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NULIDADE- Nao configurado o alegado cerceamento de
defesa, é de ser rejeitada a a preliminar de nulidade.

LUCRO ARBITRADO- Sujeita-se a tributagao pelo lucro
arbitrado a pessoa juridica que, tendo optado optado pela
tributacao com base no lucro presumido, naoc possua
escritura¢do contabil e fiscal ou, alternativamente, Livro
Caixa.

SIMPLES- De acordo com as normas em vigor para o
ano-calendario de 2002, ndo estava autorizada a optar
pelo Simples, na condicdo de Empresa de Pequeno
Porte, a pessoa juridica que no ano-calendario
imediatamente anterior tivesse auferido receita em
montante superior a R$1.200.000,00.

SIMPLES- EXCLUSAO- ARBITRAMENTO DO LUCRO- A
pessoa juridica excluida do Simples, se sujeita & regras
aplicaveis as pessoas juridicas em geral, ou seja, deve
ser tributada pelo lucro real, presumido ou arbitrado. Nao
possuindo escrituragao de modo a ser tributada pelo lucro
real, ou Livro Caixa para ser tributada pelo presumido, a
tributagdo deve se dar segundo o lucro arbitrado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso
interposto por Gilberto José da Silva ME

ACORDAM, os Membros da Primeira Cadmara do Primeiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar e, no mérito,
DAR provimento parcial ao recurso, para ajustar do valor a ser exigido para os anos-
calendério de 1999, 2000 e 2001, considerando os valores ja oferecidos a tributagao
pela interessada, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente
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SANDRA MARIA FARONI
PRESIDENTE EM EXERCICIO E RELATORA

FORMALIZADO EM:

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros JOSE RICARDO DA
SILVA, PAULO ROBERTO CORTEZ, CAIQ MARCOS CANDIDO e VALMIR
SANDRI e ROBERTO WILLIAM GONGALVES e MARCOS VINICIUS BARROS
OTTONI (Suplentes Convocados). Ausente justificadamente o Conselheiro JOAO
CARLOS DE LIMA JUNIOR.
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Recurso n°. . 152.456
Recorrente :  Gilberto José da Silva -ME

RELATORIO

Contra a empresa Gilberto José da Silva ME foram lavrados, em
12/04/20086, autos de infragdo de Imposto de Renda Pessoa Juridica , Programa de
Integragdo Social , Contribuigdo Social Sobre o Lucro Liquido e Contribuicao para
Financiamento da Seguridade Sacial

A empresa apresentou declaragdo pelo lucro presumido nos anos-
calendario de 1999 a 2001 e optou pelo SIMPLES no ano-calendario de 2002.

No ano-calendario de 2001 informou ter auferido receita bruta no valor
total de R$1.612.049,80 . Em procedimento de fiscalizagdo, verificou-se que a
receita bruta auferida foi de R$2.230.178,10, ultrapassando o limite para a tributagao
favorecida pelo SIMPLES.

A fiscalizagdo formalizou representagdo para desenquadramento da
sociedade do SIMPLES, e foi expedido o Ato Declaratério Executivo n°® 9, de
11/08/2004, efetuando a exclusdo com efeitos retroagindo a 01/01/2002.

Intimada a apresentar os livros contdbeis e fiscais, declarou nao
possuir LALUR e Livros Raz3o, Diario e Caixa. Tal fato ensejou o arbitramento dos
lucros, tendo a receita bruta sido levantada a partir dos livros fiscais destinados a
apuragao do ICMS.

Além do IRPJ e da CSLL com base no lucro arbitrado, foram lavrados,
também, autos de infragdo por falta de recolhimento da Cofins e do PIS.

Ante a impugnagido tempestivamente apresentada, a 4* Turma de
Julgamento da DRJ no Rio de Janeiro julgou procedente em parte a agéo fiscal,
reconhecendo o direito de serem considerados os valores dos tributos que se
encontram inseridos nos recolhimentos efetuados sob o cddigo 6106, que sdo
legalmente definidos.

Tendo tomado ciéncia da decisdo em 03 de outubro de 2005, a
interessada ingressou com recurso em 31 do mesmo més.

Preliminarmente, sugere o descabimento do arbitramento para o periodo de 1999 a
2001, quando seu regime de tributagdo era o lucro presumido. Alega que os livros
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fiscais relativos ao ICMS sdo aptos a finalidade a que se destinam, e que ndo se
pode discutir que os valores neles langados espelham a realidade da receita do
contribuinte

Quanto ao arbitramento em si, contesta o0 coeficiente adotado,
afirmando que toda a receita da filial &€ de gas liqiefeito de petrdleo. Aduz nao
caber, também, a exigéncia de PIS e Cofins sobre essa receita, por estar sujeita ao
regime de substituigdo tributaria.

Afirma, ainda, que o enquadramento legal feito pelo auditor ndo seguiu
os termos do Ato Declaratério do Delegado da Receita Federal, tendo citado ato
legal inexistente.

Acusa a decisdo de primeira instdncia de confusa e parcial. Refuta a
afirmativa de que ndo houve pedido de exclusdo do Simples, asseverando que
recebeu o Ato Declaratério em agosto de 2004 e em setembro apresentou
solicitag@o de revisdo da exclusdo do Simples. Diz que o Relator afirma n&do haver
conflitoc de normas, mas ele proprio insiste em capitular a fundamentagao legal para
exclusdo do Simples na Lei 9.137/96, que nao existe para esse ano e nao trata
desse assunto. Contesta, também, a afirmativa de que a Receita ndo aceita
tacitamente o Termo de Opg¢do pelo Simples, argumentando que, se pode excluir de
oficio, por que nao excluiu/vedou ao receber ¢ Termo de Opgédo, deixando alongar-
se o prazo de quase dois anos, ap6s o pedido, para se pronunciar?. Acrescenta que
no ato da entrega da impugnagao protocolizou a Solicitagdo de Revisdo da Excluséo
do Simples, mas o Relator desconhece a solicitagéo.

Diz que a autoridade julgadora foi além do que dispds o autuante.,
quanto a fundamentacgio legal do arbitramento. Acrescenta que nos anos de 1999 a
2001 a empresa optou pelo lucro presumido, sendo descabido falar em lucro real na
ementa.

Diz que a receita bruta era conhecida, e que o Relator deixou de
verificar o Codigo e Descricdo da Atividade Econémica Principal, que as receitas da
filial eram todas de gas liquefeito de petrdleo, as quais tém coeficiente de
arbitramento reduzido e nao se sujeitam ao PIS e a Cofins, por se tratar de
mercadoria vendida no regime de substitui¢&o.

Aduz que a redugdo do valor do auto de infragao deveria ser maior,
tendo em vista que parte da receita é isenta de PIS e COFINS.
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Com essas ponderagoes, alega cerceamento de defesa, dizendo ser o
auto de infragao inepto e a decisdo confusa.

Quanto ao mérito, alega que houve agodamento do auditor, ao sugerir
a exclusdo do Simples por excesso de receitas em 2001, quando a op¢éo ocorreu a
partir de 01.01.2002. Diz que a Receita, ja em 2002, tinha em maos a DIPJ-
Simples/2001 com o pedido do contribuinte para inclusdo no regime, ndo podendo,
por falta de empenho do 6rgao, arcar com a muita sancionatéra. Invoca o art. 106,
inciso |l, alinea a, do CTN. Invoca, ainda, o art. 112 do CTN, postulando que deve
ser interpretada a lei de forma mais favoravel ao contribuinte, em caso de duvida
quanto & capitulagdo legal do fato ou a natureza ou as circunstancias materiais do
fato, ou a natureza ou extensdo dos seus efeitos.

Sobre a duavida na capitulagdo legal, menciona divergéncia entre o
auditor e a decisdo. Sobre a natureza e extensdo de seus efeitos, diz que é patente
que o auditor verificou, in loco, o tipo de negécio que estava autuando.

Invoca, ainda, o art. 106 ,ll, do CTN, para pleitear a aplicagéo retroativa
do art. 33 da MP que ampliou os limites para op¢do pelo Simples.

Quanto ao arbitramento por ndo apresentagao da escrituragao, diz que,
sendo optante pelo Simples, n&o teria condi¢des de exercer suas obriga¢gdes por
nao dispor dos livros para apuragdo do lucro real. Entende que o arbitramento esta
em conflito com o art. 16 da Lei 9.317/95, e invoca a interpretagdo mais favoravel,
nos termos do art. 112 do CTN.

Diz, ainda, que o auditor omitiu-se de verificar os “Comprovantes de
Inscrigdo” a matriz e da filial, onde poderia verificar que a atividade da filial & a venda
de GLP, cujo percentual para arbitramento é de 1,92%.

Além, disso, diz ndo se tratar de falta de recolhimento, mas de
recolhimento antecipado por substituicdo. Cita o art. 42 da MP 2,158-35/2001 e o art.
4° da Lei 9.718/98

Em abril de 2007 foi juntado aditamento ao recurso voluntario (fl 521 e
seguintes), em que o contribuinte persiste em afirmar que o auditor ndo levou em
consideragdo que as receitas da filial eram exclusivamente oriundas de venda de
gas liqiefeito de petréleo. Junta planilhas com a identificagao das receitas.

Acrescenta que o autuante desconsiderou todos os recolhimentos
realizados correspondentes ao IRPJ, & CSLL pelo lucro presumido, ao PIS e &

Cofins. Afirma que, quanto ao PIS e a Cofins, desconhece o autuante que a partir de
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1° de julho de 2000 (Lei 9.990/00) essas contribuigOes passaram a incidir uma Unica
vez sobre as receitas das refinarias, isentando-se as receitas das revendedoras.
Pede a nulidade do langamento pelas inimeras falhas ou, no minimo, a

conversdo em diligéncia para que a autoridade langadora cuide da reparagao.
E o relatério. @
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VOTO

Conselheira SANDRA MARIA FARONI, Relatora

.

O recurso é tempestivo e preenche as condigbes legais para
seguimento. Dele conhego.

Nao acolho a preliminar de nulidade por cerceamento de defesa, a
pretexto de ser inepto o auto de infragdo e confusa a decis&o.

Ao contrario, 0 auto de infragdo descreve com precisdo a acusagao,
proporcicnando a corrente dela defender-se com plenitude. Restou completamente
claro nos autos que a empresa teve arbitrado seu lucro em relagdo aos anos-
calendario de 1999 a 2001, por ter optado pela tributagdo com base no lucro
presumido e ndo possuir escrituragio contabil e fiscal ou, alternativamente, Livro
Caixa, condigio indispensavel para poder optar por essa modalidade de tributagao.

Quanto aos anos-calendario de 2002 e 2003, também ficou claro nos
autos que a pessoa juridica foi teve seus lucros arbitrados por ter feito sua opgao
pelo Simples a partir de 2002, mas sua receita.bruta no ano de 2001 excedeu o
limite que autorizava a opg¢do. Da mesma forma, o arbitramento se deu porque a
empresa, excluida do Simples, se sujeita a regras aplicaveis as pessoas juridicas em
geral, ou seja, deve ser tributada pelo lucro real, presumido ou arbitrado. Nao
possuindo escrituragdo de modo a ser tributada pelo lucro real, ou Livro Caixa para
ser tributada pelo presumido, a tributagdo deve se dar segundo o lucro arbitrado.

Da mesma forma, a alegagao de que a decisdo é confusa e parcial
ndo se confirma.

Menciona a recorrente que o relator falta com a verdade ao citar que
nido houve pedido de exclusdo do Simples por parte do contribuinte, e que teria
apresentado Solicitagdo da Revisdo da Exclusdo do Simples em 24.09.2004.
Todavia, ndo traz qualquer documento para demonstrar o alegado. Relacionado a
sua exclusdo do Simples, o unico documento que consta dos autos é a impugnagao
ao auto de infragdo em litigio, protocoliza em 27 de dezembro de 2004 (fl. 309).

A mengdo ao fato de o Relator ter se referido a Lei 9.137/96, lei que,
no dizer da Recorrente, ndo existe neste ano e néo lrata deste assunto, denota falta
de boa-fé processual, uma vez evidente que se trata de erro material (de digitagao)
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e que & induvidoso que a postulante sabe que o Relator estava se referindo a Lei
9.317/96.

A impossibilidade de aceitacao tacita, por parte da SRF, decorre do
principio da estrita legalidade. E ébvio que se a lei impde condi¢des para a inclusdo
no sistema, a simples opgdo exercida pelo contribuinte, sem atendimento das
condigbes legais, ndo pode implicar, jamais, em aceitagio tacita da opgdo. A
Recorrente faz mengao a longo decurso de prazo sem que a Receita tivesse vedado
o pedido, quando ela propria, ao apresentar o pedido, j& sabia que ndo tinha
condigdes legais para a inclusdo no sistema, uma vez que no ano anterior auferira
receita bruta anual superior ao R$1.200.000,00 (art. 9°, inciso | da Lei 9.317/96, com
a redacgdo dada pela Lei 9.799/99).

Observe-se que, mesmo que ja estivesse legalmente incluida no

SIMPLES no ano-calendério de 2001, dele seria obrigatoriamente excluida no ano
de 2002, por ter tido faturamento, no ano de 2001, no valor de R$ 1.612.049,80.
Segundo o comando do art. 13, §3°, alinea “a” da Lei n® 9.317/96, caberia a prépria
contribuinte comunicar obrigatoriamente a sua exclusao até o altimo dia dtil do més
de janeiro do ano-calendario subseqlente (no caso, 31/01/2002) aquele em que
houve a ocorréncia do fato impeditivo, qual seja, a aferigdo de receita bruta
acumulada no ano calendario de 2001 em montante superior ao limite legal de R$
1.200.000,00 (Um milhdo e duzentos mil reais) para permanéncia na condi¢do de
Empresa de Pequeno Porte - EPP .

O equivoco da decisdo, ao mencionar o inciso Il do art. 530 do RIR/99
como motivador do arbitramento no periodo de 1999 a 2001, quando o autc de
infragdo mencicna o inciso I, ndo configura cerceamento de defesa, até porque a
descrigdo do fato estd correta (empresa sujeita ao lucro presumido que ndo
apresentou os livros de documentos da escrituragao, ou o livro caixa).

Também ndo colhe a alegag¢do de que a decisdo, ao mencionar
também o inciso lll, foi além do auto de infragdo. Os fatos que determinaram o
arbitramento sdo aqueles perfeitamente descritos no auto de infragdo e na decisao,
e estado previstos nos dois incisos do art. 530 .

Conforme ja dito no corpo deste voto, em relagdo aos anos-
calendario de 1999 a 2001, a empresa era optante do lucro presumido. Por nao
possuir escrituragdo contabil e fiscal ou, altemativamente, Livro Caixa, condigdo

indispensavel para poder optar por essa modalidade de tributagao, ficou sujeita ao
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arbitramento, conforme previsto no inciso | do art. 530 do RIR/99.

Quanto aos anos-calendario de 2002 e 2003, optou pelo Simples,
mas por ndo atender a condigao relativa ao limite da receita bruta, dele foi excluida.
Ficou, conseqiientemente, sujeita a regras aplicaveis as pessoas juridicas em geral,
ou seja, deve ser tributada pelo lucro real, presumido ou arbitrado. Tendo
expressamente declarado ndo possuir LALUR e Livros Razao, Diario e Caixa, nos
do que prevé o inciso Il do art. 530 do RIR/99.

As questdes relacionadas com a natureza das receitas (revenda de
GLP) e nao consideragdo do valor ja recolhido, ainda que eventualmente
confirmadas, ndo ensejariam nulidade, por nao caracterizarem cerceamento de
defesa, podendo, se for o caso, resultar em alteracao da exigéncia.

Rejeito a preliminar.

Quanto ao mérito, ndo ha como entender que houve agodamento da
autoridade fiscal ao sugerir a exclusdo do Simples. O langcamento é atividade
vinculada, e uma vez se deparando com hipétese legal que vede a opgdo pelo
Simples, o agente da fiscalizag3o ndo tem outra opgdo sendo representar no sentido
de ser feita a excluso;

Como ficou esclarecido acima, em janeiro de 2002 a Recorrente
sequer poderia ter optado pelo Simples, uma vez que se encontrava em situagio
ensejadora de exclusdo do sistema (ter auferido, no ano anterior, receita bruta
superior a R$ 1.200.000,00..

Nédo tém pertinéncia os artigos 106 e 112 do CTN para permitir a
tributagdo pelo Simples. Primeiro, porque ndo se trata de lei meramente
interpretativa, nem de lei que defina infragdo, mas sim, de regime simplificado de
tributagdo. E se assim néo fosse, ndo ha qualquer davida quanto a capitulagdo do
fato, sua natureza ou circunstancias materiais, nem quanto a natureza ou extenso
dos sues efeitos.

Nos termos do CTN, o art. 33 da MP 233, de 2007 aplica-se a fatos
geradores futuros. O art. 106, il, a) do CTN n3o autoriza sua aplicagdo a fatos
pretéritos, porque ndo se trata de legislagéo sobre infragao,

Afigura-se como verdadeira tergiversagdo a alegagdo de
impossibilidade de exercer as obrigagdes tributarias, por ndo dispor dos livros
necessarios a apuracgao do lucro real. Sabedor de que estava impedido de optar pela
sistematica do Simples, por ter auferido receita bruta no ano-calendario de 2001 em
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valor superior a R$1.200.000,00, caberia a empresa efetuar balango de abertura e
manter escrituraci@o contabil e fiscal completa para se sujeitar ao lucro real, ou mater
o Livro Caixa devidamente escriturado, para permanecer tributada pelo Lucro
Presumido.

A alegagdo de que toda a receita de sua Filial era representada pela
venda de gas liquefeito de petréleo ndo pode ser conhecida, pois desacompanhada
de qualquer prova nesse sentido (alegar, sem provar, é ndo alegar).

N3o cabe, também, determinar diligéncia para apurar a origem da
receita, porque cabia 3 interessada demonstra-lo, e ndo compete ao fisco produzir
prova cujo 6nus é da autuada. Conforme ligdo do Prof AURELIO PITANGA
SEIXAS', para demonstrar (provar) que a verdadeira conduta tributével (fato gerador
ocorrido ou fato imponivel) é aquela representada em seus livros de contabilidade e
declaragbes tributarias e, conseqiientemente, demonstrar (provar) o desacerto e o
equivoco da representagdo do fato gerador escriturada pelo fiscal langador, devera o
contribuinte anexar ao recurso administrativo todos os meios de prova ao seu
alcance., como cépias de documentos representativos das operagbes comerciais,
cépias dos registros contabeis, efc., etc. Estes meios de prova anexados ao recurso
administrativo fiscal pelo contribuinte podem produzir o efeilo de convencer ou
sensibilizar ou colocar em duvida, a autoridade aplicadora da lei tributaria, com
competéncia legal para reexaminar o langamento lributario, sobre a incorreta
percepgdo que a autoridade langadora teve sobre o fato gerador praticado. Ressalta
o tributarista que o contribuinte ndo pode perder a oportunidade de apresentar,
desde o inicio, todas as provas ao seu alcance para demonstrar a exatiddo do seu
procedimento.

No caso, nem por ocasido da impugnagdo, nem na fase recursal, o
contribuinte trouxe a prova de que as receitas da filial eram exclusivamente de Gas
Liquefeito de Petréleo.

Por outro lado, os elementos dos autos indicam em sentido oposto
ao alegado Embora os documentos de fls. 19 e 20 (Declaracdo de Firma Individual)
indiquem como objeto da atividade econdmica, também a comércio varejista de gas
ligliefeito de petréleo, as Declaragdes de Imposto de Renda apresentadas para os
anos-calendario de 1999, 2000 e 2001, nao consignam qualquer receita sujeita ao

A Prova Pericial no Processo Administrativo Fiscal" Processo Administrativo Fiscal
- Dialética - junho-1995
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percentual de presungio de 1,6% (s6 ha indicagao de receitas sujeitas ao percentual
de 8%). Da mesma forma, nos quadros destinados a apuragao do PIS e da COFINS,
nenhum valor figura no campo destinado a isengdes ou exclusdes da base de
calculo .

Assim, ndo tem respaldo a alegagao de equivoco na aplicagdo do
percentual, nem de que, para o PIS e a COFINS nao houve falta de recolhimento,
mas recolhimento efetuado por substituicao pelo produtor.

Com relagao aos valores recolhidos relativos aos fatos geradores
ocorridos em 1999, 2000 e 2001, tem razdo o Recorrente, pois ndo esta
demonstrado no auto de infragdo que a autoridade considerou os valores oferecidos
a tributagdo pela interessada.

Finalmente, o pedido de exclusdo da multa majorada é impertinente,
porque a multa aplicada foi a de 75%, sem majoragao.

Pelas razbes expostas, rejeito a preliminar e dou provimento parcial
ao recurso para determinar que, para fim de ajuste do valor a ser exigido para os
anos-calendario de 1999, 2000 e 2001, devem ser considerados os valores ja
oferecidos a tributagédo pela interessada.

Sala das Sessdes, DF, em 10 de agosto de 2007

SANDRA ARIA FARONI
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