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MATERIA NAO ABORDADA NA PRIMEIRA INSTANCIA.
PRECLUSAO.

Considera-se preclusa a matéria que ndo foi contestada expressamente nafase
impugnatéria e que, por consequéncia, ndo foi objeto de exame pela
autoridade julgadora de primeira insténcia.

EXCESSO DO LIMITE DA RECEITA BRUTA. TRIBUTACAO PELO
SIMPLES NO ANO DO EXCESSO.

No ano-calend&io em que for ultrapassado o limite da receita bruta
estabelecida para opcéo na sistematica do SIMPLES, a tributagdo se dard
seguindo as normas aplicaveis a essa mesma sistemética.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, ndo conhecer
da matéria preclusa e, no mérito, em negar provimento ao recurso, nos termos do relatorio e
VOto que integram o presente julgado.

(documento assinado el etronicamente)

Nelson Lésso Filho - Presidente.



(documento assinado eletronicamente)
Carlos Alberto Donassolo - Relator.

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Nelson Lésso Filho,
Orlando José Gongalves Bueno, Valéria Cabral Géo Vercoza, Carlos Alberto Donassolo,
Nereida de Miranda Finamore Horta e Flavio Vilela Campos.

Relatorio

Trata 0 presente processo do lancamento dos tributos e contribuicdes
integrantes do SIMPLES referente ao ano-calend&rio de 2006 e do lancamento da multa
regulamentar de que trata o art. 21 da Lei n° 9.317, de 05 de dezembro del1996, mediante a
lavratura dos Autos de Infracdo, de fls. 17 a 88, com aplicagdo de multa qualificada, no
percentual de 150%, pela ocorréncia da conduta do contribuinte da tentativa de retardar o
conhecimento do fato gerador pela autoridade fazendaria, com evidente intuito de fraude.

De acordo com a descricéo dos fatos constante do Termo de Verificagéo
Fiscal, fls. 03 a 16, a agdo fiscal teve origem em razéo das discrepancias entre a movimentagao
financeira obtida na Declaracdo CPMF e as receitas declaradas pelo contribuinte em sua
declaragéo DSPJ.

Juntamente com a lavratura dos Autos de Infracdo foi formalizada
Representacéo Fiscal para Fins Penais, naforma da Portaria SRF n° 665, de 24 de abril de 2008
e Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que define Crimes Contraa Ordem Tributéria, que
consta no processo de n°® 13629.003511/2008-11.

Por bem retratar os fatos ocorridos, adoto o relatério da DRJJuiz de Fora, de
fls. 191 a 195, que a seguir transcrevo:

“ad) aoraautuada foi constituida em junho de 2003 como firma individual
com o objetivo socia de atuar no ramo do comércio atacadista e vargista de
confecgdes em geral. No ano de 2006, objeto desta auditoria, a empresa era optante
pelo SIMPLES na condi¢do de microempress;

b) intimada para tanto (fl. 89), a empresa apresentou os livros Caixa e
Registro de Apuracdo do ICMS, os quais foram retidos por esta fiscalizagao,
conforme termo defl. 90;

C) constatado que a movimentacdo financeira da empresa, no ano-
caend&rio de 2006, foi de R$ 5.352.670,29, e que esse valor era muito superior a
receita bruta total informada ao Fisco federal através da DSPJY2007 (R$ $
24.673,97), afiscadlizada foi intimada (fl. 93) e reintimada (fls. 94) a apresentar os
Seus extratos bancérios;

d) éde sedestacar que o livro Caixa da autuada (fls. 1/14 do anexo 1), a
despeito da magnitude da movimentagéo financeira havida em suas contas bancérias,
nao apresenta nenhum langamento contabil dessa natureza, desrespeitando obrigacdo
previstano art. 70 daLei n° 9.317/96;

€)  diante da omissdo da fiscalizada em responder os termos de intimacao
acima referidos, os extratos bancérios foram solicitados diretamente as instituicfes
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financeiras em que a contribuinte mantinha recursos, conforme requisicdes de fls.
95/102;

f) de posse dos extratos bancarios enviados pelas instituicdes financeiras
(fls. 15/91 do anexo |), foram excluidos os créditos que ndo representavam ingresso
de novos recursos (cheques devolvidos, transferéncias entre contas da empresa etc.),
e em 06/05/2008 a empresa foi intimada (fl. 103) a comprovar, mediante
documentag@o habil e iddnea, a origem dos recursos que consubstanciaram 0s
créditos bancarios discriminados no demonstrativo ali anexado (fls. 104/153);

g) afiscalizada solicitou em 29/05/2008 (fl. 154) prorrogacédo de prazo por
60 dias para atender ao termo supra. Foi concedida dilagdo de prazo por um periodo
de 20 dias a contar de 13/06/2008 (fl. 154), por consideramos este prazo ser mais do
que suficiente para apresentacdo dos elementos requeridos. No entanto, até a
presente data, a contribuinte no apresentou qual quer resposta;

h)  em razdo do acima exposto, essa fiscalizagdo considerou como omissao
de receita (art. 42 da Lei n° 9.430/96) os valores creditados nas contas-correntes da
contribuinte cuja origem nédo foi por ela comprovada (excluidos, como dito acima,
os cheques devolvidos, as transferéncias entre contas da empresa etc), conforme
demonstrativo de fls. 104/153, o qual encontra-se consolidado no demonstrativo de
fls. 15/16. A tributagdo da omissdo de receita foi realizada com base no SIMPLES,
segundo as aliquotas presentes no art. 5° daLei n° 9.317/96;

i) foram também apuradas, relativamente aos meses de julho a dezembro de
2006, diferencas entre as receitas mensais informadas pela empresa em sua
DSPJ2007 e as receitas mensais escrituradas no livro Caixa, diferencas essas que
devem ser aqui tributadas, conforme demonstrativo defl. 8;

j) sobre os tributos e contribuicdes decorrentes da omissdo de receita foi
aplicada multa qualificada (150%), tendo em vista que restou constatado o evidente
intuito de fraude por parte da contribuinte, em virtude de haver movimentado em
suas contas correntes bancarias quantia superior a4 milhdes de reais no ano de 2006,
e haver declarado ao Fisco receita em valor inferior a 30 mil reais para 0 mesmo
periodo;

k) foi ainda aplicada a multaisolada de que trata o art. 21 da Lel n° 9.317/96,
uma vez gue no ano de 2006 a contribuinte ultrapassou o limite legal de receita
bruta, mas nd comunicou ao Fisco a sua exclusdo obrigatoria do SIMPLES para o
ano de 2007.

Cientificada da autuacdo, a interessada impugnou a exigéncia (fls. 180/187)
pedindo ao final sga julgado improcedente o lancamento, sob as seguintes
a egacoes, em sintese:

a) no levantamento realizado pelo auditor-fiscal foi constatado que a
impugnante auferiu receita bruta no importe de R$ 5.352.670,29. Diante de tal
constatacdo a autoridade subtraiu os vaores de chegques devolvidos, encontrando
destaformareceita brutano valor de R$ 4.621.217,40;

b)  apbs apurar areceita bruta da empresa, o auditor-fiscal, ndo respeitando
alegislacdo aplicavel a matéria, procedeu ao lancamento tributario com base na Lei
n° 9.317/96 (SIMPLES), ou seja, utilizou como base de cdculo a totalidade das
receitas auferidas, quando deveria ter tributado a contribuinte com base no lucro
arbitrado;



c) o lucro arbitrado € um método aternativo para a quantificacdo darenda
tributével auferida pelas pessoas juridicas. E aplicado nos casos previstos no art. 47
da Lei n° 8.981/95, entre eles, quando a escrituracdo a que estiver obrigado o
contribuinte revelar evidentes indicios de fraudes ou contiver vicios, erros ou
deficiéncias que a tornem imprestavel para identificar a efetiva movimentacao
financeira, inclusive bancaria, ou paradeterminar o lucro real;

d) durante a agdo fiscal foi amplamente constatado que o livro Caixa da
empresa, a despeito da magnitude da movimentagdo financeira havida em suas
contas bancérias, ndo apresenta nenhum lancamento contdbil dessa natureza,
desrespeitando obrigacdo previstano art. 70 daLe n° 9.317/96;

€)  assim sendo, como afirma o auditor, diante da dificuldade em verificar
a movimentacdo financeira da empresa a partir de sua escrituragdo, bem como, em
razdo de os livros ndo se encontrarem em boa ordem para demonstrar a red
movimentacdo financeira, deveria a ora impugnante ter seus impostos, bem como as
multas acessdrias, exigidos com base no lucro arbitrado. No entanto, de forma
equivocada, o lancamento foi realizado com SIMPLES;

f) em relagdo a contribuicdo para o Pis e a Cofins, o auditor, ao considerar a
receita bruta como base de calculo dessas contribuigdes, agiu de forma contraria aos
preceitos constitucionais que determinam o faturamento como sua base de cédculo.”

Na sequéncia, foi proferido o Acorddo n° 09-21.608 da DRJJuiz de Fora, de
fls. 191 a 195, contendo o seguinte ementério:

FORMA DE TRIBUTAGCAO

Verificada a ocorréncia de omissdo de receitas, bem como
declaracdo de receitas na DSPJ em valor inferior a escriturada
no livro Caixa, e, em razdo disso, ultrapassado o limite de
receita bruta previsto no art. 90, incisos | ell, da Lei n° 9317/96,
correto o langcamento dos valores apurados mediante a adogao
das regras aplicaveis ao SMPLES, sendo portanto incabivel a
argumentacdo da impugnante de que o lancamento deveria ter
sido realizado segundo as regras aplicavels ao lucro arbitrado.

Langamento Procedente

Os principais fundamentos utilizados pelo acérddo recorrido se resumem nos
seguintes pontos transcritos do voto condutor, em parte:

“Inicialmente ha que se destacar que o arbitramento de que cuida o art. 47 da
Lel n° 8.981/95, uma vez verificada quaisquer das hipoteses ali elencadas, é
aplicave t&o-somente as pessoas juridicas sujeitas a apuracdo de lucro rea ou as
gue, ndo obrigadas a esta forma de tributacdo, optaram pela apuracdo de lucro
presumido. Por outro lado, também ndo ha na Lei n° 9.317/96, que regula a
tributagdo pelo SIMPLES, nenhum dispositivo que permita, acaso constatada
algumainfracdo a seus dispositivos, o arbitramento automatico do lucro da empresa.

O que a Le n° 9.317/96 autoriza € que a autoridade fiscal, ao verificar a
ocorréncia de quaisquer das hipéteses mencionadas em seu art. 14, incisos | a VI,
proceda a exclusdo ex officio da pessoa juridica da sistemdica do SIMPLES,
observado o procedimento previsto no art. 15, § 30, da mesma Lei. Além do mais,
de acordo com 0 a seguir transcrito art. 16, somente a partir do momento em que se
produzam os efeitos da exclusdo do SIMPLES é que a pessoa juridica podera ser
tributada com base nas regras aplicaveis & demais pessoas juridicas.
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Art. 16. A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-4, a partir do
periodo em que se processarem os efeitos da exclusdo, as normas de tributacdo
aplicaveis as demais pessoas juridicas, (grifou-se)

Em outras palavras, somente a partir do momento em que se produzam 0s
efeitos da exclusdo do SIMPLES é que a pessoa juridica podera ser tributada com
base no lucro real, presumido ou arbitrado, conforme o caso. Por outro lado, é o art.
15, incisos | aVI, daLe n° 9.317/96 que estabelece 0 momento a partir do qud a
exclusdo do SIMPLES passa a produzir efeitos.

No caso em tela, uma vez que as Unicas infragdes a legislagcdo do SIMPLES
apuradas pela autoridade foram omissdo de receita e receita declarada em valor
inferior a escriturada no livro Caixa, e tendo em conta que com a consideracdo
desses valores a receita bruta da empresa no ano de 2006 ultrapassou o limite
previsto no art. 9o, incisos | e Il, da Lel n° 9.317/96, os efeitos da exclusdo do
SIMPLES somente passaram a se produzir a partir de 1° de janeiro de 2007,
conforme art. 15, IV, damesma Le&i.

(..)

Dessa maneira, ndo tendo sido constatada pel o auditor nenhum outro fato que
ensgjasse a exclusdo obrigatéria da pessoa juridica do SIMPLES, correto o
lancamento, com base nesta sistemética. Apenas a partir de 2007 € que a
contribuinte estara sujeita a apuragéo de lucro real, presumido ou arbitrado, razéo ela
qual também esta correta a aplicacdo da multa regulamentar de que trata o art. 21 da
Lel n° 9.317/96, jaque em 2007 a empresa optou pelatributacao simplificada.

Por fim, em virtude do acima exposto, fica prejudicada a andlise da
argumentacdo da interessada acerca da apuracdo da base de célculo da contribui¢do
para 0 Pis e da Cofins, j& que essas contribuicGes encontram-se englobadas na
sisteméaticado SIMPLES, ndo devendo ser tributadas em separado.”

Irresignado com a decisdo proferida pela DRJ, o contribuinte apresentou,
tempestivamente, recurso voluntario, mediante arrazoado, de fls. 759 a 765, repisando
praticamente 0s mesmos argumentos trazidos na peca impugnatoria.

Manifesta, entretanto, seu protesto em relagdo a multa de oficio qualificada,
ndo arguido na peca impugnatéria. Alega seu descabimento, ateor da Simula 1° CC n° 14, que
afirma que a simples apuracdo de omissdo de receita ou de rendimentos, por Si SO, ndo autoriza
a qualificagdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovacdo do evidente intuito de
fraude do sujeito passivo, que diz ndo ter ocorrido no caso em tela.

Requer, ao final, que sgjam anulados os Autos de Infragdo impugnados.
E o relatorio.
Voto

Conselheiro Carlos Alberto Donassolo

O recurso é tempestivo e nos termos da lei. Dele tomo conhecimento.



A empresa é optante pela sistemética do SIMPLES e foi autuada em razéo da
omissdo de receitas apurada pela movimentagdo financeira bancérias das suas operagdes (R$
5.352.670,29) confrontado com o declarado em sua Declaracdo Simplificada de Pessoa
Juridica-DSPJ (R$ 24.673,97) no ano-calendério de 2006, além de ter sido identificada receita
declarada em valor inferior & escriturada no livro Caixa.

A recorrente ndo contesta a omissao de receitas nem a declaracéo a menor do
registrado em seu livro Caixa, limitando-se a alegar que houve erro da autoridade fiscal ao
apurar os tributos e contribui¢bes decorrentes daguelas infracbes com base na sistemética do
SIMPLES. Afirma que tal apuracdo deveria ter sido realizada com base nas regras aplicaveis
a0 lucro arbitrado, tendo em vista o disposto no art. 47 da Lei n° 8.981, de 1995, protestando
também pela aplicagdo da multa qualificada.

Inicialmente, cabe registrar que a matéria relativa a multa qualificada, no
percentual de 150%, aplicada em razéo da tentativa do contribuinte de retardar o conhecimento
do fato gerador pela autoridade fazendaria, com evidente intuito de fraude, ndo foi arguida na
peca impugnatéria e, por consequéncia, ndo foi apreciada pelo 6rgdo julgador de primeira
instancia.

O ndo-questionamento a respeito dessa matéria, na peca impugnatoria,
implica na preclusdo do recorrente trazer agora 0 assunto a debate, na fase recursal, por se
tratar de matéria nova ndo enfrentada pela primeira instancia, nos termos do art. 16, |11 c/c art.
17 do Decreto n° 70.235, de 1972 e alteracdes.

Art. 16. A impugnac&o mencionaré:

11 - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discordancia e as razles e provas que POSsuir;
(Redacéo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

Art. 17. Considerar-se-4 ndo impugnada a matéria que ndo
tenha sido expressamente contestada pel o impugnante. (grifei)

Nesse mesmo sentido, vinha decidindo o antigo Conselho de Contribuintes,
conforme ementa do Acérddo n° 103-23579, sessdo de 18/09/2008, que abaixo se transcreve:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL — PRECLUSAO -
Matéria ndo questionada em primeira instancia, quando se
inaugura a fase litigiosa do procedimento fiscal, e somente
suscitada nas razoes do recurso congitui matéria preclusa e
como tal ndo se conhece.

Dessa forma, entendo que ndo deva ser conhecida da matéria relativa a
aplicacéo da multa de oficio qualificada, no percentual de 150%.

Vencida essa etapa processual, passo ao exame do meérito.

A controvérsia principal diz respeito em esclarecer a forma de tributagdo das
receitas omitidas e declaradas a menor, se pela sistemética do SIMPLES ou pelo lucro
arbitrado, sendo esta Ultima forma a pretendida pela recorrente.

A autuada entregou a sua declaracdo DSPJ do ano-calendario de 2006 com a
opcao pela tributacdo na sistematica do SIMPLES, copia de fls. 158 a 175. A legislacdo que
rege atributagdo pelo SIMPLES dispde que uma vez ultrapassado o limite de receita estipulado
para permanecer no SIMPLES, a exclusdo desse sistema surtird efeito a partir do ano-
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calendario subsequente aquele em que for ultrapassado o limite estabelecido, nos termos dos
arts. ° e 15daLei n®9.317, de 1996 e alteracles:

Art. 9° Nao podera optar pelo SMPLES, a pessoa juridica

: 1 - na condi¢do de microempresa que tenha auferido, no ano-
calendario imediatamente anterior, receita bruta superior a R$
240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais); (Redacdo dada pela
Lei n° 11.307, de 2006)

Il - na condicdo de empresa de pequeno porte que tenha
auferido, no ano-calendario imediatamente anterior, receita
bruta superior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos
mil reais); (Redacéo dada pela Lei n°11.307, de 2006)

Art. 15. A exclusdo do SMPLES nas condi¢Bes de que tratam os
arts. 13 e 14 surtir4 efeito:

(.)

IV - a partir do ano-calendario subsegiiente aguele em que for
ultrapassado o limite estabelecido, nas hipéteses dos incisos | e
Il do art. 99, (grifei)

No presente caso, afiscalizagdo apontou apenas com a omissdo de receita, no
ano-calendario de 2006, o valor de R$ 4.403.575,85, fls. 16. Assim, uma vez ultrapassado o
limite da receita bruta estabelecido, a exclusdo do SIMPLES devera ocorrer, e surtird seus
efeitos, apenas no ano-calendério seguinte, em 2007, conforme estipula o art. 15, IV acima
transcrito.

Ja o art. 16 da Lei n°® 9.317, de 1996, em consonancia com o seu art. 15,
dispbe gque a partir do momento que surtir os efeitos da exclusdo é a que a pessoa juridica se
submetera as normas de tributacdo aplicaveis as demais pessoas juridicas, deixando de se
aproveitar da sistematica simplificada de tributacéo.

Art. 16. A pessoa juridica excluida do SMPLES sujeitar-
se-4, a partir do periodo em que se processarem os efeitos
da exclusdo, as normas de tributacdo aplicaveis as demais
pessoas juridicas.

Como se vé a legislac@o que rege o SIMPLES é suficientemente clara em
estabel ecer que somente no ano-calendério sequinte ao que for ultrapassado o limite de receita
bruta estabelecida, a forma de tributacéo devera se dar segundo as normas das demais pessoas
juridicas. No ano em que foi ultrapassado o limite de receita, a sistemética de apuracéo dos
impostos e contribui¢des continua a ser feita de forma simplificada

Ademais, é preciso esclarecer que a irresignagdo da recorrente parece ndo
fazer sentido. A tributacdo pelo SIMPLES surgiu parafacilitar e ssmplificar o cumprimento das
obrigagdes tributarias dos contribuintes. Dentre elas, verificase a aplicacdo de aliquotas
menores das demais pessoas juridicas, de modo a englobar o cumprimento de obrigacdes
tributérias relativos a varios impostos e contribui¢des federais, sendo que no presente caso
englobou as obrigagtes do IRPJ, CSLL, PIS/PASEP, COFINS e INSS.



Ja atese levantada pelarecorrente viria em seu proprio prejuizo, umavez que
a pretensa aplicacéo do lucro arbitrado satisfaz a obrigacdo de apenas um tributo, o IRPJ, com
aliguota maior do que aguela aplicada ao SIMPLES, enquanto que a autuacéo efetuada, como
j& explicado, engloba varios tributos, cuja tributacdo ocorreu com aliquotas menores das
demais pessoas juridicas (fls. 17 a 21).

Dessa forma, ndo assiste nenhumarazado arecorrente em querer ver tributadas
pelo lucro arbitrado as receitas apuradas pela fiscalizagdo no ano-calendario de 2006, devendo
ditas receitas serem tributadas pela sistematica do SIMPLES, sem que se faga qualquer reparo
ao que foi decidido no acérddo da DRJJuiz de Fora.

Em face do exposto, voto para que ndo seja conhecida da matéria preclusa e,
no mérito, seja negado provimento ao recurso voluntério.

(documento assinado eletronicamente)

Carlos Alberto Donassolo



