(]

Processo n
Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S1-TE02
F1. 759

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
PRIMEIRA SECAO DE JULGAMENTO

13161.720007/2008-14

885.462 Voluntario

1802-00.995 — 2* Turma Especial
04 de outubro de 2011

IRPJ E OUTROS

LOPES & DAMKE LTDA.
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2004, 2005

EXCLUSAO DO SIMPLES - CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA NAO CARACTERIZADO

Nem a Lei n® 9.317/1996, nem o Decreto n°® 70.235/1972 - PAF, estabelecem
a possibilidade de exercicio do direito de defesa previamente a elaboracdo do
Ato Declaratério de Exclusao, da mesma forma como nao ha que se falar em
direito de defesa antes da lavratura do auto de infracdo. Os trabalhos de
fiscalizacdo (auditoria) tem a natureza de um procedimento inquisitorial, € o
exercicio do contraditdrio e da ampla defesa apenas ¢ diferido para depois de
encerrada essa fase. O Ato Declaratorio, cientificado em 10/08/2007,
mencionou expressamente que a Contribuinte poderia, dentro do prazo de
trinta dias, manifestar sua inconformidade, por escrito, nos termos do Decreto
n°® 70.235/1972, relativamente a exclusdo do Simples, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, mas a Contribuinte ndo s6 deixou de se
contrapor a exclusdo, como ainda solicitou por escrito, em 10/09/2007, que
os langamentos fossem efetuados na modalidade do lucro presumido. Suas
reclamagdes, portanto, sdo improcedentes.

NULIDADE DO LANCAMENTO - MANDADO DE PROCEDIMENTO
FISCAL (MPF)

O MPF ¢ mero instrumento de controle administrativo, e, portanto, nao
subtrai ou limita a competéncia legal do Auditor Fiscal para o exercicio de
suas fungoes, que esta definida em Lei, em sentido estrito. As repercussoes de
eventuais irregularidades cometidas em relagdo ao MPF limitam-se as
relagdes entre a Administracao Tributaria e seus integrantes, no ambito
especifico do Direito Administrativo.

TRIBUTACAO REFLEXA - CSLL, PIS e COFINS
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Estende-se aos langamentos decorrentes, no que couber, a decisdo prolatada
no lancamento matriz, em razdo da intima relagdo de causa e efeito que os
vincula.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em NEGAR
provimento ao recurso.

(assinado digitalmente)
Ester Marques Lins de Sousa- Presidente.
(assinado digitalmente)

José de Oliveira Ferraz Corréa - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Ester Marques Lins de
Sousa, José de Oliveira Ferraz Corréa, Marciel Eder Costa, Nelso Kichel, Gustavo Junqueira
Carneiro Ledo e Marco Antonio Nunes Castilho .
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em Campo Grande/MS, que considerou procedente o lancamento
realizado para a constituicao de crédito tributario relativo ao Imposto sobre a Renda da Pessoa
la Juridica — IRPJ, a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, a Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS e a Contribui¢do para o Programa de
Integracdo Social — PIS, conforme autos de infracdo de fls. 132/139, 140/147, 422/432 e
039/648, nos valores de R$ 283.084,49, R§ 164.208,04, R$ 170.759,75 ¢ R$ 36.997,81,
respectivamente, incluindo-se nesses montantes a multa de 75% e os juros moratorios.

O langamento abrangeu os anos-calendario de 2004 e 2005, e a apuracgdo de
IRPJ e CSLL foi realizada pela sistematica do Lucro Presumido.

Os fundamentos para a autuacdo dos tributos mencionados acima sdo os
mesmos. Eles estdo descritos da seguinte forma no auto de infragdao de IRPJ:

A presente fiscalizacdo amparada pelo mandado de
procedimento fiscal n° 01.4.02-2007-00090-2, teve seu inicio em
05/06/2007, quando do recebimento pelo contribuinte do Termo
de Inicio de Ac¢do Fiscal n® 322/2007.

O contribuinte optou indevidamente pelo SIMPLES e através do
Ato Declaratorio Executivo n° 13 de 07/08/2007 foi excluido
desta forma de tributagdo, com efeito retroativo a partir de
02/09/2003. A ciéncia do contribuinte se deu em 10/08/2007.

Em 10/09/2007 apresentou os livros didrio e razdo dos anos de
2004 e 2005, onde encontram-se escrituradas as receitas de
prestagdo de servicos (declaradas na PJSI Simples) e as de
comissoes recebidas de terceiros (receitas constantes das
DIRF'S), sem contudo apresentar balancetes de apuragdo
mensal ou trimestral. Nessa data também externou sua vontade
no sentido de que os langamentos fossem efetuados pela forma
de tributacdo Lucro Presumido.

Nos relatorios Declaragdo de Imposto de Renda na Fonte e no
Quadro Resumo das Receitas e Retengoes na Fonte estdo
detalhadamente descriminadas a origem das receitas e
respectivas retengoes de IRPJ, CSSL, COFINS e PIS.

Desta forma efetuaremos o presente langamento de acordo com
os relatorios citados e cujas bases de calculo, para apuragdo do
IRPJ e CSSL, sao as abaixo transcritas:

()
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Quanto ao inicio da fase litigiosa, a decisdo de primeira instancia, Acordao n°
04-17.364 (fls. 728 a 734), traz as seguintes informagdes:

Em 25 de margo de 2008 foram apresentadas as impugnagoes (f-
153 a 161, 207 a 215, 438 a 446 e 655 a 663). Em todas elas foi
alegado, em apertada sintese, que:

a) a exclusdo do Simples foi efetuada sem que a contribuinte
fosse dada a oportunidade de se defender,

b) a fiscalizacdo terminou e o auto de infracdo foi lavrado apos
a expira¢do do prazo estipulado no mandado de procedimento
fiscal;

¢) nas informagoes prestadas pelas fontes pagadoras estio
incluidas tanto as receitas escrituradas como as ndo
escrituradas, tendo havido duplicidade de tributagdo.

Posteriormente, a contribuinte protocolou expedientes em que
desiste das impugnacdoes no que tange a duplicidade de
tributagdo (f. 267, 277,495 e 712).

Como mencionado, a DRJ Campo Grande/MS considerou procedente o
langamento, expressando suas conclusdes com a ementa abaixo:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2004, 2005
MATERIA NAO IMPUGNADA.

Tendo havido desisténcia quanto a parte da impugnagdo,
considera-se tal matéria como ndo impugnada.

PRECLUSAO TEMPORAL. IMPUGNACAO NAO
CONHECIDA.

Expirado o prazo para manifestagio quanto a exclusdo do
Simples, ndo se pode mais apreciar as razoes relativas a essa
mateéria.

NULIDADE. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL.

O MPF originario e o complementar foram devidamente
prorrogados e mesmo a falta ou a irregularidade de MPF ndo é
motivo de nulidade de lancamento em face do principio da
legalidade.

AUT UACOES REFLEXAS: CSLL, contribuicdo para o
PIS/PASEP e COFINS.

Dada a intima relagdo de causa e efeito, aplica-se aos
lancamentos reflexos o decidido no principal.

Lancamento Procedente
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Inconformada com essa decisdo, da qual tomou ciéncia em 22/03/2010, a
Contribuinte apresentou em 07/04/2010 o recurso voluntdrio de fls. 748 a 751, com os
seguintes argumentos:

- a Recorrente foi autuada, segundo a Fiscalizagdo, devido a omissdao de
receitas nos anos calendarios 2004 e 2005. Quanto ao levantamento do feito fiscal ndo houve
contestacio, poiém, a Recorrente discorda da forma como foi excluida do sistema simplificado
para pagamento dos tributos federais (SIMPLES), bem assim por ter vencido o prazo para que
0 Fisco pudesse concluir os servigos, uma vez que havia expirado o prazo do Mandado de
Procedimento Fiscal,;

DA EXCLUSAO DO SIMPLES

- a Recorrente foi excluida do SIMPLES sem qualquer oportunidade de
defesa, uma vez que houve a exclusdo e juntamente com esta, a fiscalizagdo e a obrigacdo da
Recorrente de se manifestar sobre qual o regime que desejaria para o langamento de oficio dos
valores omitidos;

- a exclusdo foi sumadria. Nao se deu oportunidade para que a Recorrente se
manifestasse. A exclusdo nao obedeceu as formalidades estampadas nos art. 15, § 3°, da Lei n°
9.317, de 1996 e muito menos os arts. 14 e 15 do Decreto 70.235/1972;

- ficou patente a violagdo do legitimo direito de ampla defesa da
Contribuinte, conforme largamente esclarecido no pedido inicial, inclusive, com acordao do e.
S.T.J. em caso semelhante;

- ndo deve prosperar a alegacdo de que a Recorrente nao se utilizou do prazo
para contestar a exclusdo. A exclusao do regime simplificado se deu sem que houvesse
nenhuma formalidade. A Recorrente foi simplesmente excluida para dar lugar a acdo fiscal. Por
isso que a contestacdo so foi feita juntamente com a impugnag¢do do langamento. Reafirmamos
mais uma vez que a exclusao fora realizada sem que nenhuma oportunidade fosse concedida a
Recorrente;

- com isso, sem qualquer sombra de divida, houve o cerceamento do legitimo
direito de ampla defesa da Recorrente;

DO MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL

- 0 MPF concede prazo para que o Auditor indicado para a fiscalizagdo inicie
e termine os levantamentos fiscais a serem elaborados e, se necessario, a lavratura do auto de
infracdo com o langcamento do imposto. Esse prazo podera, também, ser prorrogado. No caso
em questao, isso nao aconteceu. Mesmo tendo o prazo se expirado, a fiscalizagdo lavrou o auto
de infracdo com o langamento do imposto e imposi¢ao de multas;

- ndo sao veridicas as afirmag¢des do ilustre Julgador monocratico no sentido
de que os MPF foram prorrogados por trés vezes e que a Recorrente teve conhecimento por
meios eletronicos. A Recorrente ndo tem conhecimento dessas prorrogagdes;

- se existe a lei e prazos que propde a expedicdo do MPF, esta deve ser
respeitada na integra;
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- ndo se trata de mera Portaria como quer o Emérito Julgador, trata-se da Lei
9.532, de 1997, que deve ser cumprida. Ao contrario do que diz o E. Julgador, cabe nulidade

do langamento por ofensa ao principio constitucional da legalidade que rege a Administragao
Publica (art. 37 da C.F.);

- tanto pela exclusdo sumaria do regime de recolhimento dos tributos
(SIMPLES), sem que fosse concedida oportunidade de defesa ao Recorrente, como também
pelo descumprimento do prazo disposto na Lei n° 9.532, de 1997, deve ser decretada a
mulidade dos autos de infracao relativos ao IRPJ, CSLL. PIS e COFINS.

Este é o Relatorio.
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Voto

Conselheiro José de Oliveira Ferraz Corréa, Relator.

O recurso ¢ tempestivo e dotado dos pressupostos para a sua admissibilidade.
Portanto, dele tomo conhecimento.

Conforme relatado, o litigio abrange lancamento de IRPJ e reflexos (CSLL,
COFINS e PIS), cujos fatos geradores ocorreram ao longo dos anos-calendario de 2004 e 2005.
A apuragao de IRPJ e CSLL foi realizada pela sistematica do Lucro Presumido.

A Recorrente ndo contesta os valores apurados pela Fiscalizacdo, tanto em
relagdo as bases de calculo, quanto aos saldos de tributos a pagar. Seus argumentos de defesa
abordam especificamente dois pontos:

1- a exclusao do Simples foi efetuada sem que lhe fosse dada a oportunidade
de se defender; e

2- o auto de infracao foi lavrado apos expirado o prazo original estipulado no
Mandado de Procedimento Fiscal, e ela ndo teve conhecimento das prorrogacgdes deste MPF.

Quanto ao primeiro aspecto, vé-se que a Contribuinte ndo busca contestar os
motivos de sua exclusdo do Simples. Suas alegacdes dizem respeito apenas a forma como ela
se deu.

Nesse sentido, cabe destacar que nem a Lei n® 9.317/1996 (art. 15, § 3°), nem
o Decreto n°® 70.235/1972 — PAF (arts. 14 e 15), estabelecem a possibilidade de exercicio do
direito de defesa previamente a elaboracdo do Ato Declaratério de Exclusdo, da mesma forma
como nao ha que se falar em direito de defesa antes da lavratura do auto de infracao.

Com efeito, o art. 14 do Decreto 70.235/1972 menciona expressamente que
“a impugnacao da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento”, e a impugnagdo ¢
sempre apresentada depois da ciéncia do auto de infragdo, assim como as manifestagcdes de
inconformidade sdao apresentadas apds a ciéncia dos atos cujas conseqiiéncias buscam reverter.

Aliés, o art. 15 do Decreto 70.235/1972 ¢ bastante claro a esse respeito:

Art. 15. A impugnacdo, formalizada por escrito e instruida com
os documentos em que se fundamentar, serd apresentada ao
orgao preparador no prazo de trinta dias, contados da data em
que for feita a intimacdo da exigéncia.

Isto ndo quer dizer, contudo, que a legislagao que regula o PAF niao preveja o
contraditorio ou a possibilidade do direito de defesa, mas apenas que o exercicio destes direitos
¢ diferido para um determinado momento, eis que os trabalhos de fiscalizagdo (auditoria) tem a
natureza de um procedimento inquisitorial.
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Registre-se que a Contribuinte tomou ciéncia do “ATO DECLARATORIO
EXECUTIVO N° 0013, DE 7 DE AGOSTO DE 2007” em 10/08/2007, conforme documento
de fl. 11.

O contetido do Ato Declaratério menciona que os motivos da exclusdao foram
apurados no processo n° 13161.000729/2007-60, e que a Contribuinte poderia, dentro do prazo
de trinta dias contados a partir da data de recebimento daquele ato, manifestar sua
inconformidade, por escrito, nos termos do Decreto n° 70.235/1972, e suas alteragdes
posteriores, relativamente a exclusao do Simples, assegurados o contraditério e a ampla defesa.

Mas a Contribuinte ndo s6 deixou de se contrapor a exclusdo, como ainda
solicitou por escrito, em 10/09/2007, que os langamentos fossem efetuados na modalidade do
Lucro Presumido (fls. 15).

Portanto, sdo improcedentes as suas reclamacgoes.

Quanto aos alegados problemas relacionados ao MPF, no que diz respeito a
sua prorrogacdo, cabe mencionar que o antigo Conselho de Contribuintes ja pacificou
entendimento no sentido de que a natureza do MPF ¢ a de um instrumento meramente
administrativo, e que eventual irregularidade em relagdo a ele ndo contamina o langamento que
tenha obedecido as regras do Processo Administrativo Fiscal — Decreto n® 70.235/1972,
conforme ementas transcritas abaixo:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PORTARIA SRF N°
1.265/99. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MPF.
INSTRUMENTO DE CONTROLE. O MPF constitui-se em
elemento de controle da administragdo tributaria, disciplinado
por ato administrativo. A eventual inobservancia da norma
infra-legal ndo pode gerar nulidades, tampouco deslocar a data
do inicio do procedimento fiscal no ambito do processo
administrativo. A Portaria SRF n° 1.265/99 estabelece normas
para a execu¢do de procedimentos fiscais relativos aos tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
sendo o Mandado de Procedimento Fiscal - MPF um
instrumento de controle administrativo da atividade fiscal.
(Acorddo 102-4791, de 21/09/2006)

PIS. MPF. O Mandado de Procedimento Fiscal é instrumento
meramente administrativo. Eventual irregularidade em relagdo
ao mesmo ndo contamina o lancamento que tenha obedecido as

regras do Processo Administrativo Fiscal. (Acordao 201-77550,
de 17/03/2004)

Ementa: MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL.A despeito
da correta emissdo dos Mandados de Procedimento Fiscal -
MPF, este se constitui de mero controle administrativo, visando,
sobretudo, proporcionar seguranga ao contribuinte, ndo tendo o
conddo de tornar nulo lancamento corretamente efetuado, sob
pena de contrariar o Codigo Tributario Nacional e o Decreto n°
70.235/72, o que ndo se permite a uma Portaria. (Acorddo 201-
79542, de 24/08/2006)

PAF - MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - A
competéncia para execugdo de fiscalizagdo, delegada através de
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Mandado de Procedimento Fiscal, ndo desconhece o principio
da competéncia vinculada do servidor administrativo e da
indisponibilidade dos bens publicos. O MPF é mero instrumento
de controle administrativo da fiscalizag¢do, na medida em que a
competéncia que o auditor fiscal tem para realizar o trabalho de
lancamento decorre da Lei. Ademais, continuacdo de trabalho
fiscal com prorrogag¢do feita, tempestivamente, por meio
eletronico, é valida nos termos das Portarias do Ministério da
Fazenda de n° 1265/1999 e 3007/2001. (Acordao 108-08696, de
25/01/2006)

Realmente, a competéncia dos Auditores Fiscais estd definida em Lei, em
sentido estrito, e as repercussdes de irregularidades cometidas em relagdo ao MPF limitam-se
as relagoes entre a Administracao Tributéria e seus integrantes, no ambito especifico do Direito
Administrativo.

Nao obstante essas consideragodes, vé-se que todo o procedimento fiscal foi
conduzido ao amparo de MPF valido, conforme indica o relatério de prorrogacdes, a fl. O1.

Cabe também destacar que o MPF emitido para o inicio da Fiscalizagdo
indicava o codigo de acesso para a sua confirmacdo e acompanhamento no sitio eletronico da
Receita Federal (codigo: 66878019), e que a Portaria RFB n°® 4.066, de 02/05/2007 previa a
possibilidade de as prorrogagdes de MPF serem realizadas por meio de registro eletronico.

Depois de iniciada a Fiscalizagdo, cada termo de intimacdo recebido
representava evidentemente uma comunica¢do da continuidade do procedimento e, por
conseqiiéncia, a prorrogagdo do prazo final para a sua conclusdo, circunstancia essa que
poderia ser consultada e confirmada a qualquer momento pela Contribuinte no sitio eletronico
da Receita Federal, com o cddigo de acesso acima mencionado.

Deste modo, o fato de ela ndo ter recebido em papel o demonstrativo das
prorrogagdes do MPF nao tem o condao de ensejar qualquer nulidade ao langamento, conforme
indicam as decisdes acima transcritas, as quais também adoto como fundamento deste voto.
Realmente, os fatos apontados ndo acarretaram nenhum prejuizo a Contribuinte.

Diante do exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso.

(assinado digitalmente)

José de Oliveira Ferraz Corréa
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