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PROCESSO ADMINISTRATIVO E JUDICIAL. CONCOMITANCIA.
NAO CONHECIMENTO. SUMULA CARF N° 1.

Importa renuncia as instancias administrativas a propositura pelo sujeito
passivo de agdo judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois
do lancamento de oficio, com o mesmo objeto do processo administrativo,
sendo cabivel apenas a apreciagdo, pelo 6rgao de julgamento administrativo,
de matéria distinta da constante do processo judicial. (Sumula CARF n° 1).

PROCESSO  ADMINISTRATIVO  FISCAL. MATERIA  NAO
IMPUGNADA. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE EM SEDE
RECURSAL (ART. 17 DO DECRETO N.° 70.235/72).

Nos termos do art. 17 do Decreto n.° 70.235/72 (PAF), consideram-se nao
impugnadas as questdes ndo contestadas expressamente pelo impugnante.

DECADENCIA. CONTAGEM DO PRAZO.

Para os tributos langados por homologacdo, o dies a quo para a contagem do
prazo decadencial ¢ a data da ocorréncia do fato gerador, caso tenha ocorrido
0 pagamento, sem a constatacio de dolo, fraude ou simula¢do do
contribuinte. Aplicag¢ao do artigo 62 do Regimento Interno do CARF.

MULTA DE OFICIO. CREDITO TRIBUTARIO COM EXIGIBILIDADE
SUSPENSA APOS O INiCIO DO PROCEDIMENTO FISCAL.

A multa de oficio somente ndo ¢ aplicada quando a suspensdo do crédito
tributario ocorrer antes do inicio de qualquer procedimento de oficio a ele
relativo.

LANCAMENTO DE OFICIO. MULTA AGRAVADA. ATENDIMENTO
INSUFICIENTE.
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 PROCESSO ADMINISTRATIVO E JUDICIAL. CONCOMITÂNCIA. NÃO CONHECIMENTO. SÚMULA CARF Nº 1.
 Importa renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial. (Súmula CARF nº 1). 
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. MATÉRIA NÃO IMPUGNADA. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE EM SEDE RECURSAL (ART. 17 DO DECRETO N.º 70.235/72).
 Nos termos do art. 17 do Decreto n.º 70.235/72 (PAF), consideram-se não impugnadas as questões não contestadas expressamente pelo impugnante.
 DECADÊNCIA. CONTAGEM DO PRAZO.
 Para os tributos lançados por homologação, o dies a quo para a contagem do prazo decadencial é a data da ocorrência do fato gerador, caso tenha ocorrido o pagamento, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte. Aplicação do artigo 62 do Regimento Interno do CARF.
 MULTA DE OFÍCIO. CRÉDITO TRIBUTÁRIO COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA APÓS O INÍCIO DO PROCEDIMENTO FISCAL.
 A multa de ofício somente não é aplicada quando a suspensão do crédito tributário ocorrer antes do início de qualquer procedimento de ofício a ele relativo.
 LANÇAMENTO DE OFÍCIO. MULTA AGRAVADA. ATENDIMENTO INSUFICIENTE.
 Na falta de atendimento ou atendimento insuficiente às intimações fiscais, ainda que desnecessário o efetivo prejuízo à fiscalização (materialidade), como decidido no Acórdão nº 9202-003.673, de 09/12/2015, é necessário que se demonstre que a recusa foi intencional, dolosa e com fim específico, para que se configure a aplicação do agravamento. A impossibilidade material do contribuinte em cumprir a intimação da fiscalização, na forma estabelecida por essa, para apresentar documentos não autoriza o agravamento da multa de ofício.
 JUROS DE MORA. CRÉDITO TRIBUTÁRIO COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA. INEXISTÊNCIA DE DEPÓSITO NO MONTANTE INTEGRAL. SÚMULA CARF Nº 5.
 São devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral (Súmula CARF nº 5).
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, quanto ao Recurso de Ofício: por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso. Quanto ao Recurso Voluntário: por unanimidade de votos, não conhecer do recurso na parte relativa às remessas a título de prestação de serviços de telecomunicação internacional, por concomitância com ação judicial; na parte conhecida, por unanimidade de votos, acolher a preliminar de decadência em relação aos fatos geradores de 04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007, e rejeitar as demais preliminares; no mérito, por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso para desagravar a multa de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75%, vencidos os Conselheiros Marco Aurélio de Oliveira Barbosa (Relator) e Rosemary Figueiroa Augusto, que negaram provimento. Foi designado o Conselheiro Marcio Henrique Sales Parada para redigir o voto vencedor na parte em que foi vencido o Relator. 
 Fez sustentação oral, pelo Contribuinte, o advogado Luiz Romano, OAB/DF nº 14.303 
 Assinado digitalmente
 MARCO AURÉLIO DE OLIVEIRA BARBOSA - Presidente e Relator
 Assinado digitalmente
 MARCIO HENRIQUE SALES PARADA - Redator designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Marco Aurélio de Oliveira Barbosa (Presidente), Márcio Henrique Sales Parada, Rosemary Figueiroa Augusto (Suplente convocada), Dílson Jatahy Fonseca Neto, Junia Roberta Gouveia Sampaio e Martin da Silva Gesto.
 
 
  Reproduzo o relatório do Acórdão nº 16-69.580, da 9ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em São Paulo I (SP) - DRJ/SP1 -, por bem descrever os fatos ocorridos até a decisão de primeira instância.
Trata o presente processo de ação fiscal levada a efeito em relação à Contribuinte em epígrafe da qual resultou Lançamento, consubstanciado no �Auto de Infração� de fls. 9702/9717, do Imposto de Renda Retido na Fonte - IRRF no que tange a imputados fatos geradores do ano-calendário de 2007.
O crédito tributário apresentado no Lançamento, composto pelo tributo, multa proporcional e juros de mora (calculados até 01/2012), perfaz o total equivalente a R$ 70.004.211,78.
Pelo TERMO DE CONSTATAÇÃO FISCAL de fls. 9692/9700 expõe a Autoridade Tributária, em síntese, no seguinte sentido:
1. CONSIDERAÇÕES SOBRE A FISCALIZAÇÃO DE IRRF
Por determinação do Mandado de Procedimento Fiscal - Fiscalização n° 08.1.85.00-201000268-4, fiscalizamos a empresa supra identificada, no período de janeiro a dezembro de 2007, quanto ao IRRF e a Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico - CIDE Remessas ao Exterior.
O presente Termo de Constatação refere-se apenas às situações observadas quanto à incidência e recolhimento do IRRF.
A empresa é prestadora de serviços de telefonia fixa, móvel e internet, e subsidiária do Grupo Telecom Itália.
O Termo de Início da Ação Fiscal foi lavrado em 13/01/2011 solicitando informações, em meio magnético, sobre as remessas efetuadas ao exterior, tais como datas, valores e recolhimento de tributos, beneficiários, número das invoices e dos contratos de câmbio, etc. Nesse Termo também foi solicitado que a empresa já mantivesse separada, na empresa, a documentação de suporte, tal como as Invoices, os Contratos de Câmbio e os Contratos Comerciais que deram origem às remessas.
Foi solicitada prorrogação de mais 20 dias, deferida por esta fiscalização, e em 01/03/2011 a empresa entregou um CD contendo respostas ao solicitado.
Verificamos que as remessas e respectivos valores de IRRF informados estavam aquém dos valores constantes nos dados de pagamentos (DARFs) da base de dados da Receita Federal. Foi lavrada nova Intimação n. 1, datada de 12/05/2011, solicitando à empresa que apresentasse nova planilha com as informações completas, contemplando TODAS as remessas ao exterior efetuadas no período, bem como solicitamos a apresentação dos documentos de suporte. Foi solicitado também que a empresa apresentasse informações sobre ações judiciais impetradas para discussão da matéria objeto da fiscalização.
Para atender à Intimação de 12/05/2011, que em resumo era equivalente ao próprio Termo de Início que não havia sido atendido a contento, ou seja, informações sobre os tributos incidentes sobre remessas ao exterior, a empresa foi solicitada diversas vezes a comparecer à DEMAC/SPO tendo em vista que as suas informações prestadas estavam sempre com erros ou com informações insuficientes. Dessa forma, a cada análise das informações esta fiscalização solicitava o comparecimento do representante lega1 da fiscalizada para tentar complementar as informações de maneira satisfatória, resultando nas seguintes reuniões com apresentações de informações/documentos pela empresa:
� 03/06/2011 :
1 "CD" com comprovantes de solicitação em juízo de Certidões de Objeto e Pé de ações judiciais; e
1 "CD" com alguns contratos de câmbio.
� 18/07/2011:
1 "CD" contendo as certidões judiciais de Objeto e Pé.
� 22/07/2011: 1 "CD" com contratos de câmbio;
1 "CD" com a Planilha das Remessas, atualizada com novas informações; 1 "CD" com uma amostragem de contratos comerciais e algumas invoices; 1 "CD" com outros contratos de câmbio; j 1 "CD" com alguns contratos comerciais traduzidos.
� 26/07/2011:
1 "CD" com a Planilha das Remessas, atualizada com novas informações; alguns contratos comerciais traduzidos. 
� 03/08/2011:
1 "CD" com contratos de câmbio; contratos comerciais; invoices e nova Planilha de Remessas, tudo com atualização das informações.
� 17/08/2011
1 "CD" com contratos de câmbio; contratos comerciais; invoices, e as certidões de Objeto e Pé anteriormente apresentadas; e
1 "CD" com nova Planilha de Remessas, com outras atualizações das informações
� 30/08/2011: 
1 "CD" com todas as informações acima atualizadas, ou seja, contratos de câmbio; contratos comerciais; invoices; as certidões de Objeto e Pé anteriormente apresentadas; e nova Planilha de Remessas ao exterior.
As últimas informações entregues em 30/08/2011, para atendimento da intimação lavrada em 12/05/2011, ainda estavam longe de terem atendido a solicitação fiscal, pois constatamos, dentre outros, os seguintes problemas:
não foram informadas todas as Remessas feitas ao exterior; na planilha das Remessas faltava a indicação do número de vários contratos de câmbio; quanto aos contratos comerciais poucos foram os apresentados, a maioria em inglês e pouquíssimos com tradução simples; as informações sobre inúmeros Contratos de Câmbio, constantes na planilha elaborada pela empresa, muitas vezes não correspondiam ao que realmente constava nos Contratos de Câmbio; faltavam as informações sobre os recolhimentos de CIDE.
Reiteramos as solicitações, formalizando a Intimação Fiscal de 30/09/2011, apontando as lacunas e os erros encontrados em todas as informações prestadas pela empresa e solicitando, novamente, correções de forma a obter informações precisas sobre as remessas efetuadas ao exterior no ano calendário de 2007, a documentação de suporte e informações sobre o IRRF e CIDE incidentes. Foram também solicitados os arquivos digitais previstos na IN SRF n. 86/2001.
Em 30/09/2011, apresenta "CDs" contendo:
� 2 CDs com informações relativas à IN 86/2001
� 1 CD relativo às remessas com:
Contratos de Câmbio
Invoices
Contratos Comercias Traduzidos e em Inglês
Planilha Fisco Geral, contendo informações sobre as remessas ao exterior
Informações sobre os recolhimentos da CIDE
Darfs de recolhimento da CIDE
Novamente constatamos que as informações da empresa continham erros, imprecisões e falta de documentação e, em 17/11/2011, lavramos outra Intimação Fiscal solicitando ao contribuinte correções.
A empresa apresentou novas informações em 28/11/2011 e complementou essas informações em 06/12/2011, todavia, mesmo com as últimas informações complementares da empresa estávamos ainda longe de ter informações precisas e acesso a grande parte da documentação de suporte relativa às operações de remessa ao exterior no ano calendário de 2007, prejudicando muito o andamento da ação fiscal, tendo sido necessário, inclusive, ir às Instituições Financeiras para conseguir mais informações sobre as remessas.
Diante das informações incompletas apresentadas e com inúmeros erros, solicitamos ao Banco Central e a algumas Instituições Financeiras informações sobre remessas ao exterior realizadas pela TIM. Com este artifício conseguimos levantar mais alguns Contratos de Câmbio que não haviam sido informados pela empresa.
2. BASE DE CALCULO DO IRRF
Quanto à base de cálculo do IRRF cabe observar o que dispõe o art. 725 do RIR/99:
"Art. 725. Quando a fonte pagadora assumir o ônus do imposto devido pelo beneficiário, a importância paga, creditada, empregada, remetida ou entregue será considerada líquida, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto, sobre o qual recairá o imposto, ressalvadas as hipóteses a que se referem os arts. 677 e 703, parágrafo único (Lei n° 4.154, de 1962, art. 5º, e Lei n° 8.981, de 1995, art. 63, § 2°)."
É certo, que da combinação dos artigos 682, inciso I, e 717, ambos do RIR/99, depreende-se que nos casos ora examinados o fiscalizado, ao fazer os pagamentos a residentes ou domiciliados no exterior, revestia-se da condição de responsável tributário pela retenção e recolhimento do IRRF. A despeito de os residentes ou domiciliados no exterior serem os contribuintes do imposto, ao fiscalizado competia reter e recolher tal tributo por eles devido. É indubitável, portanto, que o IRRF é elemento componente das importâncias pagas pelo fiscalizado àqueles beneficiários no exterior. O que significa a necessidade de reajustamento da base de cálculo.
3. AÇÕES JUDICIAIS
Atendendo nossa intimação fiscal, a fiscalizada apresentou as seguintes medidas judiciais interpostas com questionamentos relativos ao IRRF e CIDE incidentes sobre remessas ao exterior:
a) MANDADO DE SEGURANÇA 2008.61.00.001303-1.
Conforme consta da Certidão de Objeto e Pé emitida em 15 de junho de 2011, a empresa solicitou concessão de liminar para determinar que as autoridades impetradas se abstenham de promover atos de cobrança em relação à CIDE-Royalties, nos termos do artigo 2º da Lei n. 10.168/2000, tendo sido indeferido o pedido nos seguintes termos:
JULGO IMPROCEDENTE este mandamus com resolução de mérito, nos termos do artigo 269, inciso I, do Código de Processo Civil...
b) MANDADO DE SEGURANÇA 00016371420114036100
Conforme se verifica na Certidão de Objeto e Pé emitida em 06 de junho de 2011, a empresa obteve provimento parcial do pedido de liminar, com a seguinte decisão do meritíssimo juiz de direito da 15ª Vara Federal, que decidiu o seguinte:
Assim, defiro parcialmente a medida liminar pleiteada determinando à ilustre autoridade impetrada que se abstenha de exigir o IRRF e a CIDE nas remessas de recursos feitas pela impetrante às empresas domiciliadas em país membro da Convenção da União Internacional das Telecomunicações (UTI), pela cessão de redes de telefonia que se utiliza fora do território nacional para a adequada prestação de serviços de telecomunicação internacional, suspendendo a respectiva exigibilidade até decisão ulterior deste Juízo, nos termos do artigo 151, IV, do CTN, não estendendo os efeitos da presente decisão, quanto ao pedido de afastamento do IRRF à Telecon Itália, eis que o mesmo já foi devidamente apreciado nos autos do mandado de segurança n. 2009.61.00.006526-6.
MANDADO DE SEGURANÇA 2009.61.00.006526-6
E o presente Mandado de Segurança, mencionado na decisão acima, obteve conforme se verifica na Certidão de Objeto e Pé emitida em 31 de maio de 2011, provimento do pedido de liminar, com a seguinte decisão do meritíssimo juiz de direito da 15ª Vara Federal, que :
defere a medida liminar pleiteada determinando à ilustre autoridade impetrada que se abstenha de exigir o IRRF nas remessas de recursos feitas pela impetrante à Telecom Itália, em função da prestação de serviços de telecomunicações internacional, suspendendo a respectiva exigibilidade até decisão ulterior deste Juízo, nos termos do artigo 151, IV, do CTN.
Há que observar, principalmente em relação ao Mandado de Segurança n. 00016371420114036100, que concede a liminar que suspende a exigibilidade do IRRF nas remessas ao exterior a título de serviços de ROAMING, que o pedido formulado pela autora é atemporal, conforme transcrevemos a seguir:
Por todo o exposto, a impetrante vem requerer a V. Exa.:
(i) a concessão da medida liminar inaudita altera parte, por estarem consubstanciados no presente caso ambos os seus pressupostos autorizadores, para determinar, na forma do artigo do art. 151, IV, do CTN, a supostamente incidentes sobre remessas ao exterior realizadas pela Impetrante em pagamento a empresas domiciliadas em país membro da Convenção da União Internacional das Telecomunicação (UIT), pela cessão de redes de telefonia de que se utiliza fora do território nacional para a adequada prestação de serviços de telecomunicação, na medida em que tais operações gozam de isenção tributária, nos termos do artigo 45, item 6.1.3, do Tratado de Melbourne, devidamente incorporado ao ordenamento jurídico nacional (artigo 5, itens 215.1 e 216.2, da Constituição da UTI), afastando, assim, aplicação do disposto no artigo 685, inciso II, alínea "a", RIR/1999, no artigo 7º, da Lei n°9.779/1999, e no artigo 2º, § 2º, da Lei n° 10.168/2000, por manifesta violação ao disposto no artigo 84, inciso XIII, no artigo 49, inciso I, ambos da Constituição Federal, no artigo 1º, do Decreto Legislativo n° 67/1998, no artigo 1º, do decreto Presidencial n° 2.962/1999, no artigo 98, do Código Tributário Nacional, e artigo 27, e da Convenção de Viena (Decreto n° 7.030/2009), determinando-se, ainda, que a Autoridade Impetrada deixe de praticar qualquer ato no sentido de exigir da Impetrante o pagamento de tais créditos tributários.
Já o pedido final foi consignado da seguinte forma:
(iv) ao final, seja julgado inteiramente procedente o pedido da presente ação mandamental, concedendo-se a segurança em caráter definitivo para reconhecer o direito líquido e certo da Impetrante ao não recolhimento IRRF e da CIDE, em virtude da realização de qualquer remessa ao exterior a empresas domiciliadas em país membro da Convenção da União Internacional das Telecomunicações (UIT), que seja efetuada a título de pagamento pela cessão onerosa de meios de rede no tráfego sainte, haja vista que o Tratado de Melbourne assegura isenção de tributos às operações desta natureza, de modo que qualquer exigência nesse sentido representa afronta ao artigo 84, inciso XIII, e ao artigo 49, inciso I, ambos da Constituição Federal, ao 
artigo 1º, do Decreto Legislativo n° 67/1998, ao artigo 1º do Decreto Presidencial n° 2.962/1999, ao artigo 98, do Código Tributário Nacional, e ao artigo 27, da Convenção de Viena (Decreto n° 7.030/2009).
Nenhum dos dois pedidos estabelece cortes temporais, tampouco a decisão judicial, conforme verificamos acima.
Tratando-se de Mandado de Segurança Preventivo, o contribuinte objetiva prevenir determinados atos de autoridade que, na linha do tempo, se põem à frente da impetração. Pelo que se descreve na petição inicial, o sujeito passivo ocupa-se em acautelar a tributação sobre remessas de numerários que estão no porvir da impetração e não aquelas que já tinham se aperfeiçoado, mas que ainda dependiam de ulterior ato de lançamento, como é o caso do período fiscalizado do ano calendário de 2007.
Ao justificar a tempestividade do writ, esclarecendo o porquê do caráter preventivo da medida judicial, o contribuinte é claro ao situar o objeto da sua ação às "futuras remessas ao exterior". Transcrevo:
O presente mandado de segurança é PREVENTIVO a iminente ato coator a ser praticado pela Autoridade Impetrada, no sentido de exigir da Impetrante o recolhimento de créditos tributários de IRRF e CIDE, supostamente incidentes sobre as futuras remessas ao exterior que a Impetrante realizará em contraprestação pela cessão de redes de telefonia de que se utiliza fora do território nacional, não tendo sequer se iniciado o prazo de 120 (cento e vinte) dias a que alude o art. 23, da Lei n° 12.016/2009, razão pela qual tal ação mandamental é manifestamente tempestiva.
Ao justificar o periculum in mora, a TIM Celular é ainda mais clara:
O periculum in mora também é evidente e está caracterizado pelo fato de que, nos próximos dias do mês de dezembro, a Impetrante realizará remessas ao exterior a título de contraprestação pela cessão onerosa de redes de empresas de telefonia no exterior, em especial as empresas antes referidas, conforme comprovam as anexas faturas.
Os termos da petição inicial, portanto, bem informam que a ação mandamental está atrelada às remessas (e não aos lançamentos) posteriores à impetração.
O artigo 293 do Código de Processo Civil (CPC) elucida que os "pedidos são interpretados restritivamente". No caso analisado, a interpretação restritiva se dá pela perspectiva do que foi narrado na petição inicial, sendo que, na causa de pedir, o contribuinte foi bastante explícito ao posicionar o dano jurídico à incidência de tributos nas remessas que seriam realizadas posteriormente à impetração.
Assim conclui-se que os fatos geradores anteriores à decisão judicial referentes a créditos tributários constituídos ou não, são alheios ao objeto do writ, não impede o lançamento dos períodos correspondentes às remessas ao exterior já realizadas, notadamente o período de 2007.
4. INFORMAÇÕES JUNTADAS AO E-PROCESSO
(...)
Tendo em vista a formalização de processo digital, os "papéis" e CDs abaixo relacionados, produzidos durante a fiscalização, foram digitalizados no formato PDF e anexados ao e-processo:
todos os Termos Fiscais lavrados;
folha de rosto das informações apresentadas pela empresa;
ações judiciais;
a última Planilha Geral, contendo as informações sobre as remessas ao exterior, apresentada pela empresa em 30/08/2011;
todos os Contratos de Câmbio apresentados pela empresa;
todos os Contratos Comercias apresentados pela empresa;
todas as invoices apresentadas pela empresa; Darfs de recolhimento da CIDE e IRRF;
pagamentos de tributos constantes no banco de dados "SINAL" da Receita Federal;
remessas ao exterior informadas pe o Banco Central e Instituições Financeiras.
Os papéis originais, tais como Termos Fiscais lavrados, Informações da empresa, documentos enviados pelo Banco Central e Instituições Financeiras, bem como CDs originais produzidos pela fiscalização, empresa e Instituições Financeiras encontram-se arquivados nesta Delegacia Especial de Maiores Contribuintes - DEMAC/SPO.
Observe-se que as versões anteriores da Planilha Geral apresentada pela empresa em 30/08/2011 não foram anexadas ao e-processo uma vez que aquelas foram substituídas por esta última. No entanto, frisamos que todas as informações e CDs manuseados durante a fiscalização encontram-se arquivados nesta DEMAC/SPO.
5. APURAÇÃO DO TRIBUTO DEVIDO
Para todas as remessas efetuadas ao exterior a empresa afirma em sua Planilha Geral ter feito o respectivo recolhimento do IRRF. Todavia, confrontados os valores apresentados na Planilha da empresa com os Darfs de recolhimento do Tributo e os valores de pagamento constante do banco de dados "SINAL", da Receita Federal, muitos desses alegados recolhimentos não puderam ser identificados. A própria representante da empresa em reunião com a auditora-fiscal disse que tinham dificuldade em fazer a apropriação dos recolhimentos com as remessas efetuadas, uma vez que tais recolhimentos muitas vezes ocorreram de forma consolidada, abrangendo diversas remessas.
Os cálculos do IRRF devido pela empresa e do IRRF a recolher, exigido no presente auto de infração, encontram-se nos demonstrativos a seguir, todos juntados ao e-processo em formato PDF e também gravados em CD, no formato excel, e entregues à fiscalizada, neste ato.
1. DEMONSTRATIVO I - IRRF A RECOLHER - CONTRATOS DE CÂMBIO EM ANEXO.
Aqui foram relacionadas apenas as remessas para as quais verificou-se recolhimento a menor ou o recolhimento de IRRF não pode ser identificado nos DARFs ou no SINAL.
O IRRF calculado pelo Fisco foi reajustado na forma da lei, usando a fórmula: IRRF Calculado = (remessa em R$ / 0,85) * 0,10.
Do IRRF calculado deduziu-se o valor pago e a diferença está sendo exigida neste auto de infração. Os valores a recolher foram diariamente somados, totalizando um valor final exigível em cada um dos dias em que ocorreram as remessas, tendo em vista que a exigência do tributo se faz na própria data da remessa.
2. DEMONSTRATIVO II - IRRF A RECOLHER - CONTRATOS DE CÂMBIO NÃO ANEXADOS E COM NUMERAÇÃO INEXATA.
Em sua última "Planilha Geral" entregue à fiscalização a TIM CELULAR relacionou diversas remessas efetuadas para as quais houve recolhimento do IRRF e alguns recolhimentos de CIDE.
Apesar dos insistentes e inúmeros pedidos do Fisco para que fossem apresentados tais contratos, conforme se verifica nas diversas reuniões acima elencadas objetivando o saneamento das informações da empresa, para várias remessas ao exterior constantes da Planilha não foram informados os números dos contratos de câmbio e para outras verificou-se que o número indicado pela empresa não correspondia ao Contrato de Câmbio anexado. No Demonstrativo II, a coluna com o número do Contrato de Câmbio reproduz o que consta na última Planilha Geral entregue pela empresa.
Destas remessas foram anexadas as respectivas invoices. Para tais remessas relacionadas neste Demonstrativo II, a TIM CELULAR recolheu o IRRF e em alguns casos a CIDE. Usando a mesma metodologia do Demonstrativo I acima para correção da base de cálculo do tributo, esta fiscalização apurou e exige neste auto de infração o IRRF que deixou de ser recolhido ou foi feito o recolhimento a menor. Os valores apurados a recolher também foram totalizados diariamente.
3. DEMONSTRATIVO III - CONSOLIDADO IRRF A RECOLHER
Neste Demonstrativo III foram somados, diariamente, os valores apurados de IRRF a recolher constatados nos Demonstrativos I e II, chegando-se ao valor final, exigido diariamente, neste auto de infração.
6. AGRAVAMENTO DA MULTA APLICADA
Conforme se pode observar em toda a exposição acima, a presente fiscalização foi gravemente prejudicada pela falta de informação ou informações inconsistentes fornecidas pela empresa, além de falta apresentação de documentação tais como falta de apresentação de contratos de câmbio e falta de apresentação de contratos comerciais.
Para tamanha confusão com informações erradas ou documentos não entregues os funcionários da TIM que atenderam a fiscalização alegaram que as informações dependem de setores diversos da empresa e que isto causa dificuldades de uniformização e conferência final. Além do que algumas das informações vêm do estabelecimento sito no Rio de Janeiro. Quanto aos contratos comerciais, além de terem sido apresentados poucos do universos de empresas contratadas, fomos informados que não é política da empresa traduzi-los.
O procedimento da empresa de não atender de forma satisfatória à fiscalização, postergando, confundindo com Planilhas incorretas ou deixando de apresentar documentação não é procedimento inédito da TIM CELULAR.
O processo administrativo n° 18471.000778/2006-31, Acórdão n° 12-21.809 da 8ª Turma da DRJ/RJOI, Sessão de 14 de novembro de 2008; e os processos administrativos de n. 16643.000083/2010-91 e 16643.000085/2010-81, são antecedentes que revelam um procedimento reiterado de não atendimento ao Fisco a contento, de modo a não apresentar no prazo informações corretas e documentação de suporte exigida.
Isto posto, sobre os créditos tributários de Imposto de Renda Retido na Fonte - IRRF - incidirá a multa de ofício agravada de 112,5%, em cumprimento ao disposto no § 2° do inciso I do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27/12/1996:
(...)
O Lançamento foi impugnado (fls. 9724/9757), discorrendo e alegando a Interessada, em síntese, no seguinte sentido:
(...)
II. O AUTO DE INFRAÇÃO LAVRADO CONTRA A IMPUGNANTE
4. A Impugnante é conhecida empresa prestadora de serviços de telecomunicação, que no regular desenvolvimento de suas atividades, celebra diversos contratos com pessoas residentes ou domiciliadas no exterior para a prestação dos mais variados tipos de serviços, efetuando diversas remessas de recursos ao exterior para o pagamento de valores devidos em função desses contratos.
5. Não obstante tenha procedido com estrita observância à legislação tributária em vigor, a Impugnante teve contra si lavrado o auto de infração em referência, por meio do qual a D. Fiscalização exige IRF sobre diversas remessas feitas ao exterior, ao longo do exercício de 2007, sobre pagamentos realizados com base nesses contratos, além de multa de ofício, majorada para 112,5% do valor do tributo, na forma do artigo 44, § 20, inciso I, da Lei n° 9.430/1996, com a redação dada pela Lei n° 11.488/2007.
6. Nesse sentido, nas tabelas anexas à autuação fiscal, a D. Fiscalização identifica as remessas realizadas pela Impugnante sobre as quais o IRF não teria sido retido e recolhido e exige o tributo considerando a sua base de cálculo reajustada pelo fato de a fonte pagadora ter assumido o ônus do imposto, nos termos do artigo 725, do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n° 3.000/1999 ("RIR/1999").
7. Como se infere da tabela em questão, uma boa parte dessas remessas foi feita pela Impugnante para pagamentos efetuados a empresas residentes e domiciliadas no exterior em remuneração pelo uso de sua infraestrutura de rede, que permite a transmissão internacional dos sinais de telecomunicação originados por seus clientes no Brasil ("tráfego sainte") (doc. 4 anteriormente citado).
8. Os pagamentos efetuados a esse título estão registrados na contabilidade fiscal da Impugnante sob as rubricas "ROAMING INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-COMUNICAÇÕES" e "ALUGUEL DE LINKS", conforme reproduzido no quadro anexo à autuação, e correspondem à esmagadora maioria das operações sobre as quais se está exigindo o IRF no caso concreto.
9. Em outros casos, a autuação está exigindo IRF sobre pagamentos efetuados pela Impugnante a título de serviços técnicos profissionais, consultoria, licenciamento de software dentre outras remunerações identificadas sob as rubricas "SERV. DIV-EXP/IMP SV-SV - OUTROS SERV TEC-PROF", "SERV. TÉCNICOS", "SERV.DIV-EXP/IMP SV-SV - OUTROS SERV TEC-PROF. (TREINAMENTO)", "DIR.AUTORAIS S/PROG DE COMPUT (LICENÇA DE SOFTWARE)", "SERV.DrV-EXP/IMP SV-DIR. AUTORAIS S/PROG DE COMPUT", "LICENÇA DE SOFTWARE", "SOFTWARE", "ASSESSORIA JURÍDICA", "ALUGUEL DE LINKS", "SERV. SINALIZAÇÃO", etc.
10. No entanto, a Impugnante entende que a autuação em comento não merece prosperar, pelas razões abaixo indicadas, que serão melhor demonstradas adiante.
11. Em primeiro lugar, parte do crédito tributário exigido, relacionado a fatos geradores ocorridos até 31.1.2007, está fulminada pela decadência, nos termos do artigo 150, § 40 c/c 156, inciso V, do Código Tributário Nacional ("CTN").
12. Em segundo lugar, o IRF não pode ser exigido sobre as remessas efetuadas pela Impugnante a pessoas residentes ou domiciliadas no exterior a título de cessão onerosa de meios de redes de telefonia de que a Impugnante se utiliza fora do território nacional para a adequada prestação de serviços de telecomunicação (pagamentos efetuados sob as rubricas "ROAMING INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-COMUNICAÇÕES" e "ALUGUEL DE LINKS" no quadro demonstrativo anexo ao auto de infração).
13. Por um lado, a D. Fiscalização está impedida, por determinação judicial, de exigir o IRF sobre essas remessas, consoante decisões judiciais proferidas nos autos dos Mandados de Segurança n°s 0001637-14.2011.4.036100 e 000652679.2009.4.03.6100, impetrados pela Impugnante.
14. Por outro lado, ainda que se considere que essas decisões judiciais não se aplicam às remessas em questão, deve ser reconhecido que esses pagamentos efetuados a título de contraprestação de serviços internacionais de telecomunicação estão isentos de tributos, por força das disposições do Regulamento das Telecomunicações Internacionais - "RTI" (aprovado pelo Tratado de Melbourne em 9.12.1988) e da Convenção e a Constituição da União Internacional das Telecomunicações - "UIT" (aprovadas pelo Tratado de Genebra em 22.12.1992).
15. Como se isso não bastasse, a D. Fiscalização indicou em duplicidade algumas das remessas para o exterior realizadas pela Impugnante, apontando tais remessas nas duas planilhas que acompanharam o auto de infração � "CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO" e "C CÂMBIO NÃO APRESENTADO" (vide doc. 4 anteriormente mencionado), aumentando indevidamente o suposto valor devido a título de IRF.
16. Em terceiro lugar, ainda que pudesse desconsiderar todos os argumentos expostos anteriormente, o IRF exigido sobre grande parte das remessas mencionadas na autuação foi pago em tempo e modo próprios pela Impugnante, consoante será demonstrado adiante.
17. Em quarto lugar, ainda que se admitisse, apenas para fins de argumentação, a validade da cobrança dos tributos em questão, não poderia haver forma alguma a exigência de juros moratórios, no caso concreto, uma vez que a Impugnante está amparada por decisão judicial suspendendo a exigibilidade do crédito tributário em discussão.
18. Por fim, em quinto e último lugar, é completamente inaplicável a multa de ofício se o débito tributário está com a sua exigibilidade suspensa, tanto mais com a majoração do seu valor para 112,5%, se a Impugnante prestou todos os esclarecimentos solicitados pela D. Fiscalização e não há qualquer prova concreta e específica de que a Impugnante tenha deixado de cumprir esta obrigação, nem qualquer relação da multa com a matéria objeto da autuação.
III. A DECADÊNCIA
19. Inicialmente, a Impugnante destaca que a parte do crédito tributário, relativa aos fatos geradores ocorridos até o dia 31.1.2007 foi alcançada pelo manto da decadência, eis que transcorridos mais de cinco anos entre a ocorrência dos supostos fatos geradores em discussão e a lavratura do auto de infração, estando o tributo em questão sujeito ao lançamento por homologação, nos termos ao artigo 150, caput e parágrafo 40, do CTN.
20. Nesses casos, transcorrido o prazo decadencial, há homologação tácita do valor pago e o crédito tributário não pode ser mais exigido. Confira-se a esse respeito a orientação recentemente consolidada na jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ("CARF"), em observância à pacificação do tema no Poder Judiciário na sistemática dos recursos representativos da controvérsia:
O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rei. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rei. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005). O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173,1, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 40, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10a ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3a ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199). Reprodução da ementa do leading case Recurso Especial n° 973.733 SC (2007/01769940), julgado em 12 de agosto de 2009, relator o Ministro Luiz Fux, que teve o acórdão submetido ao regime do artigo 543C, do CPC e da Resolução STJ 08/2008 (regime dos recursos repetitivos).Recurso provido.Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso, reconhecendo que a decadência extinguiu o crédito tributário lançado. (Processo n° 15983.000209/2006-28, Segunda Turma, Primeira Câmara, Segunda Seção de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, Julgado em 12.05.2011, Rel. Giovanni Christian Nunes Campos)
21. Frise-se que, no caso concreto, houve diversos pagamentos do IRF apurado em relação ao mês de janeiro (doc. 5) ainda que em montante menor do que o considerado devido pela D. Fiscalização, não podendo ser invocado o artigo 173, I, do CTN, para fins da contagem do prazo decadencial, porque esse dispositivo só se aplica quando não houver pagamento do tributo.
22. Em suma, operou-se a decadência com relação aos valores exigidos por conta dos supostos fatos geradores ocorridos em janeiro de 2007 e, consequentemente, esses montantes devem ser excluídos da autuação.
IV. A NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO POR INOBSERVÂNCIA DE DETERMINAÇÃO JUDICIAL
23. Uma grande parte do crédito tributário exigido por meio do auto de infração, nomeadamente o IRF cobrado sobre o valor das remessas ao exterior feitas a título de "ROAMING INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-CuMUNICAÇÕES" e "ALUGUEL DE LINKS" (como indicado no auto de infração) está eivada de nulidade, uma vez que existe decisões judiciais determinando expressamente que a D. Fiscalização se abstenha de exigir o tributo sobre esses pagamentos.
24. Explica-se melhor. Como ressaltado anteriormente, no regular exercício de suas atividades, a Impugnante efetua pagamentos a pessoas residentes ou domiciliadas no exterior em pagamento pela cessão de redes de telecomunicação de que se utiliza fora do território nacional para a adequada prestação de serviços de telecomunicação.
25. Por entender que essas remessas estão isentas de tributos por força das disposições dos tratados internacionais da RTI e da UIT, a Impugnante impetrou os Mandados de Segurança n°s 0001637-14.2011.4.036100 e 000652679.2009.4.03.6100 (docs. 6 e 7), com pedido de concessão de medida liminar, sendo o segundo deles relacionado apenas a um de seus maiores clientes (a Telecom Itália SPA). Confira-se, por exemplo, o pedido realizado nos autos do Mandado de Segurança n° 0001637-14.2011.4.036100:
Por todo o exposto, a impetrante vem requerer a V.Exa.:
(i) a concessão da medida liminar inaudita altera parte, por estarem consubstanciados no presente caso ambos os seus pressupostos autorizadores, para determinar, na forma do artigo 151, IV, do CTN, a supostamente incidentes sobre remessas ao exterior realizadas pela Impetrante em pagamento a empresas domiciliadas em país membro da Convenção da União Internacional das Telecomunicações (UIT), pela cessão de redes de telefonia de que se utiliza fora do território nacional para a adequada prestação de serviços de telecomunicação, na medida em que tais operações gozam de isenção tributária, nos termos do artigo 45, item 6.1.3, do Tratado de Melbourne, devidamente incorporado ao ordenamento jurídico nacional (artigo 5, itens 215.1 e 216.2, da Constituição da UIT), afastando, assim, aplicação do disposto no artigo 685, inciso II, alínea "a", RIR/1999, no artigo 7º, da Lei n° 9.779/1999, e no artigo 20, § 2, da Lei n° 10.168/2000, por manifesta violação ao disposto no artigo 84, inciso XIII, no artigo 49, inciso I, ambos da Constituição Federal, no artigo 1º, do Decreto Legislativo n° 67/1998, no artigo 1º, do Decreto Presidencial n° 2.962/1999, no artigo 98, do Código Tributário Nacional, e artigo 27, e da Convenção de Viena (Decreto n° 7.030/2009), determinando-se, ainda, que a Autoridade Impetrada deixe de praticar qualquer ato no sentido de exigir da Impetrante o pagamento de tais créditos tributários.
26. Ao final desse mesmo writ, a Impugnante expressamente requereu o
seguinte:
(iv) ao final, seja julgado inteiramente procedente o pedido da presente ação mandamental, concedendo-se a segurança em caráter definitivo para reconhecer o direito líquido e certo da Impetrante ao não recolhimento do IRRF e da CIDE, em virtude da realização de qualquer remessa ao exterior a empresas domiciliadas em país membro da Convenção da União Internacional das Telecomunicações (UIT). que seja efetuada a título de pagamento pela cessão onerosa de meios de rede no tráfego sainte. haja vista que o Tratado de Melbourne assegura isenção de tributos às operações desta natureza, de modo que qualquer exigência nesse sentido representa afronta ao artigo 84, inciso XIII, e ao artigo 49, inciso I, ambos da Constituição Federal, ao artigo 1º, do Decreto Legislativo n° 67/1998, ao artigo 1º, do Decreto Presidencial n° 2.962/1999, ao artigo 98, do Código Tributário Nacional, e ao artigo 27, da Convenção de Viena (Decreto n° 7.030)
27. Por sua vez, nos autos do Mandado de Segurança n° 0006526-
79.2009.4.03.6100, a Impugnante requereu expressamente a concessão de
medida liminar, nos seguintes termos:
À vista do exposto e com fundamento no art. 70, II, da Lei n° 1.533/51, a Impetrante requer seja deferida medida liminar para o fim de determinar à autoridade impetrada que se abstenha de exigir o IRRF nas remessas de recursos feitas à Telecom Itália, em função da prestação de serviços de telecomunicação internacional, cuja exigibilidade se requer fique suspensa até o final julgamento do feito, nos termos do art. 151, IV, do CTN ou, quando menos, requer seja assegurado o direito de efetuar a retenção e/ou recolhimento do imposto sobre os valores efetivamente remetidos ao exterior, após realizadas as compensações.
28. Conforme expressamente reconhecido na autuação, as medidas liminares pleiteadas nos mandados de segurança acima referidos foram deferidas e a D. Fiscalização intimada para proceder da seguinte forma:
Mandado de Segurança nº 0001637-14.2011.4.03.6100:
Assim, defiro parcialmente a medida liminar pleiteada determinando à ilustre autoridade impetrada que se abstenha de exigir o IRRF e o CIDE nas remessas de recursos feitas pela impetrante às empresas domiciliadas em país membro da Convenção da União Internacional das Telecomunicações (UIT), pela cessão de redes de telefonia que se utiliza fora do território nacional para a adequada prestação de serviços de telecomunicação internacional, suspendendo a respectiva exigibilidade até decisão ulterior deste Juízo, nos termos do artigo 151, IV, do CTN, não estendendo os efeitos da presente decisão, quanto ao pedido de afastamento do IRRF à Telecom Itália, eis que o mesmo já foi devidamente apreciado nos autos do mandado de segurança n. 2009.61.00.006526-6.
Mandado de Segurança n° 0006526-79.2009.4.03.6100:
(...) defere a medida liminar pleiteada determinando à ilustre autoridade impetrada que se abstenha de exigir o IRRF nas remessas de recursos feitas pela impetrante à Telecom Itália, em função da prestação de serviços de telecomunicações internacional, suspendendo a respectiva exigibilidade até decisão ulterior deste Juízo, nos termos do artigo 151, IV, do CTN.
29. Recentemente, foram, inclusive, proferidas sentenças nos autos do referidos mandados de segurança, confirmando as liminares anteriormente deferidas (doc. 7 anteriormente mencionado).
30. Não obstante, a D. Fiscalização, entendendo que os mandados de segurança e os efeitos das decisões liminares neles proferidas alcançariam apenas e tão somente créditos tributários referentes a pretensos fatos geradores relativos a remessas posteriores à impetração dos mandados de segurança, lavraram a autuação em referência exigindo IRF sobre essas remessas feitas ao exterior no ano de 2007, para remunerar a cessão onerosa de meios de redes de que a Impugnante se utiliza para a adequada prestação de serviços de telecomunicação.
31. No auto de infração, a D. Fiscalização alega que a Impugnante teria requerido as liminares e a concessão da segurança para alcançar apenas as remessas futuras realizadas e que as decisões judiciais deveriam ser interpretadas nesses estritos termos.
32. Com todas as vénias, nada mais absurdo e desvinculado dos pedidos judiciais e das decisões proferidas. Por meio da simples análise dos pedidos e das decisões judiciais acima transcritos se constata claramente que não há qualquer corte temporal no alcance dessas decisões, o que significa que, na prática, esses pedidos e decisões alcançam toda e qualquer remessa relativa a essa matéria.
33. É bem verdade que a Impugnante impetrou mandados de segurança de natureza preventiva. No entanto, o que a Impugnante visava prevenir nesses casos eram justamente autuações como a ora em discussão, isto é, atos coatores futuros, posteriores à impetração dos mandados de segurança, como o ora praticado pela D. Fiscalização, violando o direito líquido e certo da Impugnante de não recolher tributos sobre as remessas em questão.
34. Ao mencionar nos autos dos mandados de segurança, na justificativa apresentada para o seu caráter preventivo, que faria remessas futuras ao exterior para pagamento desse tipo de remuneração, a Impugnante pretendeu apenas exemplificar que essa era uma prática rotineira em sua atividade, até mesmo para justificar a existência de fumus bonis iuris e periculum in mora para a concessão da medida liminar. Mas, de forma alguma, essa é uma limitação temporal que pode ser estendida ao pedido formulado pela Impugnante. O pedido se dirige a todos os atos coatores futuros e não apenas aos fatos geradores futuros.
35. E a Impugnante entende que não há como se interpretar os pedidos formulados nos mandados de segurança com esse corte temporal por uma simples e singela razão: essa especificação temporal não consta do pedido nem da decisão judicial. Ora, não há como se interpretar, quer extensiva, quer restritivamente, o que não existe.
36. Aliás, a se interpretar os pedidos restritivamente, como pretende a D. Fiscalização, o que justamente não se pode fazer é inserir neles informações ou limitações adicionais que neles não estão contidas originalmente.
37. Na verdade, o que deve pautar a conduta da D. Fiscalização são as ordens judiciais contidas na parte dispositiva das decisões e estas são muito claras ao determinar que a autoridade coatora se abstenha de exigir o IRF e a CIDE nas remessas de recursos feitas às empresas domiciliadas em Países membros da Convenção da União Internacional das Telecomunicações (UIT), pela cessão de redes de telefonia que se utiliza fora do território nacional para a adequada prestação de serviços de telecomunicação internacional, sem impor qualquer limite temporal.
38. Se as D. Autoridades Fazendárias entendem que essa ordem é mais ampla do que o pedido ou vai além do pedido - o que não é verdade porque há o deferimento da medida liminar nos exatos termos requeridos - então deveriam ter alegado a ocorrência de decisão extra ou ultra petita, nos termos dos artigos 128 e 460 do Código de Processo Civil, pelos meios processuais próprios, quais sejam, os recursos cabíveis nos processos judiciais em questão, o que não foi feito.
39. Assim, ao lavrar o presente Auto de Infração, a D. Fiscalização desrespeitou claramente o disposto no artigo 62 do Decreto n° 70.235/1972: (...)
40. A esse respeito, e de modo a dirimir quaisquer dúvidas em relação ao alcance da norma transcrita acima, vale conferir a interpretação dada pelo então denominado Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda:
EFEITOS DAS MEDIDAS JUDICIAIS - LANÇAMENTO PARA PREVENÇÃO DA DECADÊNCIA - DECRETO N.° 70.235/1972 - Art. 62, caput - O contemplado no caput do art. 62 refere-se à situação em que o contribuinte se antecipa ao lançamento e ingressa com mandado de segurança, obtendo uma sentença liminar no sentido de obstar que se promova a ação de cobrança de um tributo que entenda indevida. Concedida a medida judicial, e até a resolução da questão, está vedada a instauração de procedimento fiscal quanto à matéria sobre que versar a ordem de suspensão.
41. Corroborando esse entendimento, confira-se ainda o entendimento da Primeira e Terceira Câmaras do E. Terceiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (atual CARF), que reconhecem a nulidade do Auto de Infração lavrado durante a vigência de medida judicial a tratar da matéria:
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
1. A empresa foi autuada em 21/12/90. Em 28/09/90 foi deferida liminar em mandado de segurança. O artigo 151, IV do CTN é taxativo quanto à suspensão da exigibilidade do crédito tributário. Neste caso não poderia ser lavrado o Auto de Infração em data posterior à ordem judicial.
2. Acatada preliminar suscitada pelo Procurador da Fazenda Nacional no sentido de ser declarada a nulidade do processo.
Ementa: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE. Durante a vigência de medida judicial que determinar a suspensão da cobrança do tributo, não será instaurado o processo fiscal contra o sujeito passivo favorecido pela decisão, relativamente à matéria sobre que versar a da suspensão (artigo 62 do Decreto n. 70.235, de 06/03/72) - Auto de infração nulo. (Acórdão n° 30327436, Recurso n° 114742, TERCEIRA CÂMARA, Relatora DIONE MARIA ANDRADE DA FONSECA, em 24.9.92).
42. Diante disso, é patente a discrepância entre o procedimento adotado pela D. Fiscalização Federal e o disposto no artigo 62 do Decreto n° 70.235/1972, bem como é flagrante a nulidade do auto de infração lavrado, na medida em que a medida judicial concedida pelo Poder Judiciário suspende a exigibilidade do crédito tributário (artigo 151, inciso V, do CTN), impedindo a lavratura de auto de infração.
43. Ora, a D. Autoridade Administrativa apenas tem competência para lavrar o Auto de Infração quando verificar a infração. Assim, não pode, em hipótese alguma, alterar a natureza do auto de infração (penalizar) tão somente para prevenir a decadência. Logo, na hipótese de ser concedida medida judicial que suspende a exigibilidade do crédito tributário previamente ao lançamento, certamente de "auto de infração" não deveria se tratar o ato emanado pela autoridade administrativa.
V. A IMPROCEDÊNCIA DA COBRANÇA DE IRF
(a) O Tratado de Melbourne e a Isenção de Tributos sobre as Remessas ao Exterior feitas para Remunerar a Cessão Onerosa de Meios de Rede de Telecomunicação
44. Na remota hipótese de Vossas Senhorias não acolherem a argumentação aduzida acima e entenderem que o crédito tributário exigido pelo auto de infração não é alcançado pelas decisões judiciais proferidas nos autos dos Mandados de Segurança n°s 0001637-14.2011.4.03.6100 e 0006526-79.2009.4.03.6100 e não é objeto daqueles processos, a consequência inexorável é admitir que a Impugnante possa discutir nestes autos as razões de direito lá aduzidas, demonstrando a não incidência do IRF no caso concreto, com o afastamento da Súmula CARF n° 1 (Importa renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial).
45. Diante desse cenário, a Impugnante passa a demonstrar os motivos pelos quais deve ser reconhecida a existência de tratado internacional válido e aplicável ao caso concreto, que concede isenção de tributos sobre as remessas em questão e deve prevalecer sobre as disposições da lei interna, de modo a afastar a incidência do IRF no caso concreto.
46. Nesse sentido, a Impugnante esclarece que o RTI, aprovado em 9.12.1988 pelo Tratado de Melbourne, estabelece os princípios gerais relacionados com a provisão e a operação dos serviços internacionais de telecomunicações oferecidos ao público, como também aos subjacentes meios de transporte das telecomunicações internacionais usados para prover estes serviços.
47. No que interessa ao presente caso, o RTI prevê, em seu artigo 6º, item 6.1.3, a não tributação das remessas efetuadas a título de pagamentos pela contraprestação de serviços internacionais de telecomunicações. Confira-se:
(...) 6.1.3 - Sempre que a legislação nacional de um país prever a aplicação de um tributo sobre a tarifa de percepção, pelo provimento de serviços internacionais de telecomunicações, esse tributo somente se aplicará aos serviços internacionais de telecomunicações faturados a clientes desse país, a menos que seja acordado o contrário, para atender a circunstâncias especiais (...).
48. Como se pode verificar, a regra exonerativa do RTI busca desonerar os pagamentos efetuados pela Impugnante às operadoras estrangeiras detentoras dos meios de transmissão utilizados para a terminação dos serviços de telecomunicação iniciados no Brasil com destino ao exterior ("tráfego sainte").
49. Sem essa regra exonerativa no Brasil, a Impugnante estaria impossibilitada de disponibilizar aos seus usuários, a preço acessível, serviços internacionais de telecomunicações. Esse, aliás, foi um dos principais objetivos da regra exonerativa: disponibilidade para o público dos serviços internacionais de telecomunicações.
50. A regra exonerativa mencionada acima foi incorporada ao ordenamento nacional quando da celebração do Tratado de Genebra, em 22.12.1992, que instituiu a Constituição e a Convenção da UIT, com a finalidade de facilitar as relações pacíficas, a cooperação internacional entre os povos e o desenvolvimento econômico e social, por meio do bom funcionamento das telecomunicações.
51. Destaque-se, ainda, que o Tratado de Genebra foi devidamente incorporado ao ordenamento jurídico interno nos termos previstos na Constituição Federal de 1988 ("CF/1988"). Referido Tratado, como já mencionado anteriormente, foi celebrado e assinado pelo Brasil em 22.12.1992. Ato contínuo, após a devida análise e aprovação do Congresso Nacional, por intermédio do Decreto Legislativo n° 67/1998, o governo brasileiro houve por bem depositar o respectivo instrumento de ratificação em 19.10.1998.
52. Posteriormente, o Presidente da República, a fim de promulgar o Tratado de Genebra, publicar oficialmente o seu texto, além de torná-lo eficaz, incorporando-o ao ordenamento jurídico brasileiro interno, expediu o Decreto Executivo n° 2.962/1999. Dessa forma, o Tratado de Genebra, do qual é parte integrante o RTI (aprovado pelo Tratado de Melbourne), obedeceu devidamente aos trâmites previstos nos artigos 49, inciso I, e 84, inciso VIII, ambos da CF/1988, sendo válido, portanto, em sua integralidade, dentro do ordenamento jurídico brasileiro.
53. Com efeito, o Tratado de Genebra é complementado pelo RTI (Tratado de Melbourne), cuja observância e fiel cumprimento por todos os países signatários, dentre os quais, o Brasil, é indispensável. Confira-se a redação do artigo 4º do Tratado de Genebra:
(...)
Artigo 4
Instrumentos da União
1. Os instrumentos da União Internacional de Telecomunicações são:
- A presente Constituição da União Internacional de Telecomunicações
- A Convenção da União Internacional de Telecomunicações, e
- Os Regulamentos Administrativos.
2. A presente Constituição, cujas disposições de complementam com as da Convenção, é o instrumento fundamental da União.
3. As disposições da presente Constituição e da Convenção se complementam, ademais, com as dos Regulamentos Administrativos seguintes, que regulam o uso das telecomunicações e terão caráter VINCULATIVO para todos os Membros:
- Regulamento das Telecomunicações Internacionais.
- Regulamento de Radiocomunicações.
4- No caso de divergência entre uma disposição da presente Constituição e uma disposição da Convenção ou dos Regulamentos Administrativos, prevalecerá a primeira. No caso de divergência entre uma disposição da Convenção e uma disposição de um Regulamento Administrativo, prevalecerá a Convenção (...)".
54. Além do caráter vinculativo mencionado acima, o artigo 54 do Tratado de Genebra também menciona que os Regulamentos Administrativos são de cumprimento obrigatório pelos países que ratificarem, aceitarem, aprovarem ou aderirem aos termos do Tratado de Genebra, in verbis:
(...)
Artigo 54
Regulamentos Administrativos
1. Os Regulamentos Administrativos mencionados no artigo 4 da presente Constituição são instrumentos internacionais OBRIGATÓRIOS e estarão sujeitos às disposições desta última e da Convenção.
2. A ratificação, aceitação ou aprovação da presente Constituição e da Convenção ou a adesão às mesmas, em razão dos artigos 52 e 53 da presente Constituição, inclui também o CONSENTIMENTO DE OBRIGAR-SE PELOS REGULAMENTOS ADMINISTRATIVOS, adotados pelas Conferências Mundiais competentes antes da data da assinatura da presente Constituição e da Convenção. Tal consentimento se entende como sujeição a toda reserva manifestada no momento da assinatura dos citados Regulamentos ou a qualquer revisão posterior aos mesmos, sempre e quando ele se mantenha no momento de depositar o correspondente instrumento de ratificação, de aceitação, de aprovação ou de adesão
(...).
55. Diante do exposto, resta claro que não há como dissociar o RTI do Tratado de Genebra, na medida em que este último, ao instituir e aprovar a Constituição e a Convenção da UIT, houve por bem consolidar e incorporar em seu texto o RTI, com caráter vinculativo e obrigatório aos países signatários, absorvendo, portanto, a regra exonerativa do RTI que prevê a não tributação das remessas efetuadas a título de pagamento pela contraprestação de serviços internacionais de telecomunicações.
56. Em razão do princípio da boa-fé, balizador dos atos celebrados pelos Estados no campo do Direito Internacional, o Estado signatário de um tratado internacional não pode frustrar ou criar empecilhos à observância e aplicação desse tratado. Uma vez cumpridos os trâmites previstos na Constituição para a inserção da norma internacional no ordenamento jurídico interno � no caso do Brasil, com a assinatura, aprovação pelo Congresso Nacional, ratificação e promulgação pelo Presidente da República �, é vedado ao Estado criar quaisquer tipos de mecanismos que tenham por finalidade se eximir ao fiel cumprimento dessa norma.
57. Dessa forma, não podem os contribuintes que se enquadram nas hipóteses de isenção concedidas pelo RTI, por força do princípio constitucional da segurança das relações jurídicas (artigo 5ª, inciso XXXVI, da CF/88), serem prejudicados e sofrerem sanções pelas Autoridades Administrativas Federais pela fruição desse benefício fiscal.
58. Vale ressaltar que o artigo 98 do CTN dispõe que "os tratados e as convenções internacionais revogam, ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha".
59. Nessa esteira, a jurisprudência do CARF é remansosa no sentido de que as disposições de tratados internacionais em matéria tributária se sobrepõem às disposições da legislação interna, conforme decidido, dentre outros, no seguinte precedente:
TRATADOS E CONVENÇÕES INTERNACIONAIS - Não obstante o STF tenha se posicionado no sentido de inexistência de primazia hierárquica do tratado internacional, em se tratando de Direito Tributário a prevalência da norma internacional decorre de sua condição de lei especial em relação à norma interna.
Embora o STF tenha se posicionado no sentido de inexistência de primazia hierárquica do tratado internacional, o fato é que não se discutiu, naquela Corte, o art. 98 do CTN, que tem status de lei complementar, portanto de hierarquia superior à lei ordinária (O julgado que consagrou o entendimento de inexistência de hierarquia - RE 80.004/SE tratava da Lei Uniforme sobre Letras de Câmbio e Notas Promissórias).
Assim, ainda que se considere não ter, o tratado internacional, primazia hierárquica sobre a lei interna, em se tratando de norma tributária, essa primazia decorreria do art. 98 do CTN. Esse é o entendimento predominante na doutrina. E para aqueles que consideram que o art. 98 do CTN não pode estabelecer essa hierarquia, a questão vai se resolver pelo critério da especialidade, posto que o tratado, geralmente, é especial em relação à lei interna. (Acórdão n° 101-95.802, proferido nos autos do Processo Administrativo n° 16327.000112/2005-31, pela Colenda Primeira Câmara do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, Relatora Conselheira Sandra Maria Faroni.)
60. No mesmo sentido, vale mencionar que a Intelig Telecomunicações S.A., empresa do mesmo grupo econômico da Impugnante, obteve decisão favorável do Tribunal Regional Federal da Segunda Região afastando a incidência do IRF sobre as remessas efetuadas ao exterior para o pagamento de roaming internacional por força das regras previstas no Tratado de Melbourne, a qual foi mantida pelo E. Superior Tribunal de Justiça nos seguintes termos:
TRIBUTÁRIO E CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CONVENÇÃO DA UNIÃO INTERNACIONAL DE TELECOMUNICAÇÕES (UIT) - REGULAMENTO DE MELBOURNE. ISENÇÃO TRIBUTÁRIA. IMPOSTO DE RENDA. PROCESSO DE INCORPORAÇÃO AO DIREITO PÁTRIO. DECRETO LEGISLATIVO 67/1998. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. REVISÃO. IMPOSSIBILIDADE. ALEGADA VIOLAÇÃO A DISPOSITIVOS DO CTN. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 211 DO STJ. INCIDÊNCIA.
1. Cuida-se, originariamente, de mandado de segurança objetivando garantir alegado direito líquido e certo da empresa autora de realizar remessas ao exterior, como prestação por cessão de redes de telefonia de que se utiliza fora do território nacional, sem a incidência de IR retido na fonte, como exigido pelo art. 685, II, "a", do Decreto 3.000/99, com fulcro na Convenção da União Internacional de Telecomunicações - UIT (fl. 752).
2. O acórdão do TRF da 2ª Região, em síntese, decidiu: a) compete privativamente ao Presidente da República celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional, ao qual compete, exclusivamente, resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional (CF/88, arts. 84, VIII, e 49,I); b) a Constituição e a Convenção da União Internacional de Telecomunicações (UIT) foram incorporadas ao nosso ordenamento jurídico através do Decreto Legislativo n° 67, de 15.10.98, e do Decreto Presidencial n° 2.962, de 23.02.99; c) o Regulamento Administrativo de Melbourne, de 1988, é parte integrante da UIT, o qual prevê em seu art. 45, item 6.1.3, isenção tributária no caso de contraprestação pela cessão de redes de telefonia de que se utiliza fora do território nacional, para completar as ligações efetuadas do Brasil para o exterior, não se tratando de ajuste complementar; d) o CTN prevê a primazia dos tratados e convenções internacionais sobre a legislação tributária interna, nos termos do seu art. 98.
3  Tem-se que a matéria dos artigos 97, II, VI e 176, do Código Tributário Nacional, não foi debatida no acórdão recorrido, mesmo com a oposição de embargos de declaração. Incidência da Súmula 211 do STJ.
4. No que se refere à alegada violação do art. 1°, parágrafo único, do Decreto Legislativo 67/1998, relativa ao procedimento de incorporação em nosso direito interno da Convenção da União Internacional das Telecomunicações (UIT) e do Regulamento Administrativo de Melbourne, registre-se que o acórdão proferido pelo TRF da 2a Região solucionou a questão com fundamento eminentemente constitucional, nos termos da interpretação dos artigos 49,1, 84, VIII, da CF.
5. Frise-se que o recurso interposto pela Fazenda Nacional escora-se na alegação de que o Regulamento de Melbourne, parte integrante da Convenção da União Internacional de Telecomunicações - UIT, não teria força de lei porque não obedecido o procedimento constitucional previsto para sua incorporação no direito interno.
6. O fundamento constitucional assentado pelo acórdão recorrido, inclusive, corroborado pelas razões recursais desenvolvidas pela recorrente, afasta a possibilidade de revisão do julgado na via do recurso especial, por sua competência ser restrita à uniformização do direito infraconstitucional federal.
7. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp 1104543/RJ, Rei. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, julgado em 04.05.2010, DJe 10.05.2010)
61. Diante desse quadro e considerando a superioridade dos tratados internacionais, é imperioso concluir que não há no Brasil a obrigatoriedade do recolhimento do IRF sobre as remessas efetuadas a título de contraprestação de serviços internacionais de telecomunicações, por força da regra exonerativa prevista no RTI (aprovado pelo Tratado de Melbourne), incorporado ao Tratado de Genebra que, por sua vez, foi devidamente inserido no ordenamento jurídico brasileiro interno.
(b) O Efetivo Recolhimento de IRF Não Reconhecido pela D. Fiscalização
62. Como ressaltado anteriormente, grande parte do crédito tributário exigido na presente autuação diz respeito aos valores de IRF reclamados sobre as remessas ao exterior feitas pela Impugnante para pagamento dos contratos de cessão onerosa de meios de rede de telecomunicação registrados sob as rubricas "ROAMING INTERNACIONAL" e "SERV. DIV-OUT-COMUNICAÇÕES", sobre as quais o IRF não pode ser cobrado pelos motivos expostos acima.
63. Ocorre que o auto de infração também abrange remessas efetuadas pela impugnante ao exterior para pagamento de outros contratos, em relação às quais a Impugnante recolheu o IRF, como será demonstrado adiante, o que torna inviável a exigência do tributo por meio da autuação em referência. Ressalte-se que, em alguns casos, a Impugnante acabou efetuando o recolhimento do IRF até mesmo sobre as remessas feitas para pagamento de cessão onerosa de meios de rede de telecomunicações, motivo a mais para o cancelamento da cobrança pretendida pela D. Fiscalização.
64. No entanto, a D. Fiscalização desconsiderou os pagamentos efetuados pela Impugnante, sob o argumento de que a documentação apresentada no curso da fiscalização não estaria clara a esse respeito.
65. Como forma de demonstrar claramente a realização desses pagamentos, a Impugnante elaborou a anexa planilha (doc. 8), que vincula as remessas mencionadas nas planilhas anexas ao auto de infração aos respectivos Documentos de Arrecadação de Receitas Federais ("DARFs"), que comprovam os pagamentos efetuados (doc. 9).
66. Apenas para facilitar o entendimento da sistemática da planilha ora apresentada, confira-se, por exemplo, o trecho abaixo da planilha, que corresponde às linhas 3 a 9 do documento anexo:
(...)
67. Pela simples comparação da tabela acima com a planilha elaborada pela D. fiscalização para embasar a autuação fiscal (doc. 4 anteriormente mencionado), notadamente as linhas 84 a 89 da "aba" "CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO", verifica-se que ambas tratam das mesmas operações de remessa ao exterior, que resultariam em um suposto IRF devido no montante de R$ 730,53, o qual a D. Fiscalização afirma não ter sido recolhido.
68. Nesse sentido, a Impugnante indicou, na última coluna de sua planilha, a exata localização do respectivo comprovante de pagamento nos documentos acostados a presente impugnação (doe. 9 anteriormente mencionado). No exemplo citado, o DARF que comprova o pagamento do IRF, inclusive em valor maior ao indicado pelo Fisco (R$ 1.400,71), se encontra na página 11 do documento "PAGTO_IR_0481" (doc. 9 anteriormente mencionado).
69. O mesmo raciocínio se estende a todas as outras linhas relativas aos outros pagamentos realizados pela Impugnante, o que impõe que os respectivos valores sejam excluídos da autuação.
70. Vale mencionar que outros recolhimentos de IRF cobrados no auto de infração foram realizados, porém a Impugnante não teve condições de, no exíguo prazo para apresentação da presente defesa, localizar a totalidade desses pagamentos. Cumpre esclarecer que é de suma importância a determinação da conversão do julgamento em diligência, ocasião em que a Impugnante terá condições de demonstrar, de forma mais detida e com mais tempo, outros recolhimentos realizados.
(c) Os Valores Cobrados em Duplicidade no Auto de Infração
71. Como se não bastasse o fato de ter cobrado valores já quitados pela Impugnante, a D. Fiscalização ainda indicou em duplicidade algumas das remessas para o exterior realizadas pela Impugnante, apontando tais remessas nas duas planilhas que acompanharam o auto de infração lavrado � "CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO" e "C CÂMBIO NÃO APRESENTADO" (vide doc. 4 anteriormente mencionado) �, o que aumentou indevidamente o suposto valor devido a título de IRF.
72. Confira-se, abaixo, quadro que resume as remessas que o auto de infração pretendeu tributar em duplicidade: (...)
73. Em primeiro lugar, observe-se o Contrato de Câmbio n° 07000373, referente a remessa destinada à TELECOM ITÁLIA SPA, no valor total de R$ 1.391.293,42. Note-se que o referido contrato consta na linha 112 da "aba" "CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO" da planilha elaborada pela D. Fiscalização (doc. 4 anteriormente mencionado).
74. Por sua vez, o mesmíssimo contrato aparece listado nas linhas de 4 a 8 da "aba" "C CÂMBIO NÃO APRESENTADO". Vale ressaltar que nessa "aba" o contrato está desmembrado em cinco linhas distintas, porém, a análise de suas informações, tais como "BENEFICIÁRIO/REMETENTE", "DOM. RECEBEDOR", "IRRF DEVIDO" e "IRRF VALOR A RECOLHER", faz com que facilmente se verifique a identidade entre elas, somando, ao final, os mesmos R$ 1.391.293,42.
75. O mesmo ocorre com o Contrato de Câmbio n° 07005942, relacionado a remessa efetuada à empresa PANNON GSM, no valor total de R$ 18.320,62. O referido contrato está listado na linha 513 da "aba" "CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO" da planilha elaborada pela D. Fiscalização (doc. 4 anteriormente mencionado), bem como na linha 486 da "aba" "C CÂMBIO NÃO APRESENTADO".
76. Por fim, ressalte-se que o Contrato de Câmbio n° 07009939, que envolve remessa destinada à ER ITÁLIA S.R.L A SÓCIO ÚNICO, no valor total de R$ 41.708,25, aparece listado na linha 844 da "aba" referente aos contratos de câmbio apresentados e na linha 9 da "aba" referente aos contratos de câmbio não apresentados da planilha anexa ao auto de infração (vide doc. 4 anteriormente mencionado).
77. Portanto, resta comprovada a incorreção da planilha elaborada pela D. Fiscalização, na qual constam operações apontadas em duplicidade, o que aumenta indevidamente o valor da autuação, devendo tal equívoco ser sanado por V.Sas.
VI. A INEXIGIBILIDADE DE JUROS DE MORA
78. Na remota hipótese de ser mantida a exigência contida no auto de infração em referência, o que se admite apenas para argumentar, a Impugnante esclarece ser totalmente infundada a exigência de juros de mora na hipótese destes autos.
79. O artigo 161 do CTN prevê o acréscimo de juros de mora aos créditos não integralmente pagos no vencimento. Os juros de mora são, portanto, um ônus ao contribuinte que, pelo retardamento culposo da obrigação tributária, possui débito exigível pela Fazenda Pública.
80. Observe-se que, no caso concreto, a Impugnante não está em mora no cumprimento de suas obrigações fiscais ora constituídas nestes autos, tendo em vista que encontra-se amparada por decisões judiciais que suspendem a exigibilidade do crédito tributário em discussão no auto de infração, tendo, inclusive, pago o IRF sobre diversas remessas indicadas na atuação.
81. Cumpre reiterar que o direito à suspensão da exigibilidade do crédito tributário através da concessão de liminar em mandado de segurança encontra-se expressamente previsto no artigo 151, inciso IV, do CTN. A virtude da suspensão da exigibilidade do crédito tributário consiste fundamentalmente na descaracterização da mora, por não haver qualquer omissão do contribuinte quanto ao pagamento do tributo. Ora, se a mora é uma consequência da exigibilidade, não pode logicamente haver mora em relação a pretensões inexigíveis.
82. Nesse sentido, inclusive, vale ser citado o entendimento manifestado pelo Egrégio Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda:
SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO - INCABÍVEIS OS JUROS DE MORA EM FACE DE MEDIDA LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANÇA - Se o sujeito passivo obteve a medida liminar em mandado de segurança, suspendendo a exigibilidade do crédito tributário, antes de qualquer procedimento de ofício do sujeito ativo, não se caracteriza a mora, não só porque afastada a culpa (elemento objetivo), que aliada ao retardamento (elemento objetivo), constitui a mora; mas também porque, momentaneamente inexistente a exigibilidade, inexiste a possibilidade de incorrer em mora. (...).
PIS. JUROS DE MORA. CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS COM A EXIGIBILIDADE SUSPENSA. Não há de ser aplicado juros de mora em relação a créditos tributários com a exigibilidade suspensa em virtude de depósito judicial do seu montante integral, cujo lançamento visa prevenir a decadência. (...)
83. Exatamente nesse sentido, cumpre mencionar que o artigo 161, §2°, do CTN, estabelece que o contribuinte que formular consulta aos órgãos da Receita Federal, antes do vencimento do tributo, poderá pagá-lo sem a incidência dos juros. Ora, se a própria legislação privilegia a boa-fé e a conduta do contribuinte que formular consulta dentro do prazo legal, e o desonera do pagamento de juros, com muito mais razão não incidem os juros de mora nos casos em que o contribuinte busca a tutela do Poder Judiciário, por entender como ilegal e inconstitucional determinada exigência fiscal.
84. Nessa linha de raciocínio, a Requerente transcreve, a seguir, trechos do Voto proferido pelo Ministro Djaci Falcão, do Egrégio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n° 80.256-SP, de 30.8.1974:
(...) se, no caso de consulta, formulada dentro do prazo legal, não se aplicam juros de mora, por força de lei, enquanto aguardando decisão de autoridade superior, o dispositivo em questão com muito maior razão deve ser aplicado ao caso em exame, onde houve recurso para órgão superior judicial, ou seja, para o Egrégio Tribunal Federal de Recursos. O Mandado de Segurança, suspendendo a exigibilidade do crédito tributário, na hipótese de concessão de liminar (inciso III do art. 151 do CTN), tem e deve ter muito mais amplitude e força do que uma simples consulta, daí a razão da aplicabilidade do que foi dito acima(...).
85. Uma vez suspensa a exigibilidade do crédito tributário, o prazo de vencimento da obrigação é postergado até o momento em que a dívida venha a ser novamente exigível. Assim, sendo certo que o crédito tributário constituído pelo presente auto de infração encontra-se com sua exigibilidade suspensa, e que só há que se falar em mora nas hipóteses em que há débito exigível, resta evidente que os juros de mora exigidos são totalmente infundados e devem ser cancelados.
86. Na pior das hipóteses, no que diz respeito às operações alcançadas pelos Mandados de Segurança n°s 0001637-14.2011.4.036100 e 000652679.2009.4.03.6100, deve ser excluída a fluência dos juros de mora a partir da data do deferimento das medidas liminares, em atenção ao artigo 60, § 2º, da Lei n° 9.430/1996.
VII. A INAPLICABILIDADE DA MULTA E A ILEGALIDADE DE SEU AGRAVAMENTO
87. A despeito de toda a argumentação acima, que demonstra claramente a insubsistência do presente auto de infração, a Impugnante entende que é absolutamente ilegal a exigência da multa de ofício no caso concreto, tanto mais sua aplicação agravada, de um modo geral, sobre todas as remessas ao exterior objeto da autuação.
88. Por um lado, a multa não pode ser aplicada sobre a parcela do crédito tributário que está com a sua exigibilidade suspensa por força das decisões judiciais proferidas nos mandados de segurança em questão, consoante entendimento consolidado na Súmula CARF n° 17: "Não cabe a exigência de multa de ofício nos lançamentos efetuados para prevenir a decadência, quando a exigibilidade estiver suspensa na forma dos incisos TV ou V do art. 151 do CTN e a suspensão do débito tenha ocorrido antes do inicio de qualquer procedimento de oficio a ele relativo".
89. Por outro lado, ainda que se admitisse a aplicação da multa de ofício, esta jamais poderia ser agravada para 112,5%, nos termos da Lei n° 9.430/1996, artigo 44, § 2º, inciso I (com a redação dada pelas Medidas Provisórias n° 303/2006 e 351/2007 ou pela Lei n° 11.488/2007, a depender da época dos fatos ocorridos). Na prática, o auto de infração está aplicando a multa agravada sobre o valor de todas as operações realizadas pela Impugnante, sem demonstrar efetiva, pontual e concretamente que esclarecimento deixou de ser prestado.
90. Na verdade, a D. Fiscalização entende que a ação fiscal teria sido "gravemente prejudicada pela falta de informação ou informações inconsistentes fornecidas pela empresa, além de falta (sic) apresentação de documentação, tais como falta de apresentação de contratos de câmbio e falta de apresentação de contratos comerciais". Em linhas gerais, a autuação reputa que foram apresentados contratos comerciais em inglês e que a Impugnante não atendeu "deforma satisfatória à fiscalização". A autuação é concluída com a menção a outros processos indicando que a D. Fiscalização não teria atendido o "Fisco a contento".
91. Com todas as vénias, a Impugnante destaca, como se depreende das planilhas em questão, que a documentação solicitada pela D. Fiscalização envolve não apenas alguns poucos documentos, mas milhares de contratos de câmbio e comerciais e documentos de arrecadação de inúmeras remessas realizadas pela Impugnante ao longo de todo um exercício.
92. A Impugnante se empenhou em cooperar com a D. Fiscalização e não deixou pura e simplesmente de atender o Fisco ou de prestar esclarecimentos, quando intimada, conforme pode ser facilmente percebido pelos diversos protocolos de atendimento à fiscalização anexados à presente defesa (doc. 10). Como se vê, ao contrário do alegado pela D. Fiscalização, a Impugnante fez o possível para entregar toda a documentação solicitada no menor tempo possível.
93. Ora, não há como se sustentar que a ação fiscal foi prejudicada pela falta de informações se a autuação, integralmente baseada nas informações da Impugnante, resultou em planilhas que identificam uma a uma as remessas realizadas e exige integralmente IRF e CIDE sobre cada uma delas.
94. Se houve alguém prejudicado por eventuais desencontros nas informações prestadas foi a Impugnante, tendo em vista que diversos valores por ela pagos não foram reconhecidos pela D. Fiscalização e estão sendo exigidos por meio da autuação em questão.
95. De toda forma, o fato é que o agravamento da penalidade nos termos do artigo 44 § 2°, inciso I, da Lei Federal n° 9.430/1996 depende da demonstração clara e precisa de que houve uma intimação para prestar esclarecimentos e que esses esclarecimentos não foram prestados. É essa a infração capitulada no dispositivo legal para agravamento da multa.
96. A simples e genérica observação de que não foram prestados esclarecimentos "a contento" e de que as informações não foram "satisfatórias", como mencionado na autuação, data máxima venia, não tem o condão de caracterizar a infração em questão, consoante iterativa jurisprudência administrativa que se verifica, dentre outros, pelo precedente abaixo:
IRPJ e OUTROS - EX.: 1996
AGRAVAMENTO DO PERCENTUAL DA MULTA DE OFÍCIO - FALTA DE ATENDIMENTO À INTIMAÇÃO - Incabível o agravamento da multa de ofício de 75% para 112,5%, quando o contribuinte não exibe à fiscalização os livros comerciais e fiscais que amparariam a tributação com base no lucro real e que foi motivo de arbitramento do lucro por parte da autoridade lançadora. O que justifica o agravamento da multa de oficio é o não atendimento à intimação para prestar esclarecimentos , não a prestação de forma insatisfatória na apresentação de livros e documentos contábeis e fiscais." (ACÓRDÃO 108-08.183, i° Conselho de Contribuintes, 8a. Câmara, Relator: NELSON LÓSSO FILHO, DOU: 11.12.2006.)
97. Ademais, é necessário que se verifique uma relação de pertinência entre a informação que deixou de ser prestada, o prejuízo gerado ao Fisco e a base da multa agravada. Vale dizer, a penalidade agravada deve incidir apenas e tão somente sobre o valor do tributo que teve o seu lançamento prejudicado pela ausência do esclarecimento prestado, na linha da orientação jurisprudencial existente:
MULTA DE OFÍCIO. AGRAVAMENTO. NÃO ATENDIMENTO À INTIMAÇÃO.
A falta de atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, à intimação formulada pela autoridade lançadora para prestar esclarecimentos , autoriza o agravamento da multa de lançamento de oficio, desde que a irregularidade apurada seja decorrente de matéria questionada na referida intimação, nos termos do artigo 44, parágrafo 20, da Lei n° 9.430, de 1996." (ACÓRDÃO 2201-00.573, CARF, 2a. Seção - lª Turma da 2ª Câmara, Processo n° 10830.006621/2004-10.)
98. No caso concreto, a Impugnante entende que não houve qualquer relação entre a pretensa falta de apresentação de esclarecimentos e o tributo reclamado.
99. Mas, na hipótese de se entender que o agravamento da multa é cabível, a Impugnante ressalta que, quando muito, esse agravamento deveria incidir apenas e tão somente sobre o valor do tributo exigido na planilha relativa aos contratos de câmbio que supostamente não foram apresentados pela Impugnante, mas nunca sobre o valor total do tributo exigido sobre todas as operações mencionadas na autuação em questão.
100. Por fim, a Impugnante entende que as circunstâncias que legitimam o agravamento da multa devem ser pontual e especificamente demonstradas em cada caso, não cabendo à D. Fiscalização valer-se de um inexistente quadro de bons ou maus antecedentes, tanto mais se não houve decisão final proferida em qualquer caso mantendo em última instância multa agravada contra a Impugnante.
VIII. CONCLUSÃO E O PEDIDO
101. Por todo o exposto, a Impugnante tem por demonstrado que não merece prosperar a autuação por meio do qual se exige IRF e multa de ofício agravada a 112,5% sobre remessas ao exterior efetuadas no exercício de 2007.
102. Em primeiro lugar, parte do crédito tributário exigido, relacionado a fatos geradores ocorridos até 31.1.2007, está fulminada pela decadência, nos termos do artigo 150, § 40 c/c 156, inciso V, do Código Tributário Nacional ("CTN").
103. Em segundo lugar, o IRF não pode ser exigido sobre as remessas efetuadas pela Impugnante a pessoas residentes ou domiciliadas no exterior a título de cessão onerosa de meios de redes de telefonia de que a Impugnante se utiliza fora do território nacional para a adequada prestação de serviços de telecomunicação (pagamentos efetuados sob as rubricas "ROAMING INTERNACIONAL" e "SERV. DIV-OUT-COMUNICAÇÕES" no quadro demonstrativo anexo ao auto de infração).
104. Por um lado, a D. Fiscalização está impedida, por determinação judicial, de exigir o IRF sobre essas remessas, consoante decisões judiciais proferidas nos autos dos Mandados de Segurança n°s 0001637-14.2011.4.036100 e 000652679.2009.4.03.6100, impetrados pela Impugnante.
105. Por outro lado, ainda que se considere que essas decisões judiciais não se aplicam às remessas em questão, deve ser reconhecido que esses pagamentos efetuados a título de contraprestação de serviços internacionais de telecomunicação estão isentas de tributos, por força das disposições do Regulamento das Telecomunicações Internacionais - "RTI" (aprovado pelo Tratado de Melbourne em 9.12.1988) e da Convenção e a Constituição da União Internacional das Telecomunicações - "UIT" (aprovadas pelo Tratado de Genebra em 22.12.1992).
106. Como se isso não bastasse, a D. Fiscalização pretende tributar em duplicidade algumas das remessas para o exterior realizadas pela Impugnante, apontando tais remessas nas duas planilhas que acompanharam o auto de infração � "CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO" e "C CÂMBIO NÃO APRESENTADO" (vide doc. 4 anteriormente mencionado) �, aumentando indevidamente o suposto valor devido a título de IRF.
107. Em terceiro lugar, ainda que pudesse desconsiderar todos os argumentos expostos anteriormente, a Impugnante comprovou, com base em farta documentação, que o IRF exigido sobre as remessas mencionadas na autuação foi pago em tempo e modo próprios.
108. Em quarto lugar, ainda que se admitisse a validade da cobrança dos tributos em questão, não poderia haver de forma alguma a exigência de juros moratórios, no caso concreto, uma vez que a Impugnante está amparada por decisão judicial suspendendo a exigibilidade do crédito tributário em discussão.
109. Por fim, em quinto e último lugar, é completamente inaplicável a multa de ofício se o débito tributário está com a sua exigibilidade suspensa, tanto mais com a majoração do seu valor para 112,5%, se a Impugnante prestou todos os esclarecimentos solicitados pela D. Fiscalização e não há qualquer prova concreta e específica de que a Impugnante tenha deixado de cumprir esta obrigação, nem qualquer relação da multa com a matéria objeto da autuação.
110. Diante de todos esses argumentos, a Impugnante requer que seja anulado ou cancelado, no todo ou em parte, o crédito tributário exigido por meio do auto de infração em referência, inclusive com o cancelamento dos juros e da multa agravada aplicada.
111. Na oportunidade, a Impugnante desde já protesta pela produção de todas e quaisquer provas em direito admitidas, inclusive a realização das diligências e perícias necessárias para a comprovação dos fatos e direitos ora alegados, nos termos do artigo 16, inciso IV, do Decreto n° 70.232/1972, indicando como seu assistente técnico o Sr. Carlos Alberto Escudeiro Borba, inscrito no CRC/SP (...) e indicando o anexo rol de quesitos, protestando desde já também pela apresentação de quesitos suplementares e elucidativos.
Em fls. 9756/9757 segue o seguinte "ROL DE QUESITOS" apresentado pela Impugnante:
1. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico esclarecer exatamente o que está sendo reclamado no auto de infração em referência, indicando a metodologia utilizada para o cálculo do IRF e da multa aplicada.
2. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico descrever clara e detalhadamente a natureza das remessas ao exterior sobre as quais o tributo está sendo exigido.
3. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico indicar se o período de janeiro de 2007 é objeto da autuação em questão e se houve o pagamento de IRF relativo a esse mês.
4. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico indicar se há alguma limitação temporal expressa mencionada nas decisões judiciais proferidas nos Mandados de Segurança n°s 0001637-14.2011.4.036100 e 0006526-79.2009.4.03.6100 que impeça que elas se apliquem ao crédito tributário relativo ao exercício de 2007.
5. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico analisar as planilhas e DARFs apresentados pela Impugnante, bem como eventuais documentos adicionais necessários, e verificar se houve o pagamento de valores de IRF sobre determinadas remessas ao exterior que estão sendo novamente exigidos por meio da autuação em questão.
6. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico esclarecer o motivo pela qual a multa agravada foi aplicada, explicitando se foi apontado de forma clara, pontual e expressa alguma intimação para prestar esclarecimentos que deixou de ser atendida pela Impugnante.
7. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico apontar sobre quais valores foi aplicada a multa agravada, indicando se existe clara relação de pertinência entre o esclarecimento alegadamente não prestado e o montante sobre o qual a multa incidiu.
8. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico tecer qualquer comentário adicional que reputarem útil a respeito do assunto.
Pelos Despacho de fls. 10480/10481 os autos foram baixados para saneamento relativo à representação processual e, conforme segue, diligência:
(...)
Examinando o mesmo processo, nota-se, ainda, que a Impugnante alega pagamentos de IRRF e diz: �Como forma de demonstrar claramente a realização desses pagamentos, a Impugnante elaborou a planilha anexa (doc. 8), que vincula as remessas mencionadas nas planilhas anexas ao auto de infração aos respectivos Documentos de Arrecadação de Receitas Federais ("DARFs"), que comprovam os pagamentos efetuados� (fl. 9743).
Outrossim, a Impugnante alega que algumas remessas foram indicadas em duplicidade pela Fiscalização, conforme expõe em fl. 9746 e seguintes da peça impugnatória.
Paralelamente, observa-se que o Termo de Constatação Fiscal (fl. 9692 e seguintes) dá conta de três demonstrativos, sem indicar sua localização nos autos, a saber: �DEMONSTRATIVO I - IRRF A RECOLHER - CONTRATOS DE CÂMBIO EM ANEXO�, �DEMONSTRATIVO II - IRRF A RECOLHER - CONTRATOS DE CÂMBIO NÃO ANEXADOS E COM NUMERAÇÃO INEXATA� e �DEMONSTRATIVO III - CONSOLIDADO IRRF A RECOLHER�.
Assim, demanda-se que a Fiscalização certifique, conforme seja, a veracidade das vias/cópias de demonstrativos trazidas pela Impugnante (fl. 9810 e seguintes, fl. 9941 e seguintes e/ou eventuais outras), verifique os alegados pagamentos e duplicidades e proceda ao refazimento da apuração do IRRF, se couber.
Se requer, igualmente, que a Fiscalização segregue as remessas de recursos feitas pela Contribuinte à �Telecom Italia S.p.A� (conforme a inicial do Mandado de Segurança 2009.61.00.006526-6, fl. 9919), em função da prestação de serviços de telecomunicação internacional (�tráfego sainte�, conforme a mesma inicial, fl. 9919), apresentando-as em moldes similares aos demonstrativos aludidos no citado Termo de Constatação Fiscal.
(...)
Pelo TERMO DE CONCLUSÃO DE DILIGÊNCIA, de 27/10/2014 (fls. 10514/10516), a Autoridade Tributária faz exposição no seguinte sentido:
DA VERACIDADE DOS DEMONSTRATIVOS
Após comparação dos demonstrativos às fl. 9810 a 9845, com os constantes no dossiê arquivado nesta DEMAC, verificamos que realmente se trata dos demonstrativos entregues ao contribuinte no momento da ciência dos Autos.
Já a planilha apresentada às folhas fl. 9941 a 9944 é o demonstrativo apresentado na impugnação pela empresa dos alegados pagamentos e duplicidades de cobrança.
DOS PAGAMENTOS COMPROVADOS
A empresa apresenta às fls. 9941 a 9944 demonstrativos relativos às planilhas �COM CC APRESENTADO�, com base nestes demonstrativos é possível verificar que houve pagamento de IRRF de parte das remessas listadas. Assim, foi feita a revisão da planilha, �CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO�, onde foram incluídos os valores pagos parcialmente, excluídas as remessas com comprovação total de pagamento e recalculado o valor a recolher.
Comparando-se dados de número de invoice ou contrato de câmbio, de valor em Moeda estrangeira e de data, verificamos também que houve duplicidade de cobrança na planilha �C CAMBIO NÃO APRESENTADO�. Desta forma, excluímos os valores que já estão sendo computados na planilha �COM CC APRESENTADO�.
DAS REMESSAS PARA A TELECOM ITALIA S.P.A
Conforme solicitado segregou-se as remessas efetuadas à Telecom Italia SPA nas planilhas �CONT CÂMBIO APRES-TelecomItalia� e �IRRF A REC RESUMO-TelecomItalia�.
Todas as planilhas fazem parte do arquivo ANEXO a este Termo � �PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL�.
CONCLUSÃO
Após a análise os demonstrativos, conforme solicitado, verificou-se a necessidade de recálculo dos valores da IRRF a recolher. O valor que antes era de R$ 26.722.466,03, passa a ser R$ 13.251.241,95, além de R$ 478.618,98 referente à Telecom italia SPA, conforme planilha resumo �IRRF A RECOLHER RESUMO� do arquivo �PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL�.
Acerca do TERMO DE CONCLUSÃO DE DILIGÊNCIA é apresentada, em 25/11/2014, a Manifestação de fls. 10521/10523 no seguinte sentido:
1. Considerando que a diligência reconheceu os pagamentos efetuados e as cobranças em duplicidade, reduzindo substancialmente o valor da autuação, a Requerente requer desde já que haja a exclusão integral desse valor da autuação, com a respectiva redução proporcional da multa aplicada e dos juros de mora incidentes sobre essa parte do crédito exigido.
2. Com relação à outra parte do crédito tributário, que foi mantida pela diligência, a Requerente se reporta à sua impugnação apresentada, notadamente na parte em que trata do descabimento da multa aplicada na autuação, considerando que o crédito tributário estava com a exigibilidade suspensa, em virtude da decisão liminar proferida em mandado de segurança.
3. A esse respeito, cabe ressaltar que o Termo de Conclusão de Diligência de fls. expressamente reconhece que as remessas de recursos feitas pela Requerente à "Telecom Itália S.p.A", a título de roaming, ocorreram sob a égide da medida liminar existente nos autos Mandado ie Segurança 2009.61.00.0065266.
4. Assim, se a própria diligência reconhece, de forma correta e pontual, os efeitos do mandado de segurança em questão, deve, por coerência, reconhecer os efeitos das medidas liminares existentes nos Mandados de Segurança n°s 0001637-14.2011.4.03.6100 e 000652679.2009.4.03.6100 (2009.61.00.006526-6) para afastar a aplicação de penalidade no caso concreto, na esteira da Súmula 17 do CARF .
5. A Requerente esclarece que, no Processo Administrativo n° 19515.723063/2013-99, em que se discute a cobrança de CIDE incidente sobre as remessas realizadas para o exterior, a título de roaming internacional, a Delegacia de Julgamento da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro reconheceu que a multa de ofício deveria ser afastada, por força da suspensão da exigibilidade do crédito por medida liminar nos mandados de segurança em referência. Confira-se (doc. 1):
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Exercício: 2013
ARGÜIÇÃO DE NULIDADE. LANÇAMENTO REALIZADO NA VIGÊNCIA DE MEDIDA JUDICIAL. VIOLAÇÃO DA REGRA INSCRITA NO ART. 62 DO DECRETO N° 70.235/1972. INOCORRÊNCIA.
LANÇAMENTO REALIZADO NA VIGÊNCIA DE MEDIDA JUDICIAL. MULTA DE OFÍCIO.
Não cabe imposição de multa de ofício quando a exigibilidade do crédito tributário estiver suspensa por medida judicial.
6. Por todo o exposto, a Requerente ratifica os temos da sua impugnação de fls., apresentada em 1º.3.2012, e requer o cancelamento integral da autuação, notadamente da multa de ofício e dos juros de mora.
Em suplementação, é apresentada, em 02/12/2014, a Manifestação de fls. 10543/10546 no seguinte sentido:
1. Ao analisar, de forma ainda mais detida, a planilha final da diligência que lhe foi enviada, comparando os valores exigidos no auto de infração objeto do processo administrativo em referência com os pagamentos efetuados, a Requerente localizou outros comprovantes de recolhimento e equívocos na referida planilha, não apontados anteriormente.
2. Por isso, em homenagem ao princípio da verdade material, e considerando que o processo ainda se encontra em fase de diligência, a Requerente entende que esses fatos/documentos devem ser considerados.
3. Com relação aos pagamentos não considerados na diligência, a Requerente traz aos autos o DARF anexo (doc. 1), que corresponde ao recolhimento do IRRF, no valor de R$ 369.803,62, relacionado às seguintes remessas ao exterior, indicadas na planilha da diligência (aba "Contrato de Câmbio Apresentado"): (...)
4. A Requerente destaca que, inclusive, fez a retenção do IRRF com base na alíquota de 25%, superior aos 15% do imposto exigido na autuação, consoante se verifica pela planilha demonstrativa abaixo reproduzida, a qual demonstra a composição do DARF apresentado. Confira-se: (...)
5. Frise-se que esse é apenas um dos pagamentos realizados e ora localizado pela Requerente, razão pela qual se mostra justificável a concessão de um prazo mais dilatado para que a Requerente possa concluir essa análise/diligência, sem prejuízo à sua defesa. Afinal, trata-se de centenas de remessas efetuadas pela Requerente, há mais de sete anos.
6. Além disso, há um flagrante erro de cálculo aritmético na planilha de conclusão da diligência decorrente de um equívoco na multiplicação do valor da moeda estrangeira pela taxa de câmbio indicada na própria linha da planilha reproduzida abaixo: (...)
7. Conforme se extrai da tabela acima, ao se aplicar a cotação da moeda à época (R$ 2,1289) para a conversão do valor apontado em moeda estrangeira de US$ 312.800,00, obtém-se o valor total de R$ 665.919,92, e não de R$ 1.302.162,97, como equivocadamente apontado pelas Autoridades Fiscais na planilha em questão.
8 Por consequência, deve haver uma redução no valor do IRRF devido para R$ 117.515,28, o que implica, na prática, em uma ausência de IRRF a recolher com relação a essa remessa, quando se desconta o valor já reconhecidamente pago pela Requerente.
9. Por todo o exposto e considerando a documentação e informações suplementares que estão sendo apresentadas, a Requerente requer que seja (i) considerado o pagamento de IRRF de R$ 369.803,62, não contemplado na diligência, excluindo-se da autuação a exigência do IRRF correspondente a essas remessas ao exterior; (ii) retificada a planilha, reparando-se o erro de cálculo existente, com a consequente exclusão da exigência fiscal de R$ 104.024,41 relativo à remessa ao exterior correspondente; e (iii) concedido um prazo adicional de trinta dias para conclusão da diligência, nos termos do artigo 16, § 4º, alíneas "a"; "b" e "c" do Decreto n° 70.235/1972.
Pelo TERMO DE CONCLUSÃO DE DILIGÊNCIA � 2, de 12/03/2015 (fls. 10561/10562), a Autoridade Tributária faz exposição no seguinte sentido:
DOS PAGAMENTOS COMPROVADOS
A empresa apresenta à fl. 10555, no arquivo �4 - DOC 1 - PLANILHA APURACAO IRRF � FINAL�, demonstrativos relativos às planilhas �COM CC APRESENTADO�.
Com base nestes demonstrativos é possível verificar que houve pagamentos adicionais de IRRF de parte das remessas listadas. Todos os pagamentos alegados foram confirmados nos sistemas da SRF. Assim, foi feita nova revisão da planilha, �CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO�, onde foram incluídos os valores pagos parcialmente, excluídas as remessas com comprovação total de pagamento e recalculado o valor a recolher.
DAS REMESSAS PARA A TELECOM ITALIA S.P.A
Não houve alteração nas planilhas �CONT CÂMBIO APRES-TelecomItalia� e �IRRF A REC RESUMO-TelecomItalia�.
Todas as planilhas fazem parte do arquivo ANEXO a este Termo � �PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL - reanalise�.
CONCLUSÃO
Após a análise os demonstrativos, conforme solicitado, verificou-se a necessidade de recálculo dos valores da IRRF a recolher. O valor que antes era de R$ 13.251.241,95, passa a ser R$ 3.951.451,79, além de R$ 478.618,98 referente à Telecom Italia SPA, conforme planilha resumo �IRRF A RECOLHER RESUMO� do arquivo �PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL - reanalise�.
(...)
Acerca do TERMO DE CONCLUSÃO DE DILIGÊNCIA � 2 é apresentada, em 14/04/2015, a Manifestação de fls. 10568/10569 no seguinte sentido:
1. A Requerente destaca que o valor de R$ 478.618,98 de IRRF cobrado, relativo às remessas para a Telecom Itália S.p.A., indicado como devido na planilha do Fisco denominada �IRRF A RECOLHER RESUMO� no arquivo �PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL - reanalise�, já foi pago e também deve ser excluído da autuação.
2. Com efeito, o valor dessas remessas está identificado pela Requerente na planilha denominada �Análise IRRF 2007 � Fiscalização � 1º Semestre� (doc. 1) em que se demonstra, nas abas �Composição Abril 2007�, �Composição Maio 2007� e �Composição Junho 2007�, o valor do IRRF pago sobre as remessas efetuadas para a Telecom Italia S.p.A. destacadas em azul.
3. Note-se que o IRRF sobre essas remessas foi recolhido utilizando-se
uma alíquota de 25%, superior até à própria alíquota exigida pelas Autoridades Fiscais na autuação em comento.
4. Como os pagamentos do IRRF sobre essas remessas foram reunidos em um mesmo DARF por mês, a Requerente esclarece que as remessas de IRRF à Telecom Itália S.p.A., referentes a 25.4.2007, 21.5.2007 e 25.6.2007, estão incluídas, respectivamente, nos DARFs anexos �Comprovante DARF 3.137.616,05 de 27_04_2007� (doc. 2), �Comprovante DARF 364.806,15 de 23_05_2007� (doc. 3) e �Comprovante DARF 612.766,84 de 27_06_2007� (doc. 4).
5. Frise-se que essas planilhas e esses DARFs já foram apresentados nas manifestações anteriores da Requerente, mas, até o momento não foram considerados.
6. Considerando que o processo administrativo fiscal encontra-se lastreado no princípio da verdade material e que a diligência em questão demandou um exame minucioso e detalhado de documentos, a Requerente reitera os termos de sua impugnação e manifestações anteriores e respeitosamente requer que os documentos em questão sejam acolhidos e considerados na diligência, com o cancelamento ou a redução da exigência fiscal em referência.
Pelo TERMO DE CONCLUSÃO DE DILIGÊNCIA � 3, de 29/04/2015 (fls. 10575/10576), a Autoridade Tributária faz exposição no seguinte sentido:
DOS PAGAMENTOS COMPROVADOS
Não houve nova alteração da planilha �CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO�.
DAS REMESSAS PARA A TELECOM ITALIA S.P.A
A empresa reapresenta os DARFs e planilhas que comprovam que houve pagamento de IR referente às remessas efetuadas à Telecom Italia S.p.A (fls. 10570 a 10573). Foi feita a validação dos pagamentos no Sief e verificou-se que eles não foram utilizados para outros débitos.
Desta forma, as remessas de recursos feitas pela Contribuinte à �Telecom Italia S.p.A� inicialmente segregadas, conforme solicitado, foram excluídas por estarem integralmente pagas.
Todas as planilhas fazem parte do arquivo ANEXO a este Termo � �PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL � reanalise 2�.
CONCLUSÃO
Após a nova reanálise conforme solicitado, excluiu-se o valor das remessas referentes à Telecom Italia S.p.A. Mantém-se o valor de R$ 3.951.451,79, conforme planilha resumo �IRRF A RECOLHER RESUMO� do arquivo �PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL � reanalise 2�.
Acerca do TERMO DE CONCLUSÃO DE DILIGÊNCIA � 3 é apresentada, em 28/05/2015, a Manifestação de fl. 10582 no seguinte sentido:
TIM CELULAR S.A., anteriormente qualificada, nos autos do processo administrativo em referência, vem, respeitosamente, à presença de Vossa Senhoria, em atendimento à última diligência realizada, reiterar os termos de sua impugnação e manifestações anteriores, pugnando pelo cancelamento integral da exigência fiscal em referência.
Auto de Embaraço, lavrado pela Fiscalização em 30 de setembro de 2011, às fl. 10340.
É o relatório.  (destaques do original)
A Nona Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em São Paulo I (SP) - DRJ/SP1 - não conheceu da matéria discutida judicialmente, indeferiu a pretensão de perícia e deu parcial provimento à impugnação, em decisão consubstanciada no Acórdão nº 16-69.850, cuja ementa foi assim redigida.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Ano-calendário: 2007
NULIDADE.DESCABIMENTO.
É incabível de ser pronunciada a nulidade de Auto de Infração lavrado por autoridade competente, tendo em conta o art. 59 do Decreto 70.235/72, contra o qual se manifestou o contribuinte, traçando ele toda uma linha de idéias no sentido de procurar provar o seu direito.
DECADÊNCIA. DESCABIMENTO.
É regular a constituição de crédito tributário cientificada ao sujeito passivo dentro do prazo de cinco anos contado do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (art. 173 do CTN), no caso de tributo desprovido de qualquer pagamento.
AÇÃO JUDICIAL. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO.
A lavratura do Auto de Infração no curso de ação judicial está autorizada pela norma contida no art. 62 do Decreto nº 70.235/72, tendo em vista que a previsão de impedimento nele contida recai sobre a executoriedade da obrigação tributária, como evidenciado no parágrafo único do dispositivo (�Se a medida referir-se à matéria objeto de processo fiscal, o curso deste não será suspenso exceto quanto aos atos executórios�).
PROCESSOS ADMINISTRATIVO E JUDICIAL.
Descabe à instância julgadora administrativa pronunciar-se sobre questão objeto de tutela judicial.
AUTO DE INFRAÇÃO.DETERMINAÇÃO E EXIGÊNCIA DE CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS.
O Auto de Infração é instrumento competente para a determinação e exigência dos créditos tributários da União.
MULTA DE OFÍCIO.
Quanto o impugnante não dá notícias nos autos de suspensão da exigibilidade por ocasião do início da ação fiscal, descabe em sede de julgamento administrativo o afastamento da multa aplicada.
MULTA DE OFÍCIO.AGRAVAMENTO.
Sempre que o contribuinte deixar de atender, no prazo fixado, intimação para prestar esclarecimentos, ficará sujeito à aplicação de multa agravada.
ADAPTAÇÃO À COISA JULGADA.
Tendo o sujeito passivo apelado à Justiça, cabe à Unidade jurisdicionante do contribuinte adaptar o crédito tributário à coisa julgada, fazendo os ajustes administrativos necessários ao fiel cumprimento das decisões judiciais aplicáveis. 
RESULTADO DE DILIGÊNCIA. EXONERAÇÃO PARCIAL.
Diante do resultado de diligência empreendida pela Fiscalização da Secretaria da Receita Federal do Brasil, que examinou a documentação do contribuinte, assentando a inexistência de parte do crédito tributário exigido no auto de infração, cabe exonerar as parcelas que se constataram indevidas.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Tendo em vista a exoneração de valor superior a R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais), houve recurso de ofício ao CARF, conforme art. 34, I, do Decreto nº 70.235/72, e art. 1º da Portaria MF nº 3, de 2008.
Cientificada da decisão em 23/07/2015, pela caixa postal do domicílio tributário eletrônico (fl. 10.655), a Contribuinte, por meio de procurador legalmente habilitado, interpôs o Recurso Voluntário de fls. 10.658/10.722, em 24/08/2015 - segunda-feira -, no qual alega o seguinte, em suma:
DA DECADÊNCIA:
- O crédito tributário relativo aos fatos geradores ocorridos até 31/01/2007 foram alcançados pela decadência, uma vez transcorridos cinco anos entre sua ocorrência e a lavratura do auto de infração, estando o tributo em questão sujeito ao lançamento por homologação, nos termos do artigo 150, caput e § 4º, do CTN;
- houve pagamentos de IRRF relativos aos fatos geradores ocorridos em 04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007 (doc. 6 da impugnação, anexa);
- ainda que não tivesse ocorrido pagamento em relação a esses fatos geradores específicos, o que se admite apenas para argumentar, houve pagamento do imposto de renda, e mais do que isso, de IRRF, no mês de janeiro de 2007;
- para se verificar a ocorrência da decadência, basta averiguar se houve algum pagamento do tributo no mês, e não em relação a cada fato gerador específico;
- como a ciência do auto de infração ocorreu em 31/01/2012, os valores referentes a fatos geradores anteriores a 31/01/2007 foram alcançados pela decadência.
DA NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO POR INOBSERVÂNCIA DE DECISÃO JUDICIAL
- O lançamento do IRRF sobre o valor das remessas ao exterior feitas a título de "ROAMIMG INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-COMUNICAÇÕES", e "ALUGUEL DE LINKS", está eivado de nulidade, pois há decisão judicial determinando expressamente que a Fiscalização se abstenha de exigir tributo sobre esses pagamentos;
- o lançamento foi feito sob a forma e com toda a fundamentação de um auto de infração, mas deveria ter sido feito sob a forma de nota de lançamento, em atendimento ao disposto no art. 62 do Decreto nº 70.235/72, ocasionando flagrante nulidade. Cita decisões do antigo Conselho de Contribuintes.
DA IMPROCEDÊNCIA DA COBRANÇA DE IRRF
1 - Impossibilidade de cobrança de IRRF sobre as remessas relacionadas à remuneração da prestação do serviço internacional de telecomunicação - a regra exonerativa do Tratado de Melbourne
- Na remota hipótese de não ser acolhida a tese da nulidade, a Recorrente reitera os motivos expostos no item V, (a), da Impugnação, que trata da aplicação do Tratado de Melbourne, para afastar a tributação do IRRF sobre remessas a título de serviço internacional de telecomunicação;
- essas remessas estão isentas de IRRF por força do art. 6º, item 6.1.3 e item 1.6 do Apêndice 1, todos do Regulamento das Telecomunicações Internacionais - "RTI" - aprovado pelo Tratado de Melbourne;
2 - Impossibilidade de cobrança de IRRF sobre as remessas relacionadas à remuneração da prestação do serviço internacional de telecomunicação - a regra do art. 7º dos Acordos Internacionais para Evitar a Dupla Tributação da Renda
- Ainda que o argumento acima não pudesse ser analisado, por estar sendo discutido no mandado de segurança ou por ser improcedente, o IRRF não poderia ser cobrado em virtude da existência de acordos internacionais para evitar a dupla tributação;
- esse argumento não foi objeto do mandado de segurança em questão e pode ser apreciado em sede de processo administrativo, não havendo concomitância nesse ponto;
- foram efetuadas remessas para os seguintes países com os quais o Brasil possui acordos para evitar a dupla tributação: África do Sul, Argentina, Áustria, Bélgica, Canadá, Chile, China, Coréia, Dinamarca, Equador, Espanha, Filipinas, Finlândia, França, Hungria, Índia, Israel, Itália, Japão, Luxemburgo, México, Noruega, Países Baixos, Peru, Portugal, República Eslovaca, República Tcheca, Suécia e Ucrânia;
- como já decidiu o STJ, o art. 7º desses acordos internacionais para evitar a dupla tributação impede a cobrança do imposto de renda, inclusive do IRRF, no Brasil, sobre rendimentos pagos pela prestação de serviços, sem a transferência de tecnologia, por empresas não residentes no país e que não possuem aqui estabelecimento permanente;
- embora a Receita Federal, ao longo dos tempos, tenha sido contraditória no enquadramento da prestação de serviços por não residentes no artigo 7º desses acordos, recentemente a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional reconheceu expressamente que não deve ser exigido o IRRF sobre serviços prestados por não residentes, sem transferência de tecnologia;
- não restam dúvidas de que o serviço internacional de telecomunicação deve ser qualificado como um serviço puro, sem transferência de tecnologia, devendo der enquadrado no art 7º dos acordos;
- deve ser rechaçada qualquer pretensão de qualificação do serviço de telecomunicação como royalty naqueles acordos internacionais que preveem um dispositivo específico sobre a tributação desses rendimentos.
3 - Ilegalidade da exigência de IRRF sobre as remessas ao exterior para o pagamento de serviços técnicos e de licença de software
- a maior parte dessas remessas foi excluída da autuação pelo acórdão recorrido, tendo em vista a identificação do pagamento de IRRF no curso da diligência. No entanto, foi mantida a exigência sobre algumas remessas para remunerar serviços técnicos profissionais e licença de software;
- quanto às remessas para remunerar serviços técnicos profissionais, trata-se de serviços prestados sem transferência de tecnologia e o art. 7º dos acordos internacionais impede a cobrança do IRRF sobre os rendimentos pagos por empresas residentes em países com os quais o Brasil possui esses acordos;
- com relação às licenças de software, a Solução de Consulta nº 406, de 25/11/2010, dispõe que não incide IRRF sobre os rendimentos pagos a esse título;
- embora a Recorrente esteja licenciada para utilizar esses softwares, a tecnologia é detida pelas empresas estrangeiras, que não a transferem, mas apenas autorizam seu uso para permitir o funcionamento dos aparelhos celulares no Brasil, como no caso do aparelho modelo Blackberry.
DA INEXIGIBILIDADE DE JUROS DE MORA
- a Recorrente não está em mora no cumprimento de suas obrigações fiscais, pois se encontra amparada por decisões judiciais que suspendem a exigibilidade de grande parte do crédito tributário em discussão;
- uma vez suspensa a exigibilidade do crédito tributário, o prazo de vencimento da obrigação é postergado até que a dívida venha ser novamente exigível. Portanto, não há débito exigível e, em consequência, não há mora;
- na pior das hipóteses, em relação às operações alcançadas pelo Mandado de Segurança nº 0001637-14.2011.4.03.6100, devem ser excluídos os juros de mora a partir do deferimento da medida liminar;
- cita jurisprudência.
DA INAPLICABILIDADE DA MULTA E A ILEGALIDADE DE SEU AGRAVAMENTO
- a multa não pode ser aplicada sobre a parcela do crédito tributário que está com exigibilidade suspensa por força de decisão judicial proferida no referido mandado de segurança, conforme entendimento da Súmula CARF nº 17;
- o acórdão recorrido é contraditório, posto que reconheceu expressamente a suspensão do crédito tributário, mas manteve a multa aplicada;
- ainda que se admitisse a aplicação da multa de ofício, o que se faz apenas para argumentar, a penalidade jamais poderia ser agravada para 112,5%, pois a Fiscalização não demonstrou efetiva, pontual e concretamente que esclarecimento deixou de ser prestado;
- a Recorrente empenhou-se em cooperar com a Fiscalização, conforme os diversos protocolos de atendimento juntados aos autos (doc. 10 da Impugnação);
- não há como sustentar que a ação fiscal foi prejudicada pela falta de informações se a autuação foi integralmente baseada nas informações da Recorrente;
- na hipótese de se admitir o agravamento, esse deveria incidir apenas sobre o tributo exigido na planilha relativa aos contratos de câmbio que supostamente não foram apresentados pela Recorrente;
- Cita decisões do CARF. 
Ao final, requer o provimento do recurso para se anular ou se reformar o acórdão recorrido na parte que manteve o auto de infração.
É o relatório.


 Conselheiro MARCO AURÉLIO DE OLIVEIRA BARBOSA - Relator
Trata-se de lançamento de Imposto de Renda Retido na Fonte � IRRF , pelo qual se exige o recolhimento de R$ 26.722.466,06 de imposto, R$ 30.062.774,35 a título de multa de ofício de 112,5%, e R$ 13.218.971,37 de juros de mora, calculados até 01/2012, totalizando R$ 70.004.211,78, decorrente da infração "Imposto de Renda na Fonte Sobre Royalties e Pagamentos de Assistência Técnica de Residentes ou Domiciliados no Exterior", conforme Auto de Infração de fls. 9.702 a 9.717 e Termo de Constatação Fiscal de fls. 9.692 a 9.700.
DO RECURSO DE OFÍCIO
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em São Paulo I (SP) deu provimento parcial à impugnação, para exonerar R$ 22.771.014,26 de imposto e R$ 25.617.391,06 de multa de ofício. Tendo em vista que o total do crédito exonerado foi superior ao limite de alçada previsto na Portaria MF nº 03/2008, que é de um milhão de reais, o Recurso de Ofício deve ser conhecido.
A decisão da DRJ foi pela procedência parcial da impugnação, com a exoneração de um imposto total de R$ 22.771.014,26, conforme tabela de fls. 10.641/10.644, sob o argumento de que a diligência fiscal efetuada pela Delegacia Especial da Receita Federal do Brasil de Maiores Contribuintes em São Paulo - DEMAC/SPO - (relatório às fls. 10.575/10.576), concluiu pela procedência do lançamento somente em relação ao valor total de imposto de R$ 3.951.451,79. A DRJ justifica a diferença de 1 centavo do valor do IRRF calculado na diligência, em função da forma como foram tratadas as casas decimais dos valores envolvidos.
Não merece reparo a decisão da DRJ nesse ponto. 
Conforme os relatórios de diligência fiscal de fls. 10.514/10.516, 10.561/10.562 e 10.575/10.576, devem ser excluídos do lançamento fiscal todas as remessas para as quais foram constatados pagamentos ou duplicidade de lançamento, assim como devem ser reduzidos os lançamentos onde houve pagamento parcial. Também merecem ser excluídas as remessas feitas à Telecom Italia S.p.A., por estarem integralmente pagas.
No Termo de Conclusão de Diligência - 3, de 29/04/2015 (fls. 10.575/10.576), a autoridade fiscal concluiu o seguinte:
[...]
DOS PAGAMENTOS COMPROVADOS
Não houve nova alteração da planilha �CONTRATO DE CÂMBIO APRESENTADO�.
DAS REMESSAS PARA A TELECOM ITALIA S.P.A
A empresa reapresenta os DARFs e planilhas que comprovam que houve pagamento de IR referente às remessas efetuadas à Telecom Italia S.p.A (fls. 10570 a 10573). Foi feita a validação dos pagamentos no Sief e verificou-se que eles não foram utilizados para outros débitos.
Desta forma, as remessas de recursos feitas pela Contribuinte à �Telecom Italia S.p.A� inicialmente segregadas, conforme solicitado, foram excluídas por estarem integralmente pagas.
Todas as planilhas fazem parte do arquivo ANEXO a este Termo � �PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL � reanalise 2�.
CONCLUSÃO
Após a nova reanálise conforme solicitado, excluiu-se o valor das remessas referentes à Telecom Italia S.p.A. Mantém-se o valor de R$ 3.951.451,79, conforme planilha resumo �IRRF A RECOLHER RESUMO� do arquivo �PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL � reanalise 2�. (os destaques são do original)
[...]
A "PLANILHA APURAÇÃO IRRF - FINAL � reanalise 2", referida na conclusão da diligência, foi juntada pelo Termo de Anexação de Arquivo Não-paginável de fl. 10577 e discrimina todas as remessas que devem ser mantidas no lançamento, com o respectivo IRRF devido.
Dessa forma, de acordo com o relatório de diligência fiscal, está correta a decisão de primeira instância que exonerou um total de imposto de R$ 22.771.014,26 e a correspondente multa de ofício de R$ 25.617.391,06, conforme tabela constante do acórdão de impugnação (fls. 10.641/10.644), devendo ser negado o Recurso de Ofício.
DO RECURSO VOLUNTÁRIO
O recurso foi interposto tempestivamente.
DOS LIMITES DA LIDE
A Contribuinte ajuizou Mandado de Segurança (0001637-14.2011.4.03.6100 - fls. 9.646/9.691), no qual requereu o seguinte (fls. 9.690/9.691):
(iv) ao final, seja julgado inteiramente procedente o pedido da presente ação mandamental, concedendo-se a segurança em caráter definitivo para reconhecer o direito líquido e certo da Impetrante ao não recolhimento do IRRF e da CIDE, em virtude da realização de qualquer remessa ao exterior a empresas domiciliadas em país membro da Convenção da União Internacional das Telecomunicações (UIT), que seja efetuada a título de pagamento pela cessão onerosa de meios de rede no tráfego sainte, haja vista que o Tratado de Melbourne assegura isenção de tributos às operações desta natureza, de modo que qualquer exigência nesse sentido representa afronta ao artigo 84, inciso XIII, e ao artigo 49, inciso I, ambos da Constituição Federal, ao artigo 1º, do Decreto Legislativo n° 67/1998, ao artigo 1º, do Decreto Presidencial n° 2.962/1999, ao artigo 98, do Código Tributário Nacional, e ao artigo 27, da Convenção de Viena (Decreto n° 7.030)
No âmbito dessa ação judicial, foi concedida medida liminar para suspender a exigibilidade do crédito tributário relativo ao IRRF sobre as remessas ao exterior, a título de prestação de serviços de telecomunicação internacional (tráfego sainte), conforme abaixo (fl. 9.646):
Assim, defiro parcialmente a medida liminar pleiteada determinando à ilustre autoridade impetrada que se abstenha de exigir o IRRF e o CIDE nas remessas de recursos feitas pela impetrante às empresas domiciliadas em país membro da Convenção da União Internacional das Telecomunicações (UIT), pela cessão de redes de telefonia que se utiliza fora do território nacional para a adequada prestação de serviços de telecomunicação internacional, suspendendo a respectiva exigibilidade até decisão ulterior deste Juízo, nos termos do artigo 151, IV, do CTN, não estendendo os efeitos da presente decisão, quanto ao pedido de afastamento do IRRF à Telecom Itália, eis que o mesmo já foi devidamente apreciado nos autos do mandado de segurança n. 2009.61.00.006526-6.
Conclui-se que a discussão sobre a tributação incidente sobre as remessas a título de pagamento pela cessão onerosa de meios de rede no tráfego sainte foi submetida à apreciação do Poder Judiciário. Portanto, esta instância administrativa está impedida de examiná-la, conforme entendimento deste Conselho consolidado na Súmula CARF nº 1:
Importa renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial.
A Contribuinte não pode discutir a mesma matéria em processo judicial e administrativo. Em havendo coincidência de objetos nos dois processos, é de se afastar a competência dos órgãos administrativos para se pronunciarem sobre a questão. Assim, a propositura de ação judicial, por qualquer modalidade processual, antes ou depois da autuação, com o mesmo objeto, importa renúncia às instâncias administrativas, ou seja, desistência de eventual recurso interposto.
Dessa forma, não deve ser conhecido o Recurso Voluntário nesse ponto.
Em relação às remessas efetuadas à Telecom Italia, não resta mais controvérsia, posto que a autoridade fiscal, em diligência, apurou pagamentos efetuados que desoneraram o IRRF lançado sobre referidas remessas, conforme já reconheceu a DRJ, sos seguintes termos:
Ademais, não remanesce neste autos questão controversa relativa à "Telecom Itália" na medida em que a Autoridade Fiscal, em diligência, apurou pagamentos efetuados que implicam em desoneração do IRRF lançado em relação às remessas efetuadas para essa sociedade ("as remessas de recursos feitas pela Contribuinte à �Telecom Italia S.p.A� inicialmente segregadas, conforme solicitado, foram excluídas por estarem integralmente pagas"; fl. 10575).
Quanto às demais remessas, não vinculadas a ligações internacionais (tráfego sainte), não consta que tenha ocorrido ajuizamento de nenhuma ação, porém a Contribuinte não impugnou a sua tributação em razão de sua natureza. Como já constatado pela decisão de primeira instância, a Impugnação tratou apenas da questão da duplicação de certas remessas pela Fiscalização e a ocorrência de pagamentos pela Contribuinte, o que já foi apreciado no Recurso de Ofício. A seguir transcrevo trecho do voto condutor da decisão da DRJ sobre essa questão:
Quanto a remessas não vinculadas a ligações internacionais, sem relação com a ação judicial (direito de imagem, "software", etc.), sua tributação em razão de sua natureza não é contestada na peça impugnatória.
O que a Impugnante alega é a duplicada consideração de certas remessas por parte da Autoridade Lançadora (duplicidade) e a realização de pagamentos pela Empresa.
A propósito, não se estabeleceu nestes autos ou no processo judicial, como consta, controvérsia acerca da natureza, limites e contornos dos valores registrados pela Empresa em "SERV. DIV-OUTCOMUNICAÇÕES", "ALUGUEL DE LINKS" ou em qualquer outra rubrica ou conta específica da contabilidade ou das anotações da Companhia, sendo certo que uma tutela judicial alcança apenas as verbas nela referidas, mas nada nos autos indica e assegura quais especificas rubricas ou contas estão ou estavam protegidas.
Assim, essa matéria encontra-se fora do litígio e não serão apreciadas as alegações da Contribuinte em relação à aplicação dos tratados internacionais e da Solução de Consulta nº 406/2010, posto que a Contribuinte não a contestou expressamente no momento oportuno, ou seja, quando da apresentação da sua Impugnação ao lançamento.
O artigo 17 do Decreto 70.235/72 (PAF) dispõe: �Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997)�.
Nesse entendimento estão os seguintes julgados deste Conselho:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física 
IRPF Exercício: 2006, 2007
MATÉRIA NÃO IMPUGNADA. 
Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante, conforme artigo 17, do PAF (Acórdão 2801-003.924, Data de Publicação: 27/01/2015, Rel. Marcio Henrique Sales Parada).
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. MATÉRIA NÃO IMPUGNADA. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE EM SEDE RECURSAL (ART. 17 DO DECRETO N.º 70.235/72).
Nos termos do art. 17 do Decreto n.º 70.235/72, consideram-se não impugnadas as questões não apontadas, expressamente, por ocasião da apresentação da impugnação. (Acórdão 2101-002.658, Data de Publicação: 15/12/2014, Rel. Alexandre Naoki Nishioka).
Assunto: CSSL
Exercício: 2003
MULTA ISOLADA. MATÉRIA NÃO IMPUGNADA. PRECLUSÃO.
Considera-se não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo sujeito passivo, constituindo-se definitivamente o crédito tributário a ela referente. (Acórdão 9101-00.540, Data de publicação: 29/06/2010, Rel. Leonardo de Andrade Couto). 
DA DECADÊNCIA
A Recorrente alega a decadência dos lançamentos relativos aos fatos geradores ocorridos até 31/01/2007, nos termos do art. 150, caput e § 4º, do CTN, pois a ciência do auto de infração se deu em 31/01/2012.
 Sustenta a Contribuinte que os DARFs juntados com a impugnação comprovam o pagamento de débitos relativos a 04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007, e, ainda que não tivesse havido pagamento em relação a esses fatos geradores específicos, é fato incontroverso que houve pagamento de IRRF no mês de janeiro, tanto que diversos valores pagos foram excluídos do auto de infração na diligência efetuada.
Defende que, para verificação da decadência, basta averiguar se houve algum pagamento do tributo no mês e não em relação a cada fato gerador específico.
No tocante à contagem do prazo decadencial, em observância ao disposto no § 2º do art. 62, do Anexo II, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recurso Fiscais, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 9 de junho de 2015, deve-se adotar as conclusões exaradas no Recurso Especial nº 973.733 - SC , cuja ementa abaixo se transcreve:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
No que concerne ao IRRF, sempre que o contribuinte efetue o pagamento antecipado, o prazo decadencial encerra-se depois de transcorridos 5 (cinco) anos do fato gerador (art. 150, § 4º, CTN). Na ausência de pagamento antecipado ou nas hipóteses de dolo, fraude ou simulação, o prazo de 5 (cinco) anos para constituir o crédito tributário é contado do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (art. 173, I, CTN). 
Assim, para o deslinde da questão, torna-se necessário primeiramente decidir se ocorreu pagamento antecipado do tributo ou alguma das hipóteses de dolo, fraude ou simulação, nos termos dos artigos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/1964.
No presente caso, não houve manifestação da autoridade lançadora sobre a existência de dolo, fraude ou simulação, o que permite concluir que não restou caracterizada a prática de tais condutas pela Contribuinte. Resta, então, para a análise da decadência, a verificação da ocorrência de pagamento antecipado do tributo. Somente então é que se pode analisar qual a forma do cômputo do prazo decadencial: se com base no art. 150, § 4º, ou 173, I, do CTN. 
O Imposto sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF) enquadra-se no denominado lançamento por homologação. Porém, diferentemente do Imposto sobre a Renda de Pessoa Física, cujo fato gerador consiste em um conjunto de fatos, circunstâncias ou acontecimentos globalmente considerados e cujo ciclo de formação se completa no período de um ano, chamado de fato gerador complexivo anual, no caso do IRRF incidente sobre remessas efetuadas a beneficiários situados no exterior, o fato gerador é instantâneo, ocorrendo na data do pagamento, crédito, entrega ou remessa dos rendimentos ao beneficiário, conforme o caso. 
Ressalte-se que nos casos de IRRF, o pagamento não deve ser observado de forma genérica, mas sim especifica, ou seja, necessariamente deve se restringir à mesma espécie de retenção. No caso dos autos, trata-se de IRRF incidente sobre remessas efetuadas a beneficiários situados no exterior, sob diversos códigos de recolhimento. 
A Recorrente alega a decadência em relação às seguintes remessas:
Data da remessa
Moeda
Histórico
Valor
Valor em R$
IRRF devido

04/01/2007
USD
Software
2.045.000,00
4.372.210,00
771.556,47

18/01/2007
EUR
SERV.DIV-EXP/IMP SV-SV - OUTROS SERV TEC-PROF.
18.585,84
51.235,59
9.041,57

18/01/2007
USD
SERV.DIV-EXP/IMP SV-SV - OUTROS SERV TEC-PROF.
443.411,42
945.353,15
166.827,03

25/01/2007
USD
SERV TEC PROF
482.431,24
1.023.622,61
180.639,28

25/01/2007
USD
SERV.DIV-EXP/IMP SV-DIR.AUTORAIS S/PROG DE COMPUT (LICENÇA DE SOFTWARE)
1.022.500,00
2.169.540,50
382.860,09

Observação: Os dados da tabela acima foram obtidos da planilha elaborada pela Fiscalização (fl. 10.577).
Compulsando os autos, verifica-se que existem pagamentos no código DARF 0422 relativos aos fatos geradores ocorridos em 04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007 (fls. 9.597/9.598, 9.230/9.245 e 9.848/9.866).
Conforme se observa pelo sítio da Receita Federal do Brasil (http://www.receita.fazenda.gov.br/PessoaJuridica/DIRF/Mafon2002/rendresexterior/RoyaltiesPagAssistTec.htm), o código DARF 0422 corresponde a recolhimento de "Royalties e Pagamento de Assistência Técnica", mais especificamente relativo a:
importâncias pagas, remetidas, creditadas, empregadas ou entregues a residentes ou domiciliados no exterior, por fonte localizada no Brasil, a título de: 
pagamento de royalties para exploração de patentes de invenção, modelos, desenhos industriais, uso de marcas ou propagandas; 
remuneração de serviços técnicos, de assistência técnica, de assistência administrativa e semelhantes; 
direitos autorais, inclusive no caso de aquisição de programas de computador (software), para distribuição e comercialização no Brasil ou para uso próprio, sob a modalidade de cópia única, exceto películas cinematográficas
Desse modo, tendo em vista a existência de pagamentos relativos aos fatos geradores em discussão, deve-se aplicar, para a contagem do prazo decadencial, o previsto no § 4º do art. 150 do CTN, de acordo com o entendimento acima referido. 
Como a ciência do auto de infração deu-se em 31/01/2012, os lançamentos fiscais referentes aos fatos geradores ocorridos em 04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007 foram alcançados pela decadência.
PRELIMINAR DE NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO
Alega a Recorrente que o lançamento do IRRF sobre o valor das remessas ao exterior feitas a título de "ROAMIMG INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-COMUNICAÇÕES", e "ALUGUEL DE LINKS", é nulo em virtude da existência de decisão judicial determinando expressamente que a Fiscalização se abstenha de exigir tributo sobre esses pagamentos.
Defende a Recorrente que o lançamento foi feito sob a forma e com toda a fundamentação de um auto de infração, mas deveria ter sido feito sob a forma de nota de lançamento, conforme art. 62 do Decreto nº 70.235/72, o que ocasionou sua nulidade.
Não assiste razão à Recorrente, porquanto todos os requisitos previstos no art. 10 do Decreto nº 70.235/1972, que regulamenta o Processo Administrativo Fiscal (PAF), foram observados quando da sua lavratura.
�Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente: 
 I � A qualificação do autuado;
II � O local, a data e a hora da lavratura;
III � A descrição do fato;
IV � A disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V � A determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias.� 
Também não se identificou violação das disposições contidas no artigo 59 do Decreto nº 70.235/72, com as alterações introduzidas pela Lei nº 8.748, de 09 de dezembro de 1993. 
Art. 59. São nulos:
I � os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II � os despachos e decisões proferidas por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
§ 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.
§ 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
§ 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
O Auto de Infração foi lavrado por servidor competente, o sujeito passivo foi devidamente qualificado, foram mencionados os dispositivos legais infringidos e as penalidades aplicáveis, foram discriminados os valores da exigência fiscal, assim como o conteúdo da autuação está especificado no Termo de Verificação Fiscal. Em resumo, encontram-se satisfeitos todos os requisitos legais.
Observa-se que foi concedido ao sujeito passivo o mais amplo direito de defesa. Ele apresentou Impugnação ao Auto de Infração, exercendo o seu direito ao contraditório, perfeitamente amparado pelo Decreto n.º 70.235/72 (PAF), tendo revelado conhecer plenamente as acusações que lhe foram imputadas.
Quanto à alegação da nulidade em face da decisão judicial, é importante ressaltar que a existência de decisão liminar que suspende a exigibilidade do crédito tributário não impede a lavratura de auto de infração.
O artigo 63 da Lei nº 9.430/96 dispõe:
Art. 63. Não caberá lançamento de multa de ofício na constituição do crédito tributário destinada a prevenir a decadência, relativo a tributos e contribuições de competência da União, cuja exigibilidade houver sido suspensa na forma do inciso IV do art. 151 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966. (Vide Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001)
§ 1º O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, aos casos em que a suspensão da exigibilidade do débito tenha ocorrido antes do início de qualquer procedimento de ofício a ele relativo.
§ 2º A interposição da ação judicial favorecida com a medida liminar interrompe a incidência da multa de mora, desde a concessão da medida judicial, até 30 dias após a data da publicação da decisão judicial que considerar devido o tributo ou contribuição. (destaquei)
É perfeitamente possível a lavratura de auto de infração, inclusive para prevenir a decadência, quando estiver suspensa a exigibilidade do tributo, e somente não caberá a multa de ofício caso a suspensão ocorra antes do início de qualquer procedimento de ofício a ele relativo. 
A Súmula CARF nº 17 assim dispõe: 
Não cabe a exigência de multa de ofício nos lançamentos efetuados para prevenir a decadência, quando a exigibilidade estiver suspensa na forma dos incisos IV ou V do art. 151 do CTN e a suspensão do débito tenha ocorrido antes do início de qualquer procedimento de ofício a ele relativo. (destaquei)
No caso em exame, constata-se que a decisão liminar que suspendeu a exigibilidade do crédito tributário (Mandado de Segurança nº 0001637-14.2011.4.03.6100) somente ocorreu após o início do procedimento fiscal.
Conforme Termo de Início da Ação Fiscal de fls. 3/4, o procedimento fiscal teve início em 13/01/2011, com ciência pessoal, enquanto o mandado de segurança foi protocolado apenas em 02/02/2011 (fl. 9.660). Assim resta evidente que não há nenhuma nulidade no auto de infração, inclusive em relação à multa de ofício aplicada, nos termos do art. 63 da Lei nº 9.430/96.
Sobre o argumento da Recorrente de que o lançamento deveria ter sido feito sob a forma de nota de lançamento, conforme art. 62 do Decreto nº 70.235/72, também não lhe assiste razão, uma vez que os instrumentos hábeis para a efetivação do lançamento de ofício são o auto de infração e a notificação de lançamento, de acordo com o estabelecido nos arts. 9º a 11 do Decreto nº 70.235/72.
Art. 9º A exigência do crédito tributário e a aplicação de penalidade isolada serão formalizados em autos de infração ou notificações de lançamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
[...]
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente: 
[...]
Art. 11. A notificação de lançamento será expedida pelo órgão que administra o tributo e conterá obrigatoriamente: 
[..]
Observa-se que a diferença entre o auto de infração e a notificação de lançamento é que aquele é lavrado por servidor competente no local da verificação da falta e essa é expedida pelo órgão que administra o tributo. 
Dessa forma, não há nenhuma nulidade no auto de infração lavrado.
DOS JUROS DE MORA
Insurge-se a Recorrente contra a exigência dos juros de mora, sob o argumento de que se encontra amparada por decisões judiciais que suspendem a exigibilidade de grande parte do crédito tributário em discussão e, assim, o prazo de vencimento da obrigação é postergado até que a dívida venha ser novamente exigível. 
Não consta dos autos que tenha havido depósito judicial no montante integral, razão pela qual devem ser mantidos os juros de mora incidentes sobre o imposto lançado.
A exigência dos juros de mora é decorrente de expressa previsão legal, além do que tal acréscimo deve ser exigido independentemente do motivo da falta, nos termos do art. 161 do CTN, que só ressalva a hipótese de pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo para pagamento do crédito.
 CTN - Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
§ 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.
É de se destacar que os juros de mora têm caráter compensatório e são exigidos pela não disponibilização do valor devido à Fazenda Pública. No presente caso, somente caberia a interrupção da fluência dos juros moratórios se tivesse sido efetuado o depósito integral do crédito tributário considerado devido.
A Súmula CARF nº 5 assim dispõe: "São devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral".
Portanto, deve ser mantida a exigência dos juros de mora.
DA MULTA DE OFÍCIO
A Recorrente afirma que a multa não pode ser aplicada sobre a parcela do crédito tributário que está com exigibilidade suspensa por força de decisão judicial proferida no mandado de segurança, conforme entendimento da Súmula CARF nº 17.
No entanto, conforme a Súmula CARF nº 17, abaixo, somente quando a suspensão do crédito tributário ocorrer antes do início de qualquer procedimento de ofício é que não é aplicada a multa de ofício.
Não cabe a exigência de multa de ofício nos lançamentos efetuados para prevenir a decadência, quando a exigibilidade estiver suspensa na forma dos incisos IV ou V do art. 151 do CTN e a suspensão do débito tenha ocorrido antes do início de qualquer procedimento de ofício a ele relativo. 
Como já exposto acima, no item relativo à nulidade do auto de infração, o procedimento fiscal teve início em 13/01/2011 (fls. 3/4), enquanto o mandado de segurança somente foi protocolado em 02/02/2011 (fl. 9.660). Portanto, é perfeitamente cabível a aplicação da multa de ofício.
Quanto ao agravamento da multa, a Recorrente aduz que a penalidade jamais poderia ser agravada para 112,5%, pois a Fiscalização não demonstrou efetiva, pontual e concretamente que esclarecimento deixou de ser prestado. 
Argumenta que não há como sustentar que a ação fiscal foi prejudicada pela falta de informações se a autuação foi integralmente baseada nas informações por ela prestadas.
Sustenta que, na hipótese de se admitir o agravamento, esse deveria incidir apenas sobre o tributo exigido na planilha relativa aos contratos de câmbio que supostamente não foram apresentados.
Verifica­se que a Fiscalização aplicou a penalidade em razão do não atendimento das intimações, no prazo marcado, para prestar esclarecimentos. Assim justificou a autoridade fiscal, no Termo de Constatação Fiscal (fl. 9.692/9.700):
Conforme se pode observar em toda a exposição acima, a presente fiscalização foi gravemente prejudicada pela falta de informação ou informações inconsistentes fornecidas pela empresa, além de falta apresentação de documentação tais como falta de apresentação de contratos de câmbio e falta de apresentação de contratos comerciais.
Para tamanha confusão com informações erradas ou documentos não entregues os funcionários da TIM que atenderam a fiscalização alegaram que as informações dependem de setores diversos da empresa e que isto causa dificuldades de uniformização e conferência final. Além do que algumas das informações vêm do estabelecimento sito no Rio de Janeiro. Quanto aos contratos comerciais, além de terem sido apresentados poucos do universos de empresas contratadas, fomos informados que não é política da empresa traduzi-los.
O procedimento da empresa de não atender de forma satisfatória à fiscalização, postergando, confundindo com Planilhas incorretas ou deixando de apresentar documentação não é procedimento inédito da TIM CELULAR.
O processo administrativo n° 18471.000778/2006-31, Acórdão n° 12-21.809 da 8a. Turma da DRJ/RJOI, Sessão de 14 de novembro de 2008; e os processos administrativos de n. 16643.000083/2010-91 e 16643.000085/2010-81, são antecedentes que revelam um procedimento reiterado de não atendimento ao Fisco a contento, de modo a não apresentar no prazo informações corretas e documentação de suporte exigida.
Isto posto, sobre os créditos tributários de Imposto de Renda Retido na Fonte - IRRF - incidirá a multa de ofício agravada de 112,5%, em cumprimento ao disposto no § 2° do inciso I do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27/12/1996: [...]
Vale ressaltar que durante a ação fiscal foi lavrado Auto de Embaraço à Fiscalização (fl. 10.340), pelo fato de a Contribuinte não ter atendido às intimações para prestar esclarecimentos e apresentar documentos, tais como contratos de câmbio, contratos comerciais e invoices relativos às remessas para o exterior.
Entendo que a falta de atendimento de reiteradas solicitações e intimações da Fiscalização enseja o agravamento da penalidade aplicada, nos termos do art. 44, I, e § 2º, da Lei nº 9.430/96.
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
[...]
§ 2º Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1º deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: 
I - prestar esclarecimentos;
A falta de atendimento às intimações para apresentação de documentos e esclarecimentos, por si só, já constitui descumprimento ao dispositivo legal, o qual não ressalva a necessidade de demonstração de prejuízo à autuação fiscal. Nesse sentido temos a recente decisão unânime da 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA ­ IRPF 
Exercício: 2005, 2006, 2007, 2008, 2009 
PAF ­ PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. NÃO ATENDIMENTO A INTIMAÇÃO. MULTA AGRAVADA. 
O não atendimento às intimações da Fiscalização para prestar esclarecimentos enseja o agravamento da multa de ofício, independentemente da demonstração de prejuízo à formalização do lançamento. 
Recurso Especial do Procurador provido. (Acórdão nº 9202-003.673, de 09/12/2015, Rel. Maria Helena Cotta Cardozo)
Ademais, obviamente houve prejuízo à ação fiscal, já que parte da documentação necessária à autuação teve de ser obtida mediante intimação a outros órgãos, como o Banco Central e algumas instituições financeiras, o que constitui ônus adicional ao trabalho fiscal, que não teria sido necessário caso a Contribuinte tivesse atendido às solicitações da autoridade tributária.
Reforçando a demonstração da conduta da Recorrente nos autos, socorro­me das conclusões da decisão de primeira instância, as quais também utilizo para embasar a manutenção da multa agravada, inclusive quanto ao argumento da Fiscalizada de que o agravamento deveria incidir apenas sobre o tributo relativo aos contratos de câmbio que supostamente não foram apresentados. Assim, peço vênia para a sua transcrição: 
Ocorre que a Contribuinte justamente deixou de atender plenamente à Fiscalização (inclusive foi lavrado Auto de Embaraço à Fiscalização; fl. 10340).
Assim é que, por exemplo, relata a Fiscalização que não foram informadas todas as Remessas feitas ao exterior, que na planilha das Remessas faltava a indicação do número de vários contratos de câmbio, que quanto aos contratos comerciais poucos foram os apresentados, a maioria em inglês e pouquíssimos com tradução simples, que as informações sobre inúmeros Contratos de Câmbio, constantes na planilha elaborada pela empresa, muitas vezes não correspondiam ao que realmente constava nos Contratos de Câmbio.
Nesse sentido, não merece acolhida a alegação da Impugnante de que a multa agravada foi aplicada sobre o valor de todas as operações realizadas, sem que se demonstrasse efetiva, pontual e concretamente que esclarecimento deixou de ser prestado, posto que o posicionamento da Autuada durante o procedimento fiscal pesou sobre a condução dos trabalhos de auditoria como um todo, acrescentando esforços que não precisariam ser realizados se a Contribuinte atendesse plenamente às requisições fiscais.
Dessa forma, constatando-se que a conduta da Contribuinte amolda-se à tipificação da penalidade agravada, deve ser mantido o agravamento feito pela autoridade fiscal.
Ante o exposto, voto no sentido de:
a) NEGAR provimento ao Recurso de Ofício;
b) Quanto ao Recurso Voluntário: NÃO CONHECER do recurso na parte relativa às remessas a título de prestação de serviços de telecomunicação internacional, por concomitância com ação judicial; na parte conhecida, ACOLHER a preliminar de decadência em relação aos fatos geradores de 04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007; REJEITAR as demais preliminares e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso.
Assinado digitalmente
MARCO AURÉLIO DE OLIVEIRA BARBOSA - Relator

 Conselheiro Márcio Henrique Sales Parada, redator designado.
Peço licença para divergir do muito bem traçado voto do ilustre Conselheiro relator, Marco Aurélio de Oliveira Barbosa, pontualmente em relação à questão da multa agravada aplicada, elevada ao percentual de 112,5%.
Está clara nestes autos a extensa interlocução entre a fiscalização e a empresa. Inclusive, é de ser destacado que sem a participação da fiscalizada, pelo que está relatado, sequer se teria chegado ao lançamento, da forma como se chegou.
Não é possível deixar-se ao talante da Autoridade Fiscal o agravamento da multa com base na satisfação subjetiva da intimação, se está de acordo com suas expectativas ou não. Vejamos o que está transcrito no voto do Relator:
Para tamanha confusão com informações erradas ou documentos não entregues os funcionários da TIM que atenderam a fiscalização alegaram que as informações dependem de setores diversos da empresa e que isto causa dificuldades de uniformização e conferência final. Além do que algumas das informações vêm do estabelecimento sito no Rio de Janeiro. Quanto aos contratos comerciais, além de terem sido apresentados poucos do universos de empresas contratadas, fomos informados que não é política da empresa traduzi-los.(destaquei)
A empresa prestou, enfim, informações, mas essas informações eram confusas, insuficientes, havia contratos não escritos em língua portuguesa. Mas a empresa não é obrigada a celebrar seus contratos em língua nacional, pode realizar operações no exterior e contratar em língua inglesa. Ela deixou de apresentar intencionalmente ou ela realmente não tinha? A empresa criou confusão para a fiscalização ou ela própria estava desorganizada e, submetida a uma auditoria, evidenciou-se que sua documentação era deficiente e que a comunicação entre setores causava prejuízo à uniformização de informações? É de se levar em conta ainda o porte da empresa e sua capilaridade, que são notórios, no caso.
Apesar da jurisprudência da CSRF deste CARF, citada, que assenta que o agravamento da multa independe da demonstração de prejuízo à fiscalização, entendo ser necessário demonstrar que o não atendimento foi doloso, intencional, com objetivo de inviabilizar o trabalho, ainda que não se tenha obtido o resultado pretendido.
Transcrevo mais do voto do relator:
Assim é que, por exemplo, relata a Fiscalização que não foram informadas todas as Remessas feitas ao exterior, que na planilha das Remessas faltava a indicação do número de vários contratos de câmbio, que quanto aos contratos comerciais poucos foram os apresentados, a maioria em inglês e pouquíssimos com tradução simples, que as informações sobre inúmeros Contratos de Câmbio, constantes na planilha elaborada pela empresa, muitas vezes não correspondiam ao que realmente constava nos Contratos de Câmbio.(destaquei)
Vejamos que a empresa atendeu às intimações, preencheu planilhas e apresentou documentos. Estavam erradas, eram confusas, insuficientes? Mas, repito, todas essas deficiências apontadas pela fiscalização tinham a intenção de prejudicá-la ou confundi-la ou eram devidas a problemas de controle interno? Estavam disponíveis e não foram prestadas ou não foram prestadas corretamente porque havia desorganização ou mesmo inexistência da informação, compilada como queria a fiscalização?
Enfim, compilar os dados, evidenciar deficiências e apontar irregularidades é trabalho da auditoria fiscal, entretanto com o objetivo específico para o cumprimento das obrigações tributárias.
Apesar da recente orientação da 2ª Turma da CSRF, citada pelo nobre relator, era farta na jurisprudência deste CARF a necessidade de ser demonstrado o prejuízo à fiscalização, cite-se:
"Dispondo a fiscalização dos elementos necessários para apuração da matéria tributável, descabe o agravamento da multa por não atendimento à intimação para apresentação dessas informações. Recurso Voluntário Provido em Parte". Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF - 1a. Seção - 1a. Turma da 3a. Câmara / ACÓRDÃO 1301-00.270 em 29.01.2010.
AGRAVAMENTO - O agravamento da multa de ofício pelo atraso ou não atendimento de intimações e pedidos de esclarecimentos só tem aplicação quanto efetivamente demonstrada a recusa ou efetivo prejuízo ao procedimento fiscal. 1º CC. / 3a. Câmara / ACÓRDÃO 103-23.566 em 17.09.2008. Publicado no DOU: 20.01.2009.
Mas, mesmo assim, ainda que desnecessário o efetivo prejuízo (materialidade) entendo necessário que se demonstre que a recusa foi intencional, dolosa e com fim específico (formalidade), para fins de configuração da aplicação do agravamento. Aliás, conforme se encontra em:
IMPOSSIBILIDADE MATERIAL. AGRAVAMENTO DA MULTA DE OFÍCIO - A impossibilidade material do contribuinte em cumprir a intimação da fiscalização para apresentar documentos não autoriza o agravamento da multa de ofício. 1º CC. / 1a. Câmara / ACÓRDÃO 101-96.675 em 17.04.2008. Publicado no DOU em: 06.11.2008.
MULTA AGRAVADA - Não deve ser aplicada a multa agravada de 112,5% se não fica demonstrada ação ou omissão do contribuinte com o objetivo de retardar ou impedir a atividade de fiscalização. CARF - 1a. Seção - 2a. Turma da 3a. Câmara / ACÓRDÃO 1302-00.302 em 21.05.2010. Publicado no DOU em: 24.01.2011.
Dessa feita, analisando os fatos e o caso aqui em debate, entendo faltar a demonstração do elemento subjetivo, intencional, do contribuinte em frustrar a fiscalização ao apresentar dados insuficientes ou planilhas com deficiências de informação, planilhas essas que foram elaboradas com o fim específico da fiscalização tributária.
Pelo exposto, VOTO por dar provimento ao recurso, nessa parte, para reduzir o percentual da multa de ofício aplicada para 75%, desagravando-a.
Assinado digitalmente
Marcio Henrique Sales Parada
 




Na falta de atendimento ou atendimento insuficiente as intimagdes fiscais,
ainda que desnecessario o efetivo prejuizo a fiscalizagdo (materialidade),
como decidido no Acérdao n°® 9202-003.673, de 09/12/2015, é necessario que
se demonstre que a recusa foi intencional, dolosa e com fim especifico, para
que se configure a aplicagdo do agravamento. A impossibilidade material do
contribuinte em cumprir a intimagao da fiscaliza¢do, na forma estabelecida
por essa, para apresentar documentos ndo autoriza o agravamento da multa de
oficio.

TUROS DE MORA. CREDITO TRIBUTARIO COM EXIGIBILIDADE
SUSPENSA. INEXISTENCIA DE DEPOSITO NO MONTANTE
INTEGRAL. SUMULA CARF N°5.

Sao devidos juros de mora sobre o crédito tributario ndo integralmente pago
no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir
deposito no montante integral (Simula CARF n° 5).

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, quanto ao Recurso de Oficio: por

unanimidade de votos, negar provimento ao recurso. Quanto ao Recurso Voluntario: por
unanimidade de votos, ndo conhecer do recurso na parte relativa as remessas a titulo de
prestacdo de servigos de telecomunicacdo internacional, por concomitincia com agao judicial;
na parte conhecida, por unanimidade de votos, acolher a preliminar de decadéncia em relacao
aos fatos geradores de 04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007, e rejeitar as demais preliminares;
no mérito, por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso para desagravar a multa de
oficio, reduzindo-a ao percentual de 75%, vencidos os Conselheiros Marco Aurélio de Oliveira
Barbosa (Relator) e Rosemary Figueiroa Augusto, que negaram provimento. Foi designado o
Conselheiro Marcio Henrique Sales Parada para redigir o voto vencedor na parte em que foi
vencido o Relator.

n°® 14.303

Fez sustentagdo oral, pelo Contribuinte, o advogado Luiz Romano, OAB/DF

Assinado digitalmente
MARCO AURELIO DE OLIVEIRA BARBOSA - Presidente e Relator
Assinado digitalmente

MARCIO HENRIQUE SALES PARADA - Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Marco Aurélio de

Oliveira Barbosa (Presidente), Marcio Henrique Sales Parada, Rosemary Figueiroa Augusto
(Suplente convocada), Dilson Jatahy Fonseca Neto, Junia Roberta Gouveia Sampaio e Martin

da Silva Gesto.
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Relatorio

Reproduzo o relatorio do Acérdao n® 16-69.580, da 9* Turma da Delegacia da
Receita Federa! do Brasil de Julgamento em Sao Paulo I (SP) - DRJ/SP1 -, por bem descrever
os fatos ocorridos até a decisdo de primeira instancia.

Trata o presente processo de acdo fiscal levada a efeito em
relacio a Contribuinte em epigrafe da qual resultou
Langamento, consubstanciado no “Auto de Infragdo” de fls.
9702/9717, do Imposto de Renda Retido na Fonte - IRRF no que

tange a imputados fatos geradores do ano-calendario de 2007.

O crédito tributario apresentado no Langcamento, composto pelo
tributo, multa proporcional e juros de mora (calculados até
01/2012), perfaz o total equivalente a R$ 70.004.211,78.

Pelo TERMO DE CONSTATACAO FISCAL de fls. 9692/9700
expoe a Autoridade Tributdria, em sintese, no seguinte sentido:

1. CONSIDERACOES SOBRE A FISCALIZACAO DE IRRF

Por determinacdo do Mandado de Procedimento Fiscal -
Fiscalizagdo n° 08.1.85.00-201000268-4, fiscalizamos a empresa
supra identificada, no periodo de janeiro a dezembro de 2007,
quanto ao IRRF e a Contribui¢do de Intervengdo no Dominio
Econémico - CIDE Remessas ao Exterior.

O presente Termo de Constatagdo refere-se apenas as situagoes
observadas quanto a incidéncia e recolhimento do IRRF.

A empresa é prestadora de servigos de telefonia fixa, movel e
internet, e subsidiaria do Grupo Telecom Italia.

O Termo de Inicio da A¢do Fiscal foi lavrado em 13/01/2011
solicitando informagoes, em meio magnético, sobre as remessas
efetuadas ao exterior, tais como datas, valores e recolhimento de
tributos, beneficiarios, numero das invoices e dos contratos de
cambio, etc. Nesse Termo também foi solicitado que a empresa
ja mantivesse separada, na empresa, a documentag¢do de
suporte, tal como as Invoices, os Contratos de Cambio e os
Contratos Comerciais que deram origem ds remessas.

Foi solicitada prorrogagcdo de mais 20 dias, deferida por esta
fiscalizagdo, e em 01/03/2011 a empresa entregou um CD
contendo respostas ao solicitado.

Verificamos que as remessas e respectivos valores de IRRF
informados estavam aquém dos valores constantes nos dados de
pagamentos (DARFs) da base de dados da Receita Federal. Foi
lavrada nova Intimacdo n. 1, datada de 12/05/2011, solicitando
a empresa que apresentasse nova planilha com as informagoes
completas, contemplando TODAS as remessas ao exterior
efetuadas no periodo, bem como solicitamos a apresenta¢do dos
documentos de suporte. Foi solicitado também que a empresa
apresentasse informagoes sobre acoes judiciais impetradas para
discussdo da matéria objeto da fiscalizagdo.



Para atender a Intimacdo de 12/05/2011, que em resumo era
equivalente ao proprio Termo de Inicio que ndo havia sido
atendido a contento, ou seja, informagoes sobre os tributos
incidentes sobre remessas ao exterior, a empresa foi solicitada
diversas vezes a comparecer @ DEMAC/SPO tendo em vista que
as suas informagdes prestadas estavam sempre com erros ou
com informagoes insuficientes. Dessa forma, a cada andlise das
informagades esta fiscalizagdo solicitava o comparecimento do
representante legal da fiscalizada para tentar complementar as
informacoes de maneira satisfatoria, resultando nas seguintes
reunices com apresentagoes de informagoes/documentos pela
empresa:

* 03/06/2011 :

1 "CD" com comprovantes de solicitagdo em juizo de Certidoes
de Objeto e Pé de agoes judiciais; e

1 "CD" com alguns contratos de cambio.

« 18/07/2011:

1 "CD" contendo as certidoes judiciais de Objeto e Pé.
©22/07/2011: 1 "CD" com contratos de cambio;

1 "CD" com a Planilha das Remessas, atualizada com novas
informagoes;, 1 "CD" com uma amostragem de contratos
comerciais e algumas invoices; 1 "CD" com outros contratos de
cambio, j 1 "CD" com alguns contratos comerciais traduzidos.

*26/07/2011:

1 "CD" com a Planilha das Remessas, atualizada com novas
informagoes, alguns contratos comerciais traduzidos.

* 03/08/2011:

1 "CD" com contratos de cambio,; contratos comerciais, invoices
e nova Planilha de Remessas, tudo com atualizacdo das
informagoes.

« 17/08/2011

1 "CD" com contratos de cambio; contratos comerciais;
invoices, e as certidoes de Objeto e Pé anteriormente
apresentadas, e

1 "CD" com nova Planilha de Remessas, com outras
atualizagoes das informagoes

* 30/08/2011:

1 "CD" com todas as informagoes acima atualizadas, ou seja,
contratos de cambio; contratos comerciais; invoices;, as
certidoes de Objeto e Pé¢ anteriormente apresentadas; e nova
Planilha de Remessas ao exterior.

As ultimas informagdes entregues em 30/08/2011, para
atendimento da intimacdo lavrada em 12/05/2011, ainda
estavam longe de terem atendido a solicitacdo fiscal, pois
constatamos, dentre outros, os seguintes problemas:

ndo foram informadas todas as Remessas feitas ao exterior;
na planilha das Remessas faltava a indicagdo do numero de
Varios- contratos> de.cdmbio; quanto aos contratos
comerciais: poucos forant /os- apresentados, -a- maioria,.em
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inglés e pouquissimos com tradugdo simples; as
informagoes sobre inumeros Contratos de Cambio,
constantes na planilha elaborada pela empresa, muitas
vezes ndo correspondiam ao que realmente constava nos
Contratos de Cambio; faltavam as informagoes sobre os
recolhimentos de CIDE.

Reiteramos as solicitagoes, formalizando a Intimag¢do Fiscal de
30/09/2011, apontando as lacunas e os erros encontrados em
todas as informagoes prestadas pela empresa e solicitando,
novamente, corre¢oes de forma a obter informagoes precisas
sobre as remessas efetuadas ao exterior no ano calendario de
2007, a documentagdo de suporte e informagoes sobre o IRRF e
CIDE incidentes. Foram também solicitados os arquivos digitais
previstos na IN SRF n. 86/2001.

Em 30/09/2011, apresenta "CDs" contendo:

* 2 CDs com informagées relativas a IN 86/2001

e [ CD relativo as remessas com:

Contratos de Cambio

Invoices

Contratos Comercias Traduzidos e em Inglés

Planilha Fisco Geral, contendo informagées sobre as remessas
ao exterior

Informagoes sobre os recolhimentos da CIDE

Darfs de recolhimento da CIDE

Novamente constatamos que as informagdes da empresa
continham erros, imprecisoes e falta de documenta¢do e, em
17/11/2011, lavramos outra Intimacdo Fiscal solicitando ao
contribuinte corregoes.

A empresa apresentou novas informagoes em 28/11/2011 e
complementou essas informagoes em 006/12/2011, todavia,
mesmo com as ultimas informagoes complementares da empresa
estavamos ainda longe de ter informagdes precisas e acesso a
grande parte da documentagdo de suporte relativa as operagoes
de remessa ao exterior no ano calendario de 2007, prejudicando
muito o andamento da a¢do fiscal, tendo sido necessario,
inclusive, ir as Instituicoes Financeiras para conseguir mais
informagoes sobre as remessas.

Diante das informagoes incompletas apresentadas e com
inumeros erros, solicitamos ao Banco Central e a algumas
Instituicoes Financeiras informagoes sobre remessas ao exterior
realizadas pela TIM. Com este artificio conseguimos levantar
mais alguns Contratos de Cambio que ndo haviam sido
informados pela empresa.

2. BASE DE CALCULO DO IRRF

Quanto a base de cdlculo do IRRF cabe observar o que dispoe o
art. 725 do RIR/99:

"Art. 725. Quando a fonte pagadora assumir o 6nus do
imposto devido pelo beneficidrio, a importancia paga,
creditada, empregada, remetida ou entregue sera
considerada liquida, cabendo o reajustamento do
respectivo rendimento bruto, sobre o qual recaird o



imposto, ressalvadas as hipdteses a que se referem os arts.
677 e 703, paragrafo unico (Lei n°® 4.154, de 1962, art. 5°,
e Lein® 8.981, de 1995, art. 63, § 2°)."

E certo, que da combinag¢do dos artigos 682, inciso I, e 717,
ambos do RIR/99, depreende-se que nos casos ora examinados o
fiscalizado, ao fazer os pagamentos a residentes ou domiciliados
no exterior, revestia-se da condi¢do de responsavel tributario
pela retengdo e recolhimento do IRRF. A despeito de os
residentes ou domiciliados no exterior serem os contribuintes do
imposto, ao fiscalizado competia reter e recolher tal tributo por
cles devido. E indubitdvel, portanto, que o IRRF ¢ elemento
~omponente das importdncias pagas pelo fiscalizado aqueles
beneficiarios no exterior. O que significa a necessidade de
reajustamento da base de calculo.

3. ACOES JUDICIAIS

Atendendo nossa intimagdo fiscal, a fiscalizada apresentou as
seguintes medidas judiciais interpostas com questionamentos
relativos ao IRRF e CIDE incidentes sobre remessas ao exterior:

a) MANDADO DE SEGURANCA 2008.61.00.001303-1.

Conforme consta da Certiddo de Objeto e Pé emitida em 15 de
junho de 2011, a empresa solicitou concessdo de liminar para
determinar que as autoridades impetradas se abstenham de
promover atos de cobranga em relagdo a CIDE-Royalties, nos
termos do artigo 2° da Lei n. 10.168/2000, tendo sido indeferido
o pedido nos seguintes termos:

JULGO IMPROCEDENTE este mandamus com resolu¢do
de mérito, nos termos do artigo 269, inciso I, do Coédigo de
Processo Civil...

b) MANDADO DE SEGURANCA 00016371420114036100

Conforme se verifica na Certiddo de Objeto e Pé emitida em 06
de junho de 2011, a empresa obteve provimento parcial do
pedido de liminar, com a seguinte decisdo do meritissimo juiz de
direito da 15° Vara Federal, que decidiu o seguinte:

Assim, defiro parcialmente a medida liminar pleiteada
determinando a ilustre autoridade impetrada que se
abstenha de exigir o IRRF ¢ a CIDE nas remessas de
recursos feitas pela impetrante as empresas domiciliadas
em pais membro da Convengdo da Unido Internacional das
Telecomunicagdes (UTI), pela cessdo de redes de telefonia
que se utiliza fora do territério nacional para a adequada
prestacdo de servigos de telecomunicagdo internacional,
suspendendo a respectiva exigibilidade até decisdo ulterior
deste Juizo, nos termos do artigo 151, IV, do CTN, nédo
estendendo os efeitos da presente decisdo, quanto ao
pedido de afastamento do IRRF a Telecon Italia, eis que o
mesmo ja foi devidamente apreciado nos autos do
mandado de seguranca n. 2009.61.00.006526-6.

MANDADO DE SEGURANCA 2009.61.00.006526-6

E o presente Mandado de Seguranga, mencionado na decisdo
acima, obteve conforme se verifica na Certiddo de Objeto e Pé
emitida _em 31 de maio de 2011, provimento do pedido de
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liminar, com a seguinte decisdo do meritissimo juiz de direito da
15“Vara Federal, que :

defere a medida liminar pleiteada determinando a ilustre
autoridade impetrada que se abstenha de exigir o IRRF nas
remessas de recursos feitas pela impetrante a Telecom
Italia, em fun¢do da prestagdo de servigos de
telecomunicagdes internacional, suspendendo a respectiva
exigibilidade até decisdo ulterior deste Juizo, nos termos
do artigo 151, IV, do CTN.

Ha que observar, principalmente em relacdo ao Mandado de
Seguranca n. 00016371420114036100, que concede a liminar
que suspende a exigibilidade do IRRF nas remessas ao exterior a
titulo de servigos de ROAMING, que o pedido formulado pela
autora é atemporal, conforme transcrevemos a seguir:

Por todo o exposto, a impetrante vem requerer a V. Exa.:

(i) a concessdo da medida liminar inaudita altera parte, por
estarem consubstanciados no presente caso ambos 0s seus
pressupostos autorizadores, para determinar, na forma do
artigo do art. 151, IV, do CTN, a supostamente incidentes
sobre remessas ao exterior realizadas pela Impetrante em
pagamento a empresas domiciliadas em pais membro da
Convengdo da Unido Internacional das Telecomunicagdo
(UIT), pela cessao de redes de telefonia de que se utiliza
fora do territoério nacional para a adequada prestacdo de
servigos de telecomunicagdo, na medida em que tais
operagdes gozam de isencdo tributaria, nos termos do
artigo 45, item 6.1.3, do Tratado de Melbourne,
devidamente incorporado ao ordenamento juridico
nacional (artigo 5, itens 215.1 e 216.2, da Constitui¢ao da
UTI), afastando, assim, aplicagdo do disposto no artigo
685, inciso II, alinea "a", RIR/1999, no artigo 7°, da Lei
n°9.779/1999, e no artigo 2°, § 2°, da Lei n° 10.168/2000,
por manifesta violacdo ao disposto no artigo 84, inciso
XIII, no artigo 49, inciso I, ambos da Constitui¢do Federal,
no artigo 1°, do Decreto Legislativo n°® 67/1998, no artigo
1°, do decreto Presidencial n® 2.962/1999, no artigo 98, do
Codigo Tributario Nacional, e artigo 27, e da Convengdo
de Viena (Decreto n° 7.030/2009), determinando-se, ainda,
que a Autoridade Impetrada deixe de praticar qualquer ato
no sentido de exigir da Impetrante o pagamento de tais
créditos tributarios.

Ja o pedido final foi consignado da seguinte forma:

(iv) ao final, seja julgado inteiramente procedente o pedido
da presente acdo mandamental, concedendo-se a seguranga
em carater definitivo para reconhecer o direito liquido e
certo da Impetrante ao ndo recolhimento IRRF e da CIDE,
em virtude da realiza¢do de qualquer remessa ao exterior a
empresas domiciliadas em pais membro da Convengdo da
Unido Internacional das Telecomunicagoes (UIT), que seja
efetuada a titulo de pagamento pela cessdo onerosa de
meios deredenotrafego sainte, haja vista que o Tratado
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de Melbourne assegura isengdo de tributos as operacdes
desta natureza, de modo que qualquer exigéncia nesse
sentido representa afronta ao artigo 84, inciso XIII, e ao
artigo 49, inciso I, ambos da Constituigdo Federal, ao

artigo 1°, do Decreto Legislativo n° 67/1998, ao artigo 1°
do Decreto Presidencial n° 2.962/1999, ao artigo 98, do
Codigo Tributario Nacional, e ao artigo 27, da Convengdo
le Viena (Decreto n° 7.030/2009).

Nenhum dos dois pedidos estabelece cortes temporais, tampouco
a decisdo judicial, conforme verificamos acima.

Tratando-se de Mandado de Seguranca Preventivo, o
contribuinte objetiva prevenir determinados atos de autoridade
que, na linha do tempo, se péem a frente da impetracdo. Pelo
que se descreve na peti¢do inicial, o sujeito passivo ocupa-se em
acautelar a tributagdo sobre remessas de numeradrios que estdo
no porvir da impetragdo e ndo aquelas que jda tinham se
aperfeicoado, mas que ainda dependiam de ulterior ato de
lancamento, como é o caso do periodo fiscalizado do ano
calendario de 2007.

Ao justificar a tempestividade do writ, esclarecendo o porqué do
carater preventivo da medida judicial, o contribuinte ¢ claro ao
situar o objeto da sua agdo as "futuras remessas ao exterior”.
Transcrevo:

O presente mandado de seguranga ¢ PREVENTIVO a
iminente ato coator a ser praticado pela Autoridade
Impetrada, no sentido de exigir da Impetrante o
recolhimento de créditos tributarios de IRRF e CIDE,
supostamente incidentes sobre as futuras remessas ao
exterior que a Impetrante realizara em contraprestacdo pela
cessdo de redes de telefonia de que se utiliza fora do
territorio nacional, ndo tendo sequer se iniciado o prazo de
120 (cento ¢ vinte) dias a que alude o art. 23, da Lei n°
12.016/2009, razao pela qual tal acdo mandamental é
manifestamente tempestiva.

Ao justificar o periculum in mora, a TIM Celular é ainda mais
clara:

O periculum in mora também ¢é evidente e esta
caracterizado pelo fato de que, nos préoximos dias do més
de dezembro, a Impetrante realizara remessas ao
exterior a titulo de contraprestagdo pela cessdo onerosa de
redes de empresas de telefonia no exterior, em especial as
empresas antes referidas, conforme comprovam as anexas
faturas.

Os termos da peti¢do inicial, portanto, bem informam que a agdo
mandamental estd atrelada as remessas (e ndo aos langamentos)
posteriores a impetragdo.

O artigo 293 do Codigo de Processo Civil (CPC) elucida que os
"pedidos sdo interpretados restritivamente”. No caso analisado,
a interpretacdo restritiva se da pela perspectiva do que foi
narrado na peti¢do inicial, sendo que, na causa de pedir, o
contribuinte foi bastante explicito ao posicionar o dano juridico
a_incidéncia, de tributos, nas. remessas que seriam realizadas
posteriormente,d impetracado.
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Assim conclui-se que os fatos geradores anteriores a decisdo
Jjudicial referentes a créditos tributarios constituidos ou ndo, sdo
alheios ao objeto do writ, ndo impede o lancamento dos
periodos correspondentes as remessas ao exterior jd realizadas,
notadamente o periodo de 2007.

4. INFORMACOES JUNTADAS AO E-PROCESSO
()

Tendo em vista a formalizagdo de processo digital, os "papéis" e
CDs abaixo relacionados, produzidos durante a fiscalizagdo,
foram digitalizados no formato PDF e anexados ao e-processo:

todos os Termos Fiscais lavrados;

folha de rosto das informagoes apresentadas pela empresa;
agoes judiciais;

a ultima Planilha Geral, contendo as informagdes sobre as
remessas ao exterior, apresentada pela empresa em 30/08/2011;
todos os Contratos de Cambio apresentados pela empresa;

todos os Contratos Comercias apresentados pela empresa;

todas as invoices apresentadas pela empresa;, Darfs de
recolhimento da CIDE e IRRF;

pagamentos de tributos constantes no banco de dados "SINAL"
da Receita Federal;

remessas ao exterior informadas pe o Banco Central e
Instituicoes Financeiras.

Os papéis originais, tais como Termos Fiscais lavrados,
Informagoes da empresa, documentos enviados pelo Banco
Central e Instituicoes Financeiras, bem como CDs originais
produzidos pela fiscalizagdo, empresa e Instituicoes Financeiras
encontram-se arquivados nesta Delegacia Especial de Maiores
Contribuintes - DEMAC/SPO.

Observe-se que as versoes anteriores da Planilha Geral
apresentada pela empresa em 30/08/2011 ndo foram anexadas
ao e-processo uma vez que aquelas foram substituidas por esta
ultima. No entanto, frisamos que todas as informagoes e CDs
manuseados durante a fiscalizacdo encontram-se arquivados
nesta DEMAC/SPO.

5. APURACAO DO TRIBUTO DEVIDO

Para todas as remessas efetuadas ao exterior a empresa afirma
em sua Planilha Geral ter feito o respectivo recolhimento do
IRRF. Todavia, confrontados os valores apresentados na
Planilha da empresa com os Darfs de recolhimento do Tributo e
os valores de pagamento constante do banco de dados "SINAL",
da Receita Federal, muitos desses alegados recolhimentos ndo
puderam ser identificados. A propria representante da empresa
em reunido com a auditora-fiscal disse que tinham dificuldade
em fazer a apropria¢do dos recolhimentos com as remessas
efetuadas, uma vez que tais recolhimentos muitas vezes
ocorreram de forma consolidada, abrangendo diversas
remessas.

Os calculos do IRRF devido pela empresa e do IRRF a recolher,
exigido >noo presente-oauto de infracdo, encontram-se nos
demonstrativos:a rseguir; »todos: juntadosicaone-processo em



formato PDF e também gravados em CD, no formato excel, e
entregues a fiscalizada, neste ato.

1. DEMONSTRATIVO I - IRRF A RECOLHER - CONTRATOS
DE CAMBIO EM ANEXO.

Aqui foram relacionadas apenas as remessas para as quais
verificou-se recolhimento a menor ou o recolhimento de IRRF
ndo pode ser identificado nos DARFs ou no SINAL.

O IRRF calculado pelo Fisco foi reajustado na forma da lei,
usando a formula: IRRF Calculado = (remessa em RS / 0,85) *
0,10.

Do IRRF calculado deduziu-se o valor pago e a diferenca esta
sendo exigida neste auto de infracdo. Os valores a recolher
foram diariamente somados, totalizando um valor final exigivel
em cada um dos dias em que ocorreram as remessas, tendo em
vista que a exigéncia do tributo se faz na propria data da
remessa.

2. DEMONSTRATIVO II - IRRF A RECOLHER - CONTRATOS
DE CAMBIO NAO ANEXADOS E COM NUMERACAO
INEXATA.

Em sua ultima "Planilha Geral" entregue a fiscalizagdo a TIM
CELULAR relacionou diversas remessas efetuadas para as quais
houve recolhimento do IRRF e alguns recolhimentos de CIDE.

Apesar dos insistentes e inumeros pedidos do Fisco para que
fossem apresentados tais contratos, conforme se verifica nas
diversas reunioes acima elencadas objetivando o saneamento
das informagoes da empresa, para varias remessas ao exterior
constantes da Planilha ndo foram informados os numeros dos
contratos de cadmbio e para outras verificou-se que o numero
indicado pela empresa ndo correspondia ao Contrato de Cambio
anexado. No Demonstrativo II, a coluna com o numero do
Contrato de Cambio reproduz o que consta na ultima Planilha
Geral entregue pela empresa.

Destas remessas foram anexadas as respectivas invoices. Para
tais remessas relacionadas neste Demonstrativo II, a TIM
CELULAR recolheu o IRRF e em alguns casos a CIDE. Usando
a mesma metodologia do Demonstrativo I acima para corregdo
da base de cdlculo do tributo, esta fiscaliza¢do apurou e exige
neste auto de infracdo o IRRF que deixou de ser recolhido ou foi
feito o recolhimento a menor. Os valores apurados a recolher
também foram totalizados diariamente.

3. DEMONSTRATIVO I1II - CONSOLIDADO IRRF A
RECOLHER

Neste Demonstrativo Il foram somados, diariamente, os valores
apurados de IRRF a recolher constatados nos Demonstrativos 1
e II, chegando-se ao valor final, exigido diariamente, neste auto
de infragado.

6. AGRAVAMENTO DA MULTA APLICADA

Conforme se pode observar em toda a exposi¢do acima, a
presente fiscalizagdo foi gravemente prejudicada pela falta de
informagdo ou informagoes inconsistentes fornecidas pela
empresayaléem-de falta-apresentacdo de documentagdo tais como

10
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falta de apresentagcdo de contratos de cdmbio e falta de
apresentagdo de contratos comerciais.

Para tamanha confusdo com informagées erradas ou
documentos ndo entregues os funcionarios da TIM que
atenderam a fiscalizagdo alegaram que as informagoes
dependem de setores diversos da empresa e que isto causa
dificuldades de uniformiza¢do e conferéncia final. Alem do que
algumas das informagoes vém do estabelecimento sito no Rio de
Janeiro. Quanto aos contratos comerciais, além de terem sido
apresentados poucos do universos de empresas contratadas,
fomos informados que ndo ¢ politica da empresa traduzi-los.

O procedimento da empresa de ndo atender de forma satisfatoria
a fiscalizacdao, postergando, confundindo com Planilhas
incorretas ou deixando de apresentar documentagdo ndo é
procedimento inédito da TIM CELULAR.

O processo administrativo n° 18471.000778/2006-31, Acorddo
n° 12-21.809 da 8¢ Turma da DRJ/RJOI, Sessdo de 14 de
novembro de 2008, e os processos administrativos de n.
16643.000083/2010-91 e 16643.000085/2010-81, sdo
antecedentes que revelam um procedimento reiterado de ndo
atendimento ao Fisco a contento, de modo a ndo apresentar no
prazo informagoes corretas e documenta¢do de suporte exigida.

Isto posto, sobre os créditos tributarios de Imposto de Renda
Retido na Fonte - IRRF - incidira a multa de oficio agravada de
112,5%, em cumprimento ao disposto no § 2° do inciso I do art.
44 da Lei n® 9.430, de 27/12/1996:

()

O Langamento foi impugnado (fls. 9724/9757), discorrendo e
alegando a Interessada, em sintese, no seguinte sentido:

()

II. O AUTO DE INFRACAO LAVRADO CONTRA A
IMPUGNANTE

4. A Impugnante é conhecida empresa prestadora de servigos de
telecomunicagdo, que no regular desenvolvimento de suas
atividades, celebra diversos contratos com pessoas residentes ou
domiciliadas no exterior para a presta¢do dos mais variados
tipos de servigos, efetuando diversas remessas de recursos ao
exterior para o pagamento de valores devidos em fun¢do desses
contratos.

5. Ndo obstante tenha procedido com estrita observincia a
legislagcdo tributaria em vigor, a Impugnante teve contra si
lavrado o auto de infragdo em referéncia, por meio do qual a D.
Fiscalizagdo exige IRF sobre diversas remessas feitas ao
exterior, ao longo do exercicio de 2007, sobre pagamentos
realizados com base nesses contratos, além de multa de oficio,
majorada para 112,5% do valor do tributo, na forma do artigo
44, § 20, inciso I, da Lei n°® 9.430/1996, com a redag¢do dada
pela Lei n° 11.488/2007.



6. Nesse sentido, nas tabelas anexas a autuagdo fiscal, a D.
Fiscaliza¢do identifica as remessas realizadas pela Impugnante
sobre as quais o IRF ndo teria sido retido e recolhido e exige o
tributo considerando a sua base de calculo reajustada pelo fato
de a fonte pagadora ter assumido o onus do imposto, nos termos
do artigo 725, do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado
pelo Decreto n° 3.000/1999 ("RIR/1999").

7. Como sc¢ infere da tabela em questdo, uma boa parte dessas
remessas foi feita pela Impugnante para pagamentos efetuados a
empiesas residentes e domiciliadas no exterior em remuneragdo
velo uso de sua infraestrutura de rede, que permite a
transmissdo internacional dos sinais de telecomunicagdo
originados por seus clientes no Brasil ("trafego sainte") (doc. 4
anteriormente citado).

8. Os pagamentos efetuados a esse titulo estdo registrados na
contabilidade fiscal da Impugnante sob as rubricas "ROAMING
INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-COMUNICACOES" e
"ALUGUEL DE LINKS", conforme reproduzido no quadro
anexo a autuagdo, e correspondem a esmagadora maioria das
operacgoes sobre as quais se esta exigindo o IRF no caso
concreto.

9. Em outros casos, a autua¢do esta exigindo IRF sobre
pagamentos efetuados pela Impugnante a titulo de servicos
técnicos profissionais, consultoria, licenciamento de software
dentre outras remuneragoes identificadas sob as rubricas
"SERV. DIV-EXP/IMP SV-SV - OUTROS SERV TEC-PROF",
"SERV. TECNICOS", "SERV.DIV-EXP/IMP SV-SV - OUTROS
SERV  TEC-PROF. (TREINAMENTO)", "DIR.AUTORAIS
S/PROG DE COMPUT (LICENCA DE SOFTWARE)",
"SERV.DrV-EXP/IMP SV-DIR. AUTORAIS S/PROG DE
COMPUT", "LICENCA DE SOFTWARE", "SOFTWARE",
"ASSESSORIA JURIDICA", "ALUGUEL DE LINKS", "SERYV.
SINALIZACAO", etc.

10. No entanto, a Impugnante entende que a autuacdo em
comento ndo merece prosperar, pelas razoes abaixo indicadas,
que serdo melhor demonstradas adiante.

11. Em primeiro lugar, parte do crédito tributario exigido,
relacionado a fatos geradores ocorridos até 31.1.2007, esta
fulminada pela decadéncia, nos termos do artigo 150, § 40 c/c
156, inciso V, do Codigo Tributario Nacional ("CTN").

12. Em segundo lugar, o IRF ndo pode ser exigido sobre as
remessas efetuadas pela Impugnante a pessoas residentes ou
domiciliadas no exterior a titulo de cessdo onerosa de meios de
redes de telefonia de que a Impugnante se utiliza fora do
territorio nacional para a adequada prestagdo de servigos de
telecomunicagdo (pagamentos efetuados sob as rubricas
"ROAMING INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-
COMUNICACOES" e "ALUGUEL DE LINKS" no quadro
demonstrativo anexo ao auto de infragdo).

13. Por um lado, a D. Fiscalizagdo estd impedida, por
determinagdo judicial, de exigir o IRF sobre essas remessas,
consoante decisoes judiciais proferidas nos autos dos Mandados
de Seguranca n°s 0001637-14.2011.4.036100 e
000652679.2009.4.03.6100, impetrados pela Impugnante.

12
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14. Por outro lado, ainda que se considere que essas decisoes
judiciais ndo se aplicam as remessas em questdo, deve ser
reconhecido que esses pagamentos efetuados a titulo de
contrapresta¢do de servigos internacionais de telecomunicagdo
estdo isentos de tributos, por for¢a das disposi¢oes do
Kegulamento das Telecomunicagoes Internacionais - "RTI"
(aprovado pelo Tratado de Melbourne em 9.12.1988) e da
Convencdo e a Constituicdo da Unido Internacional das
Telecomunicagoes - "UIT" (aprovadas pelo Tratado de Genebra
em 22.12.1992).

15. Como se isso ndo bastasse, a D. Fiscalizacdo indicou em
duplicidade algumas das remessas para o exterior realizadas
pela Impugnante, apontando tais remessas nas duas planilhas
que acompanharam o auto de infragio — "CONTRATO DE
CAMBIO  APRESENTADO" e "C  CAMBIO  NAO
APRESENTADO" (vide doc. 4 anteriormente mencionado),
aumentando indevidamente o suposto valor devido a titulo de
IRF.

16. Em terceiro lugar, ainda que pudesse desconsiderar todos os
argumentos expostos anteriormente, o IRF exigido sobre grande
parte das remessas mencionadas na autuagdo foi pago em tempo
e modo proprios pela Impugnante, consoante sera demonstrado
adiante.

17. Em quarto lugar, ainda que se admitisse, apenas para fins de
argumentagdo, a validade da cobrancga dos tributos em questdo,
ndo poderia haver forma alguma a exigéncia de juros
moratorios, no caso concreto, uma vez que a Impugnante estd
amparada por decisdo judicial suspendendo a exigibilidade do
crédito tributdrio em discussdo.

18. Por fim, em quinto e ultimo lugar, é completamente
inaplicavel a multa de oficio se o deébito tributario estd com a
sua exigibilidade suspensa, tanto mais com a majorag¢do do seu
valor para 112,5%, se a Impugnante prestou todos os
esclarecimentos solicitados pela D. Fiscalizagdo e ndo ha
qualquer prova concreta e especifica de que a Impugnante tenha
deixado de cumprir esta obrigagdo, nem qualquer rela¢do da
multa com a matéria objeto da autuagdo.

IIl. A DECADENCIA

19. Inicialmente, a Impugnante destaca que a parte do crédito
tributario, relativa aos fatos geradores ocorridos até o dia
31.1.2007 foi alcang¢ada pelo manto da decadéncia, eis que
transcorridos mais de cinco anos entre a ocorréncia dos
supostos fatos geradores em discussdo e a lavratura do auto de
infragdo, estando o tributo em questdo sujeito ao langamento por
homologagdo, nos termos ao artigo 150, caput e pardgrafo 40,
do CTN.

20. Nesses casos, transcorrido o prazo decadencial, hd
homologagdo tacita do valor pago e o crédito tributdrio ndo
pode ser mais exigido. Confira-se a esse respeito a orientagdo
recentemente consolidada na jurisprudéncia do Conselho
Administrativode Recursos Fiscais ("CARF"), em observincia a



pacificagdo do tema no Poder Judiciario na sistematica dos
recursos representativos da controvérsia:

O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo 1nocorre, sem a constatagdo de dolo, fraude ou
simula¢ao do contribuinte, inexistindo declaragdo prévia do
debito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rei.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rei. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
O dies a quo do prazo qiiingiienal da aludida regra decadencial
rege-se pelo disposto no artigo 173,1, do CTN, sendo certo que o
"primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado"” corresponde, iniludivelmente, ao
primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato
imponivel, ainda que se trate de tributos sujeitos a langamento
por homologagdo, revelando-se inadmissivel a aplicagcdo
cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, §
40, e 173, do Codex Tributario, ante a configura¢do de
desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do
Lancamento no Direito Tributdrio Brasileiro”, 3 ed., Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags. 91/104; Luciano Amaro,
"Direito Tributario Brasileiro”, 10a ed., Ed. Saraiva, 2004, pags.
396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadéncia e
Prescricdo no Direito Tributario”, 3a ed., Max Limonad, Sdo
Paulo, 2004, pags. 183/199). Reprodugdo da ementa do leading
case Recurso Especial n°® 973.733 SC (2007/01769940), julgado
em 12 de agosto de 2009, relator o Ministro Luiz Fux, que teve o
acorddo submetido ao regime do artigo 543C, do CPC e da
Resolugdo STJ 08/2008 (regime dos recursos
repetitivos).Recurso provido.Vistos, relatados e discutidos os
presentes autos.Acordam os membros do colegiado, por
unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso,
reconhecendo que a decadéncia extinguiu o crédito tributario
langado. (Processo n° 15983.000209/2006-28, Segunda Turma,
Primeira Camara, Segunda Se¢do de Julgamento do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, Julgado em 12.05.2011, Rel.
Giovanni Christian Nunes Campos)

21. Frise-se que, no caso concreto, houve diversos pagamentos
do IRF apurado em relagdo ao més de janeiro (doc. 5) ainda que
em montante menor do que o considerado devido pela D.
Fiscalizagdo, ndo podendo ser invocado o artigo 173, I, do CTN,
para fins da contagem do prazo decadencial, porque esse
dispositivo so se aplica quando ndo houver pagamento do
tributo.

22. Em suma, operou-se a decadéncia com relagdo aos valores
exigidos por conta dos supostos fatos geradores ocorridos em
Jjaneiro de 2007 e, consequentemente, esses montantes devem ser
excluidos da autuacado.

IV. A NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO POR
INOBSERVANCIA DE DETERMINACAO JUDICIAL
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23. Uma grande parte do crédito tributdrio exigido por meio do
auto de infragdo, nomeadamente o IRF cobrado sobre o valor
das remessas ao exterior feitas a titulo de "ROAMING
INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-CuMUNICACOES" e
"ALUGUEL DE LINKS" (como indicado no auto de infra¢do)
esia eivada de nulidade, uma vez que existe decisoes judiciais
determinando expressamente que a D. Fiscalizagdo se abstenha
de exigir o tributo sobre esses pagamentos.

24. Explica-se melhor. Como ressaltado anteriormente, no
regular exercicio de suas atividades, a Impugnante efetua
pagamentos a pessoas residentes ou domiciliadas no exterior em
pagamento pela cessdo de redes de telecomunicagdo de que se
utiliza fora do territorio nacional para a adequada presta¢do de
servigos de telecomunicacado.

25. Por entender que essas remessas estdo isentas de tributos
por for¢a das disposi¢oes dos tratados internacionais da RTI e
da UIT, a Impugnante impetrou os Mandados de Seguranga n°s
0001637-14.2011.4.036100 e 000652679.2009.4.03.6100 (docs.
6 e 7), com pedido de concessdo de medida liminar, sendo o
segundo deles relacionado apenas a um de seus maiores clientes
(a Telecom Italia SPA). Confira-se, por exemplo, o pedido
realizado nos autos do Mandado de Seguranca n° 0001637-
14.2011.4.036100:

Por todo o exposto, a impetrante vem requerer a V.Exa.:

(i) a concessdo da medida liminar inaudita altera parte, por
estarem consubstanciados no presente caso ambos 0s seus
pressupostos autorizadores, para determinar, na forma do artigo
151, IV, do CTN, a supostamente incidentes sobre remessas ao
exterior realizadas pela Impetrante em pagamento a empresas
domiciliadas em pais membro da Convengdo da Unido
Internacional das Telecomunicagoes (UIT), pela cessdo de redes
de telefonia de que se utiliza fora do territorio nacional para a
adequada prestacdo de servigos de telecomunicagdo, na medida
em que tais operagoes gozam de isengdo tributaria, nos termos
do artigo 45, item 6.1.3, do Tratado de Melbourne, devidamente
incorporado ao ordenamento juridico nacional (artigo 5, itens
215.1 e 216.2, da Constituicdo da UIT), afastando, assim,
aplicagdo do disposto no artigo 685, inciso II, alinea "a",
RIR/1999, no artigo 7°, da Lei n° 9.779/1999, e no artigo 20, § 2,
da Lei n° 10.168/2000, por manifesta violagdo ao disposto no
artigo 84, inciso XIII, no artigo 49, inciso I, ambos da
Constituicdo Federal, no artigo 1° do Decreto Legislativo n°
67/1998, no artigo 1°, do Decreto Presidencial n® 2.962/1999, no
artigo 98, do Codigo Tributario Nacional, e artigo 27, e da
Convengdo de Viena (Decreto n° 7.030/2009), determinando-se,
ainda, que a Autoridade Impetrada deixe de praticar qualquer
ato no sentido de exigir da Impetrante o pagamento de tais
créditos tributarios.

26. Ao final desse mesmo writ, a Impugnante expressamente
requereu o

seguinte:



(iv) ao final, seja julgado inteiramente procedente o pedido da
presente a¢do mandamental, concedendo-se a seguranca em
carater definitivo para reconhecer o direito liquido e certo da
Impetrante ao ndo recolhimento do IRRF e da CIDE, em virtude
da realizagdo de qualquer remessa ao exterior a empresas
domiciliadas em pais membro da Convengdo da Unido
Internacional das Telecomunicagoes (UIT). que seja efetuada a
titulo de pagamento pela cessdo onerosa de meios de rede no
trafego sainte. haja vista que o Tratado de Melbourne assegura
isencdo de tributos as operagoes desta natureza, de modo que
qualquer exigéncia nesse sentido representa afronta ao artigo
84, inciso XIII, e ao artigo 49, inciso I, ambos da Constitui¢do
federal, ao artigo 1°, do Decreto Legislativo n° 67/1998, ao
artigo 1°, do Decreto Presidencial n° 2.962/1999, ao artigo 98,
do Codigo Tributario Nacional, e ao artigo 27, da Convengdo de
Viena (Decreto n° 7.030)

27. Por sua vez, nos autos do Mandado de Seguranca n°

0006526-

79.2009.4.03.6100, a Impugnante requereu expressamente a
concessdo de

medida liminar, nos seguintes termos:

A vista do exposto e com fundamento no art. 70, I, da Lei n°

1.533/51, a Impetrante requer seja deferida medida liminar para
o fim de determinar a autoridade impetrada que se abstenha de
exigir o IRRF nas remessas de recursos feitas a Telecom Itdlia,
em fung¢do da prestagdo de servigos de telecomunicagdo
internacional, cuja exigibilidade se requer fique suspensa até o
final julgamento do feito, nos termos do art. 151, 1V, do CTN ou,
quando menos, requer seja assegurado o direito de efetuar a
retengdo e/ou recolhimento do imposto sobre os valores
efetivamente remetidos ao exterior, apos realizadas as
compensagoes.

28. Conforme expressamente reconhecido na autuagdo, as
medidas liminares pleiteadas nos mandados de seguranga acima
referidos foram deferidas e a D. Fiscalizagdo intimada para
proceder da seguinte forma:

Mandado de Seguranca n° 0001637-14.2011.4.03.6100:

Assim, defiro parcialmente a medida liminar pleiteada
determinando a ilustre autoridade impetrada que se abstenha de
exigir o IRRF e o CIDE nas remessas de recursos feitas pela
impetrante as empresas domiciliadas em pais membro da
Convengdo da Unido Internacional das Telecomunicagoes (UIT),
pela cessdo de redes de telefonia que se utiliza fora do territorio
nacional para a adequada prestacio de servigos de
telecomunicagdo internacional, suspendendo a respectiva
exigibilidade até decisdo ulterior deste Juizo, nos termos do
artigo 151, 1V, do CTN, ndo estendendo os efeitos da presente
decisdo, quanto ao pedido de afastamento do IRRF a Telecom
Italia, eis que o mesmo ja foi devidamente apreciado nos autos
do mandado de seguranca n. 2009.61.00.006526-6.

Mandado de Seguranga n° 0006526-79.2009.4.03.6100:

(...) defere a medida liminar pleiteada determinando a ilustre
qutoridade impetrada.que. se .abstenha de exigir, o IRRF nas
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remessas de recursos feitas pela impetrante a Telecom Itdlia, em
fun¢do da prestagio de servigos de telecomunicagoes
internacional, suspendendo a respectiva exigibilidade até
decisdo ulterior deste Juizo, nos termos do artigo 151, 1V, do
CTN.

29. Recentemente, foram, inclusive, proferidas sentencas nos
autos do referidos mandados de seguranca, confirmando as
liminares anteriormente deferidas (doc. 7 anteriormente
mencionado).

30. Ndo obstante, a D. Fiscalizagdo, entendendo que os
mandados de seguranca e os efeitos das decisoes liminares neles
proferidas alcangariam apenas e tdo somente créditos
tributarios referentes a pretensos fatos geradores relativos a
remessas posteriores a impetragcdo dos mandados de seguranca,
lavraram a autuagdo em referéncia exigindo IRF sobre essas
remessas feitas ao exterior no ano de 2007, para remunerar a
cessdo onerosa de meios de redes de que a Impugnante se utiliza
para a adequada prestagdo de servigos de telecomunicagdo.

31. No auto de infragcdo, a D. Fiscalizacdo alega que a
Impugnante teria requerido as liminares e a concessdo da
segurang¢a para alcangar apenas as remessas futuras realizadas
e que as decisoes judiciais deveriam ser interpretadas nesses
estritos termos.

32. Com todas as vénias, nada mais absurdo e desvinculado dos
pedidos judiciais e das decisoes proferidas. Por meio da simples
andlise dos pedidos e das decisoes judiciais acima transcritos se
constata claramente que ndo ha qualquer corte temporal no
alcance dessas decisoes, o que significa que, na pratica, esses
pedidos e decisées alcancam toda e qualquer remessa relativa a
essa matéria.

33. E bem verdade que a Impugnante impetrou mandados de
seguran¢a de natureza preventiva. No entanto, o que a
Impugnante visava prevenir nesses casos eram justamente
autuagoes como a ora em discussdo, isto é, atos coatores futuros,
posteriores a impetra¢do dos mandados de seguranga, como o
ora praticado pela D. Fiscalizagdo, violando o direito liquido e
certo da Impugnante de ndo recolher tributos sobre as remessas
em questdo.

34. Ao mencionar nos autos dos mandados de segurancga, na
Justificativa apresentada para o seu caradter preventivo, que faria
remessas futuras ao exterior para pagamento desse tipo de
remuneragdo, a Impugnante pretendeu apenas exemplificar que
essa era uma prdtica rotineira em sua atividade, até mesmo para
Justificar a existéncia de fumus bonis iuris e periculum in mora
para a concessdo da medida liminar. Mas, de forma alguma,
essa ¢ uma limitagdo temporal que pode ser estendida ao pedido
formulado pela Impugnante. O pedido se dirige a todos os atos
coatores futuros e ndo apenas aos fatos geradores futuros.

35. E a Impugnante entende que ndo ha como se interpretar os
pedidos formulados nos mandados de seguranca com esse corte
temporal por uma simples e singela razdo: essa especificag¢do



temporal ndo consta do pedido nem da decisdo judicial. Ora,
ndo ha como se interpretar, quer extensiva, quer restritivamente,
0 que ndo existe.

36. Alias, a se interpretar os pedidos restritivamente, como
pretende a D. Fiscalizag¢do, o que justamente ndo se pode fazer é
inserir neles informagoes ou limitagoes adicionais que neles ndo
estdo contidas originalmente.

37. Na verdade, o que deve pautar a conduta da D. Fiscalizagdo
sdac as ordens judiciais contidas na parte dispositiva das
decisoes e estas sdo muito claras ao determinar que a autoridade
coatora se abstenha de exigir o IRF e a CIDE nas remessas de
recursos feitas as empresas domiciliadas em Paises membros da
Convengado da Unido Internacional das Telecomunicagoes (UIT),
pela cessdo de redes de telefonia que se utiliza fora do territorio
nacional para a adequada prestagdo de servigos de
telecomunicagdo internacional, sem impor qualquer limite
temporal.

38. Se as D. Autoridades Fazendarias entendem que essa ordem
é mais ampla do que o pedido ou vai alem do pedido - o que ndo
¢ verdade porque ha o deferimento da medida liminar nos exatos
termos requeridos - entdo deveriam ter alegado a ocorréncia de
decisdo extra ou ultra petita, nos termos dos artigos 128 e 460
do Codigo de Processo Civil, pelos meios processuais proprios,
quais sejam, os recursos cabiveis nos processos judiciais em
questdo, o que ndo foi feito.

39. Assim, ao lavrar o presente Auto de Infragdo, a D.
Fiscalizagdo desrespeitou claramente o disposto no artigo 62 do
Decreto n® 70.235/1972: (...)

40. A esse respeito, e de modo a dirimir quaisquer duvidas em
relagdo ao alcance da norma transcrita acima, vale conferir a
interpretagdo dada pelo entdo denominado Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda:

EFEITOS DAS MEDIDAS JUDICIAIS - LANCAMENTO PARA
PREVENCAO DA DECADENCIA - DECRETO N.° 70.235/1972
- Art. 62, caput - O contemplado no caput do art. 62 refere-se a
situagdo em que o contribuinte se antecipa ao langamento e
ingressa com mandado de seguranca, obtendo uma sentenca
liminar no sentido de obstar que se promova a a¢do de cobranga
de um tributo que entenda indevida. Concedida a medida
Jjudicial, e até a resolugdo da questdo, estd vedada a instaura¢do
de procedimento fiscal quanto a matéria sobre que versar a
ordem de suspensdo.

41. Corroborando esse entendimento, confira-se ainda o
entendimento da Primeira e Terceira Camaras do E. Terceiro
Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (atual
CARF), que reconhecem a nulidade do Auto de Infracdo lavrado
durante a vigéncia de medida judicial a tratar da matéria:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.

1. A empresa foi autuada em 21/12/90. Em 28/09/90 foi deferida
liminar em mandado de seguranga. O artigo 151, IV do CTN é
taxativo quanto a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributdrio. Neste, caso. ndo, poderia ser lavrado o Auto de
Infracdo em data posterior.a ordem judicial.
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2. Acatada preliminar suscitada pelo Procurador da Fazenda
Nacional no sentido de ser declarada a nulidade do processo.

Ementa:  PROCESSO  ADMINISTRATIVO  FISCAL -
NULIDADE. Durante a vigéncia de medida judicial que
determinar a suspensdo da cobranca do tributo, ndo serd
instaurado o processo fiscal contra o sujeito passivo favorecido
pela decisdo, relativamente a matéria sobre que versar a da
suspensdo (artigo 62 do Decreto n. 70.235, de 06/03/72) - Auto
de infragdo nulo. (Acorddo n° 30327436, Recurso n° 114742,
TERCEIRA CAMARA, Relatora DIONE MARIA ANDRADE DA
FONSECA, em 24.9.92).

42. Diante disso, ¢ patente a discrepancia entre o procedimento
adotado pela D. Fiscalizagdo Federal e o disposto no artigo 62
do Decreto n® 70.235/1972, bem como é flagrante a nulidade do
auto de infragdo lavrado, na medida em que a medida judicial
concedida pelo Poder Judiciario suspende a exigibilidade do
crédito tributario (artigo 151, inciso V, do CTN), impedindo a
lavratura de auto de infragado.

43. Ora, a D. Autoridade Administrativa apenas tem
competéncia para lavrar o Auto de Infra¢do quando verificar a
infragdo. Assim, ndo pode, em hipotese alguma, alterar a
natureza do auto de infra¢do (penalizar) tdo somente para
prevenir a decadéncia. Logo, na hipotese de ser concedida
medida judicial que suspende a exigibilidade do crédito
tributdrio previamente ao lancamento, certamente de "auto de
infracdo" ndo deveria se tratar o ato emanado pela autoridade
administrativa.

V. A IMPROCEDENCIA DA COBRANGCA DE IRF

(a) O Tratado de Melbourne e a Isen¢do de Tributos sobre as
Remessas ao Exterior feitas para Remunerar a Cessdo Onerosa
de Meios de Rede de Telecomunicacdo

44. Na remota hipotese de Vossas Senhorias ndo acolherem a
argumenta¢do aduzida acima e entenderem que o crédito
tributadrio exigido pelo auto de infragcdo ndo é alcancado pelas
decisoes judiciais proferidas nos autos dos Mandados de
Seguranga n°  0001637-14.2011.4.03.6100 e 0006526-
79.2009.4.03.6100 e ndo é objeto daqueles processos, a
consequéncia inexoravel é admitir que a Impugnante possa
discutir nestes autos as razoes de direito la aduzidas,
demonstrando a ndo incidéncia do IRF no caso concreto, com o
afastamento da Sumula CARF n° [ (Importa renuncia as
instdancias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de
acdo judicial por qualquer modalidade processual, antes ou
depois do langamento de oficio, com o mesmo objeto do processo
administrativo, sendo cabivel apenas a apreciagdo, pelo orgdo
de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante
do processo judicial).

45. Diante desse cendrio, a Impugnante passa a demonstrar os
motivos pelos quais deve ser reconhecida a existéncia de tratado
internacional valido e aplicavel ao caso concreto, que concede
isencdo de tributos sobre as remessas em questdo e deve



prevalecer sobre as disposicoes da lei interna, de modo a afastar
a incidéncia do IRF no caso concreto.

46. Nesse sentido, a Impugnante esclarece que o RTI, aprovado
em 9.12.1988 pelo Tratado de Melbourne, estabelece os
principios gerais relacionados com a provisdo e a operagdo dos
servigos internacionais de telecomunicag¢oes oferecidos ao
publico, como também aos subjacentes meios de transporte das
telecomunicagbes internacionais usados para prover estes
SEIVICOX

47. No que interessa ao presente caso, o RTI prevé, em seu
artigo 6° item 6.1.3, a ndo tributa¢do das remessas efetuadas a
titulo de pagamentos pela contraprestagcdo de servigos
internacionais de telecomunicagées. Confira-se:

(...) 6.1.3 - Sempre que a legisla¢do nacional de um pais prever a
aplicacdo de um tributo sobre a tarifa de percepgdo, pelo
provimento de servigos internacionais de telecomunicagoes, esse
tributo somente se aplicard aos servigos internacionais de
telecomunicagoes faturados a clientes desse pais, a menos que
seja acordado o contrdrio, para atender a circunstancias
especiais (...).

48. Como se pode verificar, a regra exonerativa do RTI busca
desonerar os pagamentos efetuados pela Impugnante as
operadoras estrangeiras detentoras dos meios de transmissdo
utilizados para a terminag¢do dos servigos de telecomunicagdo
iniciados no Brasil com destino ao exterior ("trdafego sainte").

49. Sem essa regra exonerativa no Brasil, a Impugnante estaria
impossibilitada de disponibilizar aos seus usudrios, a prego
acessivel, servicos internacionais de telecomunicacoes. Esse,
alids, foi um dos principais objetivos da regra exonerativa:
disponibilidade para o publico dos servigos internacionais de
telecomunicacoes.

50. A regra exonerativa mencionada acima foi incorporada ao
ordenamento nacional quando da celebrag¢do do Tratado de
Genebra, em 22.12.1992, que instituiu a Constituicdo e a
Convengdo da UIT, com a finalidade de facilitar as relagoes
pacificas, a cooperagdo internacional entre os povos e o
desenvolvimento econoémico e social, por meio do bom
funcionamento das telecomunicagoes.

51. Destaque-se, ainda, que o Tratado de Genebra foi
devidamente incorporado ao ordenamento juridico interno nos
termos previstos na Constituicdo Federal de 1988 ("CF/1988").
Referido Tratado, como ja mencionado anteriormente, foi
celebrado e assinado pelo Brasil em 22.12.1992. Ato continuo,
apos a devida andlise e aprovagdo do Congresso Nacional, por
intermédio do Decreto Legislativo n° 67/1998, o governo
brasileiro houve por bem depositar o respectivo instrumento de
ratificagdo em 19.10.1998.

52. Posteriormente, o Presidente da Republica, a fim de
promulgar o Tratado de Genebra, publicar oficialmente o seu
texto, além de tornd-lo eficaz, incorporando-o ao ordenamento
juridico brasileiro interno, expediu o Decreto Executivo n°
2.962/1999. Dessa forma, o Tratado de Genebra, do qual é parte
integrante " 0""'RIT “(aprovado® pelo Tratado de Melbourne),
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obedeceu devidamente aos trdmites previstos nos artigos 49,
inciso I, e 84, inciso VIII, ambos da CF/1988, sendo valido,
portanto, em sua integralidade, dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

53. Com efeito, o Tratado de Genebra é complementado pelo RTI
(Tratado de Melbourne), cuja observancia e fiel cumprimento
por todos os paises signatdrios, dentre os quais, o Brasil, é
indispensavel. Confira-se a redagdo do artigo 4° do Tratado de
Genebra:

()
Artigo 4

Instrumentos da Unido

1. Os instrumentos da Unido Internacional de Telecomunicagées
sdo:

- A presente Constituicdio da Unido Internacional de
Telecomunicacoes

- A Convencdo da Unido Internacional de Telecomunicagoes, e
- Os Regulamentos Administrativos.

2. A presente Constitui¢do, cujas disposicoes de complementam
com as da Convengdo, é o instrumento fundamental da Unido.

3. As disposi¢oes da presente Constituicdo e da Convengdo se
complementam, ademais, com as dos Regulamentos
Administrativos ~ seguintes, que regulam o uso das
telecomunicagoes e terdao cardter VINCULATIVO para todos os
Membros:

- Regulamento das Telecomunicagoes Internacionais.
- Regulamento de Radiocomunicagoes.

4- No caso de divergéncia entre uma disposi¢do da presente
Constituicdo e wuma disposicio da Convengdo ou dos
Regulamentos Administrativos, prevalecera a primeira. No caso
de divergéncia entre uma disposicdo da Conveng¢do e uma
disposi¢do de um Regulamento Administrativo, prevalecerd a
Convengao (...)".

54. Além do cardter vinculativo mencionado acima, o artigo 54
do Tratado de Genebra também menciona que os Regulamentos
Administrativos sdo de cumprimento obrigatorio pelos paises
que ratificarem, aceitarem, aprovarem ou aderirem aos termos
do Tratado de Genebra, in verbis:

()
Artigo 54
Regulamentos Administrativos

1. Os Regulamentos Administrativos mencionados no artigo 4 da
presente  Constituigdo  sdo  instrumentos  internacionais
OBRIGATORIOS e estardo sujeitos ds disposi¢ées desta tiltima e
da Convencao.
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2. A ratificagdo, aceitagdo ou aprovagdo da presente
Constituicdo e da Convencdo ou a adesdo as mesmas, em razdo
dos artigos 52 e 53 da presente Constitui¢do, inclui também o
CONSENTIMENTO DE OBRIGAR-SE PELOS
REGULAMENTOS  ADMINISTRATIVOS, adotados pelas
Conferéncias Mundiais competentes antes da data da assinatura
da presente Constituicdo e da Convengdo. Tal consentimento se
entende como sujei¢cdo a toda reserva manifestada no momento
da assinatura dos citados Regulamentos ou a qualquer revisdo
posierior aos mesmos, sempre e quando ele se mantenha no
momento de depositar o correspondente instrumento de
ratificagdo, de aceitagdo, de aprovagdo ou de adesdo

().

55. Diante do exposto, resta claro que ndo hda como dissociar o
RTI do Tratado de Genebra, na medida em que este ultimo, ao
instituir e aprovar a Constituicdo e a Convengdo da UIT, houve
por bem consolidar e incorporar em seu texto o RTI, com cardter
vinculativo e obrigatorio aos paises signatarios, absorvendo,
portanto, a regra exonerativa do RTI que prevé a ndo tributagdo
das remessas efetuadas a titulo de pagamento pela
contraprestagdo de servigos internacionais de telecomunicagoes.

56. Em razdo do principio da boa-fé, balizador dos atos
celebrados pelos Estados no campo do Direito Internacional, o
Estado signatario de um tratado internacional ndo pode frustrar
ou criar empecilhos a observancia e aplica¢do desse tratado.
Uma vez cumpridos os tramites previstos na Constitui¢do para a
inser¢do da norma internacional no ordenamento juridico
interno — no caso do Brasil, com a assinatura, aprovagdo pelo
Congresso Nacional, ratificagdo e promulgacdo pelo Presidente
da Republica —, é vedado ao Estado criar quaisquer tipos de
mecanismos que tenham por finalidade se eximir ao fiel
cumprimento dessa norma.

57. Dessa forma, ndo podem os contribuintes que se enquadram
nas hipoteses de isengcdo concedidas pelo RTI, por forca do
principio constitucional da seguranga das relagoes juridicas
(artigo 5 inciso XXXVI, da CF/88), serem prejudicados e
sofrerem sangoes pelas Autoridades Administrativas Federais
pela frui¢do desse beneficio fiscal.

58. Vale ressaltar que o artigo 98 do CTN dispoe que "os
tratados e as convengdes internacionais revogam, ou modificam
a legislagdo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes
sobrevenha".

59. Nessa esteira, a jurisprudéncia do CARF é remansosa no
sentido de que as disposi¢oes de tratados internacionais em
matéria tributaria se sobrepoem as disposi¢oes da legislagdo
interna, conforme decidido, dentre outros, no seguinte
precedente:

TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS - Nio
obstante o STF tenha se posicionado no sentido de inexisténcia
de primazia hierdrquica do tratado internacional, em se tratando
de Direito Tributario a prevaléncia da norma internacional
decorre de sua condig¢do de lei especial em relagdo a norma
interna.
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Embora o STF tenha se posicionado no sentido de inexisténcia
de primazia hierdarquica do tratado internacional, o fato é que
ndo se discutiu, naquela Corte, o art. 98 do CTN, que tem status
de lei complementar, portanto de hierarquia superior a lei
ordinaria (O julgado que consagrou o entendimento de
inexisténcia de hierarquia - RE 80.004/SE tratava da Lei
Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias).

Assim, ainda que se considere ndo ter, o tratado internacional,
primazia hierdrquica sobre a lei interna, em se tratando de
norma tributaria, essa primazia decorreria do art. 98 do CTN.
Esse é o entendimento predominante na doutrina. E para aqueles
que consideram que o art. 98 do CTN ndo pode estabelecer essa
hierarquia, a questdo vai se resolver pelo critério da
especialidade, posto que o tratado, geralmente, é especial em
relagdo a lei interna. (Acorddo n° 101-95.802, proferido nos
autos do Processo Administrativo n°® 16327.000112/2005-31,
pela Colenda Primeira Camara do Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda, Relatora Conselheira Sandra Maria
Faroni.)

60. No mesmo sentido, vale mencionar que a Intelig
Telecomunicagoes S.A., empresa do mesmo grupo economico da
Impugnante, obteve decisdo favoravel do Tribunal Regional
Federal da Segunda Regido afastando a incidéncia do IRF sobre
as remessas efetuadas ao exterior para o pagamento de roaming
internacional por forca das regras previstas no Tratado de
Melbourne, a qual foi mantida pelo E. Superior Tribunal de
Justica nos seguintes termos.

TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO  ESPECIAL. CONVENCAO DA  UNIAO
INTERNACIONAL DE TELECOMUNICACOES (UIT) -
REGULAMENTO DE MELBOURNE. ISENCAO TRIBUTARIA.
IMPOSTO DE RENDA. PROCESSO DE INCORPORACAO AO
DIREITO PATRIO. DECRETO LEGISLATIVO 67/1998.
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. ALEGADA VIOLACAO A DISPOSITIVOS
DO CTN. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
211 DO STJ. INCIDENCIA.

1. Cuida-se, originariamente, de mandado de seguranca
objetivando garantir alegado direito liquido e certo da empresa
autora de realizar remessas ao exterior, como prestacdo por
cessdo de redes de telefonia de que se utiliza fora do territorio
nacional, sem a incidéncia de IR retido na fonte, como exigido
pelo art. 685, II, "a", do Decreto 3.000/99, com fulcro na
Convencdo da Unido Internacional de Telecomunicacgoes - UIT

(1. 752).

2. O acorddo do TRF da 2° Regido, em sintese, decidiu: a)
compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar
tratados, convengoes e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional, ao qual compete, exclusivamente,
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COMpPromissos
gravosos_ao_patrimonio nacional (CF/88, arts. 84, VIII, e 49,1);
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b) a Constituicdo e a Conveng¢do da Unido Internacional de
Telecomunicagoes (UIT) foram incorporadas ao nosso
ordenamento juridico através do Decreto Legislativo n° 67, de
15.10.98, e do Decreto Presidencial n°® 2.962, de 23.02.99; c) o
Regulamento Administrativo de Melbourne, de 1988, ¢ parte
integrante da UIT, o qual prevé em seu art. 45, item 6.1.3,
isen¢do tributaria no caso de contrapresta¢do pela cessdo de
redes de telefonia de que se utiliza fora do territorio nacional,
para conmpletar as ligagoes efetuadas do Brasil para o exterior,
ndo se tratando de ajuste complementar;, d) o CTN prevé a
primazia dos tratados e convengoes internacionais sobre a
legislagdo tributdria interna, nos termos do seu art. 98.

3 Tem-se que a matéria dos artigos 97, I, VI e 176, do Codigo
Tributdario Nacional, ndo foi debatida no acorddo recorrido,
mesmo com a oposi¢do de embargos de declaracdo. Incidéncia
da Sumula 211 do STJ.

4. No que se refere a alegada violagdo do art. 1° paragrafo
unico, do Decreto Legislativo 67/1998, relativa ao procedimento
de incorporagdo em nosso direito interno da Convengdo da
Unido Internacional das Telecomunicagoes (UIT) e do
Regulamento Administrativo de Melbourne, registre-se que o
acorddo proferido pelo TRF da 2a Regido solucionou a questdo
com fundamento eminentemente constitucional, nos termos da
interpretagdo dos artigos 49,1, 84, VIII, da CF.

5. Frise-se que o recurso interposto pela Fazenda Nacional
escora-se na alega¢do de que o Regulamento de Melbourne,
parte integrante da Conveng¢do da Unido Internacional de
Telecomunicagoes - UIT, ndo teria forca de lei porque ndo
obedecido o procedimento constitucional previsto para sua
incorporagdo no direito interno.

6. O fundamento constitucional assentado pelo acorddo
recorrido, inclusive, corroborado pelas razoes recursais
desenvolvidas pela recorrente, afasta a possibilidade de revisdo
do julgado na via do recurso especial, por sua competéncia ser
restrita a uniformizagdo do direito infraconstitucional federal.

7. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1104543/RJ, Rei. Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, julgado em 04.05.2010, DJe 10.05.2010)

61. Diante desse quadro e considerando a superioridade dos
tratados internacionais, é imperioso concluir que ndo hd no
Brasil a obrigatoriedade do recolhimento do IRF sobre as
remessas efetuadas a titulo de contrapresta¢do de servigos
internacionais de telecomunicagoes, por for¢ca da regra
exonerativa prevista no RTI (aprovado pelo Tratado de
Melbourne), incorporado ao Tratado de Genebra que, por sua
vez, foi devidamente inserido no ordenamento juridico brasileiro
interno.

(b) O Efetivo Recolhimento de IRF Ndo Reconhecido pela D.
Fiscalizacdo

62. Como ressaltado anteriormente, grande parte do crédito
tributario exigido na presente autuagdo diz respeito aos valores
de IRF .reclamados., sobre as. remessas ao exterior feitas pela
Impugnante para pagamento dos contratos, de, cessdo onerosa de
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meios de rede de telecomunica¢do registrados sob as rubricas
"ROAMING  INTERNACIONAL" e "SERV. DIV-OUT-
COMUNICACOES", sobre as quais o IRF ndo pode ser cobrado
pelos motivos expostos acima.

63. Ocorre que o auto de infragdo tambem abrange remessas
efetuadas pela impugnante ao exterior para pagamento de outros
contratos, em relacdo as quais a Impugnante recolheu o IRF,
como serd demonstrado adiante, o que torna inviavel a exigéncia
do tributo por meio da autuagdo em referéncia. Ressalte-se que,
em alguns casos, a Impugnante acabou efetuando o recolhimento
do IRF até mesmo sobre as remessas feitas para pagamento de
cessdo onerosa de meios de rede de telecomunicacgées, motivo a
mais para o cancelamento da cobran¢a pretendida pela D.
Fiscalizacado.

64. No entanto, a D. Fiscalizagdo desconsiderou os pagamentos
efetuados pela Impugnante, sob o argumento de que a
documentagdo apresentada no curso da fiscalizagdo ndo estaria
clara a esse respeito.

65. Como forma de demonstrar claramente a realizagdo desses
pagamentos, a Impugnante elaborou a anexa planilha (doc. §8),
que vincula as remessas mencionadas nas planilhas anexas ao
auto de infracdo aos respectivos Documentos de Arrecadagdo de
Receitas Federais ("DARFs"), que comprovam os pagamentos
efetuados (doc. 9).

66. Apenas para facilitar o entendimento da sistemdtica da
planilha ora apresentada, confira-se, por exemplo, o trecho
abaixo da planilha, que corresponde as linhas 3 a 9 do
documento anexo:

()

67. Pela simples comparagdo da tabela acima com a planilha
elaborada pela D. fiscalizagdo para embasar a autuagdo fiscal
(doc. 4 anteriormente mencionado), notadamente as linhas 84 a
89 da "aba" "CONTRATO DE CAMBIO APRESENTADO”,
verifica-se que ambas tratam das mesmas operagoes de remessa
ao exterior, que resultariam em um suposto IRF devido no
montante de RS 730,53, o qual a D. Fiscalizagdo afirma ndo ter
sido recolhido.

68. Nesse sentido, a Impugnante indicou, na ultima coluna de
sua planilha, a exata localizag¢do do respectivo comprovante de
pagamento nos documentos acostados a presente impugna¢do
(doe. 9 anteriormente mencionado). No exemplo citado, o DARF
que comprova o pagamento do IRF, inclusive em valor maior ao
indicado pelo Fisco (R$ 1.400,71), se encontra na pagina 11 do
documento  "PAGTO IR 0481" (doc. 9 anteriormente
mencionado).

69. O mesmo raciocinio se estende a todas as outras linhas
relativas aos outros pagamentos realizados pela Impugnante, o
que impoe que os respectivos valores sejam excluidos da
autuacdo.
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70. Vale mencionar que outros recolhimentos de IRF cobrados
no auto de infragdo foram realizados, porém a Impugnante ndo
teve condi¢oes de, no exiguo prazo para apresentagdo da
presente defesa, localizar a totalidade desses pagamentos.
Cumpre esclarecer que ¢ de suma importdncia a determina¢do
da conversdo do julgamento em diligéncia, ocasido em que a
Impugnante tera condigoes de demonstrar, de forma mais detida
e com mais tempo, outros recolhimentos realizados.

(c) Os Valores Cobrados em Duplicidade no Auto de Infragdo

71. Como se ndo bastasse o fato de ter cobrado valores ja
quitados pela Impugnante, a D. Fiscalizagdo ainda indicou em
duplicidade algumas das remessas para o exterior realizadas
pela Impugnante, apontando tais remessas nas duas planilhas
que acompanharam o auto de infra¢do lavrado — "CONTRATO
DE CAMBIO APRESENTADO" e "C CAMBIO NAO
APRESENTADO" (vide doc. 4 anteriormente mencionado) —, o
que aumentou indevidamente o suposto valor devido a titulo de
IRF.

72. Confira-se, abaixo, quadro que resume as remessas que o
auto de infragdo pretendeu tributar em duplicidade: (...)

73. Em primeiro lugar, observe-se o Contrato de Cambio n°

07000373, referente a remessa destinada a TELECOM ITALIA
SPA, no valor total de R$ 1.391.293,42. Note-se que o referido
contrato consta na linha 112 da "aba" "CONTRATO DE
CAMBIO APRESENTADO" da planilha elaborada pela D.
Fiscaliza¢do (doc. 4 anteriormente mencionado).

74. Por sua vez, o mesmissimo contrato aparece listado nas
linhas de 4 a 8 da "aba" "C CAMBIO NAO APRESENTADO".
Vale ressaltar que nessa "aba" o contrato estd desmembrado em
cinco linhas distintas, porém, a andlise de suas informagaes, tais
como "BENEFICIARIO/REMETENTE", "DOM. RECEBEDOR”",
"IRRF DEVIDO" e "IRRF VALOR A RECOLHER", faz com que
facilmente se verifique a identidade entre elas, somando, ao
final, os mesmos R$ 1.391.293,42.

75. O mesmo ocorre com o Contrato de Cambio n° 07005942,
relacionado a remessa efetuada a empresa PANNON GSM, no
valor total de R$ 18.320,62. O referido contrato esta listado na
linha 513 da "aba”" "CONTRATO DE CAMBIO
APRESENTADO" da planilha elaborada pela D. Fiscaliza¢do
(doc. 4 anteriormente mencionado), bem como na linha 486 da
"aba" "C CAMBIO NAO APRESENTADO".

76. Por fim, ressalte-se que o Contrato de Cambio n°® 07009939,
que envolve remessa destinada a ER ITALIA S.R.L A SOCIO
UNICO, no valor total de RS 41.708,25, aparece listado na linha
844 da "aba" referente aos contratos de cdmbio apresentados e
na linha 9 da "aba" referente aos contratos de cambio ndo
apresentados da planilha anexa ao auto de infrag¢do (vide doc. 4
anteriormente mencionado).

77. Portanto, resta comprovada a incorre¢do da planilha
elaborada pela D. Fiscaliza¢do, na qual constam operagoes
apontadas em duplicidade, o que aumenta indevidamente o valor
da autuagdo, devendo tal equivoco ser sanado por V.Sas.

VL A INEXIGIBILIDADE DE JUROS DE MORA
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78. Na remota hipotese de ser mantida a exigéncia contida no
auto de infracdo em referéncia, o que se admite apenas para
argumentar, a Impugnante esclarece ser totalmente infundada a
exigéncia de juros de mora na hipotese destes autos.

79. O artigo 161 do CTN prevé o acréscimo de juros de mora
aos créditos ndo integralmente pagos no vencimento. Os juros de
mora sdo, portanto, um oOnus ao contribuinte que, pelo
retardamento culposo da obrigagdo tributdria, possui deébito
exigivel pela Fazenda Publica.

80. Observe-se que, no caso concreto, a Impugnante ndo esta em
mora no cumprimento de suas obrigagoes fiscais ora
constituidas nestes autos, tendo em vista que encontra-se
amparada por decisdes judiciais que suspendem a exigibilidade
do crédito tributario em discussdo no auto de infragdo, tendo,
inclusive, pago o IRF sobre diversas remessas indicadas na
atuagdo.

81. Cumpre reiterar que o direito a suspensdo da exigibilidade
do crédito tributdario através da concessdo de liminar em
mandado de seguranga encontra-se expressamente previsto no
artigo 151, inciso 1V, do CTN. A virtude da suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario consiste fundamentalmente na
descaracterizagdo da mora, por ndo haver qualquer omissdo do
contribuinte quanto ao pagamento do tributo. Ora, se a mora é
uma consequéncia da exigibilidade, ndo pode logicamente haver
mora em rela¢do a pretensoes inexigiveis.

82. Nesse sentido, inclusive, vale ser citado o entendimento
manifestado pelo Egrégio Conselho de Contribuintes do
Ministerio da Fazenda:

SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO  CREDITO
TRIBUTARIO - INCABIVEIS OS JUROS DE MORA EM FACE
DE MEDIDA LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA - Se
o sujeito passivo obteve a medida liminar em mandado de
seguranga, suspendendo a exigibilidade do crédito tributario,
antes de qualquer procedimento de oficio do sujeito ativo, ndo se
caracteriza a mora, ndo so porque afastada a culpa (elemento
objetivo), que aliada ao retardamento (elemento objetivo),
constitui a mora, mas também porque, momentaneamente
inexistente a exigibilidade, inexiste a possibilidade de incorrer
em mora. (...).

PIS. JUROS DE MORA. CREDITOS TRIBUTARIOS COM A
EXIGIBILIDADE SUSPENSA. Ndo ha de ser aplicado juros de
mora em relagdo a créditos tributarios com a exigibilidade
suspensa em virtude de deposito judicial do seu montante
integral, cujo langamento visa prevenir a decadéncia. (...)

83. Exatamente nesse sentido, cumpre mencionar que o artigo
161, §2° do CIN, estabelece que o contribuinte que formular
consulta aos orgdos da Receita Federal, antes do vencimento do
tributo, podera paga-lo sem a incidéncia dos juros. Ora, se a
propria legislacdo privilegia a boa-fé e a conduta do
contribuinte que formular consulta dentro do prazo legal, e o
desonera do pagamento de juros, com muito mais razdo ndo
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incidem os juros de mora nos casos em que o contribuinte busca
a tutela do Poder Judicidario, por entender como ilegal e
inconstitucional determinada exigéncia fiscal.

84. Nessa linha de raciocinio, a Requerente transcreve, a seguir,
trechos do Voto proferido pelo Ministro Djaci Falcdo, do
Egrégio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 80.256-SP, de 30.8.1974:

(...) se, no caso de consulta, formulada dentro do prazo legal,
nao se aplicam juros de mora, por for¢ca de lei, enquanto
aguardando decisdo de autoridade superior, o dispositivo em
questdo com muito maior razdo deve ser aplicado ao caso em
exame, onde houve recurso para orgdo superior judicial, ou seja,
para o Egrégio Tribunal Federal de Recursos. O Mandado de
Seguranga, suspendendo a exigibilidade do crédito tributario, na
hipotese de concessdo de liminar (inciso Il do art. 151 do CTN),
tem e deve ter muito mais amplitude e for¢a do que uma simples
consulta, dai a razdo da aplicabilidade do que foi dito acima...).

85. Uma vez suspensa a exigibilidade do crédito tributdrio, o
prazo de vencimento da obrigacdo é postergado até o momento
em que a divida venha a ser novamente exigivel. Assim, sendo
certo que o crédito tributario constituido pelo presente auto de
infragdo encontra-se com sua exigibilidade suspensa, e que so ha
que se falar em mora nas hipoteses em que ha débito exigivel,
resta evidente que os juros de mora exigidos sdo totalmente
infundados e devem ser cancelados.

86. Na pior das hipoteses, no que diz respeito as operagoes
alcancadas pelos Mandados de Seguranga n°s 0001637-
14.2011.4.036100 e 000652679.2009.4.03.6100, deve ser
excluida a fluéncia dos juros de mora a partir da data do
deferimento das medidas liminares, em ateng¢do ao artigo 60, §
2° da Lei n® 9.430/1996.

VIl. A INAPLICABILIDADE DA MULTA E A ILEGALIDADE
DE SEU AGRAVAMENTO

87. A despeito de toda a argumenta¢do acima, que demonstra
claramente a insubsisténcia do presente auto de infracdo, a
Impugnante entende que é absolutamente ilegal a exigéncia da
multa de oficio no caso concreto, tanto mais sua aplica¢do
agravada, de um modo geral, sobre todas as remessas ao
exterior objeto da autuagdo.

88. Por um lado, a multa ndo pode ser aplicada sobre a parcela
do crédito tributario que esta com a sua exigibilidade suspensa
por for¢a das decisoes judiciais proferidas nos mandados de
seguran¢a em questdo, consoante entendimento consolidado na
Sumula CARF n° 17: "Ndo cabe a exigéncia de multa de oficio
nos langamentos efetuados para prevenir a decadéncia, quando
a exigibilidade estiver suspensa na forma dos incisos TV ou V do
art. 151 do CTN e a suspensdo do débito tenha ocorrido antes do
inicio de qualquer procedimento de oficio a ele relativo".

89. Por outro lado, ainda que se admitisse a aplica¢do da multa
de oficio, esta jamais poderia ser agravada para 112,5%, nos
termos da Lei n°® 9.430/1996, artigo 44, § 2° inciso I (com a
redacdo dada pelas Medidas Provisorias n° 303/2006 e
35172007 ou'pela Lei'n° 11488/2007, a depender da época dos
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fatos ocorridos). Na pratica, o auto de infragdo estd aplicando a
multa agravada sobre o valor de todas as operagoes realizadas
pela Impugnante, sem demonstrar efetiva, pontual e
concretamente que esclarecimento deixou de ser prestado.

90. Na verdade, a D. Fiscaliza¢do entende que a agdo fiscal teria
sido "gravemente prejudicada pela falta de informag¢do ou
informagoes inconsistentes fornecidas pela empresa, alem de
falta (sic) apresentacdo de documentagdo, tais como falta de
apresentagdo de contratos de cambio e falta de apresentagdo de
contratos comerciais”". Em linhas gerais, a autuagdo reputa que
foram apresentados contratos comerciais em inglés e que a
Impugnante ndo atendeu "deforma satisfatoria a fiscalizagdo". A
autuagdo é concluida com a mengdo a outros processos
indicando que a D. Fiscaliza¢do ndo teria atendido o "Fisco a
contento".

91. Com todas as vénias, a Impugnante destaca, como se
depreende das planilhas em questdo, que a documentagdo
solicitada pela D. Fiscalizagdo envolve ndo apenas alguns
poucos documentos, mas milhares de contratos de cambio e
comerciais e documentos de arrecadacdo de inumeras remessas
realizadas pela Impugnante ao longo de todo um exercicio.

92. A Impugnante se empenhou em cooperar com a D.
Fiscalizagdo e ndo deixou pura e simplesmente de atender o
Fisco ou de prestar esclarecimentos, quando intimada, conforme
pode ser facilmente percebido pelos diversos protocolos de
atendimento a fiscaliza¢do anexados a presente defesa (doc. 10).
Como se vé, ao contrario do alegado pela D. Fiscalizagdo, a
Impugnante fez o possivel para entregar toda a documentagdo
solicitada no menor tempo possivel.

93. Ora, ndo hd como se sustentar que a agdo fiscal foi
prejudicada pela falta de informacoes se a autuagdo,
integralmente baseada nas informagoes da Impugnante, resultou
em planilhas que identificam uma a uma as remessas realizadas
e exige integralmente IRF e CIDE sobre cada uma delas.

94. Se houve alguém prejudicado por eventuais desencontros nas
informagoes prestadas foi a Impugnante, tendo em vista que
diversos valores por ela pagos ndo foram reconhecidos pela D.
Fiscalizagdo e estdo sendo exigidos por meio da autua¢do em
questdo.

95. De toda forma, o fato é que o agravamento da penalidade
nos termos do artigo 44 § 2° inciso I, da Lei Federal n°
9.430/1996 depende da demonstragcdo clara e precisa de que
houve uma intimagdo para prestar esclarecimentos e que esses
esclarecimentos ndo foram prestados. E essa a infracdo
capitulada no dispositivo legal para agravamento da multa.

96. A simples e genérica observagdo de que ndo foram prestados
esclarecimentos "a contento" e de que as informagoes ndo foram
"satisfatorias"”, como mencionado na autuagdo, data mdxima
venia, ndo tem o conddo de caracterizar a infra¢do em questdo,
consoante iterativa jurisprudéncia administrativa que se verifica,
dentre outros, pelo precedente abaixo:
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IRPJ e OUTROS - EX.: 1996

AGRAVAMENTO DO PERCENTUAL DA MULTA DE OFICIO -
FALTA DE ATENDIMENTO A INTIMACAO - Incabivel o
agravamento da multa de oficio de 75% para 112,5%, quando o
contribuinte ndo exibe a fiscalizagdo os livros comerciais e
fiscais que amparariam a tributa¢do com base no lucro real e
que foi motivo de arbitramento do lucro por parte da autoridade
lancadora. O que justifica o agravamento da multa de oficio é o
ndo atendimento a intimag¢do para prestar esclarecimentos , nao
a prestagdo de forma insatisfatoria na apresentagdo de livros e
documentos contabeis e fiscais."” (ACORDz‘fO 108-08.183, i°
Conselho de Contribuintes, 8a. Camara, Relator: NELSON
LOSSO FILHO, DOU: 11.12.2006.)

97. Ademais, ¢ necessario que se verifique uma relagdo de
pertinéncia entre a informagdo que deixou de ser prestada, o
prejuizo gerado ao Fisco e a base da multa agravada. Vale
dizer, a penalidade agravada deve incidir apenas e tdo somente
sobre o valor do tributo que teve o seu langamento prejudicado
pela auséncia do esclarecimento prestado, na linha da
orientagdo jurisprudencial existente:

MULTA DE OFICIO. AGRAVAMENTO. NAO ATENDIMENTO
A INTIMACAO.

A falta de atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, a
intimagdo formulada pela autoridade lang¢adora para prestar
esclarecimentos , autoriza o agravamento da multa de
lancamento de oficio, desde que a irregularidade apurada seja
decorrente de matéria questionada na referida intimagdo, nos
termos do artigo 44, paragrafo 20, da Lei n°® 9.430, de 1996."
(ACO'RDA~O 2201-00.573, CARF, 2a. Secdo - 1“ Turma da 2¢
Cdmara, Processo n°® 10830.006621/2004-10.)

98. No caso concreto, a Impugnante entende que ndo houve
qualquer relagdo entre a pretensa falta de apresentacdo de
esclarecimentos e o tributo reclamado.

99. Mas, na hipotese de se entender que o agravamento da multa
é cabivel, a Impugnante ressalta que, quando muito, esse
agravamento deveria incidir apenas e tdo somente sobre o valor
do tributo exigido na planilha relativa aos contratos de cambio
que supostamente ndo foram apresentados pela Impugnante, mas
nunca sobre o valor total do tributo exigido sobre todas as
operagoes mencionadas na autua¢do em questdo.

100. Por fim, a Impugnante entende que as circunstincias que
legitimam o agravamento da multa devem ser pontual e
especificamente demonstradas em cada caso, ndo cabendo a D.
Fiscalizagdo valer-se de um inexistente quadro de bons ou maus
antecedentes, tanto mais se ndo houve decisdo final proferida em
qualquer caso mantendo em ultima instancia multa agravada
contra a Impugnante.

VIII. CONCLUSAO E O PEDIDO

101. Por todo o exposto, a Impugnante tem por demonstrado que
ndo merece prosperar a autua¢do por meio do qual se exige IRF
e multa de oficio agravada a 112,5% sobre remessas ao exterior
efetuadas no exercicio de 2007.

30



Processo n° 16561.720010/2012-91 S2-C2T2
Acordado n.° 2202-003.453 Fl. 10.742

102. Em primeiro lugar, parte do crédito tributario exigido,
relacionado a fatos geradores ocorridos até 31.1.2007, esta
fulminada pela decadéncia, nos termos do artigo 150, § 40 c/c
156, inciso V, do Codigo Tributario Nacional ("CTN").

103. Em segundo lugar, o IRF ndo pode ser exigido sobre as
remessas efetuadas pela Impugnante a pessoas residentes ou
domiciliadas no exterior a titulo de cessdo onerosa de meios de
redes de telefonia de que a Impugnante se utiliza fora do
territorio nacional para a adequada prestagdo de servigos de
telecomunicagdo (pagamentos efetuados sob as rubricas
"ROAMING  INTERNACIONAL" e "SERV. DIV-OUT-
COMUNICACOES" no quadro demonstrativo anexo ao auto de

infragdo).

104. Por um lado, a D. Fiscalizagdo esta impedida, por
determinagdo judicial, de exigir o IRF sobre essas remessas,
consoante decisoes judiciais proferidas nos autos dos Mandados
de Seguranca nes 0001637-14.2011.4.036100 e
000652679.2009.4.03.6100, impetrados pela Impugnante.

105. Por outro lado, ainda que se considere que essas decisoes
Jjudiciais ndo se aplicam as remessas em questdo, deve ser
reconhecido que esses pagamentos efetuados a titulo de
contraprestacdo de servigos internacionais de telecomunicagdo
estdo isentas de tributos, por for¢ca das disposi¢oes do
Regulamento das Telecomunicagoes Internacionais - "RTI"
(aprovado pelo Tratado de Melbourne em 9.12.1988) e da
Convencdo e a Constituicdo da Unido Internacional das
Telecomunicagoes - "UIT" (aprovadas pelo Tratado de Genebra
em 22.12.1992).

106. Como se isso ndo bastasse, a D. Fiscalizagdo pretende
tributar em duplicidade algumas das remessas para o exterior
realizadas pela Impugnante, apontando tais remessas nas duas
planilhas que acompanharam o auto de infragio —
"CONTRATO DE CAMBIO APRESENTADO" e "C CAMBIO
NAO APRESENTADO" (vide doc. 4 anteriormente mencionado)
—, aumentando indevidamente o suposto valor devido a titulo de
IRF.

107. Em terceiro lugar, ainda que pudesse desconsiderar todos
0os argumentos expostos anteriormente, a Impugnante
comprovou, com base em farta documentagdo, que o IRF exigido
sobre as remessas mencionadas na autuagdo foi pago em tempo
e modo proprios.

108. Em quarto lugar, ainda que se admitisse a validade da
cobranca dos tributos em questdo, ndo poderia haver de forma
alguma a exigéncia de juros moratorios, no caso concreto, uma
vez que a Impugnante esta amparada por decisdo judicial
suspendendo a exigibilidade do crédito tributario em discussao.

109. Por fim, em quinto e ultimo lugar, é completamente
inaplicavel a multa de oficio se o débito tributario esta com a
sua exigibilidade suspensa, tanto mais com a majoragdo do seu
valor para 112,5%, se a Impugnante prestou todos os
esclarecimentos solicitados pela D. Fiscalizagdo e ndo ha
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qualquer prova concreta e especifica de que a Impugnante tenha
deixado de cumprir esta obrigacdo, nem qualquer relacdo da
multa com a matéria objeto da autuagdo.

110. Diante de todos esses argumentos, a Impugnante requer que
seja anulado ou cancelado, no todo ou em parte, o crédito
tributario exigido por meio do auto de infracdo em referéncia,
inclusive com o cancelamento dos juros e da multa agravada
aplicada.

111. Na oportunidade, a Impugnante desde ja protesta pela
produgdo de todas e quaisquer provas em direito admitidas,
inclusive a realizagdo das diligéncias e pericias necessdarias para
« comprovagdo dos fatos e direitos ora alegados, nos termos do
artigo 16, inciso 1V, do Decreto n° 70.232/1972, indicando como
seu assistente técnico o Sr. Carlos Alberto Escudeiro Borba,
inscrito no CRC/SP (...) e indicando o anexo rol de quesitos,
protestando desde ja também pela apresenta¢do de quesitos
suplementares e elucidativos.

Em fls. 9756/9757 segue o seguinte "ROL DE QUESITOS"
apresentado pela Impugnante:

1. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico esclarecer
exatamente o que esta sendo reclamado no auto de infragcdo em
referéncia, indicando a metodologia utilizada para o cadlculo do
IRF e da multa aplicada.

2. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico descrever clara e
detalhadamente a natureza das remessas ao exterior sobre as
quais o tributo estd sendo exigido.

3. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico indicar se o periodo
de janeiro de 2007 é objeto da autuag¢do em questdo e se houve o
pagamento de IRF relativo a esse més.

4. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico indicar se ha alguma
limitagdo temporal expressa mencionada nas decisoes judiciais
proferidas nos Mandados de Seguranca n°s 0001637-
14.2011.4.036100 e 0006526-79.2009.4.03.6100 que impeca que
elas se apliquem ao crédito tributario relativo ao exercicio de
2007.

5. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico analisar as planilhas
e DARFs apresentados pela Impugnante, bem como eventuais
documentos adicionais necessarios, e verificar se houve o
pagamento de valores de IRF sobre determinadas remessas ao
exterior que estdo sendo novamente exigidos por meio da
autuag¢do em questdo.

6. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico esclarecer o motivo
pela qual a multa agravada foi aplicada, explicitando se foi
apontado de forma clara, pontual e expressa alguma intimagao
para prestar esclarecimentos que deixou de ser atendida pela
Impugnante.

7. Queiram o Sr. Perito e assistente técnico apontar sobre quais
valores foi aplicada a multa agravada, indicando se existe clara
relagdo de pertinéncia entre o esclarecimento alegadamente ndo
prestado e o montante sobre o qual a multa incidiu.

8. Queiram o Sr. Perito e, assistente técnico tecer qualquer
comentario adicional que reputarem util a respeito do assunto.
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Pelos Despacho de fls. 10480/10481 os autos foram baixados
para saneamento relativo a representagdo processual e,
conforme segue, diligéncia:

()

Examinando o mesmo processo, nota-se, ainda, que a
Impugnante alega pagamentos de IRRF e diz: “Como forma de
demonstrar claramente a realizagdo desses pagamentos, a
Impugnante elaborou a planilha anexa (doc. 8), que vincula as
remessas mencionadas nas planilhas anexas ao auto de infracdo
aos respectivos Documentos de Arrecadag¢do de Receitas

Federais ("DARFs"), que comprovam os pagamentos efetuados”
(fl. 9743).

Outrossim, a Impugnante alega que algumas remessas foram
indicadas em duplicidade pela Fiscalizagdo, conforme expoe em
fl. 9746 e seguintes da peca impugnatoria.

Paralelamente, observa-se que o Termo de Constatagdo Fiscal
(fl. 9692 e seguintes) da conta de trés demonstrativos, sem
indicar sua localizacdo nos autos, a saber: “DEMONSTRATIVO
I - IRRF A RECOLHER - CONTRATOS DE CAMBIO EM
ANEXO”, “DEMONSTRATIVO II - IRRF A RECOLHER -
CONTRATOS DE CAMBIO NAO ANEXADOS E COM
NUMERACAO INEXATA” e “DEMONSTRATIVO III -
CONSOLIDADO IRRF A RECOLHER”.

Assim, demanda-se que a Fiscaliza¢do certifique, conforme seja,
a veracidade das vias/copias de demonstrativos trazidas pela
Impugnante (fl. 9810 e seguintes, fl. 9941 e seguintes e/ou
eventuais outras), verifique os alegados pagamentos e
duplicidades e proceda ao refazimento da apuragdo do IRRF, se
couber.

Se requer, igualmente, que a Fiscalizagdo segregue as remessas
de recursos feitas pela Contribuinte a “Telecom Italia S.p.A”
(conforme a inicial do  Mandado de  Seguranca
2009.61.00.006526-6, fl. 9919), em fun¢do da presta¢do de
servigos de telecomunicagdo internacional (“trafego sainte”,
conforme a mesma inicial, fl. 9919), apresentando-as em moldes
similares aos demonstrativos aludidos no citado Termo de
Constatacdo Fiscal.

()

Pelo  TERMO DE CONCLUSAO DE DILIGENCIA, de
27/10/2014 (fls. 10514/10516), a Autoridade Tributaria faz
exposi¢do no seguinte sentido:

DA VERACIDADE DOS DEMONSTRATIVOS

Apods comparagdo dos demonstrativos as fl. 9810 a 9845, com os
constantes no dossié arquivado nesta DEMAC, verificamos que
realmente se trata dos demonstrativos entregues ao contribuinte
no momento da ciéncia dos Autos.

Ja a planilha apresentada as folhas fl. 9941 a 9944 é o
demonstrativo apresentado na impugna¢do pela empresa dos
alegados pagamentos'e duplicidades de cobranca.
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DOS PAGAMENTOS COMPROVADOS

A empresa apresenta as fls. 9941 a 9944 demonstrativos
relativos as planilhas “COM CC APRESENTADO”, com base
nestes demonstrativos é possivel verificar que houve pagamento
de IRRF de parte das remessas listadas. Assim, foi feita a revisdo
da planilha, “CONTRATO DE CAMBIO APRESENTADO’,
onde foram incluidos os valores pagos parcialmente, excluidas
as remessas com comprovagdo total de pagamento e recalculado
o valor a recolher.

Comparando-se dados de numero de invoice ou contrato de
cambio, de valor em Moeda estrangeira e de data, verificamos
também que houve duplicidade de cobrang¢a na planilha “C
CAMBIO NAO APRESENTADO’. Desta forma, excluimos os
valores que ja estdo sendo computados na planilha “COM CC
APRESENTADO”.

DAS REMESSAS PARA A TELECOM ITALIA S.P.A

Conforme  solicitado segregou-se as remessas efetuadas a
Telecom Italia SPA nas planilhas “CONT CAMBIO APRES-
Telecomltalia” e “IRRF A REC RESUMO-Telecomltalia™.

Todas as planilhas fazem parte do arquivo ANEXO a este Termo
— “PLANILHA APURACAQO IRRF - FINAL”.

CONCLUSAO

Apos a andlise os demonstrativos, conforme solicitado, verificou-
se a necessidade de recalculo dos valores da IRRF a recolher. O
valor que antes era de R$ 26.722.466,03, passa a ser RS
13.251.241,95, além de RS 478.618,98 referente a Telecom italia
SPA, conforme planilha resumo “IRRF A RECOLHER
RESUMO” do arquivo “PLANILHA APURACAO IRRF -
FINAL”.

Acerca do TERMO DE CONCLUSAO DE DILIGENCIA é
apresentada, em 25/11/2014, a Manifestacado de fls. 10521/10523
no seguinte sentido:

1. Considerando que a diligéncia reconheceu os pagamentos
efetuados e as cobrancas em duplicidade, reduzindo
substancialmente o valor da autua¢do, a Requerente requer
desde ja que haja a exclusdo integral desse valor da autuagdo,
com a respectiva redug¢do proporcional da multa aplicada e dos
juros de mora incidentes sobre essa parte do crédito exigido.

2. Com relagdo a outra parte do crédito tributario, que foi
mantida pela diligéncia, a Requerente se reporta a sua
impugnagdo apresentada, notadamente na parte em que trata do
descabimento da multa aplicada na autuagdo, considerando que
o crédito tributario estava com a exigibilidade suspensa, em
virtude da decisao liminar proferida em mandado de seguranca.

3. A esse respeito, cabe ressaltar que o Termo de Conclusdo de
Diligéncia de fls. expressamente reconhece que as remessas de
recursos feitas pela Requerente a "Telecom Italia S.p.A", a titulo
de roaming, ocorreram sob a égide da medida liminar existente
nos autos Mandado ie Seguranca 2009.61.00.0065266.

4. Assim, se a propria diligéncia reconhece, de forma correta e
pontualycosefeitos’do'mandado/ de seguranca em questdo, deve,
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por coeréncia, reconhecer os efeitos das medidas liminares
existentes nos Mandados de Segurangca n°s 0001637-
14.2011.4.03.6100 e 000652679.2009.4.03.6100

(2009.61.00.006526-6) para afastar a aplica¢do de penalidade
no caso concreto, na esteira da Sumula 17 do CARF .

5. A Requerente esclarece que, no Processo Administrativo n°
19515.723063/2013-99, em que se discute a cobran¢a de CIDE
incidente sobre as remessas realizadas para o exterior, a titulo
de roaming internacional, a Delegacia de Julgamento da Receita
Federal de Julgamento no Rio de Janeiro reconheceu que a
multa de oficio deveria ser afastada, por for¢a da suspensdo da
exigibilidade do crédito por medida liminar nos mandados de
seguranga em referéncia. Confira-se (doc. 1):

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Exercicio:
2013

ARGUICAO DE NULIDADE. LANCAMENTO REALIZADO NA
VIGENCIA DE MEDIDA JUDICIAL. VIOLACAO DA REGRA
INSCRITA NO ART. 62 DO DECRETO N° 70.235/1972.
INOCORRENCIA.

LANCAMENTO REALIZADO NA VI GENCIA DE MEDIDA
JUDICIAL. MULTA DE OFICIO.

Ndo cabe imposi¢do de multa de oficio quando a exigibilidade
do crédito tributario estiver suspensa por medida judicial.

6. Por todo o exposto, a Requerente ratifica os temos da sua
impugnacgdo de fls., apresentada em 1°3.2012, e requer o
cancelamento integral da autuagdo, notadamente da multa de
oficio e dos juros de mora.

Em  suplementacdo, ¢é apresentada, em 02/12/2014, a
Manifestagdo de fls. 10543/10546 no seguinte sentido:

1. Ao analisar, de forma ainda mais detida, a planilha final da
diligéncia que lhe foi enviada, comparando os valores exigidos
no auto de infragdo objeto do processo administrativo em
referéncia com os pagamentos efetuados, a Requerente localizou
outros comprovantes de recolhimento e equivocos na referida
planilha, ndo apontados anteriormente.

2. Por isso, em homenagem ao principio da verdade material, e
considerando que o processo ainda se encontra em fase de
diligéncia, a Requerente entende que esses fatos/documentos
devem ser considerados.

3. Com relagdo aos pagamentos ndo considerados na diligéncia,
a Requerente traz aos autos o DARF anexo (doc. 1), que
corresponde ao recolhimento do IRRF, no valor de RS$
369.803,62, relacionado as seguintes remessas ao exterior,
indicadas na planilha da diligéncia (aba "Contrato de Cambio
Apresentado”): (...)

4. A Requerente destaca que, inclusive, fez a reten¢do do IRRF
com base na aliquota de 25%, superior aos 15% do imposto
exigido na autuagdo, consoante se verifica pela planilha
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demonstrativa abaixo reproduzida, a qual demonstra a
composi¢do do DARF apresentado. Confira-se: (...)

5. Frise-se que esse é apenas um dos pagamentos realizados e
ora localizado pela Requerente, razdo pela qual se mostra
Justificavel a concessdo de um prazo mais dilatado para que a
Requerente possa concluir essa andlise/diligéncia, sem prejuizo
a sua defesa. Afinal, trata-se de centenas de remessas efetuadas
pela Kequerente, hda mais de sete anos.

6. Alem disso, ha um flagrante erro de cdlculo aritmético na
planilha de conclusdo da diligéncia decorrente de um equivoco
na multiplicagdo do valor da moeda estrangeira pela taxa de
cambio indicada na propria linha da planilha reproduzida
abaixo: (...)

7. Conforme se extrai da tabela acima, ao se aplicar a cotag¢do
da moeda a época (R$ 2,1289) para a conversdo do valor
apontado em moeda estrangeira de US$ 312.800,00, obtém-se o
valor total de RS 665.919,92, e nao de R$ 1.302.162,97, como
equivocadamente apontado pelas Autoridades Fiscais na
planilha em questao.

8 Por consequéncia, deve haver uma redugdo no valor do IRRF
devido para RS 117.515,28, o que implica, na pratica, em uma
auséncia de IRRF a recolher com relacdo a essa remessa,
quando se desconta o valor ja reconhecidamente pago pela
Requerente.

9. Por todo o exposto e considerando a documentag¢do e
informagoes suplementares que estdo sendo apresentadas, a
Requerente requer que seja (i) conmsiderado o pagamento de
IRRF de R$ 369.803,62, ndo contemplado na diligéncia,
excluindo-se da autuagdo a exigéncia do IRRF correspondente a
essas remessas ao exterior, (ii) retificada a planilha, reparando-
se o erro de cdlculo existente, com a consequente exclusdo da
exigéncia fiscal de RS 104.024,41 relativo a remessa ao exterior
correspondente; e (iii) concedido um prazo adicional de trinta
dias para conclusdo da diligéncia, nos termos do artigo 16, § 4°,
alineas "a": "b" e "c¢" do Decreto n° 70.235/1972.

Pelo TERMO DE CONCLUSAO DE DILIGENCIA — 2, de
12/03/2015 (fls. 10561/10562), a Autoridade Tributaria faz
exposi¢cdo no seguinte sentido:

DOS PAGAMENTOS COMPROVADOS

A empresa apresenta a fl. 10555, no arquivo “4 - DOC 1 -
PLANILHA APURACAO IRRF — FINAL”, demonstrativos
relativos as planilhas “COM CC APRESENTADO”.

Com base nestes demonstrativos é possivel verificar que houve
pagamentos adicionais de IRRF de parte das remessas listadas.
Todos os pagamentos alegados foram confirmados nos sistemas
da SRF. Assim, foi feita nova revisdo da planilha, “CONTRATO
DE CAMBIO APRESENTADO”, onde foram incluidos os
valores pagos parcialmente, excluidas as remessas com
comprovagdo total de pagamento e recalculado o valor a
recolher.

DAS REMESSAS PARA A TELECOM ITALIA S.P.A
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Nao houve alteracdo nas planilhas “CONT CAMBIO APRES-
Telecomltalia” e “IRRF A REC RESUMO-Telecomltalia™.

Todas as planilhas fazem parte do arquivo ANEXO a este Termo
— “PLANILHA APURAGCAO IRRF - FINAL - reanalise”.

CONCLUSAO

Apos a andlise os demonstrativos, conforme solicitado, verificou-
se a necessidade de recdlculo dos valores da IRRF a recolher. O
valor que antes era de R$ 13.251.241,95, passa a ser R$
3.951.451,79, alem de R$ 478.618,98 referente a Telecom Italia
SPA, conforme planilha resumo “IRRF A RECOLHER
RESUMO” do arquivo “PLANILHA APURACAO IRRF - FINAL

- reanalise”.

()

Acerca do TERMO DE CONCLUSAO DE DILIGENCIA — 2 ¢
apresentada, em 14/04/2015, a Manifestagdo de fls. 10568/10569
no seguinte sentido:

1. A Requerente destaca que o valor de R$ 478.618,98 de IRRF
cobrado, relativo as remessas para a Telecom Itdilia S.p.A.,
indicado como devido na planilha do Fisco denominada “IRRF
A RECOLHER RESUMO”’ no arquivo “PLANILHA APURACAO
IRRF - FINAL - reanalise”, ja foi pago e também deve ser
excluido da autuacdo.

2. Com efeito, o valor dessas remessas esta identificado pela
Requerente na planilha denominada “Andlise IRRF 2007 —
Fiscalizagdo — 1° Semestre” (doc. 1) em que se demonstra, nas
abas “Composicao Abril 2007, “Composi¢cdo Maio 2007 e
“Composi¢do Junho 2007, o valor do IRRF pago sobre as
remessas efetuadas para a Telecom Italia S.p.A. destacadas em
azul.

3. Note-se que o IRRF sobre essas remessas foi recolhido
utilizando-se

uma aliquota de 25%, superior até a propria aliquota exigida
pelas Autoridades Fiscais na autuagdo em comento.

4. Como os pagamentos do IRRF sobre essas remessas foram
reunidos em um mesmo DARF por més, a Requerente esclarece
que as remessas de IRRF a Telecom lItalia S.p.A., referentes a
25.4.2007, 21.5.2007 e 25.6.2007, estio incluidas,
respectivamente, nos DARFs anexos “Comprovante DARF
3.137.616,05 de 27 04 2007 (doc. 2), “Comprovante DARF
364.806,15 de 23 05 2007 (doc. 3) e “Comprovante DARF
612.766,84 de 27 06 2007 (doc. 4).

5. Frise-se que essas planilhas e esses DARFs ja foram
apresentados nas manifestagoes anteriores da Requerente, mas,
até o momento ndo foram considerados.

6. Considerando que o processo administrativo fiscal encontra-
se lastreado no principio da verdade material e que a diligéncia
em questdo demandou um exame minucioso e detalhado de
documentos, a Requerente reitera os termos de sua impugnagdo
e.-manifestacoes- anteriores e respeitosamente. requeroque 0s
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documentos em questdo sejam acolhidos e considerados na
diligéncia, com o cancelamento ou a redugdo da exigéncia fiscal
em referéncia.

Pelo TERMO DE CONCLUSAO DE DILIGENCIA — 3, de
29/04/2015 (fls. 10575/10576), a Autoridade Tributdria faz
exposi¢do no seguinte sentido:

DOS PAGAMENTOS COMPROVADOS

Ndo houve nova alteracdo da planilha “CONTRATO DE
CAMBIO APRESENTADO”.

DAS REMESSAS PARA A TELECOM ITALIA S.P.A

A empresa reapresenta os DARFs e planilhas que comprovam
que houve pagamento de IR referente das remessas efetuadas a
Telecom Italia S.p.A (fls. 10570 a 10573). Foi feita a validagdo
dos pagamentos no Sief e verificou-se que eles ndo foram
utilizados para outros débitos.

Desta forma, as remessas de recursos feitas pela Contribuinte a
“Telecom Italia S.p.A” inicialmente segregadas, conforme
solicitado, foram excluidas por estarem integralmente pagas.

Todas as planilhas fazem parte do arquivo ANEXO a este Termo
— “PLANILHA APURACAO IRRF - FINAL — reanalise 2.

CONCLUSAO

Apds a nova reandlise conforme solicitado, excluiu-se o valor
das remessas referentes a Telecom lItalia S.p.A. Mantém-se o
valor de R$ 3.951.451,79, conforme planilha resumo “IRRF A
RECOLHER RESUMO” do arquivo “PLANILHA APURACAO
IRRF - FINAL — reanalise 2.

Acerca do TERMO DE CONCLUSAO DE DILIGENCIA — 3 ¢
apresentada, em 28/05/2015, a Manifestagdo de fl. 10582 no
seguinte sentido:

TIM CELULAR S.A., anteriormente qualificada, nos autos do
processo administrativo em referéncia, vem, respeitosamente, a
presenca de Vossa Senhoria, em atendimento a ultima diligéncia
realizada, reiterar os termos de sua impugnacdo e manifestagoes
anteriores, pugnando pelo cancelamento integral da exigéncia
fiscal em referéncia.

Auto de Embaraco, lavrado pela Fiscalizagdo em 30 de setembro
de 2011, as fl. 10340.

E o relatério. (destaques do original)

A Nona Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Sao Paulo I (SP) - DRIJ/SPI - ndo conheceu da matéria discutida judicialmente, indeferiu a
pretensdo de pericia e deu parcial provimento a impugnacao, em decisdo consubstanciada no
Acordao n°® 16-69.850, cuja ementa foi assim redigida.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA
FONTE - IRRF

Ano-calendario: 2007

NULIDADE.DESCABIMENTO.
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E incabivel de ser pronunciada a nulidade de Auto de Infracdo
lavrado por autoridade competente, tendo em conta o art. 59 do
Decreto 70.235/72, contra o qual se manifestou o contribuinte,
tracando ele toda uma linha de idéias no sentido de procurar
provar o seu direito.

DECADENCIA. DESCABIMENTO.

E regular a constituicdo de crédito tributirio cientificada ao
sujeito passivo dentro do prazo de cinco anos contado do
primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o langcamento
poderia ter sido efetuado (art. 173 do CTN), no caso de tributo
desprovido de qualquer pagamento.

ACAO  JUDICIAL. ~ CONSTITUICAO ~ DO CREDITO
TRIBUTARIO.

A lavratura do Auto de Infragdo no curso de agdo judicial esta
autorizada pela norma contida no art. 62 do Decreto n°
70.235/72, tendo em vista que a previsdo de impedimento nele
contida recai sobre a executoriedade da obrigacdo tributaria,
como evidenciado no pardgrafo unico do dispositivo (“Se a
medida referir-se a matéria objeto de processo fiscal, o curso
deste ndo serd suspenso exceto quanto aos atos executorios”).

PROCESSOS ADMINISTRATIVO E JUDICIAL.

Descabe a instancia julgadora administrativa pronunciar-se
sobre questdo objeto de tutela judicial.

AUTO DE INFRACAO.DETERMINACAO E EXIGENCIA DE
CREDITOS TRIBUTARIOS.

O Auto de Infragio é instrumento competente para a
determinagdo e exigéncia dos créditos tributarios da Unido.

MULTA DE OFICIO.

Quanto o impugnante ndo da noticias nos autos de suspensdo da
exigibilidade por ocasido do inicio da agdo fiscal, descabe em
sede de julgamento administrativo o afastamento da multa
aplicada.

MULTA DE OFICIO.AGRAVAMENTO.

Sempre que o contribuinte deixar de atender, no prazo fixado,
intimagdo para prestar esclarecimentos, ficarda sujeito a
aplica¢do de multa agravada.

ADAPTACAO A COISA JULGADA.

Tendo o sujeito passivo apelado a Justi¢ca, cabe a Unidade
Jjurisdicionante do contribuinte adaptar o crédito tributario a
coisa julgada, fazendo os ajustes administrativos necessarios ao
fiel cumprimento das decisoes judiciais aplicaveis.

RESULTADO DE DILIGENCIA. EXONERACAO PARCIAL.
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Diante do resultado de diligéncia empreendida pela Fiscalizagdo
da Secretaria da Receita Federal do Brasil, que examinou a
documentacdo do contribuinte, assentando a inexisténcia de
parte do crédito tributario exigido no auto de infragdo, cabe
exonerar as parcelas que se constataram indevidas.

Impugnacgdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

Tendo em vista a exoneragao de valor superior a R$ 1.000.000,00 (um milhao
de reais), houve recurso de oficio ao CARF, conforme art. 34, I, do Decreto n°® 70.235/72, ¢ art.
1° da Portaria MF n° 3, de 2008.

Cientificada da decisdo em 23/07/2015, pela caixa postal do domicilio
tributario cletronico (fl. 10.655), a Contribuinte, por meio de procurador legalmente habilitado,
interpos o Recurso Voluntério de fls. 10.658/10.722, em 24/08/2015 - segunda-feira -, no qual
alega o seguinte, em suma:

DA DECADENCIA:

- O crédito tributario relativo aos fatos geradores ocorridos até 31/01/2007
foram alcangados pela decadéncia, uma vez transcorridos cinco anos entre sua ocorréncia e a
lavratura do auto de infracdo, estando o tributo em questdo sujeito ao langcamento por
homologac¢ao, nos termos do artigo 150, caput e § 4°, do CTN;

- houve pagamentos de IRRF relativos aos fatos geradores ocorridos em
04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007 (doc. 6 da impugnagado, anexa);

- ainda que ndo tivesse ocorrido pagamento em relacdo a esses fatos
geradores especificos, o que se admite apenas para argumentar, houve pagamento do imposto
de renda, e mais do que isso, de IRRF, no més de janeiro de 2007;

- para se verificar a ocorréncia da decadéncia, basta averiguar se houve algum
pagamento do tributo no més, e ndo em relagdo a cada fato gerador especifico;

- como a ciéncia do auto de infragdao ocorreu em 31/01/2012, os valores
referentes a fatos geradores anteriores a 31/01/2007 foram alcancados pela decadéncia.

DA NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO POR INOBSERVANCIA DE
DECISAO JUDICIAL

- O lancamento do IRRF sobre o valor das remessas ao exterior feitas a titulo
de "ROAMIMG INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-COMUNICACOES", e
"ALUGUEL DE LINKS", estd eivado de nulidade, pois ha decisdo judicial determinando
expressamente que a Fiscalizagdo se abstenha de exigir tributo sobre esses pagamentos;

- o langamento foi feito sob a forma e com toda a fundamenta¢ao de um auto
de infracdo, mas deveria ter sido feito sob a forma de nota de langamento, em atendimento ao
disposto no art. 62 do Decreto n° 70.235/72, ocasionando flagrante nulidade. Cita decisdes do
antigo Conselho de Contribuintes.

DA IMPROCEDENCIA DA COBRANCA DE IRRF
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1 - Impossibilidade de cobranga de IRRF sobre as remessas relacionadas a
remuneracgdo da prestagdo do servigo internacional de telecomunicacao - a regra exonerativa do
Tratado de Melbourne

- Na remota hipotese de ndo ser acolhida a tese da nulidade, a Recorrente
reitera os motivos expostos no item V, (a), da Impugnacao, que trata da aplicagdo do Tratado
de Melhouine, para afastar a tributacdo do IRRF sobre remessas a titulo de servigo
internacional de telecomunicagao;

- essas remessas estao isentas de IRRF por forca do art. 6°, item 6.1.3 e item
1.6 do Apéndice 1, todos do Regulamento das Telecomunicagdes Internacionais - "RTI" -
aprovado pelo Tratado de Melbourne;

2 - Impossibilidade de cobranga de IRRF sobre as remessas relacionadas a
remuneragdo da prestagdo do servigo internacional de telecomunicagdo - a regra do art. 7° dos
Acordos Internacionais para Evitar a Dupla Tributagdo da Renda

- Ainda que o argumento acima nao pudesse ser analisado, por estar sendo
discutido no mandado de seguranca ou por ser improcedente, o IRRF ndo poderia ser cobrado
em virtude da existéncia de acordos internacionais para evitar a dupla tributagao;

- esse argumento nao foi objeto do mandado de seguranga em questdo e pode
ser apreciado em sede de processo administrativo, ndo havendo concomitancia nesse ponto;

- foram efetuadas remessas para os seguintes paises com os quais o Brasil
possui acordos para evitar a dupla tributagdo: Africa do Sul, Argentina, Austria, Bélgica,
Canadd, Chile, China, Coréia, Dinamarca, Equador, Espanha, Filipinas, Finlandia, Franga,
Hungria, India, Israel, Italia, Japao, Luxemburgo, México, Noruega, Paises Baixos, Peru,
Portugal, Republica Eslovaca, Republica Tcheca, Suécia e Ucrania;

- como ja decidiu o STJ, o art. 7° desses acordos internacionais para evitar a
dupla tributagdo impede a cobranca do imposto de renda, inclusive do IRRF, no Brasil, sobre
rendimentos pagos pela prestacao de servigos, sem a transferéncia de tecnologia, por empresas
nao residentes no pais € que nao possuem aqui estabelecimento permanente;

- embora a Receita Federal, ao longo dos tempos, tenha sido contraditéria no
enquadramento da prestagdo de servigos por ndo residentes no artigo 7° desses acordos,
recentemente a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional reconheceu expressamente que nao
deve ser exigido o IRRF sobre servigos prestados por nao residentes, sem transferéncia de
tecnologia;

- ndo restam duvidas de que o servigo internacional de telecomunicacao deve
ser qualificado como um servico puro, sem transferéncia de tecnologia, devendo der
enquadrado no art 7° dos acordos;

- deve ser rechacada qualquer pretensdo de qualificacdio do servico de
telecomunicagdo como royalty naqueles acordos internacionais que preveem um dispositivo
especifico sobre a tributagcdo desses rendimentos.

3 - Ilegalidade da exigéncia de IRRF sobre as remessas ao exterior para o
pagamento de servicos técnicos e de licenca de software
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- a maior parte dessas remessas foi excluida da autua¢do pelo acordao
recorrido, tendo em vista a identificagdo do pagamento de IRRF no curso da diligéncia. No
entanto, foi mantida a exigéncia sobre algumas remessas para remunerar servicos técnicos
profissionais e licenca de software;

- quanto as remessas para remunerar servigos técnicos profissionais, trata-se
de servigos prestados sem transferéncia de tecnologia e o art. 7° dos acordos internacionais
impede a cobranca do 'RRT sobre os rendimentos pagos por empresas residentes em paises
com o0s quais o Brasi! possui esses acordos;

com relacdo as licencas de software, a Solugdo de Consulta n® 406, de
25/11/2016, dispce que nao incide IRRF sobre os rendimentos pagos a esse titulo;

- embora a Recorrente esteja licenciada para utilizar esses softwares, a
tecnologia ¢ detida pelas empresas estrangeiras, que nao a transferem, mas apenas autorizam
seu uso para permitir o funcionamento dos aparelhos celulares no Brasil, como no caso do
aparelho modelo Blackberry.

DA INEXIGIBILIDADE DE JUROS DE MORA

- a Recorrente ndo estd em mora no cumprimento de suas obrigacdes fiscais,
pois se encontra amparada por decisdes judiciais que suspendem a exigibilidade de grande
parte do crédito tributario em discussao;

- uma vez suspensa a exigibilidade do crédito tributirio, o prazo de
vencimento da obrigagao € postergado até que a divida venha ser novamente exigivel. Portanto,
ndo ha débito exigivel e, em consequéncia, ndo ha mora;

- na pior das hipdteses, em relacdo as operagdes alcangadas pelo Mandado de
Seguranga n° 0001637-14.2011.4.03.6100, devem ser excluidos os juros de mora a partir do
deferimento da medida liminar;

- cita jurisprudéncia.

DA INAPLICABILIDADE DA MULTA E A ILEGALIDADE DE SEU
AGRAVAMENTO

- a multa ndo pode ser aplicada sobre a parcela do crédito tributario que esta
com exigibilidade suspensa por forca de decisdo judicial proferida no referido mandado de
seguranga, conforme entendimento da Sumula CARF n° 17;

- 0 acordao recorrido € contraditorio, posto que reconheceu expressamente a
suspensao do crédito tributario, mas manteve a multa aplicada;

- ainda que se admitisse a aplicagdo da multa de oficio, o que se faz apenas
para argumentar, a penalidade jamais poderia ser agravada para 112,5%, pois a Fiscalizacao
nao demonstrou efetiva, pontual e concretamente que esclarecimento deixou de ser prestado;

- a Recorrente empenhou-se em cooperar com a Fiscalizagdo, conforme os
diversos protocolos de atendimento juntados aos autos (doc. 10 da Impugnagdo);

- ndo hd como sustentar que a acdo fiscal foi prejudicada pela falta de
informacgdes se a autuagdo foi integralmente baseada nas informagdes da Recorrente;
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- na hipdtese de se admitir o agravamento, esse deveria incidir apenas sobre o
tributo exigido na planilha relativa aos contratos de cambio que supostamente nao foram
apresentados pela Recorrente;

- Cita decisoes do CARF.

Ao final, requer o provimento do recurso para se anular ou se reformar o
acordao rceorrido na parte que manteve o auto de infracao.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro MARCO AURELIO DE OLIVEIRA BARBOSA - Relator

Trata-se de langamento de Imposto de Renda Retido na Fonte — IRRF , pelo
qual se exige o recolhimento de R$ 26.722.466,06 de imposto, R$ 30.062.774,35 a titulo de
multa de oficio de 112,5%, e R$ 13.218.971,37 de juros de mora, calculados até 01/2012,
totalizando R$ 70.004.211,78, decorrente da infracdo "Imposto de Renda na Fonte Sobre
Royalties e Pagamentos de Assisténcia Técnica de Residentes ou Domiciliados no Exterior",
conforme Auto de Infracdo de fls. 9.702 a 9.717 e Termo de Constatacdo Fiscal de fls. 9.692 a
9.700.

DO RECURSO DE OFICIO

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Sao Paulo I (SP)
deu provimento parcial a impugnagdo, para exonerar R$ 22.771.014,26 de imposto ¢ R$
25.617.391,06 de multa de oficio. Tendo em vista que o total do crédito exonerado foi superior
ao limite de algada previsto na Portaria MF n°® 03/2008, que ¢ de um milhao de reais, o Recurso
de Oficio deve ser conhecido.

A decisdo da DRJ foi pela procedéncia parcial da impugnag¢do, com a
exoneracdo de um imposto total de R$ 22.771.014,26, conforme tabela de fls. 10.641/10.644,
sob o argumento de que a diligéncia fiscal efetuada pela Delegacia Especial da Receita Federal
do Brasil de Maiores Contribuintes em Sao Paulo - DEMAC/SPO - (relatorio as fls.
10.575/10.576), concluiu pela procedéncia do langamento somente em relagdo ao valor total de
imposto de R$ 3.951.451,79. A DRI justifica a diferenca de 1 centavo do valor do IRRF
calculado na diligéncia, em fun¢@o da forma como foram tratadas as casas decimais dos valores
envolvidos.

Nao merece reparo a decisdo da DRJ nesse ponto.

Conforme os relatorios de diligéncia fiscal de fls. 10.514/10.516,
10.561/10.562 ¢ 10.575/10.576, devem ser excluidos do lancamento fiscal todas as remessas
para as quais foram constatados pagamentos ou duplicidade de langamento, assim como devem
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ser reduzidos os lancamentos onde houve pagamento parcial. Também merecem ser excluidas
as remessas feitas a Telecom Italia S.p.A., por estarem integralmente pagas.

No Termo de Conclusio de Diligéncia - 3, de 29/04/2015 (fls.
10.575/10.576), a autoridade fiscal concluiu o seguinte:

[-]

DOS PAGAMENTOS COMPROVADOS

Nao houve nova alteragdo da planilha “CONTRATO DE
CAMEBIO APRESENTADO”.

DAS REMESSAS PARA A TELECOM ITALIA S.P.A

A empresa reapresenta os DARFs e planilhas que comprovam
que houve pagamento de IR referente das remessas efetuadas a
Telecom Italia S.p.A (fls. 10570 a 10573). Foi feita a validagdo
dos pagamentos no Sief e verificou-se que eles ndo foram
utilizados para outros débitos.

Desta forma, as remessas de recursos feitas pela Contribuinte a
“Telecom lItalia S.p.A” inicialmente segregadas, conforme
solicitado, foram excluidas por estarem integralmente pagas.

Todas as planilhas fazem parte do arquivo ANEXO a este Termo
— “PLANILHA APURACAQ IRRF - FINAL — reanalise 2.

CONCLUSAO

Apds a nova reandlise conforme solicitado, excluiu-se o valor
das remessas referentes a Telecom lItalia S.p.A. Mantém-se o
valor de R$ 3.951.451,79, conforme planilha resumo “IRRF A
RECOLHER RESUMO” do arquivo “PLANILHA APURACAO
IRRF - FINAL — reanalise 2. (os destaques sdo do original)

[--]

A "PLANILHA APURACAO IRRF - FINAL — reanalise 2", referida na
conclusdo da diligéncia, foi juntada pelo Termo de Anexagdo de Arquivo Nao-paginavel de fl.
10577 e discrimina todas as remessas que devem ser mantidas no langamento, com o
respectivo IRRF devido.

Dessa forma, de acordo com o relatério de diligéncia fiscal, estd correta a
decisdo de primeira instdncia que exonerou um total de imposto de R$ 22.771.014,26 ¢ a
correspondente multa de oficio de R$ 25.617.391,06, conforme tabela constante do acordao de
impugnacao (fls. 10.641/10.644), devendo ser negado o Recurso de Oficio.

DO RECURSO VOLUNTARIO
O recurso foi interposto tempestivamente.

DOS LIMITES DA LIDE

A Contribuinte ajuizou Mandado de Seguranca (0001637-14.2011.4.03.6100
- fls. 9.646/9.691), no qual requereu o seguinte (fls. 9.690/9.691):

(iv) ao final, seja julgado inteiramente procedente o pedido da
presente ag¢do mandamental, concedendo-se a seguranca em
carater definitivo para reconhecer o direito liquido e certo da
Impetrante ao'ndo’récolthimento-do'IRRF e da CIDE, em virtude
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da realizagdo de qualquer remessa ao exterior a empresas
domiciliadas em pais membro da Convengdo da Unido
Internacional das Telecomunicagoes (UIT), que seja efetuada a
titulo de pagamento pela cessdo onerosa de meios de rede no
trafego sainte, haja vista que o Tratado de Melbourne assegura
isengdo de tributos as operagoes desta natureza, de modo que
qualquer exigéncia nesse sentido representa afronta ao artigo
84, inciso XIII, e ao artigo 49, inciso I, ambos da Constitui¢do
Federal, ao artigo 1°, do Decreto Legislativo n° 67/1998, ao
artigo 1°, do Decreto Presidencial n° 2.962/1999, ao artigo 98,
do Codigo Tributario Nacional, e ao artigo 27, da Conven¢do de
Viena (Decreto n°® 7.030)

No ambito dessa acdo judicial, foi concedida medida liminar para suspender a
exigibilidade do crédito tributario relativo ao IRRF sobre as remessas ao exterior, a titulo de
prestacdo de servigos de telecomunicacdo internacional (trafego sainte), conforme abaixo (fl.
9.646):

Assim, defiro parcialmente a medida liminar pleiteada
determinando a ilustre autoridade impetrada que se abstenha de
exigir o IRRF e o CIDE nas remessas de recursos feitas pela
impetrante as empresas domiciliadas em pais membro da
Convengdo da Unido Internacional das Telecomunicagoes (UIT),
pela cessdo de redes de telefonia que se utiliza fora do territorio
nacional para a adequada prestagdo de servigos de
telecomunicagdo internacional, suspendendo a respectiva
exigibilidade até decisdo ulterior deste Juizo, nos termos do
artigo 151, 1V, do CTN, ndo estendendo os efeitos da presente
decisdo, quanto ao pedido de afastamento do IRRF a Telecom
Itdlia, eis que o mesmo ja foi devidamente apreciado nos autos
do mandado de seguranca n. 2009.61.00.006526-6.

Conclui-se que a discussdo sobre a tributa¢dao incidente sobre as remessas a
titulo de pagamento pela cessdo onerosa de meios de rede no trafego sainte foi submetida a
apreciacdo do Poder Judicidrio. Portanto, esta instdncia administrativa estd impedida de
examina-la, conforme entendimento deste Conselho consolidado na Simula CARF n° 1:

Importa renuncia as instdncias administrativas a propositura
pelo sujeito passivo de acdo judicial por qualquer modalidade
processual, antes ou depois do langamento de oficio, com o
mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel apenas
a apreciagdo, pelo orgdo de julgamento administrativo, de
materia distinta da constante do processo judicial.

A Contribuinte ndo pode discutir a mesma matéria em processo judicial e
administrativo. Em havendo coincidéncia de objetos nos dois processos, ¢ de se afastar a
competéncia dos 6rgdos administrativos para se pronunciarem sobre a questdo. Assim, a
propositura de acao judicial, por qualquer modalidade processual, antes ou depois da autuagao,
com 0 mesmo objeto, importa renlincia as instancias administrativas, ou seja, desisténcia de
eventual recurso interposto.

Dessa forma, ndo deve ser conhecido o Recurso Voluntario nesse ponto.
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seguintes termos:

questao:

Em relacdo as remessas efetuadas a Telecom Italia, ndo resta mais
controvérsia, posto que a autoridade fiscal, em diligéncia, apurou pagamentos efetuados que
desoneraram o IRRF lancado sobre referidas remessas, conforme ja reconheceu a DRJ, sos

Ademais, ndo remanesce neste autos questdo controversa
relativa a "Telecom Itdlia" na medida em que a Autoridade
Fiscal, em diligéncia, apurou pagamentos efetuados que
implicam: em desoneracdo do IRRF lancado em relacdo as
remessas  efetuadas para essa sociedade ("as remessas de
recursos feitas pela Contribuinte a “Telecom lItalia Sp.A”
inicialmente segregadas, conforme solicitado, foram excluidas
por estarem integralmente pagas”; fl. 10575).

Quanto as demais remessas, nao vinculadas a ligagdes internacionais (trafego
saintc), nfo consta que tenha ocorrido ajuizamento de nenhuma acdo, porém a Contribuinte nao
impugnou a sua tributagdo em razao de sua natureza. Como ja constatado pela decisdo de
primeira instancia, a Impugnag¢do tratou apenas da questdo da duplicagcdo de certas remessas
pela Fiscalizacdo e a ocorréncia de pagamentos pela Contribuinte, o que ja foi apreciado no
Recurso de Oficio. A seguir transcrevo trecho do voto condutor da decisdo da DRJ sobre essa

Quanto a remessas ndo vinculadas a ligagoes internacionais,
sem relagdo com a agdo judicial (direito de imagem, "software”,
etc.), sua tributagdo em razdo de sua natureza ndo é contestada
na pe¢a impugnatoria.

O que a Impugnante alega é a duplicada consideragao de certas
remessas por parte da Autoridade Langadora (duplicidade) e a
realizagdo de pagamentos pela Empresa.

A proposito, ndo se estabeleceu nestes autos ou no processo
Judicial, como consta, controvérsia acerca da natureza, limites e
contornos dos valores registrados pela Empresa em "SERV.
DIV-OUTCOMUNICACOES", "ALUGUEL DE LINKS" ou em
qualquer outra rubrica ou conta especifica da contabilidade ou
das anotagoes da Companhia, sendo certo que uma tutela
judicial alcan¢a apenas as verbas nela referidas, mas nada nos
autos indica e assegura quais especificas rubricas ou contas
estdo ou estavam protegidas.

Assim, essa matéria encontra-se fora do litigio e ndo serdo apreciadas as
alegacdes da Contribuinte em relacdo a aplicacdo dos tratados internacionais e da Solugdo de
Consulta n® 406/2010, posto que a Contribuinte ndo a contestou expressamente no momento
oportuno, ou seja, quando da apresentacdo da sua Impugnagao ao langamento.

O artigo 17 do Decreto 70.235/72 (PAF) dispde: “Considerar-se-4 nao
impugnada a matéria que nao tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. (Redagao
dada pela Lei n® 9.532, de 1997)”.

Nesse entendimento estdo os seguintes julgados deste Conselho:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica
IRPF Exercicio: 2006, 2007
MATERIA NAO IMPUGNADA:
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Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante, conforme artigo 17, do PAF (Acorddo 2801-003.924,
Data de Publicagdo: 27/01/2015, Rel. Marcio Henrique Sales Parada).

PROCESSO ~ ADMINISTRATIVO ~ FISCAL. MATERIA NAO IMPUGNADA.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE EM SEDE RECURSAL (ART. 17 DO DECRETO
N.°70.235/72).

Nos termos do art. 17 do Decreto n.° 70.235/72, consideram-se ndo impugnadas as

questoes ndo apontadas, expressamente, por ocasido da apresentacdo da
impugnacdo. (Acorddo 2101-002.658, Data de Publicagdo: 15/12/2014, Rel.
Alexandre Naoki Nishioka).

Assunto: CSSL
Exercicio: 2003
MULTA ISOLADA. MATERIA NAO IMPUGNADA. PRECLUSAO.

Considera-se ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo sujeito passivo, constituindo-se definitivamente o crédito tributdrio
a ela referente. (Acorddo 9101-00.540, Data de publica¢do: 29/06/2010, Rel.
Leonardo de Andrade Couto).

DA DECADENCIA

A Recorrente alega a decadéncia dos lancamentos relativos aos fatos
geradores ocorridos até 31/01/2007, nos termos do art. 150, caput e § 4°, do CTN, pois a
ciéncia do auto de infragdo se deu em 31/01/2012.

Sustenta a Contribuinte que os DARFs juntados com a impugnacdo
comprovam o pagamento de débitos relativos a 04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007, e, ainda
que ndo tivesse havido pagamento em relagdo a esses fatos geradores especificos, ¢ fato
incontroverso que houve pagamento de IRRF no més de janeiro, tanto que diversos valores
pagos foram excluidos do auto de infrag¢do na diligéncia efetuada.

Defende que, para verificagao da decadéncia, basta averiguar se houve algum
pagamento do tributo no més e ndo em relagdo a cada fato gerador especifico.

No tocante a contagem do prazo decadencial, em observancia ao disposto no
§ 2° do art. 62, do Anexo II, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recurso
Fiscais, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 9 de junho de 2015, deve-se adotar as conclusoes
exaradas no Recurso Especial n® 973.733 - SC, cuja ementa abaixo se transcreve:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA ~ DE ~ PAGAMENTO  ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, 1,
DO CIN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.
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1. O prazo decadencial giiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constata¢cdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declara¢do prévia do
débito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos ERFsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito
Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langcamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
langamento por homologagdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo gqiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, 1, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langcamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langamento por homologag¢do, revelando-se
inadmissivel a aplicagcdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto  Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributdrio
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pdgs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 183/199).

No que concerne ao IRRF, sempre que o contribuinte efetue o pagamento
antecipado, o prazo decadencial encerra-se depois de transcorridos 5 (cinco) anos do fato
gerador (art. 150, § 4°, CTN). Na auséncia de pagamento antecipado ou nas hipoteses de dolo,
fraude ou simulagdo, o prazo de 5 (cinco) anos para constituir o crédito tributario ¢ contado do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado (art. 173, I, CTN).

Assim, para o deslinde da questdo, torna-se necessario primeiramente decidir
se ocorreu pagamento antecipado do tributo ou alguma das hipoteses de dolo, fraude ou
simulagdo, nos termos dos artigos 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502/1964.

No presente caso, ndo houve manifestacdo da autoridade lancadora sobre a
existéncia de dolo, fraude ou simulacao, o que permite concluir que nao restou caracterizada a
pratica de tais condutas pela Contribuinte. Resta, entdo, para a andlise da decadéncia, a
verificacdo da ocorréncia de pagamento antecipado do tributo. Somente entdo ¢ que se pode
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analisar qual a forma do computo do prazo decadencial: se com base no art. 150, § 4°, ou 173,
I, do CTN.

O Imposto sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF) enquadra-se no
denominado langamento por homologacgdo. Porém, diferentemente do Imposto sobre a Renda
de Pessoa Fisica, cujo fato gerador consiste em um conjunto de fatos, circunstincias ou
acontecimeitos globalmente considerados e cujo ciclo de formacao se completa no periodo de
um ano, chamado de fato gerador complexivo anual, no caso do IRRF incidente sobre remessas
efetuadas a beneficiarios situados no exterior, o fato gerador ¢ instantaneo, ocorrendo na data
lo pagamento, crédito, entrega ou remessa dos rendimentos ao beneficiario, conforme o caso.

Ressalte-se que nos casos de IRRF, o pagamento nao deve ser observado de
forma genérica, mas sim especifica, ou seja, necessariamente deve se restringir & mesma
espécie de retengdo. No caso dos autos, trata-se de IRRF incidente sobre remessas efetuadas a
beneficidrios situados no exterior, sob diversos cddigos de recolhimento.

A Recorrente alega a decadéncia em relacao as seguintes remessas:

Data da Moeda Histoérico Valor Valor em R$ IRRF
remessa devido
04/01/2007 |USD Software 2.045.000,00| 4.372.210,00| 771.556,47
18/01/2007 |EUR |SERV.DIV-EXP/IMP 18.585,84 51.235,59 9.041,57

SV-SV - OUTROS
SERV TEC-PROF.
18/01/2007 |USD SERV.DIV-EXP/IMP 443.411,42 945.353,15| 166.827,03
SV-SV - OUTROS
SERV TEC-PROF.
25/01/2007 |USD SERV TEC PROF 482.431,24 | 1.023.622,61| 180.639,28
25/01/2007 |USD SERV.DIV-EXP/IMP 1.022.500,00| 2.169.540,50| 382.860,09
SV-DIR.AUTORAIS
S/PROG DE COMPUT
(LICENCA DE
SOFTWARE)

Observagdo: Os dados da tabela acima foram obtidos da planilha elaborada
pela Fiscalizagao (fl. 10.577).

Compulsando os autos, verifica-se que existem pagamentos no cédigo DARF
0422 relativos aos fatos geradores ocorridos em 04/01/2007, 18/01/2007 e 25/01/2007 (fls.
9.597/9.598, 9.230/9.245 ¢ 9.848/9.866).

Conforme se

observa pelo sitio da

Receita Federal

do Brasil

(http://www.receita.fazenda.gov.br/Pessoaluridica/DIRF/Mafon2002/rendresexterior/Royalties
PagAssistTec.htm), o coédigo DARF 0422 corresponde a recolhimento de "Royalties e
Pagamento'de’ Assisténcia Técnica", mais especificamente relativo a:
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importancias pagas, remetidas, creditadas, empregadas ou
entregues a residentes ou domiciliados no exterior, por fonte
localizada no Brasil, a titulo de:

e pagamento de royalties para explora¢do de patentes de
invengdo, modelos, desenhos industriais, uso de marcas
ou propagandas,

e remuneracdo de servicos técmicos, de assisténcia
técnica, de assisténcia administrativa e semelhantes;

lireitos autorais, inclusive no caso de aquisi¢do de
programas de computador (software), para distribui¢do
e comercializagdo no Brasil ou para uso proprio, sob a
modalidade de copia unica, exceto peliculas
cinematogrdficas

Desse modo, tendo em vista a existéncia de pagamentos relativos aos fatos
geradores em discussdo, deve-se aplicar, para a contagem do prazo decadencial, o previsto no §
4° do art. 150 do CTN, de acordo com o entendimento acima referido.

Como a ciéncia do auto de infragdo deu-se em 31/01/2012, os langamentos
fiscais referentes aos fatos geradores ocorridos em 04/01/2007, 18/01/2007 ¢ 25/01/2007 foram
alcancados pela decadéncia.

PRELIMINAR DE NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO

Alega a Recorrente que o langamento do IRRF sobre o valor das remessas ao
exterior feitas a titulo de "ROAMIMG INTERNACIONAL", "SERV. DIV-OUT-
COMUNICACOES", e "ALUGUEL DE LINKS", ¢ nulo em virtude da existéncia de decisdo
judicial determinando expressamente que a Fiscalizagdo se abstenha de exigir tributo sobre
esses pagamentos.

Defende a Recorrente que o langamento foi feito sob a forma e com toda a
fundamenta¢do de um auto de infragdo, mas deveria ter sido feito sob a forma de nota de
lancamento, conforme art. 62 do Decreto n® 70.235/72, o que ocasionou sua nulidade.

Nao assiste razdo a Recorrente, porquanto todos os requisitos previstos no art.
10 do Decreto n® 70.235/1972, que regulamenta o Processo Administrativo Fiscal (PAF),
foram observados quando da sua lavratura.

“Art. 10. O auto de infragdo sera lavrado por servidor
competente, no local da verificagdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

1 — A qualificagdo do autuado;

I - O local, a data e a hora da lavratura;

11 — A descrigdo do fato;

1V — A disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel,

V — A determina¢do da exigéncia e a intimag¢do para cumpri-la
ou impugnda-la no prazo de trinta dias.”

Também ndo se identificou violagdo das disposi¢des contidas no artigo 59 do
Decreto n°® 70.235/72, com as alteragdes introduzidas pela Lei n° 8.748, de 09 de dezembro de
1993.
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Art. 59. Sdo nulos:
I — os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il — os despachos e decisoes proferidas por autoridade
‘ncompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

$ 1° A nulidade de qualquer ato so prejudica os posteriores que dele diretamente
dependam ou sejam conseqiiéncia.

$ 2° Na declarag¢do de nulidade, a autoridade dira os atos alcancados, e
determinard as providéncias necessdarias ao prosseguimento ou solu¢do do
processo.

$ 3% Quando puder decidir do merito a favor do sujeito passivo a
quem aproveitaria a declara¢do de nulidade, a autoridade
julgadora ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato ou
suprir-lhe a falta. (Redagdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

O Auto de Infragao foi lavrado por servidor competente, o sujeito passivo foi
devidamente qualificado, foram mencionados os dispositivos legais infringidos e as
penalidades aplicdveis, foram discriminados os valores da exigéncia fiscal, assim como o
conteudo da autuacdo esta especificado no Termo de Verificagdo Fiscal. Em resumo,
encontram-se satisfeitos todos os requisitos legais.

Observa-se que foi concedido ao sujeito passivo o mais amplo direito de
defesa. Ele apresentou Impugnagdo ao Auto de Infracdo, exercendo o seu direito ao
contraditorio, perfeitamente amparado pelo Decreto n.° 70.235/72 (PAF), tendo revelado
conhecer plenamente as acusacdes que lhe foram imputadas.

Quanto a alegacao da nulidade em face da decisdo judicial, ¢ importante
ressaltar que a existéncia de decisdo liminar que suspende a exigibilidade do crédito tributario
ndo impede a lavratura de auto de infragao.

O artigo 63 da Lei n°® 9.430/96 dispde:

Art. 63. Ndo caberd lancamento de multa de oficio na
constituicdo do crédito tributario destinada a prevenir a
decadéncia, relativo a tributos e contribuicoes de competéncia
da Unido, cuja exigibilidade houver sido suspensa na forma do
inciso IV do art. 151 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966.
(Vide Medida Provisoria n®2.158-35, de 2001)

$ 1° O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, aos casos
em que a suspensdo da exigibilidade do débito tenha ocorrido
antes _do _inicio de qualquer procedimento de oficio a ele
relativo.

$ 2° A interposicdo da agdo judicial favorecida com a medida
liminar interrompe a incidéncia da multa de mora, desde a
concessdo da medida judicial, até 30 dias apos a data da
publicagdo da decisdo judicial que considerar devido o tributo
ou contribuigdo. (destaquei)
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E perfeitamente possivel a lavratura de auto de infragdo, inclusive para
prevenir a decadéncia, quando estiver suspensa a exigibilidade do tributo, e somente nao
caberd a multa de oficio caso a suspensao ocorra antes do inicio de qualquer procedimento de
oficio a ele relativo.

A Sumula CARF n° 17 assim dispde:

Ndo cabe a exigéncia de multa de oficio nos langcamentos
efetuados para prevenir a decadéncia, quando a exigibilidade
estiver suspensa na forma dos incisos IV ou V do art. 151 do
CTN e a suspensdo do débito tenha ocorrido antes do inicio de
qualquer procedimento de oficio a ele relativo. (destaquei)

No caso em exame, constata-se que a decisdo liminar que suspendeu a
exigibilidade do crédito tributario (Mandado de Seguranca n° 0001637-14.2011.4.03.6100)
someiite georreu apds o inicio do procedimento fiscal.

Conforme Termo de Inicio da Ag¢ado Fiscal de fls. 3/4, o procedimento fiscal
teve inicio em 13/01/2011, com ciéncia pessoal, enquanto o mandado de seguranga foi
protocolado apenas em 02/02/2011 (fl. 9.660). Assim resta evidente que nao ha nenhuma
nulidade no auto de infragdo, inclusive em relagdo a multa de oficio aplicada, nos termos do
art. 63 da Lei n® 9.430/96.

Sobre o argumento da Recorrente de que o langamento deveria ter sido feito
sob a forma de nota de langamento, conforme art. 62 do Decreto n® 70.235/72, também nao lhe
assiste razdo, uma vez que os instrumentos hébeis para a efetivagdo do lancamento de oficio
sdo o auto de infragdo e a notificagdo de langamento, de acordo com o estabelecido nos arts. 9°
a 11 do Decreto n°® 70.235/72.

Art. 9° A exigéncia do crédito tributario e a aplica¢do de
penalidade isolada serdo formalizados em autos de infrag¢do ou
notificagoes de lancamento, distintos para cada tributo ou
penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos o0s
termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensaveis a comprovagao do ilicito. (Redagdo dada pela Lei
n°11.941, de 2009)

[--]

Art. 10. O auto de infragdo sera lavrado por servidor
competente, no local da verificagio da falta, e contera
obrigatoriamente:

[--]

Art. 11. A notificagdo de langamento sera expedida pelo orgao
que administra o tributo e conterd obrigatoriamente:

[]

Observa-se que a diferenca entre o auto de infracdo e a notificacdo de
lancamento ¢ que aquele ¢ lavrado por servidor competente no local da verificagdo da falta e
essa ¢ expedida pelo 6rgao que administra o tributo.

Dessa forma, nao ha nenhuma nulidade no auto de infracao lavrado.

DOS JUROS DE MORA
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Insurge-se a Recorrente contra a exigéncia dos juros de mora, sob o
argumento de que se encontra amparada por decisdes judiciais que suspendem a exigibilidade
de grande parte do crédito tributdrio em discussdo e, assim, o prazo de vencimento da
obrigacao ¢ postergado até que a divida venha ser novamente exigivel.

Nao consta dos autos que tenha havido depdsito judicial no montante
integral, raz3o pela qual devem ser mantidos os juros de mora incidentes sobre o imposto
langado.

A exigéncia dos juros de mora ¢ decorrente de expressa previsao legal, além
ao que tal acréscimo deve ser exigido independentemente do motivo da falta, nos termos do
art. 161 do CTN, que so ressalva a hipotese de pendéncia de consulta formulada pelo devedor
dentro do prazo para pagamento do crédito.

CTN - Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no
vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo
determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢do das
penalidades cabiveis e da aplicagcdo de quaisquer medidas de
garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

$ 17 Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

$ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de
consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para
pagamento do crédito.

E de se destacar que os juros de mora tém carater compensatorio e sio
exigidos pela ndo disponibilizacdo do valor devido a Fazenda Publica. No presente caso,
somente caberia a interrupcao da fluéncia dos juros moratdrios se tivesse sido efetuado o
deposito integral do crédito tributario considerado devido.

A Sumula CARF n° 5 assim dispde: "Sao devidos juros de mora sobre o
crédito tributario ndo integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade,

salvo quando existir deposito no montante integral".

Portanto, deve ser mantida a exigéncia dos juros de mora.

DA MULTA DE OFICIO

A Recorrente afirma que a multa ndo pode ser aplicada sobre a parcela do
crédito tributario que esta com exigibilidade suspensa por for¢a de decisao judicial proferida no
mandado de seguranga, conforme entendimento da Siumula CARF n° 17.

No entanto, conforme a Sumula CARF n° 17, abaixo, somente quando a
suspensdo do crédito tributario ocorrer antes do inicio de qualquer procedimento de oficio ¢
que nao ¢ aplicada a multa de oficio.

Ndo cabe a exigéncia de multa de oficio nos langamentos
efetuados para prevenir a decadéncia, quando a exigibilidade
estiver suspensa na forma dos incisos 1V ou V do art. 151 do
CTN e a suspensdo do débito tenha ocorrido antes do inicio de
qualquer procedimento de oficio a ele relativo.

53



Como ja exposto acima, no item relativo a nulidade do auto de infragdo, o
procedimento fiscal teve inicio em 13/01/2011 (fls. 3/4), enquanto o mandado de seguranca
somente foi protocolado em 02/02/2011 (fl. 9.660). Portanto, ¢ perfeitamente cabivel a
aplicacao da multa de oficio.

Quanto ao agravamento da multa, a Recorrente aduz que a penalidade jamais
poderia ser agravada para 112,5%, pois a Fiscalizagdo ndo demonstrou efetiva, pontual e
concretamente que esclarecimento deixou de ser prestado.

Argumenta que ndo hd como sustentar que a acao fiscal foi prejudicada pela
falta de informacées se a autuagdo foi integralmente baseada nas informagdes por ela prestadas.

Sustenta que, na hipdtese de se admitir o agravamento, esse deveria incidir
apenas sobrc o tributo exigido na planilha relativa aos contratos de cdmbio que supostamente
ndo ioram apresentados.

Verifica-se que a Fiscalizacdo aplicou a penalidade em razdo do nao
atendimento das intimagdes, no prazo marcado, para prestar esclarecimentos. Assim justificou
a autoridade fiscal, no Termo de Constatacao Fiscal (fl. 9.692/9.700):

Conforme se pode observar em toda a exposi¢do acima, a
presente fiscalizagdo foi gravemente prejudicada pela falta de
informagdo ou informagoes inconsistentes fornecidas pela
empresa, aléem de falta apresentacdo de documentagdo tais como
falta de apresentagcdo de contratos de cambio e falta de
apresentagdo de contratos comerciais.

Para tamanha confusdo com informagoes erradas ou
documentos ndo entregues os funcionarios da TIM que
atenderam a fiscalizacdo alegaram que as informagoes
dependem de setores diversos da empresa e que isto causa
dificuldades de uniformizagdo e conferéncia final. Alem do que
algumas das informagoes vém do estabelecimento sito no Rio de
Janeiro. Quanto aos contratos comerciais, aléem de terem sido
apresentados poucos do universos de empresas contratadas,
fomos informados que ndo ¢ politica da empresa traduzi-los.

O procedimento da empresa de ndo atender de forma satisfatoria
a fiscalizagdo, postergando, confundindo com Planilhas
incorretas ou deixando de apresentar documentagdo ndo é
procedimento inédito da TIM CELULAR.

O processo administrativo n° 18471.000778/2006-31, Acorddo
n® 12-21.809 da 8a. Turma da DRJ/RJOI, Sessdo de 14 de
novembro de 2008; e os processos administrativos de n.
16643.000083/2010-91 e 16643.000085/2010-81, sdo
antecedentes que revelam um procedimento reiterado de ndo
atendimento ao Fisco a contento, de modo a ndo apresentar no
prazo informagoes corretas e documentagdo de suporte exigida.

Isto posto, sobre os créditos tributarios de Imposto de Renda
Retido na Fonte - IRRF - incidira a multa de oficio agravada de
112,5%, em cumprimento ao disposto no § 2° do inciso I do art.
44 da Lei n° 9.430, de 27/12/1996: [...]

Vale ressaltar que durante a acdo fiscal foi lavrado Auto de Embaraco a
Fiscalizagao (fl. 10,340), pelo fato de a Contribuinte ndo ter atendido as intimacdes para prestar
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esclarecimentos e apresentar documentos, tais como contratos de caAmbio, contratos comerciais
e invoices relativos as remessas para o exterior.

Entendo que a falta de atendimento de reiteradas solicitacdes e intimacdes da
Fiscalizagdo eiiseia o agravamento da penalidade aplicada, nos termos do art. 44, 1, e § 2°, da
Lei n® 9.430/9¢

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata;

[--]

$ 29 Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o § 1°deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimagdo para:

I - prestar esclarecimentos;

A falta de atendimento as intimagdes para apresentacdo de documentos e
esclarecimentos, por si s, ja constitui descumprimento ao dispositivo legal, o qual ndo ressalva
a necessidade de demonstragdo de prejuizo a autuagdo fiscal. Nesse sentido temos a recente
decisdo unanime da 2* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA -
IRPF

Exercicio: 2005, 2006, 2007, 2008, 2009

PAF - PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. NAO
ATENDIMENTO A INTIMAGCAO. MULTA AGRAVADA.

O ndo atendimento as intimagoes da Fiscaliza¢do para prestar
esclarecimentos enseja o agravamento da multa de oficio,
independentemente da demonstracdo de prejuizo a formalizagdo
do lancamento.

Recurso Especial do Procurador provido. (Acorddo n° 9202-
003.673, de 09/12/2015, Rel. Maria Helena Cotta Cardozo)

Ademais, obviamente houve prejuizo a acdo fiscal, j4 que parte da
documentagao necessaria a autuagdo teve de ser obtida mediante intimacdo a outros 6rgaos,
como o Banco Central e algumas institui¢des financeiras, o que constitui 6nus adicional ao
trabalho fiscal, que nao teria sido necessario caso a Contribuinte tivesse atendido as
solicita¢des da autoridade tributaria.

Refor¢ando a demonstragao da conduta da Recorrente nos autos, socorro-me

das conclusdes da decisdo de primeira instdncia, as quais também utilizo para embasar a
manutencdo da multa agravada, inclusive quanto ao argumento da Fiscalizada de que o
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agravamento deveria incidir apenas sobre o tributo relativo aos contratos de cambio que
supostamente nao foram apresentados. Assim, peco vénia para a sua transcrigao:

Ocorre que a Contribuinte justamente deixou de atender
plenamente a Fiscaliza¢do (inclusive foi lavrado Auto de
Embaracgo a Fiscalizagdo, fl. 10340).

Assim ¢ qgue, por exemplo, relata a Fiscalizagdo que ndo foram
informadus todas as Remessas feitas ao exterior, que na planilha
das Remessas faltava a indica¢do do numero de varios contratos
de caimbio, que quanto aos contratos comerciais poucos foram os
apresentados, a maioria em inglés e pouquissimos com tradugdo
simples, que as informagdes sobre inumeros Contratos de
Cdmbio, constantes na planilha elaborada pela empresa, muitas
vezes ndo correspondiam ao que realmente constava nos
Contratos de Cambio.

Nesse sentido, ndo merece acolhida a alegacdo da Impugnante
de que a multa agravada foi aplicada sobre o valor de todas as
operagoes realizadas, sem que se demonstrasse efetiva, pontual e
concretamente que esclarecimento deixou de ser prestado, posto
que o posicionamento da Autuada durante o procedimento fiscal
pesou sobre a condugdo dos trabalhos de auditoria como um
todo, acrescentando esforgos que ndo precisariam ser realizados
se a Contribuinte atendesse plenamente as requisicoes fiscais.

Dessa forma, constatando-se que a conduta da Contribuinte amolda-se a
tipificacdo da penalidade agravada, deve ser mantido o agravamento feito pela autoridade
fiscal.

Ante o exposto, voto no sentido de:
a) NEGAR provimento ao Recurso de Oficio;

b) Quanto ao Recurso Voluntario: NAO CONHECER do recurso na parte
relativa as remessas a titulo de prestacdo de servigos de telecomunicagao internacional, por
concomitancia com acao judicial; na parte conhecida, ACOLHER a preliminar de decadéncia
em relacdo aos fatos geradores de 04/01/2007, 18/01/2007 ¢ 25/01/2007; REJEITAR as demais
preliminares e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso.

Assinado digitalmente

MARCO AURELIO DE OLIVEIRA BARBOSA - Relator

Voto Vencedor

Conselheiro Marcio Henrique Sales Parada, redator designado.

Peco licenca para divergir do muito bem tracado voto do ilustre Conselheiro
relator, Marco Aurélio de Oliveira Barbosa, pontualmente em relacdo a questdo da multa
agravada aplicada, elevada ao percentual de 112,5%.
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Esta clara nestes autos a extensa interlocu¢do entre a fiscalizacdo ¢ a
empresa. Inclusive, ¢ de ser destacado que sem a participacdo da fiscalizada, pelo que esta
relatado, sequer se teria chegado ao langamento, da forma como se chegou.

Nao ¢ possivel deixar-se ao talante da Autoridade Fiscal o agravamento da
multa com base na satisfacdo subjetiva da intimagdo, se estd de acordo com suas expectativas
ou ndo. YVejamos o que esta transcrito no voto do Relator:

Para tamanha confusdo com informagoes erradas ou
documentos ndo entregues os funcionarios da TIM que
atenderam a fiscalizacdo alegaram que as informacoes
dependem de setores diversos da empresa e que isto causa
dificuldades de uniformizacdo e conferéncia final. Alem do que
algumas das informagoes vém do estabelecimento sito no Rio de
Janeiro. Quanto aos contratos comerciais, além de terem sido
apresentados poucos do universos de empresas contratadas,
fomos informados que ndo é politica da empresa traduzi-
los. (destaquei)

A empresa prestou, enfim, informacdes, mas essas informacdes eram
confusas, insuficientes, havia contratos ndo escritos em lingua portuguesa. Mas a empresa nao
¢ obrigada a celebrar seus contratos em lingua nacional, pode realizar operagdes no exterior e
contratar em lingua inglesa. Ela deixou de apresentar intencionalmente ou ela realmente ndo
tinha? A empresa criou confusdo para a fiscalizacdo ou ela propria estava desorganizada e,
submetida a uma auditoria, evidenciou-se que sua documentacdo era deficiente e que a
comunicagdo entre setores causava prejuizo a uniformizaco de informagdes? E de se levar em
conta ainda o porte da empresa e sua capilaridade, que sdo notérios, no caso.

Apesar da jurisprudéncia da CSRF deste CARF, citada, que assenta que o
agravamento da multa independe da demonstracdo de prejuizo a fiscalizacdo, entendo ser
necessario demonstrar que o ndo atendimento foi doloso, intencional, com objetivo de
inviabilizar o trabalho, ainda que ndo se tenha obtido o resultado pretendido.

Transcrevo mais do voto do relator:

Assim é que, por exemplo, relata a Fiscaliza¢do que ndo foram
informadas todas as Remessas feitas ao exterior, que na
planilha das Remessas faltava a indicagdo do numero de varios
contratos de cdmbio, que quanto aos contratos comerciais
poucos foram os apresentados, a maioria em inglés e
pouquissimos com tradugdo simples, que as informagcdes sobre
inumeros Contratos de Cdmbio, constantes na planilha
elaborada pela empresa, muitas vezes ndo correspondiam ao
que realmente constava nos Contratos de Cambio.(destaquei)

Vejamos que a empresa atendeu as intimagdes, preencheu planilhas e
apresentou documentos. Estavam erradas, eram confusas, insuficientes? Mas, repito, todas
essas deficiéncias apontadas pela fiscalizagdo tinham a inten¢do de prejudica-la ou confundi-la
ou eram devidas a problemas de controle interno? Estavam disponiveis e ndo foram prestadas
ou ndo foram prestadas corretamente porque havia desorganiza¢do ou mesmo inexisténcia da
informacao, compilada como queria a fiscalizacao?
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Enfim, compilar os dados, evidenciar deficiéncias e apontar irregularidades ¢
trabalho da auditoria fiscal, entretanto com o objetivo especifico para o cumprimento das
obrigagdes tributarias.

Apesar da recente orientacao da 2* Turma da CSREF, citada pelo nobre relator,
era farta na jurisprudéncia deste CARF a necessidade de ser demonstrado o prejuizo a
fiscalizagao, cite-se:

"Dispondo a fiscalizagdo dos elementos necessarios para
apuracao da materia tributavel, descabe o agravamento da
multa por ndo atendimento a intimagdo para apresenta¢do
dessas informagoes. Recurso Voluntdario Provido em Parte".
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF - 1a. Secdo
- la. Turma da 3a. Cémara / ACORDAO 1301-00.270 em
29.01.2010.

AGRAVAMENTO - O agravamento da multa de oficio pelo
atraso ou ndo atendimento de intimagoes e pedidos de
esclarecimentos so tem aplicagdo quanto efetivamente
demonstrada a recusa ou efetivo prejuizo ao procedimento fiscal.
1° CC. / 3a. Camara / ACORDAO 103-23.566 em 17.09.2008.
Publicado no DOU: 20.01.2009.

Mas, mesmo assim, ainda que desnecessario o efetivo prejuizo
(materialidade) entendo necessario que se demonstre que a recusa foi intencional, dolosa e com
fim especifico (formalidade), para fins de configuracdo da aplicacdo do agravamento. Aliés,
conforme se encontra em:

IMPOSSIBILIDADE MATERIAL. AGRAVAMENTO DA MULTA
DE OFICIO - A impossibilidade material do contribuinte em
cumprir a intimagdo da fiscalizagdo para apresentar documentos
ndo autoriza o agravamento da multa de oficio. 1° CC. / la.
Camara / ACORDAO 101-96.675 em 17.04.2008. Publicado no
DOU em: 06.11.2008.

MULTA AGRAVADA - Ndo deve ser aplicada a multa agravada
de 112,5% se ndo fica demonstrada a¢do ou omissdo do
contribuinte com o objetivo de retardar ou impedir a atividade
de fiscalizagdo. CARF - la. Se¢do - 2a. Turma da 3a. Camara /
ACORDAO 1302-00.302 em 21.05.2010. Publicado no DOU em:
24.01.2011.

Dessa feita, analisando os fatos e o caso aqui em debate, entendo faltar a
demonstragdo do elemento subjetivo, intencional, do contribuinte em frustrar a fiscaliza¢ao ao
apresentar dados insuficientes ou planilhas com deficiéncias de informagao, planilhas essas que
foram elaboradas com o fim especifico da fiscalizacao tributaria.

Pelo exposto, VOTO por dar provimento ao recurso, nessa parte, para
reduzir o percentual da multa de oficio aplicada para 75%, desagravando-a.

Assinado digitalmente

Marcio Henrique Sales Parada
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