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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
H & F COMERCIO DE PERIFERICOS LTDA.
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: SIMPLES
Ano-calendario: 2006
AUTO DE INFRAQAO. NULIDADE

Nao existe nulidade de auto de infracdo lavrado por autoridade
competente, sem pretericdo do direito de defesa e efetuado em
consonancia com o art 142 do Cdédigo Tributario Nacional.

OMISSAO DE RECEITAS. DIVERGENCIA ENTRE VALORES DA
DECLARACAO SIMPLIFICADA E GIA DO ICMS.

E justificavel o lancamento dos tributos do Simples quando apurada
divergéncia entre os valores constantes da declaragédo simplificada e
os declarados ao fisco estadual, nas GIA do ICMS.

DETERMINAGCAO DO IMPOSTO PELO REGIME DE TRIBUTAGAO.

Verificada a omissao de receita, o imposto a ser lancado de oficio
deve ser determinado de acordo com o regime de tributagdo a que
estiver submetida a pessoa juridica no periodo-base a que
corresponder a omissao.

MULTA DE OFICIO. NATUREZA DE NAO CONFISCO.
LEGALIDADE.

O valor da multa de oficio aplicada decorre do disposto na Lei, tendo
em vista infragcdo cometida pelo Contribuinte, ndo havendo que se
falar em confisco.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros da Turma, por unanimidade, em negar provimento ao

recurso voluntario, nos termos do relatorio e voto proferidos pelo Relator.



(assinado digitalmente)

Eduardo de Andrade - Presidente.

(assinado digitalmente)

Guilherme Pollastri Gomes da Silva - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Alberto Pinto Souza
Junior, Marcio Rodrigo rizzo, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Guilherme Pollastri Gomes
da Silva e Eduardo de Andrade

Relatorio
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Em decorréncia de acgéo fiscal, o Contribuinte foi autuado em
relagédo aos tributos abrangidos pelo Simples (IRPJ, PIS, COFINS e Contribuicdo para
a Seguridade Social — INSS), acrescidos da multa proporcional e juros de mora, no
valor total de R$ 5.579.238,88, referentes a fatos feradores ocorridos em 2006,
caracterizados pela omissdo de receita apurada diante da divergéncia das
declaragdes ao fisco federal e Estadual.

Com base no Convénio RFB n° 02337/2008, foram obtidos os
dados das GIA — Guias de Informacédo e Apuracado do ICMS, apresentadas pelo
ontribuinte a Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo, nas quais informou
seu movimento de vendas no periodo base sob fiscalizagéo.

Do confronto entre o que o Contribuinte declarou na sua
Declaracdo Simplificada em 2006, e os valores de vendas realizadas e informadas a
Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo, nas Guias de Informacdo e
Apuragao do ICMS, foram encontradas diferencas entre os valores declarados ao
Fisco Estadual e ao Fisco Federal, apuradas mensalmente e resumidas em mapas,
assim apresentados:

JANEIRO R$ 2.034.162,44
FEVEREIRO R$  1.140.020,39
MARCO R$  1.308.910,97
ABRIL R$ 1.335.187,80
MAIO R$  1.363.748,22
JUNHO R$ 957.477,18
JULHO R$  1.130.000,00
AGOSTO R$ 2.015.852,37
SETEMBRO R$ 1.588.879,18
OUTUBRO R$ 1.686.935,57
NOVEMBRO R$  1.648.521,32
DEZEMBRO R$ 967.747,28
TOTAL RS 17.177.442,72

O contribuinte cientificado da agao fiscal ndo apresentou os
documentos listados no Termo de Inicio e nem respondeu as re-intimagdes, razao
porque foram encaminhadas aos socios Olivier Franqueira e Harley Franqueira, que
também deixaram de atender a intimacao.

A Autoridade Fiscal entdo efetuou o langamento por omissao de
receitas no periodo correspondente ao ano calendario de 2006, caracterizada pela
nao declaracdo dos valores de vendas realizadas pela empresa na DSPJ — 2006 e,
assim, devem ser adicionados os totais das mesmas a receita tributavel do
Contribuinte, apurados pelo SIMPLES através de lancamento de oficio, na forma de
Auto de Infragao.

O presente processo contém o demonstrativo de percentuais
aplicaveis sobre a receita bruta (fls. 114/116), o demonstrativo de apuragdo dos
valores nao recolhidos (fls. 117/122), assim como o demonstrativo de apuragao dos
imposto/contribuicao sobre diferencas apuradas, fls. 123/128.



Por fim, concluiu a Autoridade Fiscal pela exclusdo de oficio do
Contribuinte do Simples, com efeitos partir de 1° de Janeiro de 2007 e encaminha a
Representagao para o devido andamento.

O Ato Declaratério Executivo DERAT/SPO/GABINETE/EQRES n°
63/2010 juntado as 407 declara o Contribuinte excluido do Simples Federal a partir de
01/01/2007. Ressaltado gque no caso de nao interposicao de manifestagao no prazo, a
exclusdo do Simpies tornar-se-i-a definitiva.

O Contribuinte intimado do Ato Declaratério pela vis postam em
05/10/2010 (tis. 410/411 e 416), nao apresentou manifestacéo de inconformidade (fls.
422), porém apresentou impugnacgao, tempestivamente, em relacdo ao auto de
infracdo, alegando em sintese o seguinte:

- inicialmente aponta ilegalidade da adocédo de informagdes do
Fisco Estadual como subsidio a fiscalizacdo da Receita Federal.

- contesta a adocéo de dados oriundos das GIA relativas ao ICMS,
com base no art. 199 do CTN que nao autoriza o langamento com base exclusiva na
prova emprestada. Colaciona jurisprudéncia judicial e administrativa sobre prova
emprestada.

- discorre sobre competéncia tributaria e capacidade tributaria nos
termos do art. 7° e 199 do CTN.

- que o auto de infragdo € nulo, ndo sé pela prova emprestada,
mas também porque nao se observou o principio do contraditério, alegando que no
momento da colheita de prova ndo foi intimado uma vez que o “AR” enviado a
residéncia nao foi por ele recebido.

- ataca a multa aplicada e seu “carater confiscatorio”.
- que a aplicacédo de multa de 75% € confisco.

A 132 Turma da DRJ/SP, julgou unanimemente improcedente a
impugnacéo, alegando que:

- justifica-se o langamento dos tributos do Simples quando apurado
com base na divergéncia entre os valores constantes da declaragao simplificada e os
declarados ao fisco estadual, nas GIA do ICMS, ainda mais quando o Contribuinte,
intimado, deixa e apresentar livros e documentos contabeis.

- verificada a omissdo de receita, o imposto a ser langado de oficio deve
ser determinado de acordo com o regime de tributagdo a que estiver submetida a pessoa
juridica no periodo base a que corresponder a omissao.

- 0 valor da multa de oficio aplicada decorre do disposto na Lei, tendo em
vista infracdo cometida pelo Contribuinte, ndo havendo que se falar em confisco.
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Intimado da decisdo da DRJ em 20/08/12, o contribuinte
apresentou recurso voluntario, tempestivo, em 17/09/12, reiterando os argumentos da
impugnacéo, e alegando em sintese o seguinte:

E o relatério.

Voto

Conselheiro Guilherme Pollastri-Gomes. da Silva Relator



Tomo conhecimento do recurso voluntdrio do Contribuinte, vez que
apresentada com a observancia do prazo e requisitos estipulados no Decreto 70.235/72.

Alega o Contribuinte em seus argumentos de recurso basicamente 5
pontos de discordancia em relagdo ao auto de infragao:

1 - Nulidades;

2 - Cerceamento de direito de defesa;

5 — Impossibilidade de utilizagao de prova emprestada;
4 — Multa confiscatoria; e,

5 — Inconstitucionalidades diversas.

1- A Defendente, pretende a anulagdo da autuagdo, porém, no ambito do
processo administrativo fiscal, as hipoteses de nulidade sdo taxativamente previstas nos arts. 59
e 60 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, que determinam:

“Art. 59. Sdo nulos:

1 os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

1l os despachos e decisoes proferidos por autoridade incompetente ou
com preteri¢do do direito de defesa.

Art. 60. As irregularidades, incorregcoes e omissoes diferentes das
referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo
sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se
este lhes houver dado causa, ou quando ndo influirem na solug¢do do
litigio. (Grifouse).

1.1 - Como visto, a alegada nulidade somente pode ser suscitada em caso
de lavratura por pessoa incompetente. Possiveis irregularidades, incorrecdes e omissdes
cometidas no auto de infragdo ndo importardo em nulidade e vao ser sanadas quando
resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando
nao influirem na solucao do litigio.

2 - A presente agao fiscal foi inaugurada pelo Termo de fls. 26, recebido
pelo Contribuinte em 26/11/2009, fls. 27, ocasido em que foi intimado a apresentar livros e
documentos fiscais do ano calendario 2006. A Fiscalizada deixou de atender ao solicitado e,
também deixou de receber a reintimacdo (vide fls. 29/32) e assim as as intimagdes e
reintimagdes foram encaminhadas aos socios (fls. 34/38 e 104/108), ao deixar de atender o
procedimento fiscal deu causa a busca de informacdes por outro caminho disponivel ao Fisco
Federal.

2.1 — O argumento de que o s6cio Harley ndo recebeu o “AR” ndo procede
pois todas as copias dos “AR” enviadas ao endereco do socio Harley, foram recebidos e
assinados e a impugnacao, interposta dentro do prazo, foi firmada pelo proprio socio Harley,
vide fls. 39, 108, 181/182 e 203.

2.3 — Nao se configura cerceamento do direito de defesa se o
conhecimento dos atos processuais pelo contribuinte € o seu direito de resposta ou de reagdo
foram plenamente assegurados no curso do processo.

2.4 — Os autos estiveram a disposi¢cdo do Recorrente para as vistas durante
0 prazo para impugnagdo e para apresentacao deste recurso, ocasides em que foi oportunizado
ardefesa o'amplo acesso a todos ‘0s ‘documentos' constantes do processo. Nao se configura,
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portanto, cerceamento do direito de defesa quando o conhecimento dos atos processuais pelo
contribuinte e seu direito de resposta ou de reagao foram plenamente assegurados no curso do
processo.

2.5 — Ante as circunstancias faticas verificadas nos autos, me parece que
ndo restou caracterizado o alegado cerceamento do direito de defesa do Recorrente.

3.0 — Em face do ndo atendimento das diversas intimagdes no prazo
estipulado, ndo restou outra alternativa a autoridade langadora que nao constituir o credito com
base nos valores de Vendas Mensais constantes das GIA entregues a Fazenda Estadual.

3.1 - A Autoridade Fiscal obteve dados da GIA/ICMS do periodo
fiscalizado com suporte no convénio firmado entre os fiscos Federal e Estadual. A receita
declarada a Receita Estadual foi cotejada com as constantes das PJSI do ano calendario 2006,
tendo sido detectadas elevadas divergéncias, que deu ensejo ao Termo de Constatacdo e
Intimagao Fiscal fls. 109/113, esclarecimentos estes nao prestados pelo Contribuinte.

3.2 - Tendo a receita superado o limite de receita bruta permitido no
Simples (R$ 2.400.000,00), o Contribuinte foi excluido do regime favorecido, através do Ato
Declaratério Executivo n° 63, com efeitos a partir de 01/01/2007, ndo contestado, apesar de
intimado (fls. 410/411 e 422).

3.3 - A permuta de informagdes econdmico-fiscais, tem amparo legal no
art 37, XXII da Constitui¢ao Federal e no art. 199 do CTN, este, abaixo transcrito:

“Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios prestarsedo mutuamente assisténcia para a
fiscalizagdo dos tributos respectivos e permuta de informagoes, na forma
estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou convénio.

Paragrafo unico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida
em tratados, acordos ou convénios, podera permutar informagoes com
Estados estrangeiros no interesse da arrecadag¢do e da fiscalizagdo de

tributos. Este paragrafo foi acrescido pela Lei Complementar n° 104, de
10/01/2001.

3.4 - O entendimento do Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda, resumido na ementa a seguir:

“DIVERGENCIA ENTRE LIVROS FISCAIS E DECLARACAO DE
RENDIMENTOS Caracterizase omissdo de rendimentos, diferenca a
maior lancada no Livro Registro de Apurag¢do do ICMS, em relagdo ao
valor declarado pelo contribuinte em sua Declarag¢do de Rendimentos,
se o sujeito passivo ndo logra comprovar com documentos habeis e
idoneos as razoes das diferencas apuradas. 1° Conselho de
Contribuintes/la. Cdamara/ACORDAO 10194.317 em 14/08/2003.
Publicado no DOU em: 14.10.2003. Na mesma linha o acorddo
10194.128.

IRPJ OMISSAO DE RECEITAS. DIVERGENCIA ENTRE OS
VALORES ESCRITURADOS NO LIVRO RAZAO E NO LIVRO
REGISTRO DE APURACAO DE ICMS,



A divergéncia entre os valores das receitas escrituradas no Livro
Registro de Apurag¢do de ICMS e no Livro Razdo, expurgadas as
mercadorias devolvidas, caracteriza omissdo de receitas quando ndo
infirmada pelo sujeito passivo.

PROVA EMPRESTADA.

Os extratos das Declaragdes Periodicas de Informacdes — DPT’s,
passaram do status de prova indiciaria para prova concreta, material e
auto-aplicavel, apoés todas as tentativas infrutiferas da fiscalizacdo de
confrontd-las com a escrita contabil e fiscal, bem como do sujeito
passivo se manifestasse sobre os dados nelas contidos. A autoridade
fiscal é autorizada a diligenciar na busca da verdade material (2* Turma
da 3" Camara da 1° Se¢do do CARF. Acédrddo n° 1302-000.795 de
24/11/2011).”

3.5 - Portanto, ¢ legal a utilizacdo pelo Fisco Federal de informacgdes
extraidas das declaracdes (GIA/ICMS) apresentadas pela propria Autuada a SEFAZ/SP, como
se deu no presente caso € ao contrario do que argumenta, as divergéncias entre os valores
declarados aos fiscos federal e estadual constituem prova de omissao de receitas.

3.6 - Nestas circunstancias, a omissdo de receitas, devidamente
quantificada, foi levada a tributacdo pelo regime adotado no langamento, qual seja, o
SIMPLES, uma vez que nos termos do artigo 24 da Lei n® 9.249/95, verificada a omissdo de
receita, a Autoridade Fiscal determinard o valor do imposto a ser lancado de acordo com o
regime de tributacdo a que estiver submetida a pessoa juridica no periodo de apuracao.

4 - A Impugnante alega que a multa de oficio com percentual de 75% ¢
confiscatéria. Nao tem amparo a argumentagdo apresentada vez que a aplicacdo da multa
decorre de lei e ndo pode ser modificada. A multa de oficio de 75% deve acompanhar os
tributos exigidos mediante lancamento de oficio, sendo que sua previsdo legal encontra-se
disciplinada no art. 44, I da Lei n® 9.430, de 1996.

4.1 - Quanto a argiiicdo de carater confiscatério, importa esclarecer que a
instancia administrativa nao ¢ o foro adequado para discussdes a respeito de ilegalidade ou
inconstitucionalidade de leis, por absoluta falta de competéncia das autoridades
administrativas, funcdo que ¢ reservada em cardter exclusivo aos juizes e tribunais. A
autoridade fiscal deve cumprir as determinagdes legais de forma vinculada, ndo podendo, sob
pena de responsabilidade funcional, desrespeitar as normas da legislacdo tributaria, em

observancia ao art. 142, paragrafo tnico, do CTN.

5 - Acrescenta-se, por oportuno, que as alega¢des de vedagdo ao confisco
e respeito a capacidade contributiva previstas na Constitui¢do Federal, ndo sdo de competéncia
deste colegiado administrativo que tem o carater vinculado da atividade fiscal. O administrador
¢ um mero executor de leis, ndo lhe cabendo questionar a legalidade ou constitucionalidade e
aplicabilidade do comando legal. A andlise de teses contra a constitucionalidade de leis ¢
privativa do Poder Judiciario.

5.1 — Quanto a estas matérias o CARF ja editou Sumula neste sentido:

“Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competende para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.”
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Por todo o exposto restou caracterizada a receita omitida e a corre¢do dos
lancamentos realizados, j& que as meras alegacdes do Recorrente, desprovidas de
comprovagdo, mostram-se insuficientes para afastar as autuagdes.

Por todo exposto, nego provimento ao recurso voluntario e mantenho os
créditos tributarios.

(assinado digitalmente)

Guilherme Pollastri Gomes da Silva Relator



