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ARGUICAO DE ILEGALIDADE. MANDADO JUDICIAL DE BUSCA E
APREENSAO. INCOMPETENCIA DAS INSTANCIAS

ADMINISTRATIVAS PARA APRECIACAO. A apreciagio de argiiicdes de
ilegalidade de mandado judicial extrapola a esfera de competéncia do juizo
administrativo, ante a supremacia das decisdes judiciais sobre as decisdes
proferidas em processo administrativo.

LICITUDE DE PROVAS. Sao licitas as provas obridas por meio de agdo
fiscal sob o manto de ordem judicial. A auditoria efetuada apds a apreensao
de efeitos fiscias, lacrados a época da apreensdo, independe da presenca do
contribuinte autuado quando da sua deslacrag@o para efeito de se proceder a
auditoria fiscal, ndo ficando essas provas inquinadas de ilegalidade,
mormente quando aprendidas anteriomente pela Policia Federal sob ordem
judicial.

LICITUDE DA AUDITORIA. A realizag@o da auditoria tributaria a partir de
efeitos fiscais sem a presenca do Contribuinte ndo a inquina de nulidade. Nao
ha que se alegar inseguranca juridica da prova produzida pela fiscaliza¢ao
consubstanciada em planilhas de computador, quando elaboradas a partir de
dados obtidos em documentagdo do proprio contribuinte, cabendo ao
contribuinte contrapor seus calculos aos levantados pelo Fisco

Recurso Especial do Contribuinte Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, recurso do

Contribuinte negado. Vencidos os Conselheiros Valmar Fonseca de Menezes (Relator), Jorge
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 EMENTA:
 ARGÜIÇÃO DE ILEGALIDADE. MANDADO JUDICIAL DE BUSCA E APREENSÃO. INCOMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIAÇÃO. A apreciação de argüições de ilegalidade de mandado judicial extrapola a esfera de competência do juízo administrativo, ante a supremacia das decisões judiciais sobre as decisões proferidas em processo administrativo.
 LICITUDE DE PROVAS. São lícitas as provas obridas por meio de ação fiscal sob o manto de ordem judicial. A auditoria efetuada após a apreensão de efeitos fiscias, lacrados à época da apreensão, independe da presença do contribuinte autuado quando da sua deslacração para efeito de se proceder à auditoria fiscal, não ficando essas provas inquinadas de ilegalidade, mormente quando aprendidas anteriomente pela Polícia Federal sob ordem judicial.
 LICITUDE DA AUDITORIA. A realização da auditoria tributária a partir de efeitos fiscais sem a presença do Contribuinte não a inquina de nulidade. Não há que se alegar insegurança jurídica da prova produzida pela fiscalização consubstanciada em planilhas de computador, quando elaboradas a partir de dados obtidos em documentação do próprio contribuinte, cabendo ao contribuinte contrapor seus cálculos aos levantados pelo Fisco
 Recurso Especial do Contribuinte Negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, recurso do Contribuinte negado. Vencidos os Conselheiros Valmar Fonseca de Menezes (Relator), Jorge Celso Freire da Silva, Antônio Lisboa Cardoso (Suplente Convocado) c Paulo Roberto Cortez (Suplente Convocado). Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão.
 (Assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente em exercício
 (Assinado digitalmente)
 Valmar Fonsêca de Menezes - Relator
 (Assinado digitalmente)
 Marcos Aurélio Pereira Valadão - Redator Designado
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: MARCOS AURÉLIO PEREIRA VALADÃO, VALMIR SANDRI, VALMAR FONSECA DE MENEZES, ANTONIO CARLOS GUIDONI FILHO (Suplente Convocado), JORGE CELSO FREIRE DA SILVA, ANTONIO LISBOA CARDOSO (Suplente Convocado), RAFAEL VIDAL DE ARA0,10, JOÃO CARLOS DE LIMA JUNIOR, PAULO ROBERTO CORTEZ (Suplente Convocado) e OTACÍLIO DANTAS CARTAXO (Presidente à época do julgamento). Ausente, Justificadamente, a Conselheira KAREM JUREIDINI DIAS.
  Adoto, por oportuno e conveniente, o relatório da decisão recorrida, o qual transcrevo, a seguir, em excertos:
�A empresa CÍRIO ADMINISTRADORA DE VALORES LTDA, inscrita no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas sob n° 91.611.046/0001-00, inconformada com a decisão de 1° grau proferida pelo Delegado da Receita Federal de Julgamento em Florianópolis(SC), apresenta recurso voluntário a este Primeiro Conselho de Contribuintes objetivando a sua reforma.
A exigência inicialmente formulada nestes autos refere-se a seguintes tributos e contribuições:
(...)
Este crédito tributário diz respeito aos anos-calendário de 1999 a 2002 mediante tributação do lucro real e ao ano-calendário de 2003 quando a tributação deu-se com base no lucro arbitrado tendo em vista que o sujeito passivo havia optado pela tributação nesta modalidade na sua DIPJ.
O lucro real e o lucro liquido para a incidência de IRPJ e CSLL, correspondem as receitas consideradas omitidas e contidas nos arquivos magnéticos apreendidos pela Polícia Federal e denominados "LUCPRE99.XLS", "LUCPRE00.XL ", "LUCPRE01.XLS" e "LUCPRE2002.XLS", nos anos-calendário de 1999 a 2002 fora as seguintes:
(...)
Este lançamento relativo aos anos-calendário de 1999 a 2002, foi julgado improcedente em decisão de 1° grau tendo em vista que o sujeito passivo não apresentou a escrituração contábil mesmo depois de intimado por inúmeras vezes, sob a alegação de que não possuía a referida escrituração.
No ano-calendário de 2003, a fiscalização adotou as seguintes receitas brutas, constantes de arquivos magnéticos apreendidos pela Policia Federal e denominados "DEMO T1T OPERADOS.XLS", para fins de arbitramento de lucro e, também, outras receitas para encontrar as bases de cálculo trimestrais:
(...)
Esta exigência foi mantida na decisão de 1° grau. A manutenção do lançamento deu-se em virtude de o sujeito passivo ter optado pela tributação com base no lucro arbitrado por falta de escrituração contábil.
As bases de cálculo das contribuições para a COFINS e para o PIS/FATURAMENTO foram obtidas pela fiscalização através das planilhas de cálculo contidas em arquivos de microcomputador e arquivos auxiliares apreendidos pelos agentes da Polícia Federal com os seguintes títulos: DEMO TIT OPERADOS.XLS, LUCPRE99.XLS, LUCPRE00.XLS, LUCPRE01.XLS, LUCPRE02.XLS, DFAREG.XLS e DFACTR.XLS :
(...)
Na decisão de 1° grau, de fls. 636 a 704, as diversas preliminares suscitadas foram rejeitadas e, no mérito, o lançamento foi julgado parcialmente procedente com o cancelamento da exigência de IRPJ e CSLL, dos anos-calendário de 1999 a 2002.
A decisão recorrida, após judiciosas considerações, adotou como fundamento de sua convicção, relativamente a IRPJ e CSLL, as seguintes assertivas (fls. 703 e 704):
"Conforme apreciação feita em relação ao lançamento de IRPJ, essa exigência não restou procedente em relação aos anos-calendário de 1999 a 2002, em função especificamente do regime de tributação que foi adotado, mas sem que fosse evidenciada mácula no levantamento fiscal de receitas omitidas. O lançamento de CSLL referente a estes mesmos períodos também não subsiste em razão da utilização do mesmo regime de tributação equivocado.
Para essas duas exações, foram mentidas apenas as parcelas pertinentes ao ano-calendário de 2003, em que houve o arbitramento do lucro."
Como se vê, a decisão recorrida confirmou a existência de omissão de receita e, por este motivo os lançamentos correspondentes à COFINS e ao PIS/FATURAMENTO que incidem sobre as receitas brutas foram mantidos, mas cancelou os lançamentos relativos ao IRPJ e CSLL por constatar que a fiscalização adotou forma de tributação incompatível com as irregularidades apuradas (fls. 704).
A ementa da decisão recorrida esta assim redigida:
«Assunto: Processo Administrativo Fiscal 
LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA. MATÉRIA PROCEDIMENTAL. RETROATIVIDADE. Aplica-se ao lançamento à legislação que, - posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas.
MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA. REQUISIÇÃO ÀS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. HIPÓTESE. As informações referentes à movimentação bancária do contribuinte, podem ser obtidas peio fisco junto às instituições financeiras, no âmbito de procedimento de fiscalização em curso, quando ocorrer embaraço à fiscalização, caracterizado pela negativa não justificada de exibição de livros e documentos em que se assente a escrituração das atividades do sujeito passivo, bem como pelo não fornecimento de informações sobre bens, movimentação financeira, negócio ou atividade, próprios OU de terceiros, quando intimado, e demais hipóteses que autorizam a requisição do auxilio da força pública, nos termos do art. 200 da Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966.
ARGÜIÇÃO DE NULIDADE. REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÕES SOBRE MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA (RMF). AUSÊNCIA DO RELATÓRIO CIRCUNSTANCIADO. Verificando-se nos autos que a RMF foi emitida nas situações previstas na legislação e foi expedida por agente competente, não há que se falar em nulidade do procedimento ainda que não conste um relatório circunstanciando a hipótese de indispensabilidade da RMF. 
ARGÜIÇÃO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIAÇÃO. As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação tributária vigente no Pais, sendo incompetentes para a apreciação de argüições de inconstitucionalidade e ilegalidade de atos legais regularmente editados.
ARGÜIÇÃO DE ILEGALIDADE. MANDADO JUDICIAL DE BUSCA E APREENSÃO. INCOMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIAÇÃO, A apreciação de argüições de ilegalidade de mandado judicial extrapola a esfera de competência do juízo administrativo, ante a supremacia das decisões judiciais sobre as decisões proferidas em processo administrativo.
ARGÜIÇÃO DE ILICITUDE DAS PROVAS. MANDADO JUDICIAL. LEGITIMIDADE DO LANÇAMENTO. É legitimo o lançamento decorrente de procedimento de fiscalização em que são utilizadas provas obtidas a partir de execução de Mandado de Busca e Apreensão, expedido por autoridade judicial. AÇÃO FISCAL. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. DESCARACTERIZAÇÃO. Além de a ação fiscal estar predominantemente submetida ao princípio inquisitório, ainda mais descaracterizado fica o cerceamento do direito de defesa nos procedimentos ex officio, quando resta demonstrado que os levantamentos fiscais limitaram-se aos arquivos do próprio contribuinte.
MATÉRIA DE FATO. COMPROVAÇÃO MATERIAL. CARACTERIZAÇÃO. A comprovação material é passível de ser produzida não apenas a partir de uma prova única, concludente por si só, mas também como resultado de um conjunto de indícios que, se isoladamente nada atestam, agrupados tem o condão de estabelecer a inequivocidade de uma dada situação de fato. Nestes casos, a comprovação é deduzida como conseqüência lógica destes vários elementos de prova, não se confundindo com as hipóteses de presunção.
RECEITA OMITIDA. CARACTERIZAÇÃO. Provado nos autos que os arquivos magnéticos apreendidos registram receitas efetivamente auferidas pela pessoa jurídica, em montante superior aos valores declarados espontaneamente, resta configurada a existência de receita subtraída ao crivo da tributação.
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL, PIS E COFINS. Sempre que o fato se enquadrar ao mesmo tempo na hipótese de incidência de mais de um tributo ou contribuição, as conclusões quanto a ele aplicar-se-ão igualmente no julgamento de todas as exações.
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ
ARBITRAMENTO DE LUCROS. INEXISTÊNCIA OU NÃO APRESENTAÇÃO DE DOCUMENTO CONTÁBIL E FISCAL.CABIMENTO. A inexistência ou a não apresentação de livros e documentos contábeis e fiscais impõe o arbitramento do lucro da pessoa jurídica.
RECEITA BRUTA. CONCEITO. A receita bruta como definida pelo art. 279 do RIR/99, denota conceito de ingressos de numerários de forma permanente (produto das vendas/prestação de serviços), inaplicando-se, em sua composição, as demais ree4as transitórias ou incertas.
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
MULTA DE OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO POR FRAUDE. APLICABILIDADE. É aplicável a multa de oficio agravada de 150%, naqueles casos em que, no procedimento de ofício, constatado resta que à conduta do contribuinte esteve associado o evidente intuito de fraude.
MULTA DE OFÍCIO. AGRAVAMENTO. APLICABILIDADE. Acarreta o agravamento da multa de ofício a falta de apresentação dos arquivos ou sistemas previstos no art 265 do RIR/99, ou da documentação técnica de que trata o art. 267 do RIR/99.
PRAZO DECADENCIAL. O direito de a Fazenda Pública apurar e constituir seus créditos relativos ao PIS e à COFINS extingue-se após dez anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído.
Lançamento Procedente em Parte.'
O Presidente da 3° Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal em Florianópolis(SC) interpôs recurso de oficio relativamente ao lançamento julgado improcedente, ou seja, a tributação de IRPJ e CSLL na forma de lucro real e lucro liquido nos anos-base de 1999, 2000, 2001 e 2002.
(...)
O recurso voluntário, de fls. 747 a 851, que apresenta mb provavelmente relativo ao protocolo datado de 03 de outubro de 2005, minuciosamente as ruas razões de inconformidade com a decisão recorrida.
(...)
Entre outras considerações, a recorrente levanta inúmeras preliminares que podem ser sintetizadas nos seguintes tópicos:
a) nulidade do lançamento em virtude de irregularidade no MPF � Mandado de Procedimento Fiscal (ausência de autorização específica para lançamento da COFINS e do PIS/FATURAMENTO, falta de fundamentação e relatório circunstanciado para sua emissão) e pelo fato de ter se embasado em provas obtidas ilicitamente pela fiscalização (quebra de sigilo bancário sem autorização da autoridade judicial, busca e apreensão realizada pelas autoridades policiais no Estado do Rio Grande do Sul e sem embasamento em autoridade judiciária competente que possua jurisdição no local de diligências; falta de lacres nos documentos fiscais apreendidos; rompimento de lacres efetuados e manuseio dos materiais apreendidos, inclusive a degravação dos meios eletrônicos sem a presença de representante legal da empresa e realização de perícia em desacordo com os dispositivos do Código de Processo Penal) e, ainda, a decadência do direito de constituir crédito tributário relativo à COFINS e ao PIS/FATURAMENTO, do período de janeiro a outubro de 1999, com apoio no artigo 150, § 4°, do CTN;
b) nulidade da decisão recorrida em razão da incompetência das autoridades julgadoras em inovar os fundamentos legais e aperfeiçoamento do lançamento quando: (a) transcreve todos os incisos do artigo 3° do Decreto n° 3.724, destacando o inciso VII, por remeterás hipóteses previstas no art. 33 da Lei n° 9.430/96, bem como quando (b) cita e transcreve este artigo 33, da Lei n° 9.430/96 e ao descrever e enquadrar a situação fática do embaraço aos novos dispositivos legais citados na decisão, na tentativa de suprir a omissão na constituição do crédito tributário; e, (c) na tentativa de demonstrar a legitimidade do lançamento da multa agravada, a qual foi fundamentada pelos lançadores no artigo 267, do RIR/99, a decisão inova ao trazer ao processo o artigo 265, do mesmo RIR199 e justifica a utilização deste dispositivo em virtude de capitular um dos motivos que autorizam o agravamento previsto no artigo 959 do RIR199 e, mais, a inovação continua quando a decisão cita o artigo 11 da Lei n° 8.218/91, com a redação dada pelo MP n° 2.158-35/01, por ser a base legal do prtio 265, do RIR/99, bem como em função de obrigar todas as pessoas jurídicas que u iz m sistemas de processamento de dados a disponibilizarem os arquivos magnéticos à fiscalização.
No mérito, a recorrente manifesta inconformidade quanto à manutenção dos lançamentos relativos a contribuições para a COFINS e para o PIS/FATURAMENTO, por entender que os lançamentos reflexivos devem acompanhar ao que foi decidido no lançamento principal e correspondente a IRPJ e acrescenta os seguintes argumentos:
a) cancelamento da exigência relativa às receitas a título de reembolso de tarifas bancárias posto que o adiantamento de despesas de terceiros não configura receita e consequentemente não é fato gerador da COFINS e do PIS/FATURAMENTO ou do IRPJ e da CSLL no caso de lucro arbitrado;
b) cancelamento da exigência sobre juros dobrados sobre os títulos cujos pagamentos ocorreram após os respectivos vencimentos, sob o fundamento de que o demonstrativo apresentado pela fiscalização (Anexo 07) não permite a verificação das afirmações e a conferência dos valores, ora tributados, em virtude da ausência do termo inicial dos juros a que se refere o quadro 11 - fl. 28 do Termo de Verificação e a ausência de menção dos juros sobre os quais os "val. Juros" (coluna 09, do anexo 07) foram calculados (item 1.1') e, alternativamente a inclusão destes juros cobrados como receitas operacionais, que redundaria na necessidade de aplicação de percentual do lucro arbitrado para fins de apuração do lucro do exercício, afastando a inclusão dos valores diretamente como lucro (na base de cálculo) período (item 'i.2');
c) quanto a parcela considerada omitida a título de 'outras receitas financeiras', no ano-calendário de 2003, descrita no quadro 10 (fl.. 27, do Termo de Verificação) e no item 002 do Auto de Infração, requer o cancelamento da exigência posto que não restou demonstrado a que se referem tais valores, visto que não são decorrentes de 'juros cobrados sobre os títulos cujos pagamentos ocorreram após os respectivos vencimentos' (tributados em item próprio) e não se refere às aplicações bancárias, uma vez que as informações apresentadas pela contribuinte conferem com das instituições financeiras (fls. 217 e 218), não havendo qualquer discrepância, c to pelas presunções da fiscalização não comprovadas (item 'j');
d) afastamento da multa agravada com base no artigo 267 e 959 do RIR/99, em virtude da impossibilidade de verificar-se qual foi exatamente o inciso do artigo 959 que motivou o referido agravamento e, ainda, pelo fato de o lançamento ter sido baseado unicamente em documentos eletrônicos ou outros meios colocados à disposição da fiscalização e, também, em face ao pronto e preciso atendimento pelo sujeito passivo às intimações expedidas pela fiscalização que demonstra a inocorrência da recusa na apresentação dos livros contábeis, mas sim impossibilidade de atendimento pela inexistência da documentação solicitada; e, alternativamente, o afastamento do agravamento da multa sobre períodos posteriores a agosto de 2003, uma vez que não é possível a aplicação da multa agravada sobre períodos não abrangidos pela MPF quando das referidas intimações (item m'.4.1);
e) ao final, solicita seja afastada a aplicação dos juros pela taxa SELIC.
Ainda, consta do relatório de encerramento da fiscalização (fls. 272 a menção a irregularidades relativas ao 10F e que elas constituem o processo n° 11516.002281/2004,83, que não serão tratadas no presente voto.
Assim se apresenta o processo para julgamento. 
É o relatório.� 
A Câmara a quo proferiu julgamento,nos termos a seguir ementados:
�RECURSO DE OFÍCIO - IRPJ - CSLL - TRIBUTAÇÃO COM BASE NO LUCRO REAL - Se a fiscalizada afirma não possuir a escrituração contábil, não há como sustentar a tributação com base no lucro real, ainda que tenha apresentado a DIPJ naquela modalidade de apuração de resultados.
Recurso de oficio conhecido e improvido.
RECURSO VOLUNTÁRIO - PRELIMINAR - MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - NULIDADE DO LANÇAMENTO � Eventuais irregularidades constatadas na emissão de MPF, sua prorrogação ou sua execução não acarretam a nulidade do lançamento posto que o auditor fiscal da receita federal tenha competência legal para formalizar a exigência de crédito tributário. Os lançamentos reflexivos com base nos mesmos elementos de prova estão incluídos no procedimento de fiscalização independentemente de menção expressa no MPF (Art. 9° da Portaria SRF n°1.265/99).
PRELIMINAR - NULIDADE DO LANÇAMENTO � DOCUMENTÁRIO FISCAL E ARQUIVOS MAGNÉTICOS - O documentário fiscal e arquivos magnéticos encaminhados pelo Departamento de Polícia Federal constitui prova lícita para a formalização da exigência de créditos tributários. Não cabe a autoridade julgadora administrativa julgar a legalidade ou não dos mandados expedidos pela autoridade judicial para a ação dos policiais federais.
IRPJ - CSLL - ARBITRAMENTO DE LUCRO - Quando o sujeito passivo apresentou a DIPJ tributando os resultados apurados na modalidade de lucro arbitrado e diante da confissão expressa de que não tem escrituração contábil, é cabível o lançamento de oficio com base no lucro arbitrado.
IRPJ - CSLL - ARBITRAMENTO DE LUCRO - RECEITA BRUTA CONHECIDA - lnexistindo escrituração contábil, considera-se receita bruta conhecida, os resultados apurados nas operações de 'factoring' registrados nos arquivos magnéticos, como livros auxiliares.
IRPJ - CSLL - ARBITRAMENTO DE LUCRO - RECEITA DE JUROS E DE APLICAÇÕES FINANCEIRAS - As receitas líquidas de aplicações financeiras e de juros, por força do disposto no artigo 536, do RIR/99, devem ser adicionadas ao lucro arbitrado para constituir a base de cálculo de IRPJ e CSLL.
COFINS - PIS/FATURAMENTO - LANÇAMENTO - BASE DE CÁLCULO - ART. 30, § 1°, DA LEI N°9.718, DE 1998- INCONSTITUCIONALIDADE DECRETADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - DECRETO N° 2.346, DE 10/10/1997 - Face ao decidido pelo Tribunal Pleno Supremo Tribunal Federal decretando a inconstitucionalidade do artigo 3°, § 1 0 da Lei n° 9.718, de 1998, não pode subsistir o lançamento da COFINS e do PIS/FATURAMENTO incidente sobre receitas financeiras.
MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO - MULTA QUALIFICADA � No lançamento de ofício, quando o contribuinte além de sonegar informações para a fiscalização utiliza de meios para dificultar o conhecimento da autoridade tributária da ocorrência dos fatos geradores, justificam a aplicação da multa de 225%.
"NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO - DECADÊNCIA � CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS: Mantida a multa qualificada o início da contagem do prazo decadencial desloca-se do fato gerador (art. 150 § 4° do CTN) para o primeiro dia do exercício seguinte àquele no qual o lançamento poderia ter sido realizado (art. 173-Ido CTN).
JUROS DE MORA - TAXA SELIC - A cobrança de juros moratórios sobre débitos de tributos e contribuições pela taxa Selic está consoante com a legislação tributária vigente e consagrada pela jurisprudência administrativa.
Recurso voluntário conhecido e parcialmente provido.�
A contribuinte, inconformada, interpõe recurso especial, que, por despacho da presidência da Câmara, não foi admitido.
No entanto, por determinação judicial, conforme consta nos autos, o recurso deverá ser submetido a esta Corte.
Assim se pronunciou, em sua parte dispositiva, o Judiciário:
�(...)
Assim, tendo em vista a relação de dependência ao Mandado de Segurança já sentenciado neste Juizo de n°21947-47.2011.4.01.3400 e demonstrado que havia julgamentos divergentes no que se refere à realização de perícia sem a presença ou o conhecimento da Contribuinte bem como a insegurança jurídica da prova consubstanciada em planilhas de computador, foi arbitrária a decisão que não recebeu o Recurso Especial, pelo que assiste razão ao impetrante.
DISPOSITIVO
Face ao exposto, concedo a segurança determinar o recebimento e processamento do Recurso Especial interposto pela Impetrante no Processo n° 11516.001989/2004-17 para que sejam analisados os pontos de divergência pela Câmara Superior de Recursos Fiscais.
(...)�
A Procuradoria da Fazenda Nacional, por seu turno, interpôs também recurso especial, admitido pelo despacho, nos autos.
É o relatório.
 Conselheiro Valmar Fonseca de Menezes, Relator

Do recurso interposto pelo sujeito passivo:
Por determinação judicial, o recurso do contribuinte deve ser conhecido em relação aos seguintes aspectos:
A realização de perícia sem a presença ou o conhecimento da Contribuinte; insegurança jurídica da prova consubstanciada em planilhas de computador.
Pois bem, sobre estes pontos, assim discorreu o contribuinte, em seu recurso especial:
�(...)
5. Os pontos de divergência são: 
(...)(c) da ilicitude da prova;
c.1) da competência do órgão administrativo para análise da legitimidade e licitude da prova sob o enfoque da legislação processual e da Constituição Federal; 
c.2) da inexistência de prévia autorização judicial para a análise dos meios eletrônicos pela fiscalização; 
c.3) da ausência de lacre nos materiais apreendidos; 
c.4) da realização de perícia sem a presença ou o conhecimento do Contribuinte; 
c.5) da insegurança juridica da prova consubstanciada em planilhas de computador;
(...)
16. Debateu-se inicialmente a competência do órgão administrativo para a análise da legitimidade da prova. 0 douto Conselheiro Relator, na mesma esteira da decisão de Primeira Instância, determinou a impossibilidade de a autoridade julgadora administrativa analisar a legalidade dos mandados judiciais, especialmente o item que trata da inexistência de autorização judicial para a realização de busca e apreensão no estado do Rio Grande do Sul. 0 acórdão diverge de decisões proferidas pela l a Camara do 3° Conselho, em que a licitude das provas foi analisada no sentido de que as provas obtidas em violação às leis processuais e á Constituição Federal carecem de legitimidade e são imprestáveis ao processo administrativo (Doc 03).
17. A divergência evidencia-se na análise da legalidade da prova sob o enfoque do atendimento As leis processuais e à Constituição Federal pelos acórdãos paradigmas, enquanto o acórdão recorrido recusou -se a verificar a legitimidade da busca e apreensão, ausência de lacre e irregularidade da períciados meios eletrônicos sob a luz da legislação processual. Recebido o presente Recurso, requer-se desde já seja analisado por esta egrégia Câmara o argumento referente à ausência de regular mandado de busca e apreensão para os escritórios localizados no Rio Grande do Sul abordado no item "c.1" abaixo.
c.2) Da inexistência de prévia autorização judicial para a análise dos meios eletrônicos pela fiscalização:
19. Os Srs. Auditores Fiscais da Receita Federal tiveram acesso aos HDs e CD-ROMs apreendidos nos escritórios da empresa a partir de 28 de maio de 2004 (fls. 162, 164, 165, 186), os quais "periciaram" pessoalmente.
Considerando que o mandado de busca e apreensão possuía validade de 30 dias,e foi emitido em março de 2008, tornou-se indispensável manifestação judicialprévia expressamente autorizando a quebra do sigilo pela Receita Federal. A comprovação da necessidade da ordem judicial materializa -se no despacho autorizando a utilização dos dados, que ocorreu em 15 de outubro de 2004, exarado em momento posterior ao manuseio e degravação dos meios eletrônicos pela fiscalização.
20. Amplamente demonstrado que a deqravação dos meios eletrônicos, ato que originou as planilhas que embasam o lançamento, ocorreu sem expressa autorização judicial, ou em momento anterior ao despacho que autorizou a utilização dos dados eletrônicos, fica caracterizada a divergência jurisprudencial apontada acima.
c.3) Da ausência de lacre nos materiais apreendidos:
21. Da descrição contida nos "Autos de Apreensão" realizados nos escritórios da Círio Administradora de Valores (fls. 138 à 159), nota-se claramente que em várias arrecadações os agentes policiais deixaram de efetuar o lacre dos materiais apreendidos, em violação ao artigo 916 do RIR 9 , 245 do CPP 19 e aos princípios constitucionais que regem a produção da prova. Note-se que as planilhas que fundamentam o lançamento foram produzidas pela fiscalização através da análise dos referidos materiais.
22. A ausência das cautelas necessárias na apreensão, impedem utilização dos meios eletrônicos como prova. Isto porque, torna-se impossível afirmar com total segurança que seu conteúdo não sofreu alteração. Tratando-se de meio eletrônico em que é possível a adulteração do conteúdo, a ausência de lacre traz insegurança irreparável quanto a origem e conteúdo dos dados degravados e utilizados para a constituição do crédito tributário. Os materiais apreendidos que não foram devidamente lacrados no momento da arrecadação, e o conteúdo deles extraído, não podem ser considerados meios de prova hábeis a sustentar o auto de infração pela insegurança jurídica das informações obtidas.
c.4) Da realização de perícia sem a presença ou o conhecimento do Contribuinte:
26. A imprestabilidade da prova utilizada para o lançamento decorre ainda da ausência de qualquer representante da Contribuinte no momento da deqravacão e manuseio dos meios eletrônicos apreendidos, dos quais foram supostamente extraídas as planilhas que fundamentam o lançamento, tudo ao arrepio do a rtigo 916 do RIR/99 12 e artiqo 18, 1° do Decreto n° 70.235/7213 . A seleção do conteúdo que interessa ã fiscalização deveria ser acompanhada pelo contribuinte, nos termos dos artigos 159, 160 e 176 do CPP14,
c.5) Da insegurança jurídica da prova consubstanciada em � planilhas de computador:
28. Conforme já narrado, o lançamento objeto da presente discussão administrativa encontra-se embasado exclusivamente em planilhas de computador, supostamente extraídas dos meios eletrônicos apreendidos junto ao Contribuinte e manuseadas livremente pela fiscalização, sem a presença do contribuinte, sem o necessário cotejo com outros elementos hábeis A apuração dos valores levantados e cuja apreensão não observou requisitos de seguranca mínimos como o lacre dos materiais.
29. Para fins de perfectibilização do lançamento, atividade estritamente vinculada, nos termos do artigo 142 do CTN16 , a administração deverá utilizar-se de provas seguras, produzidas com documentos reconhecidos legalmente e hábeis a demonstrar de forma irrefutável a ocorrência do fato gerador, em atendimento ao disposto no artigo 112 do CTN17 .
(...)�
Ora, verifico, preliminarmente, que a contribuinte aponta, em sua peça recursal, três fatos de fundamental importância para o deslinde da questão, quais sejam:
a)a fiscalização se utilizou do material apreendido por um vasto período, antes da autorização judicial para tal, o que resta comprovadamente explícito nos autos (leia-se a decisão recorrida, o relatório fiscal e a própria decisão da DRJ);
b)houve falha procedimental na apreensão dos documentos e elementos de arquivo magnético, com relação â sua lacração;
c)também ocorreu que os documentos e elementos magnéticos foram periciados sem a presença da contribuinte.
Estes três fatos estão fartamente comprovados nos autos (entre várias, vejam-se as fls. 185, 187, 193 e 256). A ação Fiscal se iniciou em 09/12/2003, terminou quase um ano depois, em 22/10/2004, sete dias depois do Ofício do Judiciário ter sido entregue ao DRF, autorizando a utilização dos documentos e demais elementos para a constituição do crédito tributário).
Verifica-se, apenas, que nenhuma das autoridades julgadoras que apreciaram a lide os enfrentou. Passaram ao largo da questão, o que, pelo disposto no artigo 59 do Decreto 70.235/72, se constitui em hipótese de cerceamento do direito de defesa da recorrente, e, portanto, em ocorrência em nulidade dos atos decisório proferidos.
Ou seja, a meu ver, são nulos os acórdãos da lavra da Delegacia de Julgamento e da Câmara baixa.
Ambos compactuaram com a cristalina arbitrariedade cometida pela Receita Federal, que, em troca de inúmeros ofícios e num vai-e-vem de caixas e discos rígidos � lacrados e não lacrados -, achou por bem, ainda e depois de tudo, que planilhas extraídas de computador � e periciadas sem a presença do maior interessado nesta análise, ou seja, o contribuinte � seriam suficientes para comprovar a ocorrência do fato gerador dos tributos em questão. Imaginem, senhores conselheiros, que alguém um dia apreenda um destes notebooks, não proceda a nenhuma lacração, depois o viole sem a presença de seu proprietário, emita vários relatórios e planilhas, e depois, somente depois, lhe envie � por AR � um belo auto de infração, com tributo, multa qualificada de 150% e, como cortesia, uma representação fiscal para fins penais.
E, além do mais, senhores conselheiros, que tudo isso ocorra à revelia do Poder Judiciário, como foi o caso em tela. Senão, vejamos.
Pela descrição dos fatos � amparados pelo relatório fiscal e pelos documentos nos autos � somente sete dias antes da lavratura do auto de infração, foi que a DRF de origem recebeu a autorização judicial para utilizar os referidos elementos para a constituição do lançamento. Ou seja, durante vários meses o Fisco extrapolou o que estava determinado no mandado de busca e apreensão, para, somente no final, solicitar do Poder Judiciário, através do Ministério Público, autorização para tal.
No entendimento do Fisco, a constituição do crédito tributário se resume somente no apertar de teclas do computador e na emissão das laudas que correspondem ao auto de infração. Toda a análise dos documentos, extração de dados, emissão de planilhas, não fazem parte da constituição do crédito. Por isso, basta a autorização judicial antes da impressão final dos papéis. Aí,sim, é que ocorre a constituição do crédito.
Pela primeira vez, em um julgamento de processo, vou decidir a questão concordando com o Fisco e , ao mesmo tempo, com o contribuinte, e, seguindo o entendimento do Fisco, dar razão ao sujeito passivo.
Concordo com o Fisco que a autorização para utilizar os arquivos e documentos para o lançamento era necessária, no presente caso. Assim o digo, porque o Fisco assim o entende, pois assim o solicitou, conforme documentos, nos autos. Embora que isto tenha ocorrido vários meses após a auditoria nos documentos e equipamentos do contribuinte.
Por outro lado, concordo com o contribuinte, quando diz que teve o direito violado, ilegalmente, por não ter presenciado a perícia feita em seus computadores, por ter tido o seu sigilo violado pela Receita Federal sem autorização judicial e por ter sido autuado com base em planilhas extraídas de equipamentos eletrônicos que não foram previamente lacrados, na sua apreensão.
Para um tamanho absurdo e um tamanho descaso das autoridades, inclusive das que se debruçaram sobre os fatos para apreciar os inúmeros apelos da recorrente, a decisão tem que ser curta, grossa e eficaz:
Com base no parágrafo único do artigo 59 do Decreto 70.235/72, anulo o processo a partir do lançamento.
Resta prejudicada a análise dos recursos de ofício e especial, da Fazenda Nacional, por óbvio.
É como voto.

(Assinado digitalmente)
Valmar Fonseca de Menezes

 
Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão - Redator Designado

Ouso discordar do i. Relator, pelos motivos que adiante exponho.
Primeiramente há que se colocar a questão da não aceitação de provas obtidas por meios ilícitos (art. 5º LVI da Constituição) no sentido de que não se trata de princípio absoluto, até porque não existem princípios absolutos. A esse respeito veja-se o que diz abalizada doutrina:
Assim, tem-se defendido um entendimento intermediário, no sentido de caber ao julgador, em conformidade com os princípios da verdade material, da livre convicção motivada e, principalmente, do já estudado princípio da proporcionalidade, determinar se a prova produzida ilicitamente deve ser considerada no deslinde da questão. 
A opção por uma das teorias brevemente expostas acima paira na dicotomia entre os dois valores fundamentais do ordenamento jurídico, quais sejam, a segurança jurídica e a justiça. 
Com efeito, o princípio da inadmissibilidade das provas ilícitas representa uma prevalência da segurança sobre a justiça, na medida em que estabelece um regra imutável, a que todos encontram subordinados, no que tange à produção de provas. 
A seu turno, a opção pela relativização da inadmissibilidade das provas ilícitas representa a prevalência da justiça sobre a segurança formal, uma vez que, em certas situações, seria mesmo aviltante para todo o ordenamento que o julgador devesse proferir decisão que soubesse contrária aos fatos demonstrados no processo. 
Nesse contexto, aspecto que deveria ser considerado pela autoridade julgadora para fins de aceitar ou rejeitar prova produzida ilicitamente seria a impossibilidade de se demonstrar a ocorrência do fato probando de outra maneira. 
Pode-se-ia argumentar que no âmbito do processo administrativo não deveria cogitar da competência do julgador para aceitar e, via de consequência, decidir, em conformidade com prova produzida ilicitamente. Esse posicionamento não nos parece correto. 
De fato, como visto, sendo a autoridade administrativa julgadora imparcial e desinteressada em relação à decisão a ser proferida no processo, e levando consideração todos os princípios que regem o processo administrativo, não se pode negar à mesma a atribuição de verificar a razoabilidade de se aceitar ou não prova ilicitamente produzida como fundamento de sua decisão. (Fonte ROCHA, Sérgio André. Processo adminsitrativo fiscal: controle administrativo do lançamento tributário. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 192-193, itálicos no original, notas de rodapé com a remissão das fontes com as diversas posições foram omitidas).)

Porém, é preciso que isto seja bem esclarecido, não me parece que neste processo tenha havido utilização de provas ilícitas, pois entendo que todas as provas foram obtidas legalmente (inclusive sob a cobertura de ordem judicial, e entendo que após a retirada de provas do recinto do contribuinte, a sua abertura (dos volumes e efeitos fiscais anteriormente lacrados), sem a presença do contribuinte não inquina essas provas de ilegalidade. 
Assim, a meu ver todas as provas do processo foram obtidas e utilizadas de forma legal, fiz o alerta anterior spobre o princípio constitucional apenas para demonstrar que os conflitos entre o princípio do interesse público e os princípios de proteção do cidadão contribuinte devem sopesados caso a caso.
Os atos administrativos contém a presunção de legalidade. Não se pode afastar a presunção da legalidade dos atos praticados pela autoridade administrativa sem uma contraprova, e no caso não foi apresentado prova que possa depor deponha contra a lisura dos levantamentos efetuados e que resultaram nos lançamentos tributários em discussão, com base nos documentos e efeitos fiscais do póprio contribuinte. Caberia ao contribuinte provar o contrário. Não se pode aceitar a alegação de que o Fisco poderia ter manipulado os dados do contribuinte simplesmente porque não houve a presença do contribuinte quando da deslacração dos efeitos fiscais para que se pudesse conduzir a auditoria fiscal.
Ao contrário do que sustenta o recorrente não se aplica ao caso o art. 245 do CPP. Sob o aspecto tributário, a guarida legal reside no art. o art. 145, § 1º, parte final da Constituição (observando que a documentação foi apreendia sob ordem judicial, preservados e, portanto, foram preservados os direitos do contribuinte), e não se trata de apreensão feita em domicílio de pessoa física (a que se refere o art. 245 do CPP, que trata de "buscas domiciliares"), mas na sede da empresa. Ademais, conforme o art. 197 do CTN impõe a entrega de efeitos fiscais quando solicitados.
Não se pode falar que a apreensão foi feita sem ordem judicial, tudo o que consta dos autos (especialmente às fls. 138 a 159) informa que havia um inquérito em andamento e que a Policia Federal apreendeu os documentos com base em mandado judicial regularmente expedido, e depois a Fiscalização da Receita Federal teve acesso aos documentos e arquivos eletrônicos, também corroborado por autorização judicial (que teve o condão de ratificar a lisura do procedimento da Fiscalização quando teve acesso aos documentos apreendidos Polícia Federal). Por outro lado, como não foi a autoridade fiscal, que fez a apreensão a que o contribuinte pretender inquinar de ilegalidade, mas a sim a autoridade policial, em sede inquérito policial, não se aplicaria in casu, de maneira estrita, o art. 916 do RIR (mesmo assim, há considerar que o caput deste dispositivo traz a lacração dos efeitos fiscais quando da apreensão pelo Fisco como sendo uma faculdade da autoridade fiscal não como imposição). Assim, afasto as legações de não houve guarida judicial para o procedimento adotado e afasto a alegação de prova ilegal por descumprimento de preceito da legislação tributária na obtenção de provas. Também não entendo que realização da auditoria tributária a partir de efeitos fiscais sem a presença do Contribuinte não a inquina de nulidade, mesmo porque não se pode alegar que não havia conhecimento do contribuinte, pois foi ele intimado diversas vezes pela fiscalização justamente com essa finalidae.
Não se aplica ao caso o art. 59 do Decreto 70.235/1972, em relação à alegação de haveria cerceamento de direito de defesa, pois basta compulsar os autos as fls inicias até as fls. 137 para verificar que a fiscalização intimou regularmente o contribuinte sem sucessso na tentativa de obtenção das informações necessárias, tendo ao final lavrado um �Termo de Embaraço e Intimação Fiscal� (de fls. 113 a 118).
Reitero que não vislumbro insegurança jurídica da prova consubstanciada em planilhas de computador, isto porque elas foram elaboradas a partir de dados obtidos em documentação do próprio contribuinte, e caso houvesse erros ou omissões, caberia ao contribuinte contrapor seus cálculos aos levantados pelo Fisco. Veja-se que, inclusive, a fiscalização elaborou demonstrativo da consistência dos dados utlizados (ver fls. 323-e a 325-e, 281-283), para os períodos fisczalidos, dando suporte ao levantamento. Este é normalmente o iter de um procedimento fiscal de lançamento, trata-se de procedimento inquisitório em sua faze pré-lançamento. A garantia da ampla defesa e contraditório está em que à vista dos cálculos do Fisco que embasaram o lançamento, o contribuinte pode contraditá-los e inclusive aduzir provas ainda não analisadas pelo Fisco quando quando apresentar a impugnação. Assim, não vislumbro arbitrariedade ou cerceamento de direito de defesa no lançamento ou na decisão recorrida. 
Em face do exposto, e com a devida vênia aos entendimentos contrários, voto por negar provimento ao recurso do contribuinte.
Resta, ainda um aspecto a esclarecer. Note-se que o conhecimento do recurso especial do contribuinte deu-se pela estreita via judicial do mandado de segurança, e conforme se lê da decisão judicial (fls. 1.285):
�Assim, tendo em vista a relação de dependência ao Mandado de Segruqança já sentenciado neste Juízo de n. 21947-47. 2011.4.01.3400 e demonstrado que havia julgamentos divergentes no que se refere à realização de perícias sem a presença ou conhecimento da Contribuinte bem como a insegurança jurídica da prova consubstanciada em planillhas de computador, foi arbitrária a decisão que não recebeu o Recurso Especial, pelo assiste razão ao impetrante."
Veja-se que os os dois pontos que a ordem judicial mandou que fossem resdiscutidos saõ: "realização de perícias sem a presença ou conhecimento da Contribuinte bem como a insegurança jurídica da prova consubstanciada em planillhas de computador," e ambos foram objeto de análise e deliberação na opinião apresentada acima, além de outros temas adiajcentes.
Assim, este aspecto central, preliminar, informa que, se adotado o voto do relator, restaria fulminado o processo ab initio, se adotado meu posicionamento também resolve o processo no que diz respeito ao recurso especial do contribuinte; isto por que a determinação do Juiz foi para que se conhecesse do recurso especial em relação aos aspectos citados. 
Como a decisão é no sentido de que o recurso especial do contribuinte, no que foi determinado judicialmente seu conhecimento, foi negado o provimento, nada mais resta a analisar do recurso especial do contribuinte.
No que diz respeito ao recurso especial da Fazenda, contudo, este não foi analisado pela 1a T. da CSRF, pelo que entendo que neste aspecto cabem embargos de declaração em virtude da omissão apontada, para que a matéria seja submetida ao Colegiado, já que não foi decidido na sequência do julgamento.

(Assinado digitalmente)
Marcos Aurélio Pereira Valadão - Redator Designado
 



Celso Freire da Silva, Antonio Lisboa Cardoso (Suplente Convocado) ¢ Paulo Roberto Cortez
(Suplente Convocado). Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Marcos Aurélio
Pereira Valadio.

(Assinado digitalmente)

Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente em exercicio
(Assinado digitalmente)

Valmar Fonséca de Menezes - Relator

(Assinado digitalmente)

Marcos Aurélio Pereira Valaddo - Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: MARCOS AURELIO
PEREIRA VALADAO, VALMIR SANDRI, VALMAR FONSECA DE MENEZES,
ANTONIO CARLOS GUIDONI FILHO (Suplente Convocado), JORGE CELSO FREIRE DA
SILVA, ANTONIO LISBOA CARDOSO (Suplente Convocado), RAFAEL VIDAL DE
ARAO0,10, JOAO CARLOS DE LIMA JUNIOR, PAULO ROBERTO CORTEZ (Suplente
Convocado) ¢ OTACILIO DANTAS CARTAXO (Presidente a época do julgamento).
Ausente, Justificadamente, a Conselheira KAREM JUREIDINI DIAS.

Relatorio

Adoto, por oportuno e conveniente, o relatorio da decisdo recorrida, o qual
transcrevo, a seguir, em excertos:

“A empresa CIRIO ADMINISTRADORA DE VALORES LTDA,
inscrita no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas sob n°
91.611.046/0001-00, inconformada com a decisdo de 1° grau
proferida pelo Delegado da Receita Federal de Julgamento em
Florianopolis(SC), apresenta recurso voluntario a este Primeiro
Conselho de Contribuintes objetivando a sua reforma.

A exigéncia inicialmente formulada nestes autos refere-se a
seguintes tributos e contribuigoes:

()

Este crédito tributario diz respeito aos anos-calendario de 1999
a 2002 mediante tributacdo do lucro real e ao ano-calenddrio de
2003 quando a tributagdo deu-se com base no lucro arbitrado
tendo em vista que o sujeito passivo havia optado pela tributagdo
nesta modalidade na sua DIPJ.

O lucro real e o lucro liquido para a incidéncia de IRPJ e CSLL,
correspondem as receitas consideradas omitidas e contidas nos
arquivos magnéticos apreendidos pela Policia Federal e
denominados "LUCPRE99.XLS", "LUCPRE00.XL "
"LUCPREQI.XLS" e "LUCPRE2002.XLS", nos anos-calendario
de 1999 a 2002 fora as seguintes:

(e



Este lancamento relativo aos anos-calendario de 1999 a 2002,
foi julgado improcedente em decisdo de 1° grau tendo em vista
que o sujeito passivo ndo apresentou a escritura¢do contabil
mesmo depois de intimado por inumeras vezes, sob a alegagdo
de que ndo possuia a referida escrituragdo.

No ano-calenddrio de 2003, a fiscalizagdo adotou as seguintes
receitas brutas, constantes de arquivos magnéticos apreendidos
pela  Policia Federal e denominados "DEMO TIT
OPERADOS.XLS", para fins de arbitramento de lucro e,
também, outras receitas para encontrar as bases de cdlculo
trimestrais:

()

Esta exigéncia foi mantida na decisdo de 1° grau. A manutengdo
do langamento deu-se em virtude de o sujeito passivo ter optado
pela tributagdo com base no lucro arbitrado por falta de
escrituragdo contabil.

As bases de cadlculo das contribuicoes para a COFINS e para o
PIS/FATURAMENTO foram obtidas pela fiscaliza¢do através
das planilhas de calculo contidas em arquivos de
microcomputador e arquivos auxiliares apreendidos pelos
agentes da Policia Federal com os seguintes titulos: DEMO TIT
OPERADOS.XLS, LUCPRE99.XLS, LUCPREOQ0.XLS,
LUCPREO1.XLS, LUCPRE(2.XLS, DFAREG.XLS e
DFACTR.XLS :

()

Na decisdo de 1° grau, de fls. 636 a 704, as diversas preliminares suscitadas
foram rejeitadas e, no mérito, o lancamento foi julgado parcialmente procedente com o
cancelamento da exigéncia de IRPJ e CSLL, dos anos-calendario de 1999 a 2002.

A decisdo recorrida, apds judiciosas consideracdes, adotou como fundamento
de sua convicgdo, relativamente a IRPJ e CSLL, as seguintes assertivas (fls. 703 e 704):

"Conforme apreciagdo feita em relagdo ao langamento de IRPJ,
essa exigéncia ndo restou procedente em rela¢do aos anos-
calendario de 1999 a 2002, em fung¢do especificamente do
regime de tributa¢cdo que foi adotado, mas sem que fosse
evidenciada madcula no levantamento fiscal de receitas
omitidas. O lancamento de CSLL referente a estes mesmos
periodos também ndo subsiste em razdo da utilizagdo do mesmo
regime de tributa¢do equivocado.

Para essas duas exagdes, foram mentidas apenas as parcelas
pertinentes ao ano-calendario de 2003, em que houve o
arbitramento do lucro.”

Como se vé, a decisdo recorrida confirmou a existéncia de
omissdo de receita e, por este motivo os langcamentos
correspondentes a COFINS e ao PIS/FATURAMENTO que
incidem sobre as receitas brutas foram mantidos, mas cancelou
os lancamentos relativos ao IRPJ e CSLL por constatar que a
Sfiscalizag¢do adotou. forma de tributacdo incompativel com as
irregularidades apuradas (fls. 704).



A ementa da decisdo recorrida esta assim redigida:
«Assunto: Processo Administrativo Fiscal

LEGISLACAO TRIBUTARIA. MATERIA
PROCEDIMENTAL. RETROATIVIDADE. Aplica-se ao
langamento a legisla¢do que, - posteriormente a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo, tenha instituido novos critérios de
apuracdo ou processos de fiscalizacdo ampliado os poderes de
investigag¢do das autoridades administrativas.

MOVIMENTACAO ~ FINANCEIRA. REQUISICAO A4S
INSTITUICOES FINANCEIRAS. HIPOTESE. As informagoes
referentes a movimentagdo bancaria do contribuinte, podem ser
obtidas peio fisco junto as institui¢des financeiras, no ambito de
procedimento de fiscalizagdo em curso, quando ocorrer
embaraco a fiscaliza¢do, caracterizado pela negativa ndo
Justificada de exibi¢do de livros e documentos em que se assente
a escriturag¢do das atividades do sujeito passivo, bem como pelo
ndo fornecimento de informagdes sobre bens, movimenta¢do
financeira, negocio ou atividade, proprios OU de terceiros,
quando intimado, e demais hipoteses que autorizam a requisi¢do
do auxilio da for¢a publica, nos termos do art. 200 da Lei
n°5.172, de 25 de outubro de 1966.

ARGUICAO  DE  NULIDADE.  REQUISICAO  DE
INFORMACOES SOBRE MOVIMENTACAO FINANCEIRA
(RMF). AUSENCIA DO RELATORIO CIRCUNSTANCIADO.
Verificando-se nos autos que a RMF foi emitida nas situagoes
previstas na legislacdo e foi expedida por agente competente,
ndo ha que se falar em nulidade do procedimento ainda que ndao
conste um relatorio  circunstanciando a hipotese de
indispensabilidade da RMF.

ARGUICAO DE ILEGALIDADE E
INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETENCIA DAS
INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIACAO. As
autoridades administrativas estdo obrigadas a observincia da
legislacdo tributaria vigente no Pais, sendo incompetentes para
a apreciagdo de argiiicoes de inconstitucionalidade e ilegalidade
de atos legais regularmente editados.

ARGUICAO DE ILEGALIDADE. MANDADO JUDICIAL DE
BUSCA E APREENSAO. INCOMPETENCIA DAS INSTANCIAS
ADMINISTRATIVAS PARA APRECIACAO, A apreciacio de
argiii¢oes de ilegalidade de mandado judicial extrapola a esfera
de competéncia do juizo administrativo, ante a supremacia das
decisdes judiciais sobre as decisoes proferidas em processo
administrativo.

ARGUICAO DE ILICITUDE DAS PROVAS. MANDADO
JUDICIAL. LEGITIMIDADE DO LANCAMENTO. E legitimo o
langamento decorrente de procedimento de fiscaliza¢do em que
sdo utilizadas provas obtidas a partir de execuc¢do de Mandado
de Busca e Apreensdo, expedido por autoridade judicial. ACAO
FISCAL. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
DESCARACTERIZACAO. Além de a acdo fiscal estar
predominantemente submetida“ao principio inquisitorio, ainda
mais-descaracterizado" fica o 'cerceamento do"direito ‘de'defesa



nos procedimentos ex officio, quando resta demonstrado que os
levantamentos fiscais limitaram-se aos arquivos do proprio
contribuinte.

MATERIA DE FATO. COMPROVACAO MATERIAL.
CARACTERIZACAO. A comprovagio material é passivel de ser
produzida ndo apenas a partir de uma prova unica, concludente
por si sO, mas também como resultado de um conjunto de
indicios que, se isoladamente nada atestam, agrupados tem o
conddo de estabelecer a inequivocidade de uma dada situagdo
de fato. Nestes casos, a comprova¢do é deduzida como
conseqiiéncia logica destes varios elementos de prova, ndo se
confundindo com as hipoteses de presungdo.

RECEITA OMITIDA. CARACTERIZACAO. Provado nos
autos que os arquivos magnéticos apreendidos registram
receitas efetivamente auferidas pela pessoa juridica, em
montante superior aos valores declarados espontaneamente,
resta configurada a existéncia de receita subtraida ao crivo da
tributagdo.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL, PIS E COFINS. Sempre
que o fato se enquadrar ao mesmo tempo na hipotese de
incidéncia de mais de um tributo ou contribuicdo, as conclusoes
quanto a ele aplicar-se-do igualmente no julgamento de todas as
exagoes.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ

ARBITRAMENTO DE LUCROS. INEXISTENCIA OU NAO
APRESENTACAO DE DOCUMENTO CONTABIL E
FISCAL.CABIMENTO. A inexisténcia ou a ndo apresenta¢do
de livros e documentos contabeis e fiscais impoe o arbitramento
do lucro da pessoa juridica.

RECEITA BRUTA. CONCEITO. A receita bruta como definida
pelo art. 279 do RIR/99, denota conceito de ingressos de
numerarios de forma permanente (produto das vendas/presta¢do
de servigos), inaplicando-se, em sua composi¢do, as demais
reedas transitorias ou incertas.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio

MULTA DE OFICIO. QUALIFICACAO POR FRAUDE.
APLICABILIDADE. E aplicivel a multa de oficio agravada de
150%, naqueles casos em que, no procedimento de oficio,
constatado resta que a conduta do contribuinte esteve associado
o0 evidente intuito de fraude.

MULTA DE OFIcIO. AGRAVAMENTO.
APLICABILIDADE. Acarreta o agravamento da multa de oficio
a falta de apresentagdo dos arquivos ou sistemas previstos no art

265 do RIR/99, ou da documentagdo técnica de que trata o art.
267 do RIR/99.

PRAZO DECADENCIAL. O direito de a Fazenda Publica
apurar e constituir seus créditos relativos ao PIS e a COFINS
extinguerse apos dez anos, contados do primeiro dia do exercicio
seguinte aquelecem-quero crédito poderia ter sido constituido.



Lancamento Procedente em Parte.’

O Presidente da 3° Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal em
Florianopolis(SC) interpds recurso de oficio relativamente ao langamento julgado
improcedente, ou seja, a tributacdo de IRPJ e CSLL na forma de lucro real e lucro liquido nos
anos-base de 1999, 2000, 2001 e 2002.

()

O recurso voluntario, de fls. 747 a 851, que apresenta mb
provavelmente relativo ao protocolo datado de 03 de outubro de
2005, minuciosamente as ruas razoes de inconformidade com a
decisdo recorrida.

()

Entre outras consideragdes, a recorrente levanta inimeras preliminares que
podein ser sintetizadas nos seguintes topicos:

a) nulidade do langamento em virtude de irregularidade no MPF — Mandado de Procedimento
Fiscal (auséncia de autorizagdo especifica para langcamento da COFINS e do
PIS/FATURAMENTO, falta de fundamentagdo e relatorio circunstanciado para sua emissdo) e
pelo fato de ter se embasado em provas obtidas ilicitamente pela fiscalizagdo (quebra de sigilo
bancario sem autorizagdo da autoridade judicial, busca e apreensdo realizada pelas autoridades
policiais no Estado do Rio Grande do Sul e sem embasamento em autoridade judiciaria
competente que possua jurisdi¢do no local de diligéncias; falta de lacres nos documentos
fiscais apreendidos; rompimento de lacres efetuados e manuseio dos materiais apreendidos,
inclusive a degravacdo dos meios eletronicos sem a presenga de representante legal da empresa
e realizacdo de pericia em desacordo com os dispositivos do Coédigo de Processo Penal) e,
ainda, a decadéncia do direito de constituir crédito tributario relativo a COFINS e ao
PIS/FATURAMENTO, do periodo de janeiro a outubro de 1999, com apoio no artigo 150, §
4°, do CTN;

b) nulidade da decisdo recorrida em razdo da incompeténcia das autoridades julgadoras em
inovar os fundamentos legais e aperfeicoamento do langamento quando: (a) transcreve todos os
incisos do artigo 3° do Decreto n° 3.724, destacando o inciso VII, por remeteras hipoteses
previstas no art. 33 da Lei n°® 9.430/96, bem como quando (b) cita e transcreve este artigo 33,
da Lei n° 9.430/96 e ao descrever e enquadrar a situacdo fatica do embaraco aos novos
dispositivos legais citados na decisdo, na tentativa de suprir a omissdo na constituicdo do
crédito tributario; e, (c) na tentativa de demonstrar a legitimidade do langamento da multa
agravada, a qual foi fundamentada pelos langadores no artigo 267, do RIR/99, a decisdo inova
ao trazer ao processo o artigo 265, do mesmo RIR199 e justifica a utilizagdo deste dispositivo
em virtude de capitular um dos motivos que autorizam o agravamento previsto no artigo 959
do RIR199 e, mais, a inovagdo continua quando a decisdo cita o artigo 11 da Lei n°® 8.218/91,
com a redacdo dada pelo MP n°® 2.158-35/01, por ser a base legal do prtio 265, do RIR/99, bem
como em fun¢do de obrigar todas as pessoas juridicas que u iz m sistemas de processamento de
dados a disponibilizarem os arquivos magnéticos a fiscalizagao.

No mérito, a recorrente manifesta inconformidade quanto a manutencdo dos
lancamentos relativos a contribuigdes para a COFINS e para o PIS/FATURAMENTO, por
entender que os lancamentos reflexivos devem acompanhar ao que foi decidido no langamento
principal e correspondente a IRPJ e acrescenta os seguintes argumentos:

a)-cancelamento <da exigéncia’ relativacas/receitas a titulo de reembolso de tarifas bancarias
posto'que-o'adiantamento 'de~despesas- de’ terceiros/nao configura receita € ‘consequentemente

6



nao ¢ fato gerador da COFINS e do PIS/FATURAMENTO ou do IRPJ e da CSLL no caso de
lucro arbitrado;

b) cancelamento da exigéncia sobre juros dobrados sobre os titulos cujos pagamentos
ocorreram apos os respectivos vencimentos, sob o fundamento de que o demonstrativo
apresentado pela fiscalizagdo (Anexo 07) ndo permite a verificacdo das afirmacdes e a
conferéncia dos valores, ora tributados, em virtude da auséncia do termo inicial dos juros a que
se refere o quadro 11 - fl. 28 do Termo de Verificagdo e a auséncia de mencao dos juros sobre
os quais os "val. Juros" (coluna 09, do anexo 07) foram calculados (item 1.1") e,
alternativamente a inclusdo destes juros cobrados como receitas operacionais, que redundaria
na necessidade de aplicagdo de percentual do lucro arbitrado para fins de apuragdo do lucro do
excrcicio, afastando a inclusdo dos valores diretamente como lucro (na base de calculo)
periodo (item 'i.2");

c) quanto a parcela considerada omitida a titulo de 'outras receitas financeiras', no ano-
calendario de 2003, descrita no quadro 10 (fl.. 27, do Termo de Verificag@o) e no item 002 do
Auto de Infragdo, requer o cancelamento da exigéncia posto que ndo restou demonstrado a que
se referem tais valores, visto que ndo sdo decorrentes de 'juros cobrados sobre os titulos cujos
pagamentos ocorreram apos 0s respectivos vencimentos' (tributados em item proprio) e ndo se
refere as aplicagcdes bancarias, uma vez que as informacdes apresentadas pela contribuinte
conferem com das institui¢des financeiras (fls. 217 e 218), ndo havendo qualquer discrepancia,
c to pelas presuncdes da fiscalizagdo ndo comprovadas (item j');

d) afastamento da multa agravada com base no artigo 267 e 959 do RIR/99, em virtude da
impossibilidade de verificar-se qual foi exatamente o inciso do artigo 959 que motivou o
referido agravamento e, ainda, pelo fato de o lancamento ter sido baseado unicamente em
documentos eletronicos ou outros meios colocados a disposi¢ao da fiscalizagdo e, também, em
face ao pronto e preciso atendimento pelo sujeito passivo as intimagdes expedidas pela
fiscalizacdo que demonstra a inocorréncia da recusa na apresentagdo dos livros contabeis, mas
sim impossibilidade de atendimento pela inexisténcia da documentacdo solicitada; e,
alternativamente, o afastamento do agravamento da multa sobre periodos posteriores a agosto
de 2003, uma vez que ndo é possivel a aplicagdo da multa agravada sobre periodos nao
abrangidos pela MPF quando das referidas intimagdes (item m'.4.1);

e) ao final, solicita seja afastada a aplicagdo dos juros pela taxa SELIC.

Ainda, consta do relatério de encerramento da fiscalizagdo (fls. 272 a mengao
a irregularidades relativas ao 10F e que elas constituem o processo n° 11516.002281/2004,83,
que ndo serdo tratadas no presente voto.

Assim se apresenta o processo para julgamento.

b

E o relatério.’
A Céamara a quo proferiu julgamento,nos termos a seguir ementados:

“RECURSO DE OFICIO - IRPJ - CSLL - TRIBUTACAO COM
BASE NO LUCRO REAL - Se a fiscalizada afirma ndo possuir a
escritura¢do contabil, ndo ha como sustentar a tributacdo com
base no lucro real, ainda que tenha apresentado a DIPJ naquela
modalidade de apuragdo de resultados.

Recurso de oficio conhecido e improvido.



RECURSO VOLUNTARIO - PRELIMINAR - MANDADO DE
PROCEDIMENTO FISCAL - NULIDADE DO LANCAMENTO —
Eventuais irregularidades constatadas na emissdo de MPF, sua
prorrogagdo ou sua execu¢do ndo acarretam a nulidade do
langamento posto que o auditor fiscal da receita federal tenha
competéncia legal para formalizar a exigéncia de crédito
tributario. Os lancamentos reflexivos com base nos mesmos
elementos de prova estdo incluidos no procedimento de
fiscalizacdo independentemente de mengdo expressa no MPF
(Art. 9° da Portaria SRF n°1.265/99).

PRELIMINAR - NULIDADE DO LANCAMENTO -
DOCUMENTARIO FISCAL E ARQUIVOS MAGNETICOS - O
documentario fiscal e arquivos magnéticos encaminhados pelo
Departamento de Policia Federal constitui prova licita para a
formalizacdo da exigéncia de créditos tributarios. Ndo cabe a
autoridade julgadora administrativa julgar a legalidade ou ndo
dos mandados expedidos pela autoridade judicial para a agdo
dos policiais federais.

IRPJ - CSLL - ARBITRAMENTO DE LUCRO - Quando o sujeito
passivo apresentou a DIPJ tributando os resultados apurados na
modalidade de lucro arbitrado e diante da confissdo expressa de
que ndo tem escritura¢do contabil, é cabivel o lancamento de
oficio com base no lucro arbitrado.

IRPJ - CSLL - ARBITRAMENTO DE LUCRO - RECEITA
BRUTA CONHECIDA - Inexistindo escrituracdo contabil,
considera-se receita bruta conhecida, os resultados apurados
nas operagoes de 'factoring' registrados nos arquivos
magnéticos, como livros auxiliares.

IRPJ - CSLL - ARBITRAMENTO DE LUCRO - RECEITA DE
JUROS E DE APLICACOES FINANCEIRAS - As receitas
liquidas de aplicagoes financeiras e de juros, por for¢a do
disposto no artigo 536, do RIR/99, devem ser adicionadas ao

lucro arbitrado para constituir a base de calculo de IRPJ e
CSLL.

COFINS - PIS/SFATURAMENTO - LANCAMENTO - BASE DE
CALCULO - ART. 30, § 1°0 DA LEI N°9.718, DE 1998-
INCONSTITUCIONALIDADE DECRETADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - DECRETO N° 2.346, DE 10/10/1997 -
Face ao decidido pelo Tribunal Pleno Supremo Tribunal Federal
decretando a inconstitucionalidade do artigo 3° § 1 0 da Lei n°
9.718, de 1998, ndo pode subsistir o lancamento da COFINS e
do PIS/IFATURAMENTO incidente sobre receitas financeiras.

MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO - MULTA
QUALIFICADA - No lancamento de oficio, quando o
contribuinte além de sonegar informagdes para a fiscalizagdo
utiliza de meios para dificultar o conhecimento da autoridade
tributaria da ocorréncia dos fatos geradores, justificam a
aplicagdo da multa de 225%.

"NORMAS  GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO -
DECADENCIA — CONTRIBUICOES SOCIAIS: Mantida a
multa" qualificada’ o “inicio “da ‘contagem do prazo decadencial
desloca-se''do- fato - gerador-(art:" 150§ 4° 'do'""€TN) " para"o



primeiro dia do exercicio seguinte aquele no qual o langcamento
poderia ter sido realizado (art. 173-1do CTN).

JUROS DE MORA - TAXA SELIC - A cobranga de juros
moratorios sobre débitos de tributos e contribui¢oes pela taxa
Selic estd consoante com a legislagdo tributdria vigente e
consagrada pela jurisprudéncia administrativa.

’

Recurso voluntario conhecido e parcialmente provido.’

A contribuinte, inconformada, interpde recurso especial, que, por despacho
da presidencia da Camara, ndo foi admitido.

No entanto, por determinacdo judicial, conforme consta nos autos, o recurso
devera ser submetido a esta Corte.

Assim se pronunciou, em sua parte dispositiva, o Judiciario:

()

Assim, tendo em vista a relagdo de dependéncia ao Mandado de
Segurangca ja  sentenciado neste Juizo de n°21947-
47.2011.4.01.3400 e demonstrado que havia julgamentos
divergentes no que se refere a realizagdo de pericia sem a
presengca ou o conhecimento da Contribuinte bem como a
inseguranca juridica da prova consubstanciada em planilhas de
computador, foi arbitraria a decisdo que ndo recebeu o Recurso
Especial, pelo que assiste razdo ao impetrante.

DISPOSITIVO

Face ao exposto, concedo a seguranca determinar o
recebimento e processamento do Recurso Especial interposto
pela Impetrante no Processo n° 11516.001989/2004-17 para que
sejam analisados os pontos de divergéncia pela Cdmara
Superior de Recursos Fiscais.

()"

A Procuradoria da Fazenda Nacional, por seu turno, interpds também recurso
especial, admitido pelo despacho, nos autos.

E o relatorio.

Voto Vencido

Conselheiro Valmar Fonseca de Menezes, Relator

Do recurso interposto pelo sujeito passivo:

Por determinagdo judicial, o recurso do contribuinte deve ser conhecido em
relacdo aos seguintes aspectos:



especial:

A realizacdo de pericia sem a presenca ou o conhecimento da Contribuinte;
inseguranca juridica da prova consubstanciada em planilhas de computador.

Pois bem, sobre estes pontos, assim discorreu o contribuinte, em seu recurso

(((. ..)
5. Us pontos de divergéncia sdo:
(...)(c) da ilicitude da prova,

c.1) da competéncia do orgdo administrativo para andlise da
legitimidade e licitude da prova sob o enfoque da legislagdo
processual e da Constitui¢do Federal;

¢.2) da inexisténcia de prévia autorizagdo judicial para a andlise
dos meios eletrénicos pela fiscalizagdo,

¢.3) da auséncia de lacre nos materiais apreendidos;

c.4) da realizagdo de pericia sem a presenca ou o conhecimento
do Contribuinte;

¢.5) da inseguranca juridica da prova consubstanciada em
planilhas de computador,

()

16. Debateu-se inicialmente a competéncia do Orgdo
administrativo para a andlise da legitimidade da prova. 0 douto
Conselheiro Relator, na mesma esteira da decisdo de Primeira
Instancia, determinou a impossibilidade de a autoridade
Jjulgadora administrativa analisar a legalidade dos mandados
Judiciais, especialmente o item que trata da inexisténcia de
autorizac¢do judicial para a realiza¢do de busca e apreensdo no
estado do Rio Grande do Sul. 0 acorddo diverge de decisoes
proferidas pela | a Camara do 3° Conselho, em que a licitude
das provas foi analisada no sentido de que as provas obtidas em
violagdo as leis processuais e a Constitui¢cdo Federal carecem de
legitimidade e sdo imprestaveis ao processo administrativo (Doc
03).

17. A divergéncia evidencia-se na andlise da legalidade da prova
sob o enfoque do atendimento As leis processuais e a
Constitui¢cdo Federal pelos acorddos paradigmas, enquanto o
acorddo recorrido recusou -se a verificar a legitimidade da
busca e apreensdo, auséncia de lacre e irregularidade da
periciados meios eletronicos sob a luz da legisla¢do processual.
Recebido o presente Recurso, requer-se desde ja seja analisado
por esta egrégia Camara o argumento referente a auséncia de
regular mandado de busca e apreensdo para o0s escritorios
localizados no Rio Grande do Sul abordado no item "c.1"
abaixo.

¢.2) Da inexisténcia de prévia autoriza¢do judicial para a
andlise dos meios eletrénicos pela fiscalizagdo:
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19. Os Srs. Auditores Fiscais da Receita Federal tiveram acesso
aos HDs e CD-ROMs apreendidos nos escritorios da empresa a
partir de 28 de maio de 2004 (fls. 162, 164, 165, 186), os quais
"periciaram" pessoalmente.

Considerando que o mandado de busca e apreensdo possuia
validade de 30 dias,e foi emitido em marco de 2008, tornou-se
indispensavel — manifestacdo  judicialprévia  expressamente
autorizando a quebra do sigilo pela Receita Federal. A
comprovagdo da necessidade da ordem judicial materializa -se
no despacho autorizando a utiliza¢do dos dados, que ocorreu em
15 de outubro de 2004, exarado em momento posterior ao
manuseio e degravacdo dos meios eletrénicos pela fiscalizagdo.

20. Amplamente demonstrado que a deqravacdo dos meios
eletréonicos, ato que originou as planilhas que embasam o
langamento, ocorreu sem expressa autorizagdo judicial, ou em
momento anterior ao despacho que autorizou a utiliza¢do dos
dados  eletronicos, fica caracterizada a  divergéncia
Jurisprudencial apontada acima.

¢.3) Da auséncia de lacre nos materiais apreendidos:

21. Da descri¢do contida nos "Autos de Apreensdo"” realizados
nos escritorios da Cirio Administradora de Valores (fls. 138 a
159), nota-se claramente que em varias arrecadagoes os agentes
policiais deixaram de efetuar o lacre dos materiais apreendidos,
em violagdo ao artigo 916 do RIR 9 , 245 do CPP 19 e aos
principios constitucionais que regem a produgdo da prova. Note-
se que as planilhas que fundamentam o lancamento foram
produzidas pela fiscalizagdo através da andlise dos referidos
materiais.

22. A auséncia das cautelas necessdrias na apreensdo, impedem
utilizacdo dos meios eletronicos como prova. Isto porque, torna-
se impossivel afirmar com total seguran¢a que seu conteuido ndo
sofreu alteragdo. Tratando-se de meio eletronico em que é
possivel a adulteragdo do conteiido, a auséncia de lacre traz
inseguranga irreparavel quanto a origem e conteudo dos dados
degravados e utilizados para a constitui¢do do crédito tributario.
Os materiais apreendidos que ndo foram devidamente lacrados
no momento da arrecadacdo, e o conteudo deles extraido, ndo
podem ser considerados meios de prova habeis a sustentar o
auto de infragdo pela inseguranca juridica das informagoes
obtidas.

¢.4) Da realizagdo de pericia sem a presenga ou o conhecimento
do Contribuinte:

26. A imprestabilidade da prova utilizada para o langamento
decorre ainda da auséncia de qualquer representante da
Contribuinte no momento da deqravacdo e manuseio dos meios
eletronicos apreendidos, dos quais foram supostamente extraidas
as planilhas que fundamentam o langcamento, tudo ao arrepio do
a rtigo 916 do RIR/99 12 e artigo 18, 1° do Decreto n°
70.235/7213 . A sele¢do do conteuido que interessa a fiscaliza¢do
deveria_ser acompanhada pelo contribuinte, nos termos dos
artigos 159, 160 e 176 do CPP14,



¢.5) Da inseguranga juridica da prova consubstanciada em
planilhas de computador:

28. Conforme ja narrado, o langcamento objeto da presente
discussdo administrativa encontra-se embasado exclusivamente
em planilhas de computador, supostamente extraidas dos meios
eletronicos apreendidos junto ao Contribuinte e manuseadas
livremente pela fiscalizagdo, sem a presenga do contribuinte,
seni 0 necessario cotejo com outros elementos hadbeis A
apuragdo dos valores levantados e cuja apreensdo ndo observou
requisitos de seguranca minimos como o lacre dos materiais.

29. Para fins de perfectibilizagdo do lan¢amento, atividade
estritamente vinculada, nos termos do artigo 142 do CTNI16 , a
administragdo devera utilizar-se de provas seguras, produzidas
com documentos reconhecidos legalmente e habeis a demonstrar
de forma irrefutavel a ocorréncia do fato gerador, em
atendimento ao disposto no artigo 112 do CTNI17 .

()"

Ora, verifico, preliminarmente, que a contribuinte aponta, em sua peca
recursal, trés fatos de fundamental importancia para o deslinde da questdo, quais sejam:

a) a fiscalizagdo se utilizou do material apreendido por um vasto periodo, antes da
autorizacdo judicial para tal, o que resta comprovadamente explicito nos autos
(leia-se a decisdo recorrida, o relatorio fiscal e a propria decisdo da DRIJ);

b) houve falha procedimental na apreensido dos documentos e elementos de arquivo
magnético, com relagdo 4 sua lacracdo;

c¢) também ocorreu que os documentos e elementos magnéticos foram periciados
sem a presenga da contribuinte.

Estes trés fatos estdo fartamente comprovados nos autos (entre varias, vejam-
se as fls. 185, 187, 193 e 256). A agdo Fiscal se iniciou em 09/12/2003, terminou quase um ano
depois, em 22/10/2004, sete dias depois do Oficio do Judiciario ter sido entregue ao DREF,
autorizando a utilizacdo dos documentos e demais elementos para a constituicdo do crédito
tributario).

Verifica-se, apenas, que nenhuma das autoridades julgadoras que apreciaram
a lide os enfrentou. Passaram ao largo da questio, o que, pelo disposto no artigo 59 do Decreto
70.235/72, se constitui em hipotese de cerceamento do direito de defesa da recorrente, e,
portanto, em ocorréncia em nulidade dos atos decisorio proferidos.

Ou seja, a meu ver, sdo nulos os acorddos da lavra da Delegacia de
Julgamento e da Camara baixa.

Ambos compactuaram com a cristalina arbitrariedade cometida pela Receita
Federal, que, em troca de inumeros oficios ¢ num vai-e-vem de caixas e discos rigidos —
lacrados e ndo lacrados -, achou por bem, ainda ¢ depois de tudo, que planilhas extraidas de
computador — e periciadas sem a presenga do maior interessado nesta andlise, ou seja, o
contribuinte — seriam suficientes para comprovar a ocorréncia do fato gerador dos tributos em
questdo. Imaginem, senhores conselheiros, que alguém um dia apreenda um destes notebooks,
ndoprocedaa-nenhumaclacracio;cdepois/o:/viole sem a presenca de seu proprietario, emita
varios relatorios € /planilhas; e depois; somente 'depois; The envie == por-AR = um belo auto de
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infracdo, com tributo, multa qualificada de 150% e, como cortesia, uma representagao fiscal
para fins penais.

E, além do mais, senhores conselheiros, que tudo isso ocorra a revelia do
Poder Judiciario, como foi o caso em tela. Sendo, vejamos.

Pela descri¢ao dos fatos — amparados pelo relatorio fiscal e pelos documentos
nos autos — somente sete dias antes da lavratura do auto de infragdo, foi que a DRF de origem
recebeu a autorizagdo judicial para utilizar os referidos elementos para a constituicdo do
lancamento. Ou seja, durante varios meses o Fisco extrapolou o que estava determinado no
mandado de busca e apreensdo, para, somente no final, solicitar do Poder Judiciario, através do
Ministério Publico, autorizacdo para tal.

No entendimento do Fisco, a constituicdo do crédito tributario se resume
somente no apertar de teclas do computador e na emissdo das laudas que correspondem ao auto
de infragdo. Toda a analise dos documentos, extracdo de dados, emissdo de planilhas, ndo
fazem parte da constituicdo do crédito. Por isso, basta a autorizacdo judicial antes da impressao
final dos papéis. Ai,sim, € que ocorre a constituicdo do crédito.

Pela primeira vez, em um julgamento de processo, vou decidir a questdo
concordando com o Fisco e, a0 mesmo tempo, com o contribuinte, e, seguindo o entendimento
do Fisco, dar razio ao sujeito passivo.

Concordo com o Fisco que a autorizacdo para utilizar os arquivos e
documentos para o langamento era necessaria, no presente caso. Assim o digo, porque o Fisco
assim o entende, pois assim o solicitou, conforme documentos, nos autos. Embora que isto
tenha ocorrido varios meses ap0s a auditoria nos documentos e equipamentos do contribuinte.

Por outro lado, concordo com o contribuinte, quando diz que teve o direito
violado, ilegalmente, por ndo ter presenciado a pericia feita em seus computadores, por ter tido
o seu sigilo violado pela Receita Federal sem autorizagdo judicial e por ter sido autuado com
base em planilhas extraidas de equipamentos eletronicos que ndo foram previamente lacrados,
na sua apreensao.

Para um tamanho absurdo ¢ um tamanho descaso das autoridades, inclusive
das que se debrugaram sobre os fatos para apreciar os inimeros apelos da recorrente, a decisdao
tem que ser curta, grossa e eficaz:

Com base no paragrafo unico do artigo 59 do Decreto 70.235/72, anulo o
processo a partir do langamento.

Resta prejudicada a analise dos recursos de oficio e especial, da Fazenda
Nacional, por 6bvio.

E como voto.

(Assinado digitalmente)

Valmar Fonseca de Menezes



Voto Vencedor

Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadao - Redator Designado

Ouso discordar do i. Relator, pelos motivos que adiante exponho.

Primeiramente ha que se colocar a questdo da ndo aceitag@o de provas obtidas
por meios ilicitos (art. 5° LVI da Constitui¢do) no sentido de que ndo se trata de principio
absoluto, até porque ndo existem principios absolutos. A esse respeito veja-se o que diz
abalizada doutrina:

Assim, tem-se defendido um entendimento intermediario, no
sentido de caber ao julgador, em conformidade com os principios
da verdade material, da livre conviccdo motivada e,
principalmente, do ja estudado principio da proporcionalidade,
determinar se a prova produzida ilicitamente deve ser
considerada no deslinde da questdo.

A opcdo por uma das teorias brevemente expostas acima
paira na dicotomia entre os dois valores fundamentais do
ordenamento juridico, quais sejam, a seguran¢a juridica € a
Jjustiga.

Com efeito, o principio da inadmissibilidade das provas
ilicitas representa uma prevaléncia da seguranca sobre a justiga,
na medida em que estabelece um regra imutavel, a que todos
encontram subordinados, no que tange a produgdo de provas.

A seu turno, a op¢do pela relativizagdo da inadmissibilidade
das provas ilicitas representa a prevaléncia da justica sobre a
seguranga formal, uma vez que, em certas situagdes, seria mesmo
aviltante para todo o ordenamento que o julgador devesse
proferir decisdo que soubesse contraria aos fatos demonstrados
No Processo.

Nesse contexto, aspecto que deveria ser considerado pela
autoridade julgadora para fins de aceitar ou rejeitar prova
produzida ilicitamente seria a impossibilidade de se demonstrar a
ocorréncia do fato probando de outra maneira.

Pode-se-ia argumentar que no &ambito do processo
administrativo ndo deveria cogitar da competéncia do julgador
para aceitar e, via de consequéncia, decidir, em conformidade
com prova produzida ilicitamente. Esse posicionamento ndo nos
parece correto.

De fato, como visto, sendo a autoridade administrativa
julgadora imparcial e desinteressada em relagdo a decisdo a ser
proferida no processo, e levando consideragdo todos os
principios que regem o processo administrativo, ndo se pode
negar;a-mesma aoatribuigdo: deoverificar a razoabilidade de se
aceitar.ow ndo prova ilicitamente produzida como fundamento-de
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sua decisdo. (Fonte ROCHA, Sérgio André. Processo
adminsitrativo fiscal: controle administrativo do langamento
tributario. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 192-193,
italicos no original, notas de rodapé com a remissdo das fontes
com as diversas posi¢des foram omitidas).)

Porém, ¢ preciso que isto seja bem esclarecido, nio me parece que neste
processo_tenha havido utilizacdo de provas ilicitas, pois entendo que todas as provas
foram obtidas legalmente (inclusive sob a cobertura de ordem judicial, e entendo que
apoés_a retirada de provas do recinto do contribuinte, a sua abertura (dos volumes e
¢feitos fiscais anteriormente lacrados), sem a presenca do contribuinte nio inquina essas
provas de ilegalidade.

Assim, a meu ver todas as provas do processo foram obtidas e utilizadas
de forma legal, fiz o alerta anterior spobre o principio constitucional apenas para demonstrar
que os conflitos entre o principio do interesse publico e os principios de protecdo do cidadao
contribuinte devem sopesados caso a caso.

Os atos administrativos contém a presungdo de legalidade. Nao se pode
afastar a presuncdo da legalidade dos atos praticados pela autoridade administrativa sem uma
contraprova, € no caso ndo foi apresentado prova que possa depor deponha contra a lisura dos
levantamentos efetuados e que resultaram nos lancamentos tributarios em discussdo, com base
nos documentos e efeitos fiscais do poprio contribuinte. Caberia ao contribuinte provar o
contrario. Nao se pode aceitar a alegagdo de que o Fisco poderia ter manipulado os dados do
contribuinte simplesmente porque ndo houve a presenca do contribuinte quando da deslacragéo
dos efeitos fiscais para que se pudesse conduzir a auditoria fiscal.

Ao contrario do que sustenta o recorrente ndo se aplica ao caso o art. 245 do
CPP. Sob o aspecto tributario, a guarida legal reside no art. o art. 145, § 1°, parte final da
Constitui¢do (observando que a documentagdo foi apreendia sob ordem judicial, preservados e,
portanto, foram preservados os direitos do contribuinte), e ndo se trata de apreensdo feita em
domicilio de pessoa fisica (a que se refere o art. 245 do CPP, que trata de "buscas
domiciliares"), mas na sede da empresa. Ademais, conforme o art. 197 do CTN impde a
entrega de efeitos fiscais quando solicitados.

Nao se pode falar que a apreensdo foi feita sem ordem judicial, tudo o que
consta dos autos (especialmente as fls. 138 a 159) informa que havia um inquérito em
andamento e que a Policia Federal apreendeu os documentos com base em mandado judicial
regularmente expedido, e depois a Fiscalizacdo da Receita Federal teve acesso aos documentos
e arquivos eletronicos, também corroborado por autorizag@o judicial (que teve o conddo de
ratificar a lisura do procedimento da Fiscalizacdo quando teve acesso aos documentos
apreendidos Policia Federal). Por outro lado, como ndo foi a autoridade fiscal, que fez a
apreensdo a que o contribuinte pretender inquinar de ilegalidade, mas a sim a autoridade
policial, em sede inquérito policial, ndo se aplicaria in casu, de maneira estrita, o art. 916 do
RIR (mesmo assim, ha considerar que o caput deste dispositivo traz a lacracdo dos efeitos
fiscais quando da apreensdo pelo Fisco como sendo uma faculdade da autoridade fiscal ndo
como imposi¢do). Assim, afasto as lega¢des de ndo houve guarida judicial para o procedimento
adotado e afasto a alegacdo de prova ilegal por descumprimento de preceito da legislacao
tributaria na obteng@o de provas. Também ndo entendo que realizagdo da auditoria tributaria a
partir de efeitos fiscais sem a presenca do Contribuinte ndo a inquina de nulidade, mesmo



porque nao se pode alegar que ndo havia conhecimento do contribuinte, pois foi ele intimado
diversas vezes pela fiscalizagdo justamente com essa finalidae.

Nao se aplica ao caso o art. 59 do Decreto 70.235/1972, em relagdo a
alegacdo de haveria cerceamento de direito de defesa, pois basta compulsar os autos as fls
inicias até as fls. 137 para verificar que a fiscalizagdo intimou regularmente o contribuinte sem
sucessso na tentativa de obtencdo das informacdes necessarias, tendo ao final lavrado um
“Termo de Embaraco e Intimagéo Fiscal” (de fls. 113 a 118).

Reitero que ndo vislumbro inseguranca juridica da prova consubstanciada em
planilhas dc computador, isto porque elas foram elaboradas a partir de dados obtidos em
documenta¢do do proprio contribuinte, e caso houvesse erros ou omissdes, caberia ao
contribuinte contrapor seus calculos aos levantados pelo Fisco. Veja-se que, inclusive, a
fiscalizacao elaborou demonstrativo da consisténcia dos dados utlizados (ver fls. 323-e a 325-¢,
281-283), para os periodos fisczalidos, dando suporte ao levantamento. Este ¢ normalmente o
iter dc um procedimento fiscal de langamento, trata-se de procedimento inquisitério em sua
faze pré-lancamento. A garantia da ampla defesa e contraditério esta em que a vista dos
calculos do Fisco que embasaram o langamento, o contribuinte pode contradita-los e inclusive
aduzir provas ainda ndo analisadas pelo Fisco quando quando apresentar a impugnacdo. Assim,
nao vislumbro arbitrariedade ou cerceamento de direito de defesa no langamento ou na decisdo
recorrida.

Em face do exposto, e com a devida vénia aos entendimentos contrarios, voto
por negar provimento ao recurso do contribuinte.

Resta, ainda um aspecto a esclarecer. Note-se que o conhecimento do recurso
especial do contribuinte deu-se pela estreita via judicial do mandado de segurancga, e conforme
se 1€ da decisdo judicial (fls. 1.285):

“Assim, tendo em vista a relacdo de dependéncia ao Mandado
de Segruganga ja sentenciado neste Juizo de n. 21947-47.
2011.4.01.3400 e demonstrado que havia julgamentos
divergentes no que se refere a realiza¢do de pericias sem a
presenca ou conhecimento da Contribuinte bem como a
insegurancga juridica da prova consubstanciada em planillhas de
computador, foi arbitraria a decisdo que ndo recebeu o Recurso
Especial, pelo assiste razdo ao impetrante.”

Veja-se que os os dois pontos que a ordem judicial mandou que fossem
resdiscutidos sad: "realizag@o de pericias sem a presenca ou conhecimento da Contribuinte bem
como a inseguranga juridica da prova consubstanciada em planillhas de computador," e ambos
foram objeto de andlise e deliberagdo na opinido apresentada acima, além de outros temas
adiajcentes.

Assim, este aspecto central, preliminar, informa que, se adotado o voto do
relator, restaria fulminado o processo ab initio, se adotado meu posicionamento também
resolve o processo no que diz respeito ao recurso especial do contribuinte; isto por que a
determinagdo do Juiz foi para que se conhecesse do recurso especial em relagdo aos aspectos
citados.

Como a decisdo ¢ no sentido de que o recurso especial do contribuinte, no

que foi determinado judicialmente seu conhecimento, foi negado o provimento, nada mais
resta a analisar do recurso especial do contribuinte.
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No que diz respeito ao recurso especial da Fazenda, contudo, este ndo foi
analisado pela la T. da CSRF, pelo que entendo que neste aspecto cabem embargos de
declaracdo em virtude da omissao apontada, para que a matéria seja submetida ao Colegiado, ja
que ndo foi decidido na sequéncia do julgamento.

(Assinado digitalmente)

Marcos Aurélio Pereira Valaddo - Redator Designado



