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LUCRO ARBITRADO.

A falta de apresentagdo do livro registro de inventario e do LALUR a
fiscalizagdo, quando regularmente intimado o sujeito passivo, da ensejo a
apuragdo do lucro real e da base de calculo da contribuigdo social segundo as
regras do lucro arbitrado.

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
Ano-calendério: 2006
IMUNIDADE TRIBUTARIA. SUSPENSAO.

A distribui¢do, a qualquer titulo, de parte do patriménio ou da renda da
pessoa juridica imune da ensejo a suspensdo do beneficio.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em DAR
provimento ao recurso de oficio e em NEGAR provimento ao recurso voluntério, nos termos
do relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.

Participaram do presente julgado os Conselheiros: Francisco de Sales Ribeiro

de Queiroz (Presidente substituto), Marcelo Cuba Netto, Roberto Caparroz de Almeida, André
Almeida Blanco (Suplente Convocado), Rafael Correia Fuso e Luis Fabiano Alves Penteado.
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Relatorio

Trata-se de recursos de oficio e voluntario interpostos nos termos do art. 33
34 do Decreto n°® 70.235/72, contra o acorddo n°® 03-44.972, exarado pela 2* Turma da DRJ em
Brasilia - DF.

Por bem descrever as questdes litigiosas objeto do presente processo, tomo de
empréstimo o relatorio contido na deciséo de primeiro grau (fl. 3175 e ss. h:

Preliminarmente, registre-se que as referéncias feitas neste
relatdrio e no voto que integram este acorddo aos numeros de
Jfolhas dizem respeito ao processo apos a sua digitalizagdo.

A pessoa juridica Associa¢do Prudentina de Educagdo e Cultura
(APEC), doravante identificada apenas por APEC, teve sua
imunidade tributdria prevista no art. 150, VI “c”, da
Constitui¢dio Federal, suspensa, por meio do Ato Declaratério
Executivo N° 31, de 05/10/2010 (fls. 316).

Em razdo desse ato, contra a contribuinte APEC, também foram
lavrados autos de infracdo no valor total de R$ 38.045.871,85,
para exigéncia de IRPJ, CSLL, IRRF e contribuigdo para o PIS,
relativos ao ano-calenddrio de 2006,

1. DA DILIGENCIA FISCAL

O procedimento fiscal ieve inicio em razdo de comunicaglo
encaminhada pelo Ministério Publico Federal a Delegacia da
Receita Federal do Brasil em Presidente Prudente (SP),
noticiando movimentagdo financeira irregular envolvendo a
referida empresa.

A diligéncia teve como escopo apurar possiveis irregularidades
fiscais atinentes ao contrato n° 11/2004, de 23/04/2004, firmado
entre a Secretaria da Educagdo, da Cultura e dos Desportos
(SECD), do Estado do Rio Grande do Norte, e a APEC.

Nos trabalho de diligéncia foram emitidos os Termos de
Intimagdo Fiscal n% 01 e 02, além do Termo de Constatagdo
Fiscal e de Notifica¢do Fiscal, que concluiu tratar-se de caso de
perda da imunidade tributdria constitucional, em decorréncia da
comprovada distribui¢do indireta de patrimonio da APEC para o
seu socio-diretor, Senhor Paulo César de Oliveira Lima.

O despacho decisorio (fls. 298/315), que subsidia o referido ato
declaratorio, sintetiza, em detalhes, os fatos contatados pela
fiscalizagdo em sua diligéncia.

Ndo obstante, tendo em vista que ndo hd divergéncia entre o
Fisco e a contribuinte quanto aos fatos narrados, limitarel, a
seguir, a apresentar 0s fatos que efetivamente sdo mais

! As remissdes as paginas do processo correspondem a numeragio digital.
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relevantes para o deslinde da controvérsia que foi instaurada
com a impugnagdo do citado ato declaratdrio:

1. A finalidade do aludido contrato era a implantagdo do Projeto
de apoio as atividades diddticas e pedagdgicas Professores e
Alunos do ensino médio nas escolas publicas das cidades de
Nuatal e Mossord, no Rio Grande do Norte.

2. O valor do contrate era inicialmente de R$ 7.679.716,00, mas
foi reduzido para R$ 1.919.929,00, que correspondia a
indenizagdo em face dos servigos ja executados até 24/07/2004.

3. Em 2004, a familia Oliveira Lima detinha 70% do total das
cotas da APEC, sendo que 60% pertenciam apenas a Paulo
César de Oliveira Lima e Ana Cardoso Maia de Oliveira Lima
(filho e mde).

4. A APEC realizou transacdes contdbeis com outras duas
empresas, cujos socios ou diretores sdo o Senhor Paulo César de
Oliveira Lima e sua esposa Senhora Luciane Cappelazzo de
Oliveira Lima, a saber: a) Oeste Noticias Grdfica e Editora Lida
(Oeste); e b) Associacdo de Educagdo Sdo Paulo (AESP).

5. A APEC adquiriu, em 01/06/2004, conforme NF n° 000016, da
empresa (Oeste), pelo valor de RS 616.422,32, livros diddticos e
manual de professor, e emitiu, na mesma data, por meio de sua
Sfilial 0007, contra a SECD, a NF n° 000008, no valor de RS
1.395.925,00, referente a venda de livros/apostilas.

6. Em relagdo as citadas NF n% 000008 e 000016, a APEC foi
intimada a apresentar cdpias dos seguintes documentos: a)
comprovante de entrega das mercadorias;, b) comprovante do
pagamento das despesas com o transporte para a entrega duas
mercadorias, ¢c) conhecimento de transporte rodovidrio e/ou de
transporte aéreo, com a informagdo do CNPJ/CPF e enderego
do transportador, além da placa do veiculo, se for o caso.

7. Em resposta, a APEC informou ndo ser possivel localizar os
referidos documentos, em face do tempo decorrido, mas que
possivelmente a fiscalizagdo poderia obté-los junto a propria
SECD.

8. A APEC emitiu, em 01/06/2004, por meio de sua matriz,
contra a SECD, a NF n° 000007, no valor de RS 524.004,00,
referente a servigos de realizagdo de curso de aperfeigoamento,
mddulo I do curso introdutorio ao método de ensino holos.

9. A AESP, por sua vez, emitiu, em 08/08/2006, contra a APEC,
a NF n° 001, no valor de RS 1.006.577,71, referente a
ressarcimento das despesas de projeto com a SECD, conforme
contrato firmado em 29/04/2004.

10. Intimada a comprovar a efetiva prestacdo dos servigos de
que trata a referida NF n° 001, a APEC respondeu na mesma
linha da resposta anteriormente oferecida.
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11. Embora as mencionadas notas fiscais tenham sido emitidas
em 2004, somente foram contabilizadas em 2006.

12. Em 09/08/2006, a APEC vrecebeu wum depdsito em
determinada conta corrente, aberta exclusivamente para esse
fim, no valor de R8 1.629.190,96, origindrio da SCED, e no dia
seguinte transferiu R$ 1.006.577,71 para a AESP e R$
616.422,32 para a OESTE.

13. A Oeste, ato continuo, transferiu quase todo o numerdrio
recebido da APEC, ou seja, tramnsferiu a importdncia de R$
614.000,00 para o Senhor Paulo César, seu sécio-gerente, para
pagamento de empréstimos obtidos junto ao mesnio.

14. Ja a AESP, embora ndo tenha sido comprovada a efetiva
prestagdo de wnenhum tipo de servico, recebeu a referida
importancia de RS 1.006.577,71 e transferiu parte desse
numerdrio ao Senhor Paulo César, seu diretor-geral, referente a
empréstimos tomados pelo mesmo, nos seguintes valores e datas:
a) R§ 500.000,00, em 14/08/2006; e b} R§ 100.000,00, em
15/09/2006.

Nesse contexto, a autoridade fiscal diligenciante concluiu que
em nenhum momento a APEC logrou comprovar a efetiva
tomada de servicos da Oeste e da AESP, empresas essas com o
total poder decisdo e controle do Senhor Paulo César, e que,
portanto, a APEC valeu-se de meios escusos para a distribuigéiio
de parcela considerdvel de seu patriménio, registrando em sua
contabilidade documentos ideologicamente falsos, majorando
indevidamente as contas do Ativo Circulante (materiais
diddticos) e de Despesas (ressarcimentos diversos), além de ter
deixado de praticar atos previstos em lei, assecuratdrios do
cumprimento de obrigagdes tributdrias por terceiros.

II. DA CONTESTACAO AO TERMO DE CONSTATACAO
FISCAL

Cientificada do Termo de Constata¢do Fiscal e Notificagéo
Fiscal de fls. 163/185, a APEC apresentou contestag¢do, na qual
alega, em sintese, que:

1. Os fatos narrados pelos auditores ndo seriam provas, mas
sim, meras presuncoes de uma pretensa e inexistente distribuicdo
de lucros para associados, decorrentes de wuma ilagdo
equivocada e construida a margem da legislagdo que regula a
matéria.

2. Os maleriais e servigos, cuja execugdo fora contratada, foram,
de fato, realizados, ndo havendo qualquer fraude ou simula¢do,
transag¢do  essa, justa e equilibrada, ndo  havendo
superfaturamento ou desproporcionalidade entre preco e
materiais, ou entre prego e servigos prestados.

3. O fato de um dos associados da ora impugnante figurar como
associado das empresas contratadas, por si s6, ndo seria
suficiente para suspensdo da imunidade tributdria.

X
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4. O trabalho intelectual (articulacdo do material diddtico), os
servigos de confec¢do das apostilas e o material utilizado
Justificariam plenamente o valor cobrado, dado o alto nivel e
Jjustificada exceléncia dos mesmos.

5. Os fatos poderiam ser confirmados junto a Secretaria da
Educagdo, da Cultura e dos Desportos (SECD), do Estado do
Rio Grande do Norte.

6. Ndo dispde dos exemplares dos materiais (livros) solicitados
pelo Fisco, e que somente seria possivel aferir a qualidade do
trabalho/material através de oficio dirigido a contratante
(SCED,).

7. O trabalho dos auditores prestou-se apenas a demonstrar que
um dos diretores teria tido lucro decorrente de negocio dos qual
ndo haveria qualquer superfaturamento ou ardil destinado a
subtrair recursos da associagdo impugnante.

8. O trabalho fiscal estaria lastreado em presungdes, que ndo
poderiam servir de arrimo para um decreto de suspensdo da
imunidade tributdria.

Solicitou a oitiva de testemunhas para comprovagdo da licitude
das operagdes firmadas, bem como reiterou o pedido de
expedicdo de oficio a Secretaria do Estado da Educagdo do Rio
Grande do Norte, para que fossem requisitados exemplares do
material diddtico vendido, bem como do demais documentos que
teriam instruido o contrato firmado entre a impugnante e aquele
orgdo.

IIL. DO DESPACHO DECISORIO E ATO DECLARATORIO

O Delegado da Receita Federal do Brasil em Presidente
Prudente (SP), em seu despacho decisorio de fls. 298/315, ndo
acolheu as argumentagdes da APEC, declarando a suspensdo da
imunidade tributdria, tendo em vista os seguintes fundamentos,
entre outros:

1. Indeferiu a oitiva de testemunhas para elucidagdo dos fatos,
uma vez que os documentos juntados aos autos seriam
suficientes para a formagdo de convicgdo do julgador.

2. Indeferiu o pedido de expedigdo de oficio a Secretaria do
Estado da Educag¢do do Rio Grande do Norte, uma vez que
caberia a autuada levantar dados e comprovar suas alegagies,
tarefa essa ndo reservada ao fisco.

3. Além do mais, a impugnante teve tempo mais do que
suficiente, para, ela mesma, solicitar tais documentos ao drgéo
contratante, tendo em vista que a diligéncia fiscal tivera inicio
no dia 21/09/2009. Ndo hd nos autos comprovagdo de uma unica
tentativa, por parte da impugnante, de ter tentado obter
amostras dos materiais supostamente entregues a Secretaria de
Educagao.
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4. A APEC teve toda a oportunidade de comprovar a tomada de
servicos e compra de materiais das empresas Oeste Nolticiais e
AESP, porém, quando intimada, limitou-se a dizer que ndo mais
possuia os comprovantes de remessa aos adquirentes, tampouco
os comprovantes de das despesas de transporte ou
conhecimentos de transportes rodovidrios ou aéreo, nem placas
ou identificagdo dos transportadores, tendo em vista a longa
data em que teriam ocorrido tais situagdes.

5. Ndo parece plausivel que uma entidade do porte da autuada
ndo possua em seus arquivos nenhum documento capaz de
comprovar a aquisigdo e remessa de materiais a uma
contratante de servigos, ainda mais quando se tratou de vultosa
transagdo financeira.

6. Na relagcdo processual tributdria, compete ao sujeito passivo
oferecer os elementos que possam elidir a imputacdo de
irregularidade, e se a comprovagdo é possivel e esle ndo o fuz,
porqué ndo pode ou porqué ndo quer, é licito concluir que tais
operagdes ndo ocorreram de fato.

7. Restaria, portanto, comprovado que a quantia recebida pela
APEC, do Governo do Rio Grande do Norte, no total de RS
1.629.190,26, fora, quase que toialmente, repassada ao seu
socio, Sr. Paulo Cesar, através de suas empresas, AESP e QOeste
Noticias, registrando em sua contabilidade documentos
contdbeis inidéneos, uma vez que nunca fora comprovada a
efetividade da prestagdo de servigos, nem a entrega de materiais
diddticos.

8. Tampouco a transagdo financeira entre Secretaria de
Educagdo, da Cultura e dos Desportos do Rio Grande do Norte e
a APEC, AESP e QOeste Noticias, mostrou-se razodvel, uma vez
que a receita bruta obtida pela APEC fora integralmente
utilizada para pagar “fornecedores” (AESP e Oeste Noticias),
ndo havendo qualquer lucro ou superdvit com a transagdo,
caracterizando, portanto, a distribui¢do indireta de patriménio
da entidade APEC ao seu socio, Paulo César.

IV. DA IMPUGNAGAO AO ATO DECLARATORIO

Irresignada com o despacho decisorio e com o respectivo ato
declaratorio suspensivo de imunidade tributdria, a APEC
apresentou a impugnacdo de fls. 321/335, por meio da qual
reitera as razoes jd apresentadas em suas alegacdes iniciais e
acrescenta ainda, em sintese:

1. A imunidade das instituicdes de educacdo tem sede
constitucional e s6 admite regulamentagdo via lei complementar.

2. Proibida constitucionalmente, portanto, a cobranca de
impostos federais, estaduais e municipais, das organizagdes civis
sem fins lucrativos, definidas como entidades de assisténcia
social ou de educagdo, bem como das fundagdes instituidas por
partidos politicos, e que preencham os requisitos da lei.
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3. A impugnante requereu, e teve o seu pedido denegado, a
concessdo de oportunidade para fazer ouvir testemunhas que
possam comprovar a licitude das operagdes firmadas.

4. A oitiva fuz-se extremamente necessdria para que se possd
demonstrar que houve sim a encomenda de apostilas e a
prestagdo dos servigos ajustados com as empresas AESP e Oeste
Noticias, o que justificaria plenamente a emissdo dos
documentos contdbeis contestados pelos senhores auditores
fiscais.

5. Reitera o pedido de expedi¢do de oficio a Secretaria do
Estado da Educag¢do do Rio Grande do Norte, para que se
requisitem exemplares do material diddtico vendido, assim conio
dos demais documentos que instruiram o contrato firmado enire
a impugnante e aquele drgdo.

6. Essas provas sdo extremamente necessdrias para elidir as
afirmagdes equivocadas langadas no termo de notificagdo fiscal.

7. A r. decisdo causou cerceamento do direito de defesa, ao
decidir pela suspensdo da imunidade tributdria da impugnante,
sem franquear as partes envolvidas a oportunidade para
provarem o que alegaram.

8. A matéria suscitada pela impugnante exigia sim a
oportunidade para a produgdo de provas. Sem oportunizar essas
provas e optando por uma das teses, o Delegado da Receita
Federal errou, viciando de forma irremedidvel o resultado de
seu trabalho.

9. O cerceamento do direito de defesa atrai uma insuperdvel
nulidade do julgamento, determinando o retorno dos autos a
Delegacia da Receita Federal em Presidente Prudente para a
abertura de oportunidade para produgdo de provas.

V. DOS AUTOS DE INFRACAO

Sobrevieram os autos de infragdo em face da contribuinte APEC,
para exigéncia de IRPJ, CSLL, IRRF e contribui¢do para o PIS,
relativos ao ano-calenddrio de 2006, todos com a imposigdo de
multa de oficio qualificada, em face dos procedimentos adotados
pela contribuinte caracterizarem fraude.

O langamento para a exigéncia do IRPJ foi efetuado com base
no lucro arbitrado, calculado sobre a receita bruta conhecida,
pois o contribuinte deixou de apresentar a escrituragdo contdbil
na forma da legislagdo comercial e fiscal.

O langamento para a exigéncia da CSLL foi efetuado por
decorréncia do arbitramento realizado.

O Termo de Constatacdo e Verificagdo Fiscal n° I detalha os
lancamentos do IRPJ e CSLL e é parte integrante dos respectivos
aulos de infragdo.
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As fls. 1.091/1.111 se encontram as planilhas com os
demonstrativos da base de cdlculo para o arbitramento.

O langcamento para a exigéncia do IRRF, tributagdo exclusiva na

fonte, foi promovido em razdo dos ja mencionados fatos
descritos nos itens 11 e 12 do Termo de Constatagdo e
Notificagdo Fiscal, que caracterizam pagamentos efetuados sem
comprovagdo da operagdo ou causa, ou a beneficidrio ndo
identificado, na forma prevista no art. 61, $ 1°da Lei n° 8981,
de 1995.

O Termo de Constatagdo e Verificacdo Fiscal n° 2 detalha o
langamento do IRRF e é parte integrante do respectivo auto de

infragdo.

O langamento para a exigéncia da contribuicdo para o PIS foi
efetuado com fundamento na Lei Complementar n° 7, de 1970.

O Termo de Constata¢do e Verificagdo Fiscal n° 3 detalha o
langcamento da contribuicdo para o PIS e é parte integrante do
respectivo auto de infragdo.

As fls. 1.153/1.158 se encontram as planilhas com os
demonstrativos da base de cdlculo da contribuicdo para o PIS,
extraidas do livro Razdo.

VI. DA IMPUGNAGCAO AOS AUTOS DE INFRACAO

Irresignada com a autuag¢do que lhe foi imposta, a APEC
apresentou uma peg¢a de impugnacdo para cada auto de
infragdo, fls. 1.181/1.202, 1.203/1.226, 1.227/1.247, 1.248/1.264,
de semelhante teor, por meio das quais reitera as razdes jd
apresentadas em sua impugnacdo aos referidos despacho
deciscrio e respectivo ato declaratorio suspensivo de imunidade
tributdria, e aduz ainda, em sintese:

1. A autoridade fiscal valeu-se de todas as informagdes contidas
nos Livros Didrio e Razdo que lhe foram exibidos para formar a
coluna das Receitas institucionais. Porém, sem nenhum motivo
declarado, recusou-se a colher as informagdes relativas a
Despesas, que se encontravam em ordem e nos mesmos livros
para apurar o Lucro Real.

2. E perfeitamente possivel a apuragdo do lucro real da
instituicdo com base nesses livros (declaracdo de dois
contadores anexa).

3. No ano de 2.006 a instituigdo acabou amargando prejuizo
(déficit) e a apuragdo do lucro mediante arbitramento fulcrado
nas receitas foi extremamente injusta e desfavordvel. O laudo de
"Demonstracdes de Resultado do Exercicio de DEZ/06" aponta
um déficit de RS 8.409.000.00.

4. A jurisprudéncia pacifica do antigo Conselho de Contribuintes
do Ministério da Fazenda, hoje CARF, firmou-se no sentido de
que o procedimento de arbitramento de lucro somente é legitimo
quando impossivel a apuragdo do lucro real.
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5. Somente quando imprestdvel a documentagdo contdabil da
empresa é justificdvel o arbitramento, que somente pode ser
levado a cabo em ultima hipdtese, ndo sendo aplicavel apenas
porque a contabilidade contém falhas ou ndo esid perfeitamente
adequada.

6. E flagrante o equivoco em que incorreu a autoridade fiscal,
que entendeu pela aplicagdo do arbitramento, simplesmente
porque a instituigdo autuada ndo apura lucro real (porque a
legisla¢do ndo o exige) e ndo mantém livro de inventdrio ou de
apuragdo do lucro real.

7. Em nenhum momento a autoridade fiscal apontou alguma
irregularidade ou defeito na documentagdo que estava
disponivel e em boa ordem, o que de pronto enseja o afastamento
do arbitramento.

8. O simples fato de ser mais trabalhoso para os fiscais
apurarem o lucro real, porque ndo existe o livro inventdrio e o
de apuragdo de lucro real (a lei ndo exige que instituicdo sem
fins lucrativos os mantenha), ndo significa que eles devam
recorrer ao arbitramento.

9. A impugnante colocou a disposi¢do do Agente Fiscal seus
registros contdbeis, que eram suficientes para o levantamenio
tributdrio.

10. E nogdo cedica na jurisprudéncia do Conselho de
Contribuintes (hoje CARF) que o arbitramento do lucro é
medida extrema que sé pode ser adotada quando esgotadas
todas as possibilidades de aferi¢do do lucro real.

11. A aplicagdo da multa quadlificada pelos agentes da
fiscalizagdo feriu a legislagdo de regéncia (art. 72, da Lei
4.502/64).

12. O legislador cuidou de definir, no proprio texto legal, o que
considera fraude, que seria toda ac¢do ou omissdo dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria principal (1°
figura) ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a
evitar ou diferir o seu pagamento (2°figura).

13. A fraude disposta ne citado artigo ja vem definida no corpo
do mesmo. E, se o tipo legal descrito no artigo ndo se subsume
aos fatos descritos na agdo fiscal, a multa ndo pode ser mantida.

14. Ainda que a autuada, ou melhor, algum de seus dirigentes
tivesse praticado fraude na administra¢do da instituigdo, esse
Jato, por si s6, ndo significa a aplicac¢do da penalidade afirmada
no texto legal anteriormente transcrito.

15. Para que a pena pudesse ser aplicada, seria ainda
necessdrio que a fraude se enquadrasse numa das duas figuras
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tipicas. A conduta descrita na autuagdo ndo se amolda a nenhum
dos tipos descritos na lei.

16. A imposi¢cdo da multa conflita com o que estabelecem
acdrddos de vdrias Turmas Julgadoras do extinto Conselho de
Contribuintes, que assentaram que ndo basta que exista a
fraude, é necessdrio que se comprove também o seu objetivo.

17. No caso presente, fica ainda mais evidente a necessidade de
se afastar a multa, pois os proprios fiscais afirmaram que o
objetivo das irregularidades era o de beneficiar associados da
instituigdo, ou seja, fica explicitado que o objetivo ndo era o de
retardar ou impedir ocorréncia de fato gerador, ou diminuir,
retardar ou evitar a cobranga do imposto.

18. A propria jurisprudéncia administrativa tem reiteradamente
dito que ndo cabe atribuicdo de dolo nos casos de infragdo
levantada por via de presungdo legal.

19. Protesta por todos os meios de prova em direito admitidos,
mormente juntada de novos documentos, e pela realiza¢do de
pericia contabil necessdria para constatar o atendimento das
disposicoes do artigo 14 do CTN.

Por for¢a da Portaria Sutri n® 3.066, de 1%/07/2011 (despacho de
fl. 3.174), foi feita a transferéncia para o julgamento deste
processo da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento (DRJ) em Ribeirdo Preto (SP), para a DRJ em
Brasilia (DF).

Examinadas as razdes de defesa a DRJ de origem julgou parcialmente
procedente a impugnagdo para afastar a qualificagdo da multa de oficio. Por haver exonerado o
sujeito passivo do pagamento de muita em montante superior ao limite de sua algada o orgdo
de primeiro grau submeteu sua decisdo ao duplo grau de jurisdi¢&o.

Inconformada com a parcela mantida a interessada interpds recurso

voluntario reproduzindo, em sintese, as razdes aduzidas na impugnacdo ao lan¢amento. Pede
ainda a realizagdo de pericia contabil.

Voto

Conselheiro Marcelo Cuba Netto, Relator.
1) Da Admissibilidade dos Recursos

Os recursos atendem aos pressupostos processuais de admissibilidade
estabelecidos no Decreto n°® 70.235/72 e, portanto, deles deve-se tomar conhecimento.

2) Da Alegacio de Nulidade do Ato Declaratério de Suspensio da Imunidade
Afirma a recorrente, com base no art. 5°, LV, da Constitui¢do da Republica e

no art. 130 do Cédigo de Processo Civil, que o ato declaratério que suspendeu sua imunidade
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tributaria (fl. 316%) é nulo em razio de cerceamento do direito de defesa, haja vista ter sido
expedido sem que lhe fosse franqueada oportunidade para produzir prova da veracidade de
suas alegag¢des. Diz ainda que o alegado cerceamento do direito de defesa implicou a lavratura
do auto de infragfio aqui combatido, ato esse que, por conseguinte, também estd inquinado do
mesmo vicio.

Os aludidos art. 5°, LV, da Constituicdo e art. 130 do CPC assim
estabelecem:

Constitui¢do da Republica:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(..)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

(.)
Codigo de Processo Civil:

Art. 130. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessdrias a instrugdo do processo,
indeferindo as diligéncias iniiteis ou meramente protelatorias.

()

Pois bem, como se observa pela simples leitura das normas acima transcritas,
o direito a ampla defesa e ao contraditdrio, incluida ai a oportunidade de produgio de provas
dos fatos alegados, somente se materializa no dmbito de um procedimento litigioso, cujo
encerramento se da por meio de uma decisdo do 6rgdo de julgamento competente.

Ocorre que tanto o ato de exclusfio quanto o ato de langamento de crédito
tributario sdo fruto de um procedimento inquisitorio, onde ndo ha propriamente litigio.

No caso do processo administrativo fiscal tanto de suspensdo de imunidade
quanto de langamento de oficio, o litigio somente ocorre se e quando o sujeito passivo propuser
impugnago ao respectivo ato. E o que estabelece o art. 14 do Decreto n°® 70.235/72, in verbis:

Art. 14. A impugnagdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do
procedimento.

Isso posto, somente os atos expedidos apds a impugnac¢do poderdo ser
declarados nulos por cerceamento do direito de defesa, uma vez que ¢ na fase litigiosa do
procedimento que nascem o direito 2 ampla defesa e ao contraditdrio”.

2 As remissdes as paginas do processo correspondem & numeragdo digital.
” Néo pretendo dizer com isso que o ato de suspensdo da imunidade ou o auto de infragdo nfio estejam sujeitos a
declaracdo de sua nulidade. Tal situagdo podera ocorrer, por exemplo, se forem expedidos por autoridade

I
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Ademais € de se ter em conta que a recorrente exerceu plenamente, tanto na
impugnag¢o quanto no recurso, o seu direito de defesa no que toca a suspensio da imunidade
tributéria.

3) Do Pedido de Pericia

Pede a recorrente seja realizada pericia contabil com vistas a comprovar o
atendimento aos requisitos previstos no art. 14 do CTN.

Incabivel o deferimento do pedido de pericia formulado pela recorrente. A
uma porque este Conselho, especializado em matéria tributaria, detém competéncia para
examinar e proferir decisdo com base em documentos da contabilidade do sujeito passivo. A
duas porque a recorrente deixou de indicar o nome, o endereco e a qualificagfo profissional do
seu perito, requisitos indispensaveis ao deferimento do pleito, conforme estabelecido no art. 16,
IV, do Decreto n® 70.235/72.

Mas o que realmente pretende a recorrente € uma diligéncia junto a Secretaria
de Estado de Educagfio e Desportos do Rio Grande do Norte (SECD) para comprovar sua
alegacdo de observéancia aos requisitos previstos no aludido art. 14 do CTN.

Ocorre que, a meu ver, revela-se prescindivel a realizagdo de uma diligéncia
para o fim desejado. Isso porque, como se verd no item seguinte deste voto, o que foi
questionado pela fiscalizacdo nfo € o contrato celebrado entre a entidade e aquele orgio
estadual, e sim a efetividade dos contratos celebrados entre a entidade e duas outras pessoas
juridicas que possuem em seu quadro social um associado da ora recorrente.,

Em outras palavras, € a efetividade da suposta prestagdo de servigos dessas
duas pessoas juridicas a entidade que estd em questdo. Tal fato poderia ter sido provado pela
interessada mediante a apresentacdo dos documentos que lhe foram exigidos durante a fase de
fiscalizagdo.

4) Da Suspensido da Imunidade Tributaria

A pessoa juridica ora recorrente foi constituida sob a forma de associac¢io
civil sem fins lucrativos e tem como finalidade a promogéo da educago e da cultura em carater
beneficente (fl. 44 e ss.).

Em razdo do acima exposto a recorrente, desde que observados os requisitos
previstos em lei, € imune a incidéncia do imposto sobre a renda, a teor do disposto no art. 150,
VI, “c”, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

()

VI - instituir impostos sobre:

(.)

incompetente ou se ndo contiverem a necessdria motivagdo. Néo se sujeitam, entretanto, a declaragdo de nulidade
por cerceamento do direito de defesa, pelas razdes aqui expostas.

12
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¢) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive
suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdes de educagdo e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei; (Grifamos)

()

Os requisitos que a associagdo civil sem fins lucrativos deve observar com
vistas a fazer jus a imunidade acima referida encontram-se estabelecidos nos abaixo transcritos
art. 14 do CTN e art. 12 da Lei n® 9.532/95:

Lein®5.172/66 (CTN):

Art. 14. O disposto na alinea c¢ do inciso IV do artigo 9° é
subordinado a observdncia dos seguintes requisitos pelas
entidades nele referidas:

I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de
suas rendas, a qualquer titulo; (Redag¢do dada pela Lep n° 104,
de 10.1.2001)

(..)
Lei n°9.532/95:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c”,
da Constituicdo, considera-se imune a institui¢do de educacdo
ou de assisténcia social que preste os servigos para os quais
houver sido instituida e os coloque a disposi¢do da populacdo
em geral, em cardter complementar as atividades do Estado, sem
fins lucrativos.

1° Ndo estdo abrangidos pela imunidade os rendimentos e
g b

ganhos de capital auferidos em aplicagdes financeiras de renda
fixa ou de renda varidvel,

$ 2° Para o gozo da imunidade, as instituicdes a que se refere
este artigo, estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos
servigos prestados;

b) aplicar integralmente seus recursos na manutengdo e
desenvolvimento dos seus objetivos sociais;

()

No caso dos presentes autos a DRF de jurisdigdo do sujeito passivo
suspendeu sua imunidade tributaria sob o argumento que a associag¢fo civil ndo observou os
requisitos legais para o gozo do beneficio®.

Em especial, afirmou a autoridade que no ano de 2006 a associagio civil
distribuiu indiretamente parcela de seu patrimdnio ou de suas rendas ao Sr. Paulo César de

* O Ato Declaratério Executivo de suspensdo da imunidade encontra-se a fl. 316, e o despacho decisorio que lhe

serviu de base encontra-se a fl. 298 e ss. Outro importante documento produzido pela fiscalizagfio é o termo de
constatagdo fiscal e notificagdo fiscal, a fl. 163 e ss.
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Oliveira Lima, que € o associado possuidor do maior numero de quotas, e ja havia ocupado o
cargo de diretor geral da entidade. Referida distribui¢@o indireta se deu, resumidamente, da
seguinte forma:

a) em 09/08/2006 a entidade recebeu da Secretaria de Estado de Educagéo e Desportos
do Rio Grande do Norte (SECD) o valor de R$ 1.629.190,96 referente a parte de um contrato
celebrado com aquele 6rgdo, contrato esse que foi rescindido em razdo de irregularidades,
conforme informagdo remetida a fiscaliza¢do pelo Ministério Publico Federal em Presidente
Prudente;

b) no dia seguinte, 10/08/2006, a entidade transferiu R$ 616.422,32 4 empresa Oeste
Noticias, Grafica e Editora Ltda., a titulo de pagamento pela aquisi¢do de material didético
para entrega & SECD no dmbito do aludido contrato. No entanto, apesar de intimada para tanto,

a entidade nfo logrou éxito em comprovar o efetivo fornecimento do material didatico a
SECD;

¢) no mesmo dia 10/08/2006 a empresa Oeste Noticias, Grafica e Editora Ltda.
transferiu, a titulo de pagamento de empréstimo, R$ 614.000,00 ao Sr. Paulo César de Oliveira
Lima, que além de associado da ora recorrente ¢ também sdcio-gerente da Oeste Noticias;

d) ainda no dia 10/08/2006 a entidade transferiu R$ 1.006.577,71 a Associagdo de
Educacdo Sdo Paulo (AESP), referente & ressarcimento de despesas com o contrato com a
SECD. Todavia, intimada para tanto, a ora recorrente ndo logrou €xito em comprovar a
efetividade dos servigos prestados pela AESP;

e) nos dias 14 ¢ 15/08/2006 a AESP transferiu, a titulo de pagamento de empréstimo, R$
500.000,00 e 100.000,00 ao Sr. Paulo César de Oliveira Lima, que além de associado da ora

recorrente ocupava o cargo de diretor-geral da AESP.

O fluxograma a seguir ilustra os fatos acima descritos.

w‘%
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Rio Grande do Norte
Secretaria da Educagdo

i

I ranferéncia, p/ /e 11965-4, cm 09/08/2006, RS
1.629.190,96 Beo. Jovisa

T
l AP(F‘,(‘, ]
| 1

Transferéncia, p/ ¢/c 6007783-9~ Beo. Real, Transferéncia, p/ c/c 0013-003711-2 - Beo,
RS 1.006.577,71, em 10/08/2006. Santander, em 10/08/2006, R$ 616.422,32
AESP — ASSOCIACAO DE | OESTE NOTICIAS - GRAFICA
EDUCACAOQ DE SP T
Transferéncia, 10/08/2006,
R$ 614,000,600
Transferéneia, 14/08/06, Transferéncia, 15/08/06, l PAIILOC.DEO. LIMAJ
RS 500.000,00 RS 100.000,00
A 4
PAIHLOC.DEO. I IMA l L PALILO C. DE O. LIMA !

Isso posto, ndo comprovada a prestacdo de servigos da AESP e da Oeste
Noticias a ora recorrente, correto presumir-se que a transferéncia do numerdrio aquelas
empresas €, ato continuo, ao Sr. Paulo César de Oliveira Lima, implicou em distribui¢éo
indireta de parcela do patrimdnio da entidade ao associado, dai porque reputa-se como correta
a suspensdo da imunidade ora sob exame.

5) Do Arbitramento do Lucro

O auditor determinou as bases de calculo do IRPJ e da CSLL com base no
lucro arbitrado em razdo de a entidade:

a) ndo haver levantado o resultado do periodo de acordo com as leis comerciais e fiscais,
mas apenas de déficit ou superdvit, que com aquele néo se confunde;

b) ndo haver apresentado o livro de apurag¢do do lucro real;
¢) haver declarado nfo possuir livro de inventario.

Alega a recorrente ser ilegal o arbitramento do lucro, haja vista possuir
contabilidade passivel de apuracfo do lucro real. Diz ainda que o arbitramento é medida
extrema, ndo podendo ser levada a efeito quando a escrituragfo contiver falhas sanaveis.

Néo assiste razo a recorrente. O livro de apurag¢io do lucro real e o livro de
inventario s#o livros fiscais de escritura¢fio obrigatoria para as pessoas juridicas tributadas com
base no lucro real. E o que prescrevem os arts. 260, 261 e 262 do RIR/99, in verbis:



Processo n® 15940.000729/2010-13 S1-C2T1
Acérdio n.° 1201-001.010 FI. 17

Art.260. A pessoa juridica, além dos livros de contabilidade
previstos em leis e regulamentos, deverd possuir os seguintes
livros (Lei n° 154, de 1947, art. 2° e Lei n° 8.383, de 1991, art.
48, e Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, arts. 8%27):

I - para registro de inventdrio;

()
III - de Apuragdo do Lucro Real - LALUR;

()

Art.261. No Livro de Inventdrio deverdio ser arrolados, com
especificagdes que facilitem sua identificagdo, as mercadorias,
os produtos manufaturados, as matérias-primas, os produtos em
Jfabricagdo e os bens em almoxarifado existentes na data do
balango patrimonial levantado ao fim da cada periodo de
apuragdo (Lei n® 154, de 1947, art. 2°, §2° Lei n® 6.404, de 1976,
art. 183, inciso I, e Lei n°8.541, de 1992, art. 3°).

Pardgrafo unico.Os bens mencionados neste artigo serdo
avaliados de acordo com o disposto nos arts. 292a 298.

Art.262. No LALUR, a pessoa juridica deverd (Decreto-Lei n°
1.598, de 1977, art. 85, inciso I):

I - langar os ajustes do lucro liquido do periodo de apuragdo;
1I - transcrever a demonstragdo do lucro real;

HI - manter os registros de controle de prejuizos fiscais a
compensar em periodos de apuragdo subsegiientes, do lucro
inflaciondrio a realizar, da depreciacdo acelerada incentivada,
da exaustdo mineral, com base na receita bruta, bem como dos
demais valores que devam influenciar a determinagdo do lucro
real de periodos de apuragdo futuros e ndo comstem da
escrituragdo comercial;

IV - manter os registros de controle dos valores excedenies a
serem utilizados no cdlculo das dedugdes nos periodos de
apuragdo subseqiientes, dos dispéndios com programa de
alimentagdo ao trabalhador, vale-transporte e outros previstos
neste Decreto.

()

Por sua vez, a falta de escrituragdio dos mencionados livros fiscais enseja o
arbitramento do lucro da pessoa juridica, a teor do disposto no art. 530, I, do RIR/99:

Art.5330. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-
calenddrio, serd determinado com base nos critérios do lucro
arbitrado, quando (Lei n®8.981, de 1995, art. 47, e Lei n° 9.430,
de 1996, art. 1°):

I - o contribuinte, obrigado a tributacdo com base no lucro real,
ndo mantiver escrituracdo na forma das leis comerciais e
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fiscais, ou deixar de elaborar as demonstragdes financeiras
exigidas pela legislagdo fiscal; (Grifamos)

()

Correto, portanto, o arbitramento do lucro.

6) Do Recurso de Oficio

O autor da agédo fiscal impds multa qualificada por haver entendido que os
fatos por ele apurados demonstram o evidente intuito de fraude, conforme disposto no art. 44,
11, da Lei n® 9.430/96 (fls. 1114/1115).

Por sua vez a DRJ de origem afastou a qualificagdo da multa de oficio sob o
argumento de que a conduta da pessoa juridica nfo se amolda a defini¢do legal de sonegacdo,
fraude ou conluio, nos termos dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.

Todavia, a meu juizo, ao contrario do entendimento do 6rgdo a quo, a
conduta da entidade enquadra-se perfeitamente no conceito de sonegacéo, sendo vejamos:

Lein®4.502/64:

Art . 71. Sonegagdo é téda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazenddria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstdncias materiais;

1 - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagdo tributdria principal ou o crédito tributdrio
correspondente.

Ora, acaso a entidade houvesse distribuido parcela de seu patrimédnio ou de
suas rendas ao Sr. Paulo César de Oliveira Lima, registrando o ato em sua contabilidade, sem
procurar simular essa distribui¢do por meio de contratos que se revelaram inexistentes, ai sim
ndo haveria que se falar em sonegac?o.

No entanto o que vimos aqui € justamente o oposto. O Sr. Paulo César de
Oliveira Lima, recebeu parcela do patrimo6nio da entidade por meio de duas outras pessoas
juridicas, sendo que em uma era sécio-gerente e na outra diretor-geral. Por sua vez, a entidade
procurou simular a distribui¢do ao Sr. Paulo César de Oliveira Lima por meio de celebragéo de
contrato de prestagdo de servicos com as mencionadas duas pessoas juridicas, contratos esses
que se revelaram inexistentes de fato.

A simulagdio nesses contratos, portanto, procurou ocultar do fisco a
distribui¢do do patriménio ou das rendas da entidade a um de seus associados. Logo, clara esta
a sonegacdo, ja que tal distribui¢io também afasta a imunidade tributaria da entidade.

7) Conclusao

Tendo em vista todo o exposto, voto por indeferir a preliminar de nulidade do
langamento e, no mérito, por dar provimento ao recurso de oficio e por negar provimento ao
recurso voluntério.

-

é/ 4 . /,// /‘__,v-
7, //% e
arcelo Cuba Netto




