ¢ a realidade dos fatos imponiveis e ndo se estes fatos
foram fulminados pela decadéncia do direito de constituir o crédito tributario.

Nesta logica, a recorrente deveria ser tributada através do regime tributario de
arbitramento de lucro, pois teria sido excluida no regime simplificado no
anterior (2004) ao que se refere o langamento tributdrio e, portanto, requer a
alteragdo da metodologia de apuragdo das exagdes tributarias no ano
calendario de 2005, que devera ser feito pelo regime do lucro arbitrado.

g) Omissdo de Receitas. Movimentacio Bancaria. Operacoes
SISBACEN

Requereu a exclusdo dos créditos denominados TRF ON LINE; DOC; TED;
DEP ON LINE; TF. INTERCONTA; COBRANCA; CREDITO UNI
COBRANCA, do valor mensurado a titulo de omissdo de receitas, eis que
totalmente identificaveis através de do sistema SISBACEN.

Conforme Termo de Revelia de fl. 571, o contribuinte apresentou
Manifestagdo de Inconformidade em face do Ato Declaratério Executivo DRF/CTA n°® 92, que
determinou sua exclusdao do SIMPLES, depois de transcorrido o prazo legal de 30 (trinta) dias
estabelecido no art. 2° do mencionado Ato.

Destarte, quanto a exclusdo do SIMPLES, foi decretada a revelia do

contribuinte, e, em decorréncia, o ato de exclusdo acima mencionado tornou-se definitivo em
esfera administrativa.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa - Relator.
Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhe¢o do Recurso.

Como bem delimitado pela DRJ/CTA, o presente processo envolve as
seguintes questdes: a) a exclusdo da contribuinte ao Simples Federal; b) a exclusdo ao
Simples Nacional; c¢) o langamento referente ao ano-calendario de 2005, obedecendo a
opcao feita pela interessada (Simples Federal) e, por fim; d) o langamento relativo aos
anos calendario 2006 e 2007, pelo lucro arbitrado, tendo em vista a falta de
apresentacao dos livros e documentos de sua escrituracdo, mesmo apos intimagoes.

Entretanto, os Atos Declaratérios Executivos de Exclusdao do Simples
Federal e do Simples Nacional foram emitidos em 23/04/2010 e 29/04/2010,
respectivamente, € o sujeito passivo foi deles cientificado em 14/05/2010, conforme
relato acima. Ocorre que, a manifestacdo de inconformidade somente foi protocolada
em 22/06/2010, qual seja mais de trinta dias apos a ci€ncia dos mesmos. Portanto,
comprovada a intempestividade da manifestacdo e em obediéncia a legislacdo que rege
o processo administrativo fiscal o sujeito passivo foi declarado revel (fl.571), nos
termos dos artigos 15 e 21 do Decreto n® 70.235, de 1972, com a redacao do artigo 1° da
Lei n® 8.748, de 1993, ¢ Ato Declaratério Normativo COSIT n° 15, de 12/07/1996. A
declaragdo de revelia tornou definitiva a exclusdo ao beneficio, ndo comportando a
analise das razdes apresentadas.

De outro bordo, em 20/10/2010 foram lavrados os autos de infracao
com base no Lucro Arbitrado de fls. 445/490, com base no disposto no inciso III do
artigo 530 do RIR de 1999 sendo que a ciéncia da exigéncia ocorreu em 26/10/2010,
conforme AR de f1.547. O lancamento nao foi contestado conforme informacao a fl.
568 e os valores foram apartados para cobranga conforme fls. 577/580, para o processo
n°® 1098.721808/2011-52.

Portanto, a matéria que comporta ser apreciada se refere ao
lancamento correspondente ao ano calendario de 2005, cientificado em 30/03/2010 e
cuja impugnacao foi apresentada em 27/04/2010 (fls. 152208).

Pois bem. Da andlise das razdes apresentadas em seu recurso, nao se
vislumbra qualquer argumento passivel de modificacdo da decisdo recorrida, tendo em
vista que o procedimento fiscal, atividade vinculada e obrigatoria, se desenvolveu em
conformidade com as disposigoes legais.

Sendo assim, adoto as razoes de decidir da DRJ, nos termos do §3, do
art.57 do RICARF, que passa a integrar o presente voto, /itteris:

Da improcedéncia do lan¢camento
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38. Na impugnacdo sustenta que o langcamento é improcedente porque
a infragdo imputada, capitulada nos artigos 186 e 188 do RIR/1999,
dispositivos que tratam da receita bruta da pessoa juridica, definida no
artigo 279 do mesmo diploma legal, ndo se enquadra na presungdo
estipulada no artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996.

39. Transcrevem-se os dispositivos legais que, na opinido da autuada
ndo estao relacionados a presungado legal do artigo 42 da Lei n° 9.430, de
1996:

Art. 186. Para os fins do disposto no artigo anterior, considera-
se receita bruta o produto da venda de bens e servigos nas operagoes
de conta propria, o preco dos servigos prestados e o resultado nas
operagoes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e os
descontos incondicionais concedidos (Lei n°9.317, de 1996, art. 2°, §
29).

Art. 188. O valor devido mensalmente pela microempresa e
empresa de pequeno porte, inscritas no SIMPLES, serd determinado
mediante a aplicagdo, sobre a receita bruta mensal auferida, dos
percentuais e nas condi¢oes estabelecidas no art. 5° e seus
paragrafos, da Lei n°9.317, de 1996, observado, quando for o caso, o
disposto nos arts. 204 e 205.

40. Perceba-se que é improcedente a tese levantada pela contribuinte.
Vejamos. os valores dos depositos/créditos bancarios ndo escriturados e de
origem ndo comprovada foram levados a tributagdo como omissdo de
receita, com fulcro no art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996, entre outros, que
assim dispoe:

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

41. Todos os dispositivos transcritos se referem a receita e, portanto,
existe sim relagdo entre eles, para fins de apuragdo da base de calculo dos
tributos. E de se destacar que a existéncia de depésitos ndo escriturados ou
de origens ndo comprovadas tornou-se, a partir de 01/01/1997 (data em
que se tornou eficaz a Lei n.° 9.430 de 1996), uma nova hipotese legal de
presungdo de omissdo de receitas, que veio se juntar ao elenco ja existente;
com isso, atenuou-se a carga probatoria atribuida ao fisco, o qual precisa
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apenas demonstrar a existéncia de depositos bancarios ndo escriturados ou
de origem ndao comprovada para satisfazer o onus probandi a seu cargo.

42. Assim, sempre que o titular de conta bancdria, pessoa fisica ou
juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentagdo
habil e idonea, a origem dos recursos creditados em sua conta de deposito
ou de investimento, esta o fisco autorizado/obrigado a proceder ao
lancamento do imposto  correspondente, ndo mais havendo a
obrigatoriedade de se estabelecer o nexo causal entre cada deposito e o
fato que represente omissdo de receita.

43. Ao fazer uso de uma presungdo legalmente estabelecida, o Fisco
fica dispensado de provar no caso concreto a omissdo de rendimentos.
Trata-se de presunc¢do juris tantum, que admite prova em contrdrio,
cabendo ao contribuinte a sua producdo. E o que se depreende da leitura
do artigo 334 do Codigo de Processo Civil, cujos preceitos aplicam-se
subsidiariamente ao Processo Administrativo Fiscal:

“Art. 334. Ndo dependem de prova os fatos:
()

1V — em cujo favor milita presungdo legal de existéncia ou de

’

veracidade.’

44. No texto abaixo reproduzido, José Luiz Bulhoes Pedreira (in
Imposto sobre a Renda-Pessoas JuridicasJUSTECRJ1979, pag. 806)
sintetiza com muita clareza essa questdo:

“O efeito pratico da presungdo legal é inverter o 6nus da prova:
invocando-a, a autoridade langadora fica dispensada de provar, no
caso concreto, que ao negocio juridico com as caracteristicas descritas
na lei corresponde, efetivamente, o fato economico que a lei presume
cabendo ao contribuinte, para afastar a presungdo (se é relativa)
provar que o fato presumido ndo existe no caso”.

45. As presungoes estdo, desde ha muito, incorporadas a nossa ordem
juridica. Por meio delas, estabelece a lei, com base naquilo que se observa
na maior parte dos casos — baseando-se, portanto, na aplica¢do de um
critério de razoabilidade, que ocorrida determinada situagdo fatica, pode-
se presumir, até prova em contrario — esta a cargo do contribuinte, a
ocorréncia da omissdo de receitas. Exemplos de hipoteses de presungdo
legais sdo aquelas incorporadas ao art. 281 do RIR de 1999 (mas que desde
ha muito estao incluidas na legislagao fiscal):

Art. 281. Caracteriza-se como omissdo no registro de receita,
ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da

15
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presungdo, a ocorréncia das seguintes hipoteses (Decreto-Lei n.’
1.598, de 1977, art. 12, § 2.°, e Lei n.° 9.430, de 1996, art. 40):

I —a indicacdo na escrituracdo de saldo credor de caixa;,
1l — a falta de escrituragdo de pagamentos efetuados,

IIl — a manuten¢do no passivo de obrigacoes ja pagas ou cuja
exigibilidade nao seja comprovada.

46. Portanto, a existéncia de depositos bancdrios ndo escriturados ou

com origem ndo comprovada é, por si so, no ano calendario sob andlise,
hipotese presuntiva de omissdo de receitas, cabendo ao sujeito passivo a
prova em contrario. Ndo o fazendo a fiscalizada, é licito concluir que se
tratam de receitas tributaveis ndo incorporadas aquelas registradas na
escrituragdo. Saliente-se que o fisco procedeu a deducdo dos valores
anteriormente reconhecidos pela contribuinte para fixar o montante da
receita omitida ao crivo da autoridade fiscal. Contudo, para efeitos de
tributagdo, foram considerados os valores integrais, a fim de estabelecer a
faixa de tributagdo, deduzidos os montantes ja recolhidos.

47. Apenas como ilustragdo, cabe evidenciar que este entendimento é

reiterado pela Camara de Recursos Fiscais, conforme trecho/ementa abaixo
transcritos:

O certo ¢ que, cabendo ao Fisco detectar os fatos que constituem
o conteudo das regras juridicas em questdo, e constituindo-se esses
fatos em presungoes legais relativas de rendimentos tributaveis, ndo
cabe ao Fisco infirmar a presun¢do, pena de laborar em ilogicidade
juridica absoluta. Pois, se o Fisco tem a possibilidade de exigir o
tributo com base na presuncdo legal, ndo me parece ter o menor
sentido impor ao Fisco o dever de provar que a presun¢do em seu favor
ndo pode subsistir. Parece elementar que a prova para infirmar a
presungdo ha de ser produzida por quem tem interesse para tanto. No
caso, o contribuinte. (Acordao 010.071/80).

PRESUNCOES LEGAIS - A constatagdo, no mundo factual, de
infragoes capituladas como presungoes legais juris tantum, tem o
conddo de transferir o onus probante da autoridade fiscal para o
sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria, o qual, para elidir a
respectiva imputagdo, devera produzir provas habeis e irrefutaveis da
ndo-ocorréncia da infragao (Acorddo 1° CC 10320.397/00).

48. E, como dos autos se pode inferir, fez a autoridade lan¢cadora

exatamente o que a lei lhe atribuiu como responsabilidade, ou seja,
constatada a existéncia de movimenta¢do bancaria ndo contemplada na
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escrituragcdo comercial, intimou a fiscalizada a comprovar a origem dos
recursos depositados nas contas correntes de titularidade da empresa. A
contribuinte ndo tendo apresentado provas da origem do numerario
depositado, agiu corretamente a fiscalizacdo tributando os depdsitos como
receita omitida, com fulcro no art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996.

49. Neste ponto deve-se esclarecer que ndo se esta tributando o
deposito bancario ou que este seja o fato gerador do imposto de renda. O
que se esta tributando é uma importdncia financeira de propriedade da
fiscalizada que, pelo fato de ndo estar escriturada, declarada ou justificada,
deve ser considerada receita omitida, segundo a legislacdo acima
reproduzida, que presume que este montante na verdade se origina de
receita tributavel auferida e ndo declarada. Diante desta presungdo legal o
onus da prova se inverte e passa a autuada, que tem a obrigagdo legal de
comprovar a origem dos recursos.

50. No caso concreto, apesar de todo o tempo de que dispos a
contribuinte para apresentar suas informagoes e seus documentos, ndo
houve, em nenhum momento, informagdo de que os valores depositados nas
contas correntes bancarias, sem escritura¢cdo na sua contabilidade,
pudessem provir de outra origem que ndo receitas omitidas.

Dos valores repassados por clientes

51. Em determinado ponto da defesa, alega que dentre os valores que
circularam por suas contas correntes bancarias havia numerario repassado
por importadores para a quitagdo de frete maritimo, despesas de
armazenagem, carregadores e despachantes, os quais ndo constituem
receitas suas. Pede que sejam desconsiderados os valores identificados
como depositos de cheques de outras pragas, transferéncias on line, tipo
TED e DOC. Contesta, ainda, o fato de o fisco ndo haver individualizado
nem um crédito que fosse decorrente da receita de prestacdo de servigos e
que os valores questionados foram classificados como depositos de origem
ndo comprovada, ndo se submetendo a regra dos dispositivos dados como
infringidos.

52. De fato, como alegou a impugnante, nem todo deposito bancario é
necessariamente receita tributavel. Mas é preciso que o contribuinte sob
fiscalizagdo, quando regularmente intimado, apresente documentag¢do habil
e idonea que comprove, caso a caso, a origem dos recursos creditados em
sua conta corrente, ou de investimento.

53. Portanto, em que pese as argumentagoes da contribuinte, é
importante esclarecer que estando elas desacompanhadas de documentos
comprobatorios, tornam-se improcedentes. Nesse momento cabe recordar
um brocardo juridico que se aplica a situa¢do que esta sendo apreciada:
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“Allegatio et non probattio, quasi non allegatio” que significa que “quem
alega e ndo prova, se mostrara como se estivesse calado ou que nada
alegasse”. Ou seja, ndo basta questionar graciosamente os argumentos do
fisco, deve o interessado rebater de forma coerente e com meios de prova
idoneos.

54. Acrescente-se que a impugnagdo, a qual instaura a fase litigiosa
do procedimento, deve, nos termos do art. 15 do Decreto n °70.235, de 6 de
margo de 1972, ser formalizada por escrito e instruida com os documentos
em que se fundamentar, o que ndo ocorreu no caso em tela. Apesar das
oportunidades, tanto na fase de fiscaliza¢do quanto na fase de impugnagao,
a interessada ndo trouxe aos autos prova da origem dos depdsitos
bancarios, ficando, assim, configurada a materializagdo da hipotese legal,
o que respalda o procedimento fiscal.

55. Assim, pretender que sejam desconsiderados os cheques de outras
pragas, as transferéncias on line e os TED e DOC, sem efetivamente
comprovar que os valores ndo correspondem a receitas da atividade, ndo
pode ser acatado. Por fim, alegar que o fisco ndo teria individualizado
nenhum valor decorrente de receita da atividade também ndo prospera. Por
primeiro, ao fisco cabe individualizar os créditos havidos nas contas
correntes da pessoa juridica e intimad-la a justificar a origem dos mesmos. A
responsabilidade por esclarecer quais seriam decorrentes da atividade e
quais teriam outras origens, é do contribuinte, haja vista tratar-se de
langamento por presungado.

56. Mais adiante, afirma que os depositos decorrem da atividade da
empresa e podem ser assim decompostos: TED, DOC e transferéncias on
line, cuja origem pode ser rastreada; cobranga e crédito unicobranga
decorrentes de recebiveis de clientes, depositos em cheques e alguns
depositos em numerario. Perceba-se que este ndo é o ponto central da lide.
Conforme consta do Termo de Verificacdo Fiscal, a movimenta¢do
bancaria foi utilizada para aferir a receita bruta do sujeito passivo. Quando
da andlise dos extratos bancarios, foram eliminadas eventuais
transferéncias entre contas da propria empresa e os cheques por ela
emitidos. Os outros valores creditados foram objeto de intimagcdo a
contribuinte para que justificasse a origem e, como ndo houve resposta, eles
foram considerados como receitas da empresa. Portanto, ndo existe
descompasso entre a afirmativa do sujeito passivo e a atua¢do do fisco.

Do arbitramento

57. Argumenta que deveria ter sido concedido maior prazo para
regularizar o Livro Caixa, caso este ndo fosse escriturado ou, se ndo
atendesse as exigéncia legais, que o fisco partisse para o arbitramento do
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lucro, porquanto, por falta de previsdo legal, depositos bancarios de origem
ndo comprovada, por terem regras especificas, ndo se enquadram na
apuragdo normal das receitas da atividade da pessoa juridica, previstas nos
artigos 186 e 1888 do RIR de 1999.

58. Cumpre destacar que a agdo fiscal teve inicio em 09/07/2009
(f1.105), oportunidade em que foram solicitados o Livro Caixa ou o Livro
Diario e Razdo, além dos extratos bancarios. A reintima¢do ocorreu em
11/09/2009 (f1.109), tendo sido parcialmente atendida em 09/10/2009.
Novas reintimagoes para a apresenta¢do dos livros e justificar depositos
foram efetuadas em 11/11/2009, 13/01/2010 e 08/03/2010, sendo que os
autos de infracdo foram lavrados em 22/03/2010, com ciéncia em
30/03/2010.

59. Pelo historico acima, descabe alegar falta de tempo para
regularizar a escriturag¢do do Livro Caixa. Foram 08 meses de agdo fiscal
onde, reiteradamente a autoridade solicitou a apresenta¢do do Livro Caixa.
E mais, o livro de que se esta falando se refere aos fatos ocorridos no ano
calendario de 2005 e a agdo iniciou em 2009, portanto, ele ja deveria ter
sido concluido la atrdas uma vez que os fatos registrados deveriam ter sido
utilizados na declara¢do apresentada em 2006.

60. Outra alegag¢do que ndo merece prosperar se refere ao pedido
para que a autuagoes se desse pelo arbitramento do lucro. Ainda sobre este
assunto, pretende fazer prevalecer a tese de que desde 2004 ja estaria
sujeita ao arbitramento, por ter extrapolado o limite de receitas, sendo,

portanto, inaplicaveis os percentuais previstos no artigo 23 da Lei n° 9.317,
de 1996.

61. A autuagdo do IRPJ no ano-calendario de 2005 — Simples teve
com base legal, entre outros, o art. 24 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro
de 1995, que assim dispoe:

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

62. Do art. 5°da Lei n° 9.317, de 05 de dezembro de 1996, constante
da capitulacdo legal, se extrai:

“Art. 5° O valor devido mensalmente pela microempresa e
empresa de pequeno porte, inscritas no SIMPLES, sera
determinado mediante a aplicagdo, sobre a receita bruta mensal
auferida, dos seguintes percentuais: (...)"
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63. Do transcrito se evidencia que, verificada a omissdo de receita, a
autoridade tributaria determinara o valor do imposto de renda a ser
lancado de acordo com o regime de tributag¢do a que estiver submetida a
pessoa juridica no periodo-base a que corresponder a omissdo. Em sendo
empresa inscrita no Simples, e ndo havendo sua exclusdo do referido
sistema no ano fiscalizado (2005), seja por solicitagdo da empresa, seja de
oficio, os valores devidos mensalmente pela empresa autuada devem ser
determinados mediante a aplicagdo, sobre a receita bruta mensal auferida,
dos percentuais definidos na Lei, que foi exatamente o procedimento
seguido pela fiscalizag¢do, na presente autuagdo.

64. Sobre a materia traz-se ainda a colacdo o art. 18 da Lei n° 9.317,
de 1996:

“Art. 18. Aplicam-se a microempresa e a empresa de pequeno
porte todas as presungoes de omissdo de receita existentes nas
legislagoes de regéncia dos impostos e contribuigoes de que trata
esta Lei, desde que apuraveis com base nos livros e documentos a
que estiverem obrigadas aquelas pessoas juridicas.”

65. A luz, portanto, dos dispositivos legais supracitados, conclui-se
que sdo aplicaveis a microempresa e a empresa de pequeno porte todas as
presungoes de omissdo de receita existentes nas legislagoes de regéncia dos
impostos e contribui¢oes de que trata a lei do Simples, desde que apuraveis
com base nos livros e documentos a que estiverem obrigadas as pessoas
Jjuridicas optantes do referido regime de tributa¢do (Lei n°® 9.317/96, art.
18), e especificamente a prevista no art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996, acima
transcrito.

66. Portanto, correto o procedimento fiscal ao tributar a receita
omitida na modalidade do Simples no ano-calendario de 2005.

67. Alega que o fisco ndo logrou demonstrar que os recursos foram
incorporados ao seu patrimonio, bem como constam da listagem créditos
cuja origem esta justificada via identificacdo dos depositantes, que sdo
clientes seus, como os casos dos depositos a titulo de TED, DOC e,
transferéncias on line.

68. A presun¢do de omissdo de receitas ndo exige que o fisco
demonstre ter havido incremento patrimonial ao sujeito passivo e, quanto
aos depositos “justificados” repita-se que nenhum documento foi
apresentado quer durante a agdo fiscal, quer junto a pega de defesa.

Do local da autuacdo
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69. Alerta que o auto de infragdo foi lavrado nas dependéncias da
Receita Federal, sem uma necessaria visita a sua sede, fato que revelaria as
condig¢oes modestas e precarias de suas instalagoes e a dificuldade para
fazer prova da origem de sua movimentagdo financeira.

70. Ha que se elucidar, o fato de os autos de infracdo por terem sido
lavrados na reparti¢do. Dispoe o Decreto n°®70.235/1972, em seu art. 10:

Art. 10 O auto de infragdo sera lavrado por servidor competente,
no local da verificagdo da falta e contera obrigatoriamente:

1l o local, a data e a hora da lavratura;

71. Como se verifica no caput do art. 10 acima, o auto de infra¢do
deve ser lavrado no local da verifica¢do da falta, o que ndo significa o
estabelecimento do contribuinte ou outro local onde a falta foi praticada,
mas sim onde foi constatada.

72. Dispondo-se dos elementos suficientes para caracterizar a
infracdo e formalizar o langcamento, o auto de infragdo pode ser lavrado
dentro da propria reparticdo fiscal, o que ndo constitui irregularidade.

73. Ndo ha que se confundir a confec¢do do auto de infragdo
(processamento de informagoes), que ¢ um procedimento material,
desprovido de qualquer efeito juridico aprioristico, com lavratura de auto
de infragdo, procedimento formal e produtor de efeitos juridicos previstos
em lei. Caso contrario, o agente seria obrigado a levar seu computador e
sua impressora até a sede da empresa ou na residéncia do contribuinte e la
processar as informagoes e imprimir o auto de infragdo. Nao ha efeito
juridico que se possa extrair de tal raciocinio.

74. Assim, local da verificagdo da falta ndo significa local onde a
falta foi praticada, mas sim onde foi constatada. O local de verifica¢do da
falta esta vinculado ao conceito de circunscri¢gdo, para prevenir a
Jjurisdi¢do ou prorrogar a competéncia.

75. Esse é o entendimento manifestado pelas instancias superiores em
seus julgados, conforme Acorddos transcritos a seguir:

LOCAL DA LAVRATURA DO AUTO DE INFRACAO.

"Perfeitamente legal a lavratura do auto de infra¢do na
reparticdo fiscal, vez que a lei prevé seja ele lavrado no local de
verificacdo da falta e ndo obrigatoriamente no estabelecimento
do contribuinte.” (Ac. 1° CC 10410.641/93 — DO 26/08/1996)
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LOCAL DA LAVRATURA DO AUTO DE INFRACAO.

"O auto de infracdo deve ser lavrado no local da apura¢do da
irregularidade, ndo se configurando, portanto, hipotese de
nulidade o fato do mesmo ter sido langcado na repartigdo fiscal.
(.)." (Ac. 1°CC 1057.910/93 — DO 25/10/1996)

76. Argumentar que uma visita do fisco as suas instalagoes revelaria
as condigoes precarias em que desempenha suas atividades, ndo teria o
conddo de fazer com que a autoridade fiscal mudasse sua forma de agir. A
atividade fiscal é impessoal e se atem aos fatos concretos de que toma
conhecimento por meio dos documentos angariados.

Do pedido de pericia

77. Ve-se, de logo, que o pedido para realiza¢do de pericia visa
transferir para o Fisco a produ¢do de provas que deveriam ter sido
apresentadas pela contribuinte no decorrer da a¢do fiscal ou no momento
da impugnagdo. Em se tratando de presuncgado legal (art. 42 da Lei n° 9.430,
de 1996), compete ao sujeito passivo o onus da prova de fatos que

ensejaram o langamento e, em geral, os registros da sua escrituragdo (art.
925 do RIR/1999).

78. Apesar de ser facultado ao sujeito passivo o direito de pleitear a
realiza¢do de diligéncias e pericias, em conformidade com o artigo 16,
inciso 1V do Decreto n° 70.235, de 1972, com redagdo dada pelo artigo 1°
da Lei n°8.748, de 1993, compete a autoridade julgadora decidir sobre sua
efetivagdo, podendo ser indeferidas as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis (art. 18, caput , do Decreto n° 70.235, de 1972, com redag¢do
dada pelo art. 1°da Lei n°8.748, de 1993).

79. Nota-se que, embora o pedido de pericia esteja formalmente
correto, com formulagdo de quesitos e indica¢do de perito, no caso
concreto, a resposta dos quesitos apresentados pela defendente transfere
para terceiros a produg¢do de provas contabeis e fiscais que deveriam ter
acompanhado a impugnagao.

80. A realizag¢do de diligéncia e pericia pressupoe que o fato a ser
provado necessite de conhecimento técnico especializado e/ou
esclarecimento de fatos considerados obscuros no processo. Todavia, elas
ndo integram o rol dos direitos subjetivos do autuado, podendo o julgador,
se justificadamente entende-las prescindiveis, ndo acolher o pedido.

81. No presente caso, tratando-se de comprovar a origem dos
depositos bancarios ocorridos nos periodos fiscalizados, os elementos
probatorios, como ja se mencionou reiteradamente, deviam ter sido
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produzidos pela parte. Dessa forma, e em conformidade com o artigo 18,
caput, do Decreto n° 70.235, de 1972, indefiro os pedidos de pericia, por
considera-la prescindivel para o julgamento da presente lide.

Das decisoes judiciais

82. Na pega de defesa o contribuinte faz alusdo a julgados dos
tribunais, pretendendo que o entendimento neles adotados sejam estendidos
ao presente caso. Inicialmente é improficuo pretender que se estenda ao
presente caso decisoes judiciais que transcreve na pe¢a de defesa. Observe-
se o disposto nos arts. 102, § 2°, e 103-A da Constitui¢do Federal (DOU de
31/12/2004), com redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
08/12/2004, aléem do art. 8° desta Emenda, ipsis litteris:

Art. 1°Os arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105,
107,109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 ¢ 168
da Constituicdo Federal passam a vigorar com a seguinte
redacdo:

[-]
APt 102, e

[-]

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acoes diretas de inconstitucionalidade e
nas agoes declaratorias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais orgaos do Poder Judiciario e a administra¢do publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

[-]”

Art. 2° A Constituicdo Federal passa a vigorar acrescida dos
seguintes arts. 103-A, 103-B, 111-A, 130-A:

“Art. 103-A: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocag¢do, mediante decisdo de dois tergos dos seus
membros,  apos  reiteradas  decisoes  sobre  matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publica¢cdo
na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais orgdos do Poder Judicidario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.”
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[-]

Art. 8° As atuais sumulas do Supremo Tribunal Federal somente
produzirdo efeito vinculante apos sua confirmagdo por dois
ter¢os de seus integrantes e publica¢do na imprensa oficial.

83. Assim, apenas as sumulas vinculantes supramencionadas deverdo
ser observadas pela Administra¢cdo Publica e aquelas decisoes judiciais em
que o contribuinte se configure como parte. Nesse passo, também ndo serdo
conhecidas as decisoes judiciais suscitadas pelo litigante, posto que
vinculam somente as partes envolvidas naqueles litigios especificos, ndo
abrangendo terceiros.

Da multa agravada

84. Ataca o agravamento da multa, exigida nops termos do inciso Il
do § 2°do artigo 44, da Lei n° 9.430, de 1996, a seguir:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Reda¢do dada pela Lei n° 11.488, de 15 de
Jjunho de 2007)

I — de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declara¢do e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 15 de
Jjunho de 2007)

§ 2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do
caput e o § 1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos
casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo
marcado, de intimag¢do para: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488,
de 15 de junho de 2007)

I — prestar esclarecimentos, (Renumerado da alinea “a” com
nova redagdo pela Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007)

85. A autoridade fiscal justificou o agravamento nos seguintes termos:
Em virtude do ndo atendimento ao Termo de Intimacdo Fiscal n°l, no qual
deveria o contribuinte prestar esclarecimentos sobre os valores recebidos
em suas contas bancarias, aplicou-se o aumento previsto no § 2° transcrito
acima, o que resultou no percentual de 112,5%.

86. Pois bem, sobre a majorag¢do da multa de oficio praticada pelo
Fisco, baseada no ndo atendimento integral, pela fiscalizada, da intimag¢do
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para justificar os depositos havidos em suas contas correntes durante a
agdo fiscal, impende ver sua aplicagdo.

87. No entender deste Relator, a imposi¢do da multa de oficio com
agravamento em 50% de seu percentual original (75% ou 150%,), elevando-
a a patamares de 112,50% e 225,00%, exige a auséncia total de
atendimento, por parte do sujeito passivo, das intimagoes emitidas pela
fiscalizagdo no curso do procedimento investigativo, o que ndo ocorreu nos
autos presentes.

88. E bem verdade que a fiscalizada ndo atendeu integralmente aquilo
que lhe exigiu a fiscalizagdo, mas ndo é menos verdade que vdrios
documentos e respostas foram trazidos pela autuada no curso do
procedimento, conforme expressamente reconhecido pelo autuante em
diversos termos que lavrou.

89. Isto é, ainda que ndo tenha fornecido tudo que lhe foi imposto
pela autoridade tributaria, a autuada ndo deixou de cumprir varios dos
pleitos formulados, tendo providenciado a entrega, dentre outros, de parte
dos extratos bancarios.

90. A ndo entrega dos livros e documentos levou a fiscalizada a ser
alvo de langamento por presungdo legal de omissdo de receitas e esse foi o
onus que teve que suportar pelo seu procedimento, descabendo a aplicagdo
da multa majorada.

91. Em sintese, a aplicacdo da multa de oficio em percentuais
acrescidos de 50% exigiria uma omissdo completa da fiscalizada no
atendimento aquilo que a fiscaliza¢do lhe impos, o que ndo se viu nos autos.

92. A jurisprudéncia administrativa caminha no mesmo trilho (ementa
transcrita apenas na parte relativa ao assunto discutido):

Numero do Processo 11007.000921/200541 Data da Sessdo
07/11/2007 Relator(a) Luiz Martins Valero N° Acorddo 10709208
MULTA AGRAVADA NO ARBITRAMENTO — DESCABIMENTO
O agravamento da multa de oficio em face do ndo atendimento a
intimag¢do para apresenta¢do da  escrituragdo ou de
esclarecimentos ndo se aplica nos casos em que a omissdo do
contribuinte jd tem conseqiiéncias especificas previstas na
legislagdo, no caso o arbitramento dos lucros.

93. Pelo exposto, da-se provimento a impugnagdo neste aspecto,
reduzindo-se as multas aplicadas de 112,50% para 75,00%, conforme
descri¢do nos autos de infrag¢do lavrados.

Lancamentos decorrentes
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94. A ocorréncia de eventos que representam, ao mesmo tempo, fato
gerador de varios tributos, implicam a obrigatoriedade de constitui¢do dos
respectivos créditos tributarios. A decisdo quanto a ocorréncia desses
eventos repercute na decisdo de todos os tributos a eles vinculados. Assim,
mantida a exigéncia do IRPJ, o mesmo destino deve ser dato as exigéncias
relativas as contribuig¢oes, uma vez que ndo ha qualquer alega¢do ou fato
que possa levar a conclusdo diversa.

Conclusao

Por todo o exposto, NEGO provimento ao recurso voluntario.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa
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