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MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
PRIMEIRA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 11516.001346/2008-05

Recurso n° 885196

Resolu¢ion’® 1103-00.045 — 1° Camara / 3* Turma Ordinaria
Data 10 de abril de 2012

Assunto Solicitagdo de Diligéncia

Recorrente  COLEGIO BEIRAMAR LTDA

Recorrida FAZENDA NACIONAL

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, por unanimidade, CONVERTER o
julgamento em diligéncia.

(assinado digitalmente)

Aloysio José Percinio da Silva - Presidente
(assinado digitalmente)

Mario Sérgio Fernandes Barroso - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Mario Sérgio Fernandes
Barroso, Marcos Shigueo Takata, José Sérgio Gomes, Cristiane Silva Costa, Hugo Correia
Sotero e Aloysio José Percinio da Silva.

Relatorio

Tratas-se de recurso voluntario a respeito da decisdo da DRJ que julgou
improcedente a impugnacao da contribuinte.

Contra a contribuinte foram lavrados autos de infracdo (FIs.250 a 280),
referentes ao IRPJ, no valor de R$ 323.686,92, PIS no valor de R$ 25.166,16, COFINS no
valor de R$ 116.152,08 ¢ CSLL no valor de R$ 111.506,07 acrescidos de multa de oficio de
150 % - com base legal no art. 44, inciso 11, da Lei n® 9.430/96, além dos juros de mora com
base no art 61, § 3° da Lei n°® 9.430, de 1996, calculados até 29/02/2008. O langamento se
refere ao ano calendario de 2004 ¢ 2005.
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O crédito tributario total exigido devido a omissdo de receitas ¢ de R$
1.681.433,60.

Da Acao Fiscal:

Fol lavrado Termo de Verificacdo, Constatacdo e Encerramento de A¢ao Fiscal,
fls.281 a 2&5

Segundo o referido Termo de Verificagdo, a fiscalizada foi excluida do
SIMPLES, conforme processo n° 11516.000041/2006-14, tendo sido emitido o competente
MPF (fl. 01) com hipdtese de arbitramento.

No curso dos trabalhos a fiscalizacdo constatou a existéncia de omissdo de
receitas, caracterizada pela existéncia de depdsitos bancario de origem ndo comprovada nos
anos calendario de 2004 e 2005, nos valores constantes do Auto de Infracdo do IRPJ, as fls.
251 e 252, além da tabela fls. 283. A base legal para a lavratura do referido auto foram os art.
27, Inciso I e 42 da Lei 9.430/96 e art. 532 ¢ 537 do Regulamento do Imposto de Renda, =
RIR/99- Decreto n°® 3000/99.

Por meio do Termo de Inicio de Fiscalizacao, em 28/11/2007, a fiscalizada foi
intimada, entre outros, a apresentar os extratos bancarios e o relatorio em meio magnético,
contendo a relagdo de alunos, por curso e o valor das mensalidades, por més, nos dois anos
alvos da fiscalizacao (2004 e 2005).

Em 10/12/2007, a fiscalizada informa “que em virtude do tempo percorrido e
das alteragcdes de sistema e responsavel pela escrita contabil da empresa, os extratos bancarios
do periodo solicitado, como também a relacdo dos alunos por curso € o valor de mensalidades
nao foram localizados (fl. 42)”.

Em 17/12/2007, foi emitida RMF n° 09.2.01.00-2007-0131-1 (fl. 88), pelo fato
de que a fiscalizada alem de ndo possuir os extratos mantinha uma movimenta¢ao financeira,
segundo a CPMF, muito superior as receitas por ela declaradas.

Em 11/02/2008, por meio do Termo de Intimacao n° 002 (fl. 91/184) a
fiscalizada foi intimada a comprovar com documentos habeis e idoneo, coincidentes em datas e
valores, a origem dos recebimentos dos valores correspondentes aos créditos e /ou depositos
realizados na sua conta corrente junto ao Banco ABN AMRO REAL S/A, contidos nas
relacdes em anexo.

Em 03/03/2008, apo6s pedido de prorrogacao de prazo a fiscalizada apresentou
resposta a intimagao (fls. 186/188).

A fiscalizagao considerou que todos os valores constantes do “Quadro 01 do TIF
n° 02/2008 — CREDITOS A COMPROVAR A ORIGEM- (fls. 93/111) sdo receitas da
fiscalizada, de origem nao comprovada, ou nao registrada/ndo oferecida a tributagdo e que esta
resumida no quadro as fls 283.

Segundo, ainda, o Termo de Verificacdo, em relagdo aos recolhimentos do
tributo SIMPLES, a fiscalizada informou que “apesar de ndo haver recolhimento do tributo
correspondente aos anos de 2004 e 2005, os mesmos foram incluidos no programa de
parcelamento PAES'e posteriormente-do PAEX” (fl. 41). No entanto verificando os sistemas
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informatizados da SRFB (fls. 190/191), a fiscalizacdo constatou que ndo existem, débitos
declarados no PAES, nem no PAEX com relagdo ao SIMPLES cujos periodos de apuragao
(PA), referem-se aos anos calendario de 2004 e 2005.

Segue o Termo de Verificagdo, registrando que o arbitramento do lucro se fez de
acordo com o ait. 530, inciso III, do Regulamento do IR — RIR/99 — tendo em vista que a
fiscalizada, mesmo intimada a apresentar os livros e documentos da sua escrituragdo, deixou de
apresenté-los, alem disso a contribuinte fora excluida de oficio do SIMPLES.

Com relagdo a multa qualificada, afirma o Termo de Verificagdo que: “a
contribuinte omitiu receitas como estd provado neste termo. Assim, a sua conduta denota o
elemento subjetivo da pratica dolosa de enganar o fisco, portanto enseja a aplicagdo da multa
qualificada, conforme o art. 44, Inciso Il e § 1° da Lei 9.430/96.”

Por fim, a fiscaliza¢do formalizou a Representagao Fiscal Para Fins Penais, nos
termos do processo n° 11516.001733/2008-33, que se encontra apensado a este processo.

Da Impugnacio:

Inconformada a fiscalizada apresenta a sua impugnagdo de fIs.288 a 355,
alegando em sintese que:

Preliminar;

Alega que o procedimento fiscal violou importante garantia juridica
prevista no art. 5°, inciso XI da Constitui¢do Federal de 1988, e que o
citado artigo apresenta um rol (clausula pétrea) de garantias
fundamentais do cidaddo, os quais ndo admite modificagdo ou
tergiversacdo;

A CF/88 assegurou o sigilo de dados incluindo neles os dados
bancdrios, nem mesmo Lei infraconstitucional pode violar tal garantia.
O auditor violou a garantia fundamental, exposta no inciso XI do art.
5° da Constituicdo Federal. Por isso requer seja declarado
insubsistente o auto de infragdo.

Auséncia de compensacdo dos valores recolhidos a titulo de SIMPLES:

Nos anos de 204 e 2005 a empresa adotou como regime tributdrio o
SIMPLES e ao assim proceder calculou seus tributos de forma
simplificada e os pagamentos foram realizados (se ndo de forma
integral ao menos parcialmente), ndo sendo possivel desconsiderar
aquele efetuados, inclusive, pelo PAES e PAEX;

Os pagamentos efetuados , a titulo de parcelamento, afetaram parte
dos débitos do SIMPLES relativos a 2004 e 2005, por isso ha a
necessidade de se promover o desmembramento destas parcelas do
SIMPLES, para proporcionar a compensa¢do ou diminui¢do, segundo
valores da época, com os tributos arbitrados pelo fisco;

Assim requer a anulagdo integral do auto de infragdo, para que outro
seja lavrado com respeito aos pagamentos que foram efetuados a titulo
do SIMPLES e dos parcelamentos que a época incluiram os tributos a
este'titulo)
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Do arbitramento do tributo:

O arbitramentos do lucro encontra-se absolutamente dissociada da
realidade da empresa, pelo fato de que a base de calculo utilizada ndo
corresponde a faturamento e muito menos a lucro;

Discorda e impugna expressamente a base de calculo utilizada para o
arbitramento, pois a maior parte dos valores se referem a antecipagoes
de faturamento (antecipag¢do de fluxos de caixa) que se realizaram e
foram tributadas mais tarde nos periodos seguintes;

Por fim, ndo ha nenhum indicio que os valores tiveram por origem
faturamento ou lucro, ndo sendo juridico presumir a ocorréncia de fato
gerador sem qualquer elemento que aponte neste norte.

Arbitramento realizado em competéncias onde a empresa ainda estava
no SIMPLES — llegalidade dos efeitos retroativos:

Alega que em 2004 e 2005 estava no regime do SIMPLES e que até o
momento de sua exclusdo os tributos devem ser calculados utilizando-
se os criterios e métodos previstos na legislagcdo de regéncia daquele
regime tributario;

Entende a recorrente que o arbitramento segundo qualquer critério que
ndo o do SIMPLES acarreta em ofensa ao art. 146 do CTN. Nos termos
do citado artigo as modificagoes, introduzidas nos critérios juridicos
adotados para o exercicio do langamento somente podem ser
efetivados, em relagdo ao mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introdugdo;

A impugnante vinha recolhendo pelo SIMPLES e esta opgdo foi aceita
pela Receita Federal naqueles anos. Assim, o calculo e arbitramento de
tributos a posteriori somente poderia ser realizado de forma legal se
observado o método para apuragdo de tributos pelo SIMPLES;

Ao modificar os critérios juridicos para o langcamento (de SIMPLES,
para lucro real ou presumido), o fisco poderia fazé-lo tdo somente
quanto a fatos geradores futuros, ou seja os posteriores a data da
exclusdo, observando-se, assim, o CTN;

O regime juridico tributdrio pretérito encontra-se coberto pela
seguranga juridica, constituindo ato juridico perfeito que ndo pode ser
objeto de revisdo e novo arbitramento por regime diferente (cita Hugo
de Brito Machado e Leandro Paulsen);

Cita, ainda, decisoes do TRF da 4 Regido sobre a mudanga do critério
Juridico (art. 146 do CTN),

Requer a aplicagdo do art. 146 do CTN.
Multas:

No caso de indeferimento dos pedidos acima, requer a redugdo da
multa. Tal pedido tem por fundamento o fato de que ndo ha nenhum
indicio de dolo ou vontade da impugnante em sonegar tributos,
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A aplicagdo da multa ndo pode ser presumida, sob pena de
responsabilizar a impugnante (culpado até que prove em contrario —
inadmissivel). Ndo sequer uma fundamentagdo razoavel para a
aplicagdo da multa agravada;

Cita acorddo do Conselho de Contribuintes;

A multa levada a efeito é, portanto, desproporcional, ilegal, razdo pela
qual requer-se a redugdo.

A DRI decidiu:

“LUCRO ARBITRADO -PESSOA JURIDICA EXCLUIDA DO
SIMPLES FEDERAL.

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

O imposto devido serd determinado com base nos critérios do lucro
arbitrado quando o contribuinte deixar de apresentar a autoridade
tributdria os livros e documentos da escrituragdo comercial e fiscal, ou
o Livro Caixa, com a inclusdo de toda a movimentagdo financeira.

DEPOSITOS BANCARIOS. ORIGENS. PRESUNCAO LEGAL.
OMISSAO DE RECEITA.

Caracterizam como omissdo de receitas os valores creditados em conta
de depdsito junto a instituigdo financeira, em relagdo aos quais o
titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo
comprova, mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operagaes.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano-calendario: 2004,
2005 LANCAMENTOS DECORRENTES. PIS, CSLL e COFINS.

Tratando-se da mesma matéria fatica e ndo havendo questoes de
direito especificas a serem apreciadas, aplica-se aos langcamentos
decorrentes a decisdo proferida no langcamento principal (IRPJ).

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Ano-calenddfio:
2004, 2005 EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. CARACTERIZACAO.

O reiteramento da conduta ilicita ao longo do tempo e a expressividade
dos valores subtraidos a tributa¢do, descaracteriza o cardter fortuito
do procedimento, evidenciando o intuito doloso tendente a fraude.

MULTA DE OFICIO. QUALIFICACAO POR FRAUDE.
APLICABILIDADE.

E aplicavel a multa de oficio agravada de 150%, naqueles casos em
que, no procedimento de oficio, constatado resta que a conduta do
contribuinte esteve associado o intuito de fraude.”
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A contribuinte, ora recorrente, alega (resumo):

PRELIMINARMENTE NULIDADE DO PROCEDIMENTO FISCAL -
VIOLACAO A NORMA CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL

No procedimento fiscal verifica-se que o senhor auditor violou a garantia
fundamental, exposta no inciso XI do art. 5° da Constitui¢do Federal, ao quebrar o sigilo
banc4rio da empresa.

Nao obstante a norma constitucional que garanta a inviolabilidade dos dados
tinanceiros e fiscais, o sr. Auditor-Fiscal, calcado na Lei Complementar 105/201, requereu a
instituicao financeira os extratos de conta do contribuinte.

Ocorre que, mesmo amparado a lei nitidamente inconstitucional, o fisco nao
observou a integra de tal normatizacdo, especialmente o art. 6°, uma vez que s6 ¢ permitido o
exame de documentos referentes a contas de deposito e aplicacdo financeira quando atendidos
dois requisitos concomitantemente, quais sejam, processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam indispensaveis para a autoridade
administrativa competente.

Ademais, a base de dados obtida ilicitamente acabou servindo inclusive como
base de célculo para o arbitramento dos tributos, o que também ¢ inconstitucional.

ARBITRAMENTO DO TRIBUTO

O arbitramento utilizou como base de calculo valores distintos do faturamento e
do lucro da empresa, apoiando-se em movimentacao bancdaria obtida de forma irregular.

Como ja exposto em fase de impugnacdo, a maior parte dos valores que
serviram de base de calculo para o arbitramento se refere a antecipagdes de faturamentos
(antecipagdo de fluxos de caixa) que se realizaram e foram tributadas mais tarde nos periodos
seguintes.

Por fim, ndo h4 nenhum indicio que os valores utilizados tivera por origem
faturamento ou lucro, nao sendo juridico presumir a ocorréncia de fato gerador sem qualquer
elemento que aponte neste norte.

ARBITRAMENTO REALIZADO EM COMPETENCIAS ONDE A
EMPRESA AINDA ESTAVA NO SIMPLES - ILEGALIDADE DOS EFEITOS
RETROATIVOS

O auto de infracao atacado foi constituido através de fiscalizagao exercida sobre
o periodo de 2004/2005, quando a empresa estava enquadrada sobre o regime do SIMPLES

Até o momento de sua exclusdo do SIMPLES, em 06.03.2006, todos os tributos
devem ser calculados exclusivamente adotando os critérios e métodos previstos na legislacao
de regéncia daquele regime tributario.
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Destarte, como a situacdo da empresa nado mudou desde sua adesdo ao regime do
SIMPLES, que fora acatada pelo fisco até a publicagdo do ADE n° 30, o que demonstra o ato
juridico perfeito em relacdo aos anos posteriores, a exclusdo da recorrente ndo poderd ter
efeitos retroativos, modificando os critérios juridicos adotados pelo Fazenda.

Hatende a recorrente que o arbitramento segundo qualquer outro critério que nao
o do SIMPLES acarreta em ofensa ao art.146 do Codigo Tributario Nacional.

O regime juridico tributdrio pretérito encontra-se coberto pela seguranca
juridica, constituindo ato juridico perfeito que nao pode ser objeto de revisao e novo
arbitramento por regime diferente.

Anexa jurisprudéncia.

MULTAS

Quanto a este topico, importante a redu¢do do percentual de multa aplicada pela
autoridade fiscal.

Tal pedido encontra fundamento na medida em que nao h4a nenhum indicio ou
prova de dolo ou vontade da empresa em sonegar tributos, o que caracterizaria o tipificado nos
art. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64.

Outrossim, a aplicagdo da multa tem como sustenticulo suposta omissao de
receita, verificada por meio da modalidade de arbitramento, através de extratos bancarios
obtidos em total desrespeito a lei procedimental.

Voto

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade. Dele,
pois, conheco.

A recorrente articula ofensa a direito fundamental em face da aplicagdo do art.
6° da Lei Complementar 105/01. Vale dizer, invoca-se agressao ao direito ao sigilo bancério,
consumada pela aplicagdo do referido preceito legal.

O art. 62-A do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF 256/09,
com a redagdo da Portaria MF 586/10, dispde:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, na sistemadtica prevista pelos artigos 543-B e 543-
Cda Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil,
deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos
recursos no ambito do CARF. (Incluido pela Portaria MF n° 586, de 21
de dezembro de 2010)

$ 1° Ficardo sobrestados.os julgamentos dos recursos sempre que o
STE também-sobrestar. 0. julgamento, dos, recursos, extraordinarios da
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mesma matéria, até que seja proferida decisdo nos termos do art. 543-
B.

$§ 2% O sobrestamento de que trata o § 1° sera feito de oficio pelo
relator ou por provocagdo das partes.

De seu turno, na dicgdo do art. 1°, pardgrafo unico, da Portaria CARF 1/12, o
procediiiiento de sobrestamento “somente sera aplicado a casos em que tiver comprovadamente
sido determinado pelo Supremo Tribunal Federal — STF o sobrestamento de processos relativos
2 matéria recorrida, independentemente da existéncia de repercussao geral reconhecida para o
¢aso”

A questdo deduzida nos autos ¢ objeto do RE n° 601.314-RG/SP com
reconhecimento de repercussdo geral, nos termos do art. 543-B do CPC.

Na apreciacao do Agravo de Instrumento n°® 668.843, pelo STF, em 1°/02/10, o
Ministro Ricardo Lewandowski determinou a devolugdo dos autos de tal feito ao tribunal de
origem para o sobrestamento do feito, conforme o art. 543-B do CPC, em face do referido RE,
sob repercussdo geral, em que se discute idéntica questao.

Também, no julgamento do Agravo de Instrumento n® 765.714/SP, pelo STF,
em 19/10/10, em decisdo monocratica, o Ministro Ricardo Lewandowski determinou a
devolucao dos autos de tal feito ao tribunal de origem para sobrestamento, em observancia ao
art. 543-B do CPC, ex vi do RE supramencionado.

Conforme o art. 328, paragrafo unico, do Regimento Interno do STF, quando se
verificar a subida ou distribuicdo de multiplos recursos fundados em idéntica controvérsia, o
Presidente do Tribunal ou o Relator determinard a devolugdo dos processos aos tribunais de
origem, para aplica¢do dos pardgrafos do art. 543-B do CPC.

Outrossim, nos termos do art. 2°, caput e § 2°, da Portaria CARF 1/12, identifico
a hipdtese para sobrestamento do julgamento do presente feito.

Sala das Sessoes, em 10 de abril de 2012
(assinado digitalmente)
Mario Sérgio Fernandes Barroso

Relator



