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Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario

Periodo de apuracdo: 01/01/2000 a 30/04/2000, 01/06/2000 a 30/09/2000,
01/11/2000 a 30/11/2000.

DECADENCIA.

Decai em 5 (cinco) anos a contar do fato gerador o direito de a Fazenda
constituir o crédito tributario, nos termos do art. 150, § 4°, do CTN, na
hipdtese de ocorréncia de pagamentos.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Periodo de apuragao: 01/02/2001 a 28/02/2001, 01/07/2002 a 31/07/2002,
01/12/2002 a 31/12/2002, 01/05/2003 a 31/05/2003

NULIDADE. PEDIDO DE PERICIA.

Estando os atos administrativos consubstanciadores do langamento revestidos
de suas formalidades essenciais e, ndo tendo restado comprovada a
ocorréncia de pretericdo do direito de defesa nem de qualquer outra hipdtese
expressamente prevista na legislacdo, ndo se ha que falar em nulidade do
procedimento fiscal. Pedido de pericia inepto. Analise e rejeicao pela decisao
de piso. Considerado nao formulado nos termos do PAF.

MATERIA NAO-IMPUGNADA. INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1°
3° DA LEI N°9.718/98. EFEITO.

Considera-se ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante, nao se instaurando a lide.



Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a
preliminar de nulidade e, no mérito, em dar provimento parcial ao recurso

(assinado digitalmente)
Alexandre Kern - Presidente.
(assinado digitalmente)

Belchior Melo de Sousa - Relator.

Participaram ainda da sessao de julgamento os conselheiros Alexandre Kern,
Hélcio Lafeta Reis, Andréa Medrado Darzé, Juliano Eduardo Lirani ¢ Jodo Alfredo Edudo
Ferreira.

Relatorio

Trata o presente de recurso voluntario contra o Acorddo de n® 11-21.541 - 2°
Turma da DRJ/Recife-PE, de 30 de janeiro de 2008, fls. 503 a 516, que considerou
procedente em parte o langamento de PIS e de COFINS.

Os langamentos se deram por insuficiéncia de recolhimentos, diferencas nao
declaradas em DCTF. As bases de calculo das contribui¢des foram obtidas do Livro Registro
dos Servigos Prestados, copias em anexo.

Em sua impugnacdo, a interessada inicia vinculando os argumentos
expendidos aos processos administrativos de nos 14751.000010/2005-80 (relativo ao auto de
infragdo do IRPJ e reflexos), 14751.000008/2005-80 (PIS) e 14751.000009/2005-80
(COFINS), sendo a maior parte do seu conteudo relativa ao processo que trata do Imposto de
Renda Pessoa Juridica - IRPJ e reflexos, ja julgado pela 3* Turma da DRJ/Recife.

Alegou em sua defesa que:
a) ndo localizou o processo referente a CSLL;
b) a fiscalizacdo ndo considerou todos os documentos relativos a despesas;

c) os valores depositados nas contas de procuradores destinaram-se a
diversos pagamentos, embora muitos deles ndo tenham sido contabilizados. Foi tomado
empréstimo particular para inicio das obras, além de outros, porém os sdcios nao celebraram os
mutuos;

d) todos os valores levados pelo auditor para o lucro liquido sofreram dupla
tributacdo pelo mesmo valor considerado para o imposto na fonte. Isso significaria que a
empresa nao teve despesas e que todo o lucro foi distribuido. Praticou-se, assim, excesso de
exacao;

e) o autuante provou que o socio da autuada fez retiradas, as quais retornaram
para apuracao do lucro liquido, base para cobranca do IRPJ. Esse mesmo valor foi langado no
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IRRF, quando a retirada era de pessoa conhecida, que a movimentou de "certa forma
ilegitimamente, mas ndo ilegal";

f) gastos ndo foram contabilizados pela empresa, porém nao se trata de
pagamento imotivado;

g) as despesas ndo contabilizadas tém como ser provadas para a apuracdo do
lucro real;

h) o confisco ¢ vedado pela Constitui¢do; o valor exigido ¢ 2,4 vezes a
receita bruta da empresa; o arbitramento seria menos oneroso;

1) decaiu o direito de langar o IRRF, que tem como fato gerador o proprio
més de recolhimento, pois a empresa foi intimada em 02/01/2006; pela mesma razao, o IRPJ
ndo poderia ter sido langado para o ano-calendario de 2000;

j) agravamento da multa, além do carater confiscatorio, ndo caberia pelo fato
de a empresa ser primaria.

k) a inclusao dos procuradores e do advogado da empresa como responsaveis
soliddrios e como representados para fins penais, com a exclusdo dos verdadeiros donos,
constitui prévia decisdo do autuante, que assumiu o papel de julgador; ndo estd provado o
interesse comum de nenhum dos arrolados;

1) sdo insubsistentes a solidariedade tributaria dos procuradores e a exclusao
dos verdadeiros socios da empresa;

m) ¢ falsa a informacao constante do termo de encerramento de que os livros
teriam sido devolvidos;

n) a empresa teve prejuizos entre os anos de 2000 e 2002, ano em que, na
pratica, desativou-se pela incapacidade financeira; o relatorio fiscal restringe-se a amostragem
referente a 2002;

0) parte do faturamento ndo estava contabilizada, porém todo o dinheiro que
passou pelas maos dos procuradores destinou-se a empresa;

p) o langamento ¢ nulo em face da incompatibilidade de datas entre o auto de
infrag@o, o termo de encerramento, o relatorio de trabalho fiscal € o edital de intimagao, bem
assim em face da desobediéncia a ordem judicial que determinou a andlise de novos
documentos antes do prosseguimento da exacao;

q) a tributagdo deveria ser calculada pelo lucro presumido, excluindo-se a
movimentagao financeira do socio da empresa, vez que os valores em seu poder retornaram
para a empresa através de pagamentos diversos;

r) cerceamento do direito de defesa; a empresa apresentou documentos que
nao foram considerados pela fiscalizacdo nem lhe foram devolvidos, impedindo-a de apresenta-
los na impugnagao;

s) a exigéncia do Imposto de Renda Retido na Fonte representa bitributagao.



Ao final, requereu que a impugnacdo especifica do relatorio de fls. 68/253
seja aplicavel, no que couber, as matérias constantes das preliminares e as de mérito.

No que tange as preliminares, listou:

a) exclusdo dos procuradores do podlo passivo da relagdo tributaria e inclusao
dos socios que constam do contrato social da pessoa juridica;

b) nulidade dos autos de infragao;

c) exigéncia tributdria excessivamente onerosa, eivada de ilegalidade e
inconstitucionalidade;

d) decadéncia de todos os tributos do ano-calendario 2000, por ter sido
intimada apenas em 03/03/2006.

Quanto ao mérito, arguiu a decadéncia do Imposto de Renda Retido na
Fonte— IRRF, bem como do IRPJ e reflexos, relativos ao ano-calendario 2000 e, ainda requer:

a) anulacao de todos os tributos considerados como pagamento a beneficidrio
ndo identificado;

b) reducdo da multa de oficio de 150% para 75%; revisdo da exacdo, a ser
calculada mediante arbitramento; iv) a improcedéncia do langamento do IRRF por representar
bitributacao;

c¢) realizacdo de pericia nos documentos que nao foram considerados pelo
autuante sem a devida justificativa.

Em seu julgamento, a DRIJ/Recife destacou que os presentes autos de
infracdo ndo constituem reflexos do langamento relativo ao IRPJ, que constituiu o processo
administrativo n° 14751.000010/2005-80, e sim langamentos autonomos, motivados pela
identificacdo de diferencas entre valores escriturados e os declarados/pagos, cujas bases de
calculo foram no Livro Registro dos Servigos Prestados.

Observou que apenas algumas das preliminares levantadas bem como
algumas das alegacdes acerca do mérito aplicam-se aos lancamentos do PIS e da Cofins
formalizados nos presentes autos, e salientou que a autuada ndo se pronunciou quanto aos
valores exigidos, salvo no que se refere a multa de oficio.

“Em relacdo aos valores apurados nos presentes autos de infragdo, a
impugnante silenciou, tendo, assim, deixado de exercer seu direito de defesa e, por via de
conseqiiéncia, concordado tacitamente com a autuac¢do.”. E evocou a regra contida no
artigo 17 do Decreto n® 70.235, de 1972, que rege o Processo Administrativo Fiscal, nos seus
termos: ‘Art. 17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante.’

Quanto as preliminares de:

a) nulidade - deixou claro que os demonstrativos apresentados pela
fiscalizacdo alicercaram-se no Livro Registro dos Servigos Prestados (copias as f1s.58/96 e
236/274), bem assim nos Livros Didrios (copias as f1s.97/166 e 275/344), e, tendo verificado
que as exigéncias legais para a lavratura do Auto de Infracdo foram cumpridas, concluiu que
todos os requisitos estatuidos pelo art. 10 do Decreto n® 70.235, de 1972, que regula o Processo
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Administrativo Fiscal (PAF), foram cumpridos. Assim, rejeitou a preliminar, considerando nao
ter ocorrido quaisquer das situagdes arroladas no art. 59 do decreto citado.

b) decadéncia - anotou que a ciéncia deste autos de infracdo deu-se em
10/12/2005, 15 (quinze) dias apds a publicagdo do edital; consoante a regra estampada no art.
23, § 2° do Decreto n® 70.235, de 1972. A data considerada pela impugnante, 03/03/2006,
refere-se ao processo n° 14751.000010/2005-80, ou seja, os relativos ao IRPJ e reflexos.

Considerou a contribui¢do para o PIS, assim como a Cofins, inserida no rol
das contribuicdes destinadas a financiar a seguridade social. Desse modo, aplicou a norma
especifica da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, em seu art. 45, que atribuiu o prazo de 10
(dez) anos para decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
aludido.

Sobre a multa de oficio, a insurgéncia da autuada foi quanto ao percentual de
150% (cento e cingiienta por cento), requerendo seu desagravo para 75% (setenta e cinco por
cento), por ser primaria. Referiu a decisdo recorrida - apds discorrer sobre a natureza juridica
da multa de oficio e que sua exigéncia ndo lhe conforma o carater de ndo-confisco - que a
cobrancga nestes autos ja se dava pelo valor correspondente a 75% (setenta e cinco) por cento).
A multa qualificada fora aplicada no langamento relativo ao IRPJ e seus reflexos.

Quanto a constitucionalidade de atos, ai incluida a alegada natureza
confiscatoria da exigéncia e da atividade vinculada, consignou que constitui matéria que
escapa a algada das autoridades administrativas, que ndo dispdem de competéncia para apreciar
a validade de normas regularmente inserias no ordenamento juridico, competéncia esta
atribuida em carater privativo ao Poder Judiciario. E ante a pratica de infracdo, como no caso
vertente, impde-se a lavratura do auto de infragdo pela autoridade fiscal, a quem cumpre
efetuar o lancamento, que constitui atividade vinculada e obrigatoria, nos termos do art. 142 do
CTN.

Quanto a inclusdo no polo passivo da relagdo tributiria, na condi¢do de
responsaveis solidarios - as trés pessoas fisicas ali relacionadas - esclareceu que os Termos de
Sujeicao Passiva (copias as fls. 423, 426 e 429) mencionam apenas o supramencionado
processo n° 14751.000010/2005-80. Por isso, essa matéria nao foi apreciada.

Sobre o pedido de pericia a autuada requereu pericia nos documentos
apresentados, os quais nao teriam sido considerados pelo autuante sem a devida justificativa,
verificou que a autuada ndo atendeu integralmente aos requisitos do inciso IV, art. 16, do
Decreto n° 70.235, de 1972, na apresentacdo do seu pedido de pericia, pois apenas indicou o
perito, mas nao formulou quesitos. Do que, considerou como ndo formulado.

Das decisdes judiciais e administrativas e da doutrina, anotou, relativamente
as primeiras, serem seus efeitos restritos as partes integrantes dos processos, € quanto a ultima,
a doutrina, assentou que nem a mais abalizada pode ser oposta ao texto legal.

Cientificada de decisdo em 18 de maio de 2008, irresignada, apresentou a
interessada o recurso voluntario de fls. 520 a 556, em 16 de abril de 2008, em que:

a) reitera as nulidades do auto de infracdo, em face da:



a.1) do cerceamento do direito de defesa, sob a alega¢do de que a autoridade
recorrida sequer analisou o pedido de pericia, uma vez que cumprira todas as formalidades;

a.2) inconstitucionalidade e do § 1°, do artigo 3°, da lei n® 9.718/98 declarada
pelo STF.

b) levanta a preliminar de decadéncia, fundada no art. 150, § 4°, do CTN;

¢) no mérito, acusa o Fisco de ter promovido o langamento, com fulcro numa
presuncao de lancamento indevido, ou incompleto, sem que antes detenha elementos seguros
de prova capazes de justificar a exigéncia, ndo podendo apoiar-se, portanto em suposicoes,
conjecturas e muito menos em presungdes, como a regra que se extrai da redagdo do artigo 142
do CTN. Deve fundamentar-se o ato administrativo em fatos concretos, demonstrados,
susceptiveis de comprovacao.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Relator Belchior Melo de Sousa

O recurso ¢ tempestivo. Quanto ao que dele se conhece desenvolve-se a
seguir.

Com efeito, os autos de infra¢ao sob juizo ndo sdo reflexos do lancamento do
IRPJ, mas por, nas verificagdes obrigatorias, terem sido detectadas diferengas entre valores
escriturados e valores declarados/pagos, diferencas essas obtidas mediante apuragao das
contribui¢des devidas, cujas bases de calculo foram obtidas no Livro Registro dos Servigos
Prestados. Pressuposto porqué também ora se torna alvo de apreciacdo o recurso voluntario
interposto.

Com razao a decisdo recorrida em sua abordagem inicial, ao afirmar que a
defesa constituiu-se em pega para contestar sobremaneira o auto de infracdo de IRPJ e reflexos,
processo n° 14751.000010/2005-80, em nada se manifestando no mérito contra os presentes
langamentos.

Até mesmo o seu pedido de realizagdo de pericia, a primeira preliminar
levantada no recurso voluntario, denota a centralidade desse foco dado a defesa, conforme se
depreende dos termos da solicitagdo, abaixo transcrita, sem embargo da correta aplicacdo do
art. 16, inciso IV do Decreto n® 70.235, de 1972, pela decisdo de piso - que analisou, sim, o
pedido - pelo ndo cumprimento das formalidades pela impugnante:

REQUER alfim, PERICIA nos documentos jd apresentados pela
autuada e ndo considerados pelo autuante, sem a devida
Justificativa (ver provas 06,08, 09,12, fls. 83), configurando
cerceamento de defesa e onerosidade, eis que foram retidos pelo
fisco conforme prova n° 29, e mais outros, que foram entregues
mas ndo foram relacionados por falta de tempo, todos ndo
apensados a esta impugnagdo por falta de devolugdo requerida,
com ferimento da Constituicdo Federal e da LEI N° 9.051, DE
18 DE MAIO DE 1995, como demonstrado na 6“ PRELIMINAR
(pags.desta peca 44/46), com fulcro no artigo 16, inciso 1V, do
Dec. 70235/72, tendo em vista que, até o presente, uma
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quantidade superior a 5.000 documentos retidos, ndo
considerados para reducgdo do lucro liquido e para reducgdo do
imposto de renda na fonte, estendendo-se a PERICIA também
a andlise das Medi¢oes de Obra constantes das provas 05 e 28, e
assim, designa o Tecnico Contabil, Sr. Dr. FERNANDO
ANTONIO FERREIRA, CRC-717-PB. CPF 040.275.584-72,
brasileiro, casado, técnico contabil, estabelecido na Rua
Desembargador José Peregrino, 115, Térreo, Centro, Jodo
Pessoa — PB, CEP 58013-500 como perito e incluindo a
formulagdo dos quesitos DOCUMENTO 31, do conjunto de
provas. [g.n]

Como se ve, o pedido ¢, de fato, inepto, e assim foi valorado pela decisao
recorrida. Cai por terra, pois, a preliminar levantada quanto a nulidade da decisdo por falta de
analise do pedido.

Quanto a decadéncia, com razdo a recorrente. Uma vez que o auto de
infragdo foi lavrado sobre insuficiéncias de pagamento, aplicavel ao caso a regra do art. 150, §
4°, do CTN, sobretudo quando o fundamento de que se serviu a decisdo combatida, ja se
encontra soterrado pela Simula Vinculante n® 8 do Supremo Tribunal Federal.

A ciéncia dos autos deu-se em 10/12/2005, 15 (quinze) dias apds a
publicacao do edital, conforme anotado pela DRJ/Recife, e ndo em 02/03/2006, como entende
a recorrente, eis que a suspensdo de prazo para apresentacdo de documentos e do procedimento
fiscal se deu apenas em relagdo ao processo administrativo 14751.000010/2005-80, consoante
excerto da decisdo judicial, transcrita no relatorio Fiscal de fl. 422:

Diante do exposto, defiro parcialmente a liminar requerida para
conceder a impetrante o prazo de 20 (vinte) dias para
apresenta¢do dos documentos solicitados pelo impetrado (fls.
46/47), ficando suspenso, nesse prazo, a exigibilidade do crédito

tributario, bem como o procedimento fiscal de que tratam os
autos (Procedimento n° 14751.000010/2005-80 — fls. 80).

Logo, estdo decaidos os periodos de apuracdo anteriores a dezembro de 2000.

Sobre a nulidade em face da inconstitucionalidade do § 1°, do artigo 3°, da lei
n° 9.718/98, constitui-se em matéria de mérito, vez que ataca as bases de célculo consideradas
no lancamento das contribuicdes, tese em torno da qual nao ha lide, porquanto nenhum mérito
fora enfrentado pela impugnante nos presentes autos. Nao se constituindo em matéria de ordem
publica, malgrado objeto de decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, dela ndo se pode
conhecer.

Pelo exposto, VOTO por NAO CONHECER do recurso quanto a discussio
do mérito, nos termos acima expendidos, € na parte conhecida para:

a) rejeitar a preliminar de nulidade da decisdo relativamente ao pedido de
pericia;

b) declarar a decadéncia dos periodos de apuragdo anteriores a dezembro de
2000;



Sala das sessoes, 01 de junho de 2011
(assinado digitalmente)

Belchior Melo de Sousa
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Ministério da Fazenda
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
Terceira Secdo - Terceira Camara

Processo n2: 14751.000008/2005-19
Interessada: CONSTRUCOES ANDRINA LTDA.

TERMO DE INTIMACAO

Em cumprimento ao disposto no § 4° do art. 63 e no § 32 do art. 81 do Anexo II,
c/c inciso VII do art. 11 do Anexo I, todos do Regimento Interno do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n® 256, de 22 de junho de 2009, fica um dos
Procuradores da Fazenda Nacional, credenciado junto a este Conselho, intimado a tomar
ciéncia do Acordao n® 3803-001.759, de 01 de junho de 2011, da 3" Turma Especial da 3" Secdo.

Brasilia - DF, em 01 de junho de 2011.

[Assinado digitalmente]
Alexandre Kern
3* Turma Especial da 3" Secéo - Presidente

Ciente, com a observagao abaixo:
() Apenas com ciéncia
() Com embargos de declaracao

() Com recurso especial

Em / /
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