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 ARBITRAMENTO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA.
 Verificadas as características do caso concreto, mandatório o arbitramento do lucro da pessoa juri´dica que, durante a ac¸a~o fiscal, deixou de exibir escriturac¸a~o que a ampararia na tributac¸a~o com base no lucro real.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no me´rito, em dar-lhe provimento. Votou pelas concluso~es a conselheira Cristiane Silva Costa.
 
 (assinatura digital)
 Adriana Gomes Rego - Presidente em exercício.
 
 (assinatura digital)
 Luís Flávio Neto � Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Andre´ Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de Arau´jo, Lui´s Fla´vio Neto, Flavio Franco Correa, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra, Adriana Gomes Rego (Presidente em exerci´cio). Ausente, justificadamente, o conselheiro Carlos Alberto Freitas Barreto.
  Trata-se de recurso especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional (doravante �PFN� ou �recorrente�), em face do acórdão n. 1401­001.056 (doravante �acórdão a quo� ou �acórdão recorrido�), proferido pela então 1a Turma Ordinária, 4a Câmara, desta 1a Seção (doravante �Turma a quo�), em que é interessado POLIMPORT - COMÉRCIO E EXPORTAÇÃO LTDA. (doravante �contribuinte� ou �recorrido�).
A matéria ora trazida à análise desta Colenda Turma versa sobre o dever da autoridade fiscal realizar o lançamento de IRPJ e CSLL com base no regime no arbitramento de lucros, na hipótese em que se verifica omissão de receitas pelo contribuinte em determinados patamares e livros obrigatórios deixam ser apresentados, com vistas ao ano-calendário de 2005 e de 2006.
Conforme se colhe dos autos, o contribuinte teria sido autuado em face do seguinte contexto:
�DA AUTUAC¸A~O
Conforme Termo de Constatac¸a~o de fls. 249/272, em fiscalizac¸a~o empreendida no contribuinte acima identificada, relativa aos anos­calenda´rio de 2005 e 2006, verificou­se o seguinte:
DOS FATOS
A contribuinte foi intimada e re­intimada ­ em 20/08/2009, 16/09/2009, 14/10/2009, 09/11/2009, 01/12/2009, 05/01/2010, 28/01/2010, 02/03/2010, 25/03/2010 e 22/04/2010 ­ a apresentar uma se´rie de documentos (sintetizados a`s fls. 249/253), na~o tendo apresentado, ate´ o encerramento da ac¸a~o fiscal, a seguinte documentac¸a~o:
1) Primeiras vias originais das notas fiscais de entrada e respectivos comprovantes de pagamento referentes aos fornecedores de mercadorias relacionados a` fl. 254;
2) Livros Registro de Inventa´rio mensais impressos;
3) Demonstrativos de ca´lculo e pagamento do IRPJ e da CSLL estimativa;
4) Demonstrativos anali´ticos de ca´lculo e pagamento do PIS e da
COFINS;
5) Livro LALUR mensal impresso;
6) Arquivos digitais e sistemas contendo informac¸o~es relativas aos seus
nego´cios e atividades econo^micas ou financeiras, de acordo com a IN SRF n° 86/2001 e o Ato Declarato´rio Executivo (ADE) COFIS n° 15/2001;
7) Comprovac¸a~o dos efetivos custos de R$ 46.310.353,60 (ano­calenda´rio 2005) e R$ 20.603.618,49 (ano­calenda´rio 2006), referentes a`s aquisic¸o~es de mercadorias das empresas fornecedoras indicadas no item 1 anterior,
A demonstrando de forma inequi´voca os cre´ditos de tributos na~o cumulativos oriundos das referidas empresas dos quais a contribuinte se compensou e a composic¸a~o dos prec¸os dos produtos com influe^ncia no resultado do lucro li´quido;
8) Avaliac¸a~o mensal dos bens adquiridos para revenda, efetuados atrave´s do inventa´rio permanente ou perio´dico.
Os supracitados custos, de R$ 46.310.353,60 (ano­calenda´rio 2005) e R$ 20.603.618,49 (ano­calenda´rio 2006), implicam falta de comprovac¸a~o, em relac¸a~o aos totais das contas fornecedores (R$ 105.458.711,66 em 2005 e R$ 125.075.925,11 em 2006), de, respectivamente, 43,91% e 16,47%.
Destaca a fiscalizac¸a~o que em 16/06/2010 foi lavrado Termo de Constatac¸a~o e Cie^ncia Fiscal constando que a falta de apresentac¸a~o dos supracitados estaria sujeita a` aplicac¸a~o de sanc¸o~es legais cabi´veis, incluindo o arbitramento do lucro relativo aos anos­calenda´rio de 2005 e 2006.
Em face do exposto, a fiscalizac¸a~o efetuou, de ofi´cio, o arbitramento do lucro, levando em considerac¸a~o os valores das receitas brutas declaradas nas DIPJs dos anos­calenda´rio de 2005 e 2006 pela contribuinte (CNPJ n° 00.436.Q42/0047­52), originalmente entregues com o CNPJ n° 00.436.042/0001­70, de acordo com o que determina os artigos 530, inciso III, e 532 do RIR/99.
AS BASE DE CA´LCULO DO IRPJ E DA CSLL
O lucro arbitrado (base de ca´lculo do IRPJ e da CSLL)e´ determinado mediante a utilizac¸a~o dos seguintes percentuais:
­ em relac¸a~o ao IRPJ: 9,6% sobre a receita bruta auferida nas atividades para as quais na~o esteja previsto percentual especi´fico; e 38,4% sobre a receita bruta auferida com a prestac¸a~o de servic¸os; e
­ em relac¸a~o ao CSLL: 12% sobre a receita bruta auferida.
As receitas brutas consideradas pela fiscalizac¸a~o foram as declaradas nas DIPJs relativas aos anos­calenda´rio de 2005 e 2006.
Na apurac¸a~o do IRPJ e da CSLL, foram deduzidos os valores constantes das DCTFs.
Em relac¸a~o ao ano­calendario de 2006, apesar de a contribuinte haver pago a ti´tulo de IRPJ e CSLL os valores originais totais de R$ 806.691,93 e R$ 299.049,10, respectivamente, a fiscalizac¸a~o deixou de deduzir tais valores do IRPJ e da CSLL devidos atrave´s da apurac¸a~o pelo lucro arbitrado, tendo em vista que na~o foram declarados em DCTF.
Os ca´lculos esta~o demonstrados a`s fls. 267/270.
DAS BASES DE CA´LCULO DO PIS E DA COFINS
As contribuic¸o~es para o PIS e a COFINS, originalmente apuradas pela contribuinte no regime na~o­cumulativo em raza~o da opc¸a~o da apurac¸a~o do IRPJ com base no lucro real formalizada e demonstrada atrave´s da entrega da DCTF, passam a ser devidas no regime cumulativo, em func¸a~o do arbitramento de ofi´cio do IRPJ.
No ano­calenda´rio de 2006, em func¸a~o de os valores devidos pela contribuinte a ti´tulo de PIS e COFINS pelo regime na~o­cumulativo, declarados em DCTFs, terem sido superiores aos valores apurados pela fiscalizac¸a~o atrave´s do regime cumulativo, na~o deve haver lanc¸amento de ofi´cio de PIS e COFINS.
Em relac¸a~o ao ano­calenda´rio de 2005, a contribuinte fica sujeita ao lanc¸amento de PIS e COFINS pelo regime cumulativo, com base nas receitas brutas mensais, deduzindo­se os valores constantes das DCTFs, conforme demonstrado a`s fls. 270/272.�
A DRJ proferiu decisão assim ementada:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURI´DICA ­ IRPJ Ano­calenda´rio: 2005, 2006
DECADE^NCIA.
Para fins de co^mputo do prazo de decade^ncia de 5 anos, tendo havido pagamento do tributo, aplica­se o artigo 150, § 4o, do CTN; caso contra´rio, aplica­se o artigo 173, inciso I, do CTN (Su´mula Vinculante n° 8 do STF e Parecer PGFN/CAT n° 1.617/2008). Tendo sido parte do cre´dito tributa´rio formalizado apo´s o prazo decadencial, exonera­se a exige^ncia correspondente.

ARBITRAMENTO DO LUCRO. CONDIC¸O~ES.
O lucro da pessoa juri´dica sera´ arbitrado quando o contribuinte deixar de apresentar a` autoridade tributa´ria os livros e documentos da escriturac¸a~o comercial e fiscal.
MATE´RIA TRIBUTA´VEL. ERROS NA APURAC¸A~O.
Constatados erros na apurac¸a~o da mate´ria tributa´vel, exonera­se parcialmente a exige^ncia.
DEMAIS TRIBUTOS (PIS, COFINS E CSLL). DECORRE^NCIA.O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Juri´dica aplica­se, mutatis mutandis, a` tributac¸a~o decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.
Por sua vez, submetido o processo ao CARF, a Turma Ordinária proferiu acórdão assim ementado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURI´DICA ­ IRPJ
Ano­calenda´rio: 2005, 2006
AUTO DE INFRAC¸A~O. NULIDADE.
Tendo o auto de infrac¸a~o preenchido os requisitos legais e o processo administrativo proporcionado plenas condic¸o~es a` interessada de contestar o lanc¸amento, descabe a alegac¸a~o de nulidade.
IRPJ.CSLL. ARBITRAMENTO. FALTA DE APRESENTAC¸A~O DE LIVROS FISCAIS E CONTA´BEIS.
E´ cabi´vel o arbitramento do lucro se a pessoa juri´dica, durante a ac¸a~o fiscal, deixar de exibir a escriturac¸a~o que a ampararia na tributac¸a~o com base no lucro real.
ARBITRAMENTO. MEDIDA EXTREMA.
Somente ficam sujeitos ao arbitramento do lucro, e´ medida extrema e excepcional de auditoria, o contribuinte cuja escriturac¸a~o contiver deficie^ncias que a tornem impresta´vel para determinar o lucro real.
Assim a desclassificac¸a~o da escrita conta´bil do contribuinte somente cabi´vel quando na~o ha´ a apresentac¸a~o dos livros fiscais, dos livros conta´beis e dos demais documentos que fundamentaram os registros, de forma que tome a contabilidade totalmente impresta´vel para a fiscalizac¸a~o. A na~o entrega das notas fiscais, na~o justifica o arbitramento do lucro.
A PFN opôs embargos de declaração em face do acórdão a quo (e-fls. 1929 e seg.), os quais foram rejeitados pela Turma a quo, em acórdão assim ementado (e-fls. 1943 e seg.):
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURI´DICA ­ IRPJ
Ano­calenda´rio: 2005, 2006
AUTO DE INFRAC¸A~O. NULIDADE.
Tendo o auto de infrac¸a~o preenchido os requisitos legais e o processo administrativo proporcionado plenas condic¸o~es a` interessada de contestar o lanc¸amento, descabe a alegac¸a~o de nulidade.
IRPJ.CSLL. ARBITRAMENTO. FALTA DE APRESENTAC¸A~O DE LIVROS FISCAIS E CONTA´BEIS.
E´ cabi´vel o arbitramento do lucro se a pessoa juri´dica, durante a ac¸a~o fiscal, deixar de exibir a escriturac¸a~o que a ampararia na tributac¸a~o com base no lucro real.
ARBITRAMENTO. MEDIDA EXTREMA.
Somente ficam sujeitos ao arbitramento do lucro, e´ medida extrema e excepcional de auditoria, o contribuinte cuja escriturac¸a~o contiver deficie^ncias que a tornem impresta´vel para determinar o lucro real.
Assim a desclassificac¸a~o da escrita conta´bil do contribuinte somente cabi´vel quando na~o ha´ a apresentac¸a~o dos livros fiscais, dos livros conta´beis e dos demais documentos que fundamentaram os registros, de forma que tome a contabilidade totalmente impresta´vel para a fiscalizac¸a~o. A na~o entrega das notas fiscais, na~o justifica o arbitramento do lucro. 
A PFN, então, interpôs recurso especial, arguindo divergência de interpretação quanto ao �arbitramento dos lucros no caso de na~o apresentac¸a~o dos livros obrigato´rios� (e-fls. 1952 seg.):
�Insurge-se a União (Fazenda Nacional) em face de acórdão da 1a Turma Ordinária da 4a Câmara da 1a Seção de Julgamento do CARF que concedeu provimento ao Recurso Voluntário do contribuinte para determinar a inaplicabilidade do arbitramento de lucros no caso concreto, exonerando a contribuinte da imposição tributária
(...)
Em face do exposto, requer a Unia~o (Fazenda Nacional) o conhecimento e o provimento do presente Recurso Especial para que seja reformada a decisa~o recorrida e restabelecido o arbitramento.� 
O referido recurso foi admitido por despacho (e-fls. 1973 e seg.). 
O contribuinte apresentou contrarrazões ao recurso especial (e-fls. 1982 e seg.), nas quais requer não seja admitido o recurso e, no mérito, seja negado provimento ao recurso interposto.
Conclui-se, com isso, o relatório.
 Conselheiro Luís Flávio Neto, relator. 
Sustenta o contribuinte que o recurso não deveria ser conhecido, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto que não se verificam nos acórdão recorrido.
Conforme constatou o despacho de admissibilidade, a divergência suscitada pela Fazenda Nacional refere-se justamente à previsão do arbitramento diante da não entrega de documentos obrigatórios pelo contribuinte. Segundo a recorrente, o entendimento do acórdão recorrido diverge dos acórdãos paradigmas, na qual a não apresentação dos livros obrigatórios justificaria o arbitramento do lucro, sob a égide do inciso III, do art. 530, do RIR/99. 
De fato, verifica-se que, nos acórdãos paradigmas (191-00.045, 1302-00.458), a não apresentação de documentos obrigatório seria por si suficiente para o arbitramento, sem que nenhuma análise de proporcionalidade tenha que ser realizada. Por sua vez, para o acórdão recorrido, esse exame de proporcionalidade teria sido determinante para a aplicação ou não do regime de arbitramento. As semelhanças do acórdão recorrido e paradigmas são suficientes para o conhecimento do recurso, tendo em vista que a solução adotada em um dos casos poderia também ser aplicado no outro, alterando o seu resultado.
Compreendo, portanto, que o despacho de admissibilidade bem analisou o cumprimento dos requisitos para a interposição do recurso especial de divergência interposto, razão pela qual não merece reparo, adotando-se neste voto os seus fundamentos.
Quanto ao mérito do recurso, é fundamental observar que a Constituição Federal atribuiu à lei complementar a função de definir o fatos geradores e bases de cálculo dos impostos: 
Art. 146. Cabe à lei complementar:
(...)
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:
a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;
Cumprindo as vezes desta lei complementar requerida pela Constituição, o Código Tributário Nacional (�CTN�) define abstratamente não apenas o fato gerador do imposto sobre a renda (CTN, art. 43), mas também as suas bases de cálculo, como se observa do art. 44: 
Art. 44. A base de cálculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributáveis.
Ainda cumprindo a sua função de estabelecer normas gerais, com a eficácia de vincular a todos os entes tributantes, o CTN também delimita abstratamente as hipóteses em que o recurso ao arbitramento poderá ser excepcionalmente adotado para o cálculo do tributo:
Art. 148. Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial.
No caso de tributos indiretos, como o ICMS ou o ISS, o preço de bens e serviços corresponde à própria base de cálculo do tributo. Para tributos diretos como o IRPJ e a CSLL, por sua vez, �o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos� são componentes positivos ou negativos na composição da base de cálculo, tomando-os em obrigatoriamente em consideração.
Nesses termos, o CTN prescreveu vetores fundamentais quanto ao arbitramento da base de cálculo do imposto em tela:
a base de cálculo poderá ser arbitrada pela autoridade fiscal (CTN, art. 44);
o arbitramento é cabível em hipóteses restritas, que têm como fim proteger o legítimo interesse arrecatório da União dependente do correto conhecimento quanto ao valor de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos da órbita do contribuinte (CTN, art. 148: �Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, (...) sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado�)
presente a hipótese de arbitramento, este passa a ser dever de ofício da autoridade fiscal (CTN, art. 148: �sempre que (...) a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará�).
Deve ser assegurado ao contribuinte o direito ao contraditório e ampla defesa (CTN, art. 148: �ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial�).
Por se tratar de uma norma geral, ao prescrever as normas de arbitramento para a tributação da renda e do lucro, a União deverá se abster aos lindes delimitados pelo CTN, bem como os intérpretes das leis ordinárias que venham a ser produzidas por esta deverão interpretá-las com vistas à concretização dos referidos ditames do art. 148. 
Prosseguindo o ciclo de positivação ínsito ao Direito tributário brasileiro, o legislador ordinário estabeleceu critérios menos abstratos para a identificação dos casos em que a autoridade fiscal deverá apurar lucro da pessoa jurídica pelo método do arbitramento, bem como as fórmulas que devem ser utilizadas para tanto. É o que se observa dos arts. 47 e seg. da Lei n. 8.981/95:
Lei n. 8.981/95 
Art. 47. O lucro da pessoa jurídica será arbitrado quando:
I - o contribuinte, obrigado à tributação com base no lucro real ou submetido ao regime de tributação de que trata o Decreto-Lei nº 2.397, de 1987, não mantiver escrituração na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as demonstrações financeiras exigidas pela legislação fiscal;
II - a escrituração a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes indícios de fraude ou contiver vícios, erros ou deficiências que a tornem imprestável para:
a) identificar a efetiva movimentação financeira, inclusive bancária; ou
b) determinar o lucro real.
III - o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipótese de que trata o art. 45, parágrafo único;
IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido;
V - o comissário ou representante da pessoa jurídica estrangeira deixar de cumprir o disposto no § 1º do art. 76 da Lei nº 3.470, de 28 de novembro de 1958;
VI - o contribuinte não apresentar os arquivos ou sistemas na forma e prazo previstos nos arts. 11 a 13 da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, com as alterações introduzidas pelo art. 62 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991;      (Revogado pela Lei nº 9.718, de 1998)
VII - o contribuinte não mantiver, em boa ordem e segundo as normas contábeis recomendadas, livro Razão ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os lançamentos efetuados no Diário.
VIII - o contribuinte não escriturar ou deixar de apresentar à autoridade tributária os livros ou registros auxiliares de que trata o § 2o do art. 177 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e § 2o do art. 8o do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 1º Quando conhecida a receita bruta, o contribuinte poderá efetuar o pagamento do Imposto de Renda correspondente com base nas regras previstas nesta seção.
§ 2º Na hipótese do parágrafo anterior:
a) a apuração do Imposto de Renda com base no lucro arbitrado abrangerá todo o ano-calendário, assegurada a tributação com base no lucro real relativa aos meses não submetidos ao arbitramento, se a pessoa jurídica dispuser de escrituração exigida pela legislação comercial e fiscal que demonstre o lucro real dos períodos não abrangido por aquela modalidade de tributação, observado o disposto no § 5º do art. 37;
b) o imposto apurado com base no lucro real, na forma da alínea anterior, terá por vencimento o último dia útil do mês subseqüente ao de encerramento do referido período.
Vale observar que os dispositivos da Lei n. 8.981/95 que tratam do arbitramento foram reproduzidos pelo RIR/99 em seus arts. 530 e seg., bem como em instruções normativas, como a IN n. 1700/2017, art. 226 e seg.
O legislador ordinário, na diretriz do legislador complementar, especificou hipóteses em que omissões ou inexatidões atinentes à escrituração contábil e fiscal do contribuinte prejudicariam o legítimo interesse arrecadatório da União, dependente do correto conhecimento quanto ao valor de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos da órbita do contribuinte.
Assim, deve haver arbitramento pela autoridade fiscal se o contribuinte, submetido ao lucro real, deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal. A regra se aplica tanto na hipótese em que o contribuinte sequer os tenha elaborado ou mantido (Lei 8.981/95, art. 47, I), quanto nos casos em que ele os tenha elaborado mas se recuse a apresentá-los ao agente fiscal (Lei 8.981/95, art. 47, III; Súmula CARF n. 59). Em específico, deve o contribuinte manter, �em boa ordem e segundo as normas contábeis recomendadas, livro Razão ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os lançamentos efetuados no Diário� (Lei 8.981/95, art. 47, VII).
Note-se que os documentos obrigatórios, cuja ausência é capaz de ensejar o arbitramento, incluem livros e registros auxiliares de natureza contábil ou fiscal. Ocorre que o contribuinte deverá utilizar exclusivamente livros ou registros auxiliares para evidenciar hipóteses a utilização de métodos ou critérios contábeis diferentes daqueles que geralmente seriam adotados em face de alguma norma, inclusive tributária que lhe tenha exigidos ou induzido a tal prática ou, ainda, determinado registros, lançamentos ou ajustes ou a elaboração de outras demonstrações financeiras (Lei n. 6.404, art. 177, § 2; Decreto-Lei no 1.598, art. 8o, § 2o). O lucro deverá ser arbitrado pela autoridade fiscal se o contribuinte não escriturar ou deixar de apresentar à autoridade tributária os livros ou registros auxiliares em questão (Lei 8.981/95, art. 47, VIII).
Também pode acontecer de o contribuinte apresentar à fiscalização sua escrituração contábil a que está obrigado, mas esta revelar evidentes indícios de fraude ou contiver vícios, erros ou deficiências que prejudiquem a apuração do tributo, hipótese em que lucro também deve ser arbitrado pela autoridade fiscal. O legislador, contudo, frisou o cabimento do arbitramento apenas na hipótese de alguma dessas máculas tornar a escrituração contábil do contribuinte imprestável para: �a) identificar a efetiva movimentação financeira, inclusive bancária; ou b) determinar o lucro real� (Lei 8.981/95, art. 47, II). 
Se o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido, o lucro deverá ser arbitrado pela autoridade fiscal (Lei 8.981/95, art. 47, IV). Ademais, o lucro também deverá ser arbitrado pela autoridade fiscal se o contribuinte, embora seja legitimado a optar pelo lucro presumido, deixe de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal ou, no mínimo, o livro Caixa em que tenha escriturado toda a movimentação financeira, inclusive bancária (Lei 8.981/95, art. 45 c/c art. 47, III). 
Há, ainda, previsões mais específicas. Assim, agentes ou representantes do comitente com domicílio fora do país deverá escriturar os seus livros comerciais de modo que demonstre, além dos próprios rendimentos, os lucros reais apurados nas operações de conta alheia, em cada ano. No caso, deve arbitrado o lucro se o contribuinte o comissário ou representante da pessoa jurídica estrangeira descumprir esse dever (Lei 8.981/95, art. 47, V).
Todas as prescrições do legislador ordinário são vocacionadas à concretização das diretrizes acima analisadas.
Merece cautela a interpretação do inciso II, art. 47, da Lei 8.981/95, que deixa expresso que o cabimento do arbitramento apenas se as máculas nele tratadas tornarem a escrituração contábil do contribuinte imprestável para: �a) identificar a efetiva movimentação financeira, inclusive bancária; ou b) determinar o lucro real�. Ocorre que, embora esse disposivo apresente ressalva expressa, essa mesma diretriz é comum à generalidade dos casos de arbitramento motivados em questões documentais.
Uma interpretação sistemática, que considere ao menos os arts. 146 da Constituição e os arts. 44 e 148 do CTN, evidencia ser inaplicável uma interpretação a contrario sensu, no sentido de que a ressalva contida no inciso II, art. 47, da Lei 8.981/95 seria restrita a este, de forma que os demais incisos deveriam ser aplicados sem os aludidos limites. Interpretação diversa castigaria o legislador por querer se fazer mais claro ao tutelar as hipóteses do inciso II, art. 47, da Lei 8.981/95, convertendo uma pretendida garantia dos admistrados em um enfraquecimento ou mesmo negativa de eficácia às normas que já seriam decorrentes da lei complementar pré-existente (CTN, arts. 44 e 148).
Todas as hipóteses de arbitramento baseadas em questões documentais, previtas pelo art. 47 da Lei 8.981/95, portando, são aplicáveis com o propósito finalístico, qual seja, proteger o legítimo interesse arrecadatório da União, dependente do correto conhecimento quanto ao valor de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos da órbita do contribuinte. 
Significa dizer que, ausente risco ao legítimo interesse arrecadatório da União, em contexto no qual reste assegurado à administração fiscal o razoável conhecimento quanto ao valor de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos da órbita do contribuinte, não há permissivo legal ao arbitramento dos lucros. Assim, por exemplo, supondo-se que o contribuinte deixe de escriturar em livros ou registros auxiliares de que trata o § 2o do art. 177 da Lei 6.404/76, e § 2o do art. 8o do Decreto-Lei 1.598/77 atinentes a ajustes equivalentes, por exemplo, a 0,5% de suas receitas, parece evidente que não haveria permissivo para a arbitramento.
No caso dos autos, o AIIM foi lavrado com fundamento no art. 530, III, do RIR, correspondente ao inciso III do art. 47 da Lei 8.981/95, justificando o arbitramento na não apresentação dos documentos e informações a seguir, com destaque ao Registro de Inventário impresso e ao Lalur impresso, que são obrigatórios, in verbis (e-fls. 258 e seg.): 
�Até a presente data nenhum documento / livro, dentre os solicitados nos
TERMOS FISCAIS lavrados em 16 de setembro de 2009; 14 de outubro de 2009, 09 de novembro de 2009, 01 de dezembro de 2009, 05 de janeiro de 2010, 28 de janeiro de 2010, 02 de março de 2010, estes lavrados sob o amparo do MPF - Diligência n° 08.1.90.00-2009-04144-2, e 25 de março de 2010 e 22 de abril de 2010, estes lavrados sob o amparo do MPF � Fiscalização n° 08.1.90.00-2010-00901-8, foi apresentado a esta fiscalização federa, ou seja, a empresa POLIMPORT - COMÉRCIO E EXPORTAÇÃO LTDA, CNPJ no 00.436.042/0047-52, NAO APRESENTOU A ESTA FISCALIZAÇÃO FEDERAL, referente aos períodos-base de 2005 e 2006, o a seguir
indicado:
1) l's (primeiras) vias originais das notas fiscais de entrada e os respectivos comprovantes de pagamento referentes aos seguintes fornecedores de mercadorias:
(...)
2) Livros Registro de Inventário mensais impressos;
3) Demonstrativos de calculo) e pagamento do IRPJ e da CSLL estimativa;
4) Demonstrativos analíticos de cálculo e pagamento do PIS e da COMS;
5) Livro LALUR mensal impresso;
6) Arquivos digitais e sistemas contendo informações relativas aos seus negócios e atividades econômicas ou financeiras, de acordo com a IN SRF no 86, de 22/10/2001 e Ato Declaratório Executivo COFIS - APE COFIS n° 15, de 23/10/2001;
7) comprovação do efetivo custo de R$ 46.310.353,60, período-base de 2005, e RS 20.603.618,49, período -base de 2006, referente às aquisições de mercadorias indicadas no item 1 anterior, demonstrando de forma inequívoca os créditos de tributos não cumulativos oriundos das citadas empresas dos quais a POLIMPORT - COMERCIO E EXPORTAÇÃO LTDA se compensou e a composição dos preços dos produtos com influência no resultado do lucro liquido.
8) avaliação mensal dos bens adquiridos para revenda, efetuados através de inventário permanente ou periódico.
Referente aos períodos-base de 2005 e 2006, teríamos que:
- os totais de R$ 46.310.353,66 e de R$ 20.603.618,49 referentes a notas fiscais de entrada e respectivos comprovantes de pagamento, respectivamente, períodos-base de 2005 e de 2006, a seguir indicados e não apresentados à esta fiscalização federal, implicam em percentual de custos não comprovados de 43,91% e de 16,47%, respectivamente, AC 2005 e AC 2006, em comparação com o totais da conta de fornecedores, ou seja, período -base de 2005 no valor total de R$ 105.458.711,66 e período-base de 2006 no valor total de R$ 125.075.925,11:
(...)�
O voto vencedor do acórdão recorrido apresentou os seguintes fundamentos, in verbis (e-fls. 881 e seg.):
�Observando tudo que consta dos autos, na~o tenho como concordar com a decisa~o proferida pela 5a Turma da Delegacia da Receita Federal de Sa~o Paulo I­SP, consubstanciada atrave´s do aco´rda~o no. 16­29.825, constante das fls. 1.811 e seguintes, tendo em vista que o arbitramento e´ me´todo excepcional e so´ deve ser usado nos casos previstos em lei.
Ou seja, o arbitramento possui na sua natureza, um cara´ter de extraordina´riedade; e, por conta dessa caracteri´stica, somente deve ser utilizado em casos extremos, na medida em que deve sempre prevalecer a` base de ca´lculo origina´ria, valorizando­ se a regra­matriz de incide^ncia tributaria.
Isso porque, o arbitramento na~o pode ser considerado uma penalidade ou castigo, mas sim uma forma de averiguac¸a~o em que se procura restabelecer ou apurar resultados impossi´veis de serem conhecidos diretamente, sob pena de se caracterizar uma sac¸a~o politica.
Dai´ porque, a aplicac¸a~o do arbitramento tem como pressupostos de validade os princi´pios da razoabilidade, da finalidade da lei e da proporcionalidade, podendo ser utilizado quando realmente mostre­se impossi´vel utilizac¸a~o da base de ca´lculo origina´ria.
Na~o e´ demais repetir que o arbitramento, segundo a doutrina dominante, tem cara´ter extravagante; e por conta essa caracteristica marcante ha´ que prevalecer sempre a prova direta como forma de revelac¸a~o da verdade material. E´ isso que determina o art. 148 do CTN, �verbis�:
�Art. 148. Quando o ca´lculo do tributo tenha por base, ou tome em considerac¸a~o, o valor ou o prec¸o de bens, direitos, servic¸os ou atos juri´dicos, a autoridade lanc¸adora, mediante processo regular, arbitrara´ aquele valor ou prec¸o, sempre que sejam omissos ou na~o merec¸am fe´ as declarac¸o~es ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestac¸a~o, avaliac¸a~o contradito´ria, administrativa ou judicial�.
Com uma breve leitura do Art. 148 do CTN, podemos constatar, com uma clareza meridiana, que e´ condic¸a~o essencial do arbitramento decorre da inquestiona´vel impossibilidade de comprovac¸a~o, pela fiscalizac¸a~o, da base origina´ria. E, partindo desta posic¸a~o, posso trazer a tona tre^s pressupostos que entendo serem necessa´rios para a validade da utulizac¸a~o pela fiscalizac¸a~o do arbitramento:
(i) inexiste^ncia da escriturac¸a~o;
(ii) recusa de apresentac¸a~o da escriturac¸a~o; 
(iii) imprestabilidade da escriturac¸a~o.
Utilizando esses para^metros, entendo que no momento que o contribuinte apresenta uma documentac¸a~o correta, ido^nea e regular, deve a fiscalizac¸a~o utiliza´­la e adota´­la. Na~o e´ dado ao ente fiscalizador utilizar, fora da excepcionalidade, crite´rios arbitra´rios, devendo respeitar os princi´pios anteriormente mencionados, bem como os pressupostos objetivos do arbitramento. Ou seja, o arbitramento, e´ ni´tida, clara e incontesta´vel regra de excec¸a~o, so´ deve ser exercido em casos particulares, ja´ que a base de ca´lculo origina´ria e´ a que deve ser utilizada, por ser a prevista na regra­matriz de incide^ncia tributa´ria e por guardar relac¸a~o direta com as riquezas constitucionalmente previstas.
Tomando como base as premissas acima e analisando o caso dos autos envolve muitas particularidades, sendo importanti´ssimo deixar consignado que na~o se trata da generalidade dos casos de arbitramento. Contudo, um exame acurado de como a fiscalizac¸a~o se desenvolveu ate´ culminar com os lanc¸amentos em ana´lise demonstra a impropriedade do arbitramento no caso em tela.
De fato, percebe­se que a fiscalizac¸a~o em aprec¸o iniciou­se em fins de agosto de 2009, sendo que os u´nicos anos­calenda´rios objetos de exame sa~o os anos 2005 e 2006.
Basta ver que a primeira intimac¸a~o dirigida a Recorrente intima para que seja deixada a` disposic¸a~o da fiscalizac¸a~o, na pro´pria sede da empresa, Notas Fiscais de entrada relativas a 14 (catorze) fornecedores diversos, ale´m de livros fiscais. Inequivocamente, conforme consta dos autos, a Recorrente atendeu a essa intimac¸a~o.
Tanto isso e´ verdade que, nas intimac¸o~es posteriores, o Auditor Fiscal apenas requisita as Notas Fiscais de 11 (onze) dos 14 (catorze) fornecedores iniciais, a revelar que as Notas Fiscais atinentes a 3 (tre^s) fornecedores foram examinadas.
Ale´m disso, consta dos autos com a leitura do Termo de Constatac¸a~o, fls. 53 e seguintes, a autoridade fiscalizadora em visita a` sede da Recorrente, examinou os Livros Dia´rio e Raza~o e tambe´m examinou parcela das Notas Fiscais examinadas e tambe´m livros fiscais da Recorrente.
Com efeito, e´ certo que toda essa fiscalizac¸a~o teve ini´cio pelo fato de o Fisco se voltar contra uma pequena parcela das aquisic¸o~es da Recorrente no peri´odo, sob o argumento �que seriam pretensamente fraudulentas, com superfaturamento�; frac¸a~o essa que equivalia a meros 16% das compras realizadas pela Recorrente no peri´odo, cifra essa que e´ expressamente mencionada no Termo de Constatac¸a~o e descrito abaixo:
(...)
Tambe´m na~o ha´ du´vidas de que o Auditor Fiscal deparou­se com essas Notas Fiscais quando de sua visita a` empresa, ocasia~o em que examinou as Notas Fiscais de 3 (tre^s) fornecedores e os Livros Dia´rio e Raza~o.
Nada obstante, sem que fosse declinada qualquer justificativa para tanto, a autoridade fiscalizadora decidiu alterar drasticamente a sua postura, passando a exigir, sem nenhuma fundamentac¸a~o, fls. 67 e seguintes, que a Recorrente deixasse toda a documentac¸a~o requisitada na repartic¸a~o fiscal. Na~o reconheceu o Autidor Fiscal que a documentac¸a~o da Recorrente era volumosa, com grande nu´mero de operac¸o~es no Brasil e que as Notas Fiscais e Livros Dia´rio/Raza~o estavam a` disposic¸a~o da fiscalizac¸a~o.
Mesmo assim, o Auditor Fiscal, houve por bem arbitrar o lucro da Recorrente, sem contudo observar os para^metros para o exerci´cio desta prerrogativa; ou seja, o Auditor Fiscal na~o reconheceu que o arbitramento so´ tem cabimento quando e´ claramente impossi´vel verificar a documentac¸a~o fiscal do sujeito passivo da obrigac¸a~o tributa´ria, o que entendo na~o ser o caso dos presentes autos.
Assim, havendo elementos suficientes para apurac¸a~o da verdade material, na~o cabe o arbitramento, sob pena de ser desconstitui´do. No entanto, quando os vi´cios forem isolados, na~o se exonera o Fisco de aplicar a prova indicia´ria, devendo o agente fiscalizador, no exerci´cio de seu dever legal, por mais complexo que seja, encontrar a verdade material.
Por essas razo~es o arbitramento aplicado na~o pode prosperar. Tendo em vista que diante dos fatos acima narrados e do que custa dos autos, e´ preciso salientar que na~o encontro qualquer menc¸a~o de a Recorrente ter oposto qualquer embarac¸o a` fiscalizac¸a~o, circunsta^ncia essa que, se tivesse ocorrido, teria motivado a lavratura do competente Termo de Embarac¸o a` Fiscalizac¸a~o, inclusive com a aplicac¸a~o da sanc¸a~o cabi´vel.
Tambe´m na~o encontro nos autos um �Termo de Embarac¸o a Fiscalizac¸a~o�, sendo certo que na~o ha´ uma linha sequer, em todo o Relato´rio Fiscal, em que a autoridade fiscal exponha qualquer impedimento oferecido pela Recorrente a` fiscalizac¸a~o durante o processo de auditoria.
O que se verifica nos autos e´ que o Auditor Fiscal, mesmo tendo tido acesso a` documentac¸a~o que a Recorrente colocou a` sua disposic¸a~o em sua sede, conforme solicitac¸a~o da primeira intimac¸a~o, sem qualquer embarac¸o causado a` fiscalizac¸a~o, preferiu proceder, em seguida ao arbitramento do lucro da Recorrente.
Nessa hipo´tese, deveria o Auditor Fiscal ter refeito o Custo das Mercadorias Vendidas ­ CMV com a glosa dos valores que na~o tivessem lastro documental, procedimento esse que e´ verdadeiramente trabalhoso, mas que e´ perfeitamente facti´vel e que e´ justamente o que se espera de uma auditoria fiscal.
E´ certo que a Recorrente deixou de apresentar o Livro de Registro de Inventa´rio, sendo que a apresentac¸a~o do Livro de Apurac¸a~o do Lucro Real apenas ocorreu por ocasia~o da apresentac¸a~o da Impugnac¸a~o. Contudo, na~o ha´ como negar que os referidos documentos que estavam a` disposic¸a~o da fiscalizac¸a~o, na sede da Recorrente, eram mais do que suficientes para que a fiscalizac¸a~o refizesse o CMV, mormente quando o estoque inicial, em virtude da reconhecida operac¸a~o da decade^ncia ate´ fins de 2005. Esse e´ um dado que na~o pode ser afastado da analise da validade da autuac¸a~o e da decisa~o da proferida pela 5a Turma da Delegacia da Receita Federal de Sa~o Paulo I­SP. Contra fatos na~o ha´ argumentos.
E, como disse acima, entendo que o arbitramento do lucro e´ medida extrema e sendo possi´vel a apurac¸a~o do Lucro Real, na~o podem as autoridades fiscais simplesmente arbitrar os resultados tributa´veis pelo simples fato de que na~o foram apresentados livros obrigato´rios.
E´ que, a despeito da na~o apresentac¸a~o do livro de registro de inventa´rio, o ca´lculo do Lucro Real era plenamente facti´vel pela fiscalizac¸a~o, de modo que na~o ha´ que se falar que a escriturac¸a~o do sujeito passivo era impresta´vel.
Tudo leva a crer que o arbitramento foi levado a cabo pelo fato de que a autoridade fiscal na~o dispunha de tempo ha´bil para a apurac¸a~o do Lucro Real do sujeito passivo: de acordo com o pro´prio Termo de Constatac¸a~o, a Recorrente efetuou compras de mais de R$ 100.000.000,00 (cem milho~es de reais) exclusivamente no ano­calenda´rio de 2006.
Contudo, a preme^ncia de tempo na~o e´ suficiente para que as autoridades fiscais deixem de proceder ao ca´lculo do Lucro Real para adotar o arbitramento, num contexto em que apenas 16% das compras da Recorrente eram contestadas.�
(grifos acrescidos)
Por sua vez, o voto vencedor do acórdão n. 191-00.045, indicado como paradigma de divergência, apresentou os seguintes fundamentos, in verbis:
�Consoante relatado, em procedimento fiscal diverso, foi constatado pela fiscalizac¸a~o que transitavam recursos financeiros da autuada em conta de empregado seu, Tadeu Roxo. Dai´ foram realizadas duas dilige^ncias junto a` fiscalizada, anteriormente a` abertura do presente procedimento fiscal para se averiguar se a empresa "Farmaervas" havia registrado em sua contabilidade os valores que aquela pessoa fisica depositou em seu favor, bem como os valores que a empresa tambe´m depositou nas contas do preposto.
Instada a apresentar a contabilidade, a empresa, diligenciada a` e´poca, na~o o fez, limitando-se a exibir os livros fiscais e a pedir prorrogac¸o~es sucessivas sob o argumento de na~o localizar os Livros conta´beis, Dia´rio, Raza~o e Lalur, nem os documentos do ano em questa~o.
Esse e´ o resumo dos fatos que levaram a` autoridade lanc¸adora a arbitrar o lucro da empresa, a partir da receita conhecida extrai´da da DIPJ/99, retificadora, entregue em 2001, e, em uma segunda infrac¸a~o, a considerar os cheques emitidos por Tadeu Roxo nominais a empresa "Fannaervas" como valores de cre´ditos a serem tributados por omissa~o de receitas, qualificada por fraude (strieto sensu).
(...)
Apreciando-se a argumentac¸a~o da recorrente de que o arbitramento na~o era medida a ser tomada na auditoria ora sob ana´lise e que o lanc¸amento com base em depo´sitos banca´rios, exclusivamente, na~o deve ser mantido, algumas considerac¸o~es ha´ que serem feitas.
Em primeiro lugar, a auditoria na~o se restringiu a lanc¸ar o cre´dito tributa´rio ora discutido com fundamento somente nos depo´sitos banca´rios havidos nas contas banca´rias da recorrente.
Como relatado, duas foram as infrac¸o~es que ensejaram o lanc¸amento. A primeira, provocada pelo fato de a empresa, desde quando diligenciada, na~o haver entregue a contabilidade para ser auditada.
Os artigos que impo~em a` empresa que opta pelo lucro real o dever inarreda´vel de escriturar os Livros Dia´rio, Raza~o e Lalur, ale´m de os manter, juntamente com a documentac¸a~o correlata, em boa ordem e guarda, ja´ foram exaustivamente citados nos autos � artigos 251, 258, 259, 260, 262 e 264 do Regulamento do Imposto de Renda vigente � RIR199.
O o´rga~o colegiado a quo cuidou de afastar, indiscutivelmente, as escusas da empresa prestadas pela contadora que acompanhou e atendeu a` fiscalizac¸a~o, de que na~o podia entregar os livros e documentos solicitados porque estavam sob a guarda de contador que faleceu no ini´cio do ano de 1998, portanto, bem antes da entrega da DIPJ/99, efetuada, originalmente, em 30/09/1999 (fls. 938), e por retificadora, pela pro´pria contadora, em 30/11/2001.
Ora, se a contadora na~o possui´a os livros e documentos pertinentes ao ano- calenda´rio de 1998, na~o poderia ter preenchido a DIPJ/99 pelo Lucro Real; ademais, ate´ 2001, houve tempo mais do que suficiente para localizar os livros e documentos ou reconstitui-los, o que demonstra que, na realidade, recusou-se a entrega´-los a` auditora fiscal.
Na~o e´ admissivel, apo´s o encerramento da ac¸a~o fiscal, a apresentac¸a~o desses na tentativa de frustrar o lanc¸amento tributa´rio erguido com base no arbitramento do lucro. Se assim fosse, os contribuintes teriam uma manobra para fugirem a` tributac¸a~o de oficio.
Na~o existe arbitramento condicional e a juntada da contabilidade na impugnac¸a~o e´ improfi´cua, quando a empresa foi intimada e reintimada a exibi-la e na~o o fez.
Com ja´ relatado: o lanc¸amento tributa´rio relativo a 1998 estava prestes a decair; a contadora responsa´vel pela contabilidade era a mesma que atendeu a` fiscalizac¸a~o, sendo suas escusas inaceita´veis, tratando-se de facti´vel recusa em apresenta´-la; e´ dever legal da empresa manter a contabilidade em dia e em boa guarda e ordem os livros a que esta´ obrigada, bem como os documentos; na~o o fazendo, sujeita-se ao arbitramento por forc¸a do artigo 259, §2° e 530, incisos I, III e VI; a empresa foi instada diversas vezes e com prazo suficiente para apresentar os referidos livros e documentos (de setembro a dezembro).
Ale´m do mais, na~o compete ao o´rga~o julgador realizar a auditoria nos livros, pela primeira vez apresentados, ainda mais quando foi feito apo´s deflagrada a decade^ncia.
Nesse sentido, a jurisprude^ncia administrativa desse colegiado ja´ se firmou � Acs. n'5 103-20.774, 107-06368, 101-93.113, 107-06921, 107-07.884, 108-06.053.
Afasto, portanto, a alegac¸a~o de que a Turma Julgadora haja cerceado o direito de defesa da recorrente, neste to´pico.
Ademais a apresentac¸a~o fora do tempo destes livros na~o comprova a origem dos numera´rios depositados na conta corrente da empresa por seu funciona´rio, nem tampouco explica a raza~o da empresa tambe´m depositar na conta daquele valores significativos (alia´s valores esses na~o registrados no Dia´rio apresentado). Tratam-se apenas de registros conta´beis, ou seja, informac¸o~es que desacompanhadas da documentac¸a~o que as lastreiam, respeitado o princi´pio das partidas dobradas, tomam-se ino´cuas.�
Conforme já explicitado acima, todas as hipóteses de arbitramento baseadas em questões documentais, previstas pelo art. 47 da Lei 8.981/95, portando, são aplicáveis com o mediante interpretação finalística, em que deve ser perseguido o propósito de proteção do legítimo interesse arrecadatório da União, dependente do correto conhecimento quanto ao valor de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos da órbita do contribuinte.
No presente caso, compreendo o argumento da proporcionalidade, em vista da interpretação finalística em questão, corrobora a conclusão quanto ao dever da fiscalização de arbitrar o lucro para a apuração do tributo. Ocorre que, no contexto fático acima verificado, a não apresentação de documentos obrigatórios, hábeis a demonstrar custos na ordem 43,91% da conta de fornecedores no ano de 2005, bem como de 16,47% da conta de fornecedores no ano de 2006, evidenciam risco ao legítimo interesse arrecadatório da União, dependente do correto conhecimento quanto ao valor de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos da órbita do contribuinte. 
Assim, tendo em vista esse contexto, compreendo que a não apresentação dos documentos obrigatórios pelo contribuinte de fato demandaria da fiscalização a realização do lançamento tributário com base no arbitramento. A fragilidade das informações disponíveis para a adequada aplicação das regras de apuração do tributo conforme a sistemática do lucro real resta evidenciada no caso concreto. 
Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER e DAR PROVIMENTO ao recurso especial.

(assinado digitalmente)
Luís Flávio Neto

 
 




Relatorio

Trata-se de recurso especial interposto pela Procuradoria da Fazenda
Nacional (doravante “PFN” ou “recorrente’), em face do acordao n. 1401-001.056 (doravante
“acérddo a quo” ou “acérdio recorrido”), proferido pela entdo 1* Turma Ordinaria, 4°
Camara, desta 1* Se¢do (doravante “Turma a quo”), em que € interessado POLIMPORT -
COMERCIO E EXPORTACAO LTDA. (doravante “contribuinte” ou “recorrido”).

A matéria ora trazida a analise desta Colenda Turma versa sobre o dever da
autoridade fiscal realizar o langamento de IRPJ e CSLL com base no regime no arbitramento
de lucros, na hipotese em que se verifica omissdo de receitas pelo contribuinte em
determinados patamares e livros obrigatorios deixam ser apresentados, com vistas ao ano-
calendario de 2005 e de 2006.

Conforme se colhe dos autos, o contribuinte teria sido autuado em face do
seguinte contexto:

“DA AUTUACAO

Conforme Termo de Constatacao de fls. 249/272, em fiscalizacao empreendida
no contribuinte acima identificada, relativa aos anos-calendario de 2005 e 2006,
verificou-se o seguinte:

DOS FATOS

A contribuinte foi intimada e re-intimada - em 20/08/2009, 16/09/2009,
14/10/2009, 09/11/2009, 01/12/2009, 05/01/2010, 28/01/2010, 02/03/2010,
25/03/2010 e 22/04/2010 - a apresentar uma série de documentos (sintetizados
as fls. 249/253), nido tendo apresentado, até o encerramento da acao fiscal, a
seguinte documentacao:

1) Primeiras vias originais das notas fiscais de entrada ¢ respectivos
comprovantes de pagamento referentes aos fornecedores de mercadorias
relacionados a fl. 254;

2) Livros Registro de Inventario mensais impressos;

3) Demonstrativos de céalculo e pagamento do IRPJ e da CSLL estimativa;

4) Demonstrativos analiticos de calculo e pagamento do PIS e da

COFINS;

5) Livro LALUR mensal impresso;

6) Arquivos digitais e sistemas contendo informacoes relativas aos seus
negocios e atividades economicas ou financeiras, de acordo com a IN SRF n°
86/2001 e o Ato Declaratorio Executivo (ADE) COFIS n° 15/2001;

7) Comprovacao dos efetivos custos de R$ 46.310.353,60 (ano-calendario
2005) e R$ 20.603.618,49 (ano-calendario 2006), referentes as aquisicoes de
mercadorias das empresas fornecedoras indicadas no item 1 anterior,

A demonstrando de forma inequivoca os créditos de tributos ndo cumulativos
oriundos das referidas empresas dos quais a contribuinte se compensou ¢ a
composicao dos precos dos produtos com influéncia no resultado do lucro
liquido;

8) Avaliacao mensal dos bens adquiridos para revenda, efetuados através do
inventario permanente ou periodico.

Os supracitados custos, de R$ 46.310.353,60 (ano-calendario 2005) e RS
20.603.618,49 (ano-calendario 2006), implicam falta de comprovacao, em
relacao aos totais das contas fornecedores (R$ 105.458.711,66 em 2005 e R$
125.075.925,11 em 2006), de, respectivamente, 43,91% e 16,47%.

Destaca a fiscalizacao que em 16/06/2010 foi lavrado Termo de Constatacao e
Ciéncia Fiscal constando que a falta de apresentacao dos supracitados estaria
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sujeita a aplicacao de sancoes legais cabiveis, incluindo o arbitramento do lucro
relativo aos anos-calendario de 2005 e 2006.

Em face do exposto, a fiscalizacao efetuou, de oficio, o arbitramento do lucro,
levando em consideracao os valores das receitas brutas declaradas nas DIPJs
dos anos-calendario de 2005 e 2006 pela contribuinte (CNPJ n°
00.436.Q42/0047-52), originalmente entregues com o CNPJ n°
00.436.042/0001-70, de acordo com o que determina os artigos 530, inciso III,
e 532 do RIR/99.

AS BASE DE CALCULO DO IRPJ E DA CSLL

O lucro arbitrado (base de calculo do IRPJ e da CSLL)é determinado mediante
a utilizacao dos seguintes percentuais:

- em relacao ao IRPJ: 9,6% sobre a receita bruta auferida nas atividades para as
quais ndo esteja previsto percentual especifico; e 38,4% sobre a receita bruta
auferida com a prestacao de servicos; e

- em relacao ao CSLL: 12% sobre a receita bruta auferida.

As receitas brutas consideradas pela fiscalizacao foram as declaradas nas DIPJs
relativas aos anos-calendario de 2005 e 2006.

Na apuracao do IRPJ e da CSLL, foram deduzidos os valores constantes das
DCTFs.

Em relacao ao ano-calendario de 2006, apesar de a contribuinte haver pago a
titulo de IRPJ e CSLL os valores originais totais de R$ 806.691,93 ¢ R$
299.049,10, respectivamente, a fiscalizacao deixou de deduzir tais valores do
IRPJ e da CSLL devidos através da apuracao pelo lucro arbitrado, tendo em
vista que ndo foram declarados em DCTF.

Os célculos estdo demonstrados as fls. 267/270.

DAS BASES DE CALCULO DO PIS E DA COFINS

As contribuicoes para o PIS e a COFINS, originalmente apuradas pela
contribuinte no regime nao-cumulativo em razio da opcao da apuracao do IRPJ
com base no lucro real formalizada e demonstrada através da entrega da DCTF,
passam a ser devidas no regime cumulativo, em funcao do arbitramento de
oficio do IRPJ.

No ano-calendério de 2006, em funcao de os valores devidos pela contribuinte a
titulo de PIS e COFINS pelo regime ndo-cumulativo, declarados em DCTFs,
terem sido superiores aos valores apurados pela fiscalizacao através do regime
cumulativo, ndo deve haver lancamento de oficio de PIS e COFINS.

Em relacao ao ano-calendario de 2005, a contribuinte fica sujeita ao lancamento
de PIS e COFINS pelo regime cumulativo, com base nas receitas brutas
mensais, deduzindo-se os valores constantes das DCTFs, conforme
demonstrado as fls. 270/272.”

A DRI proferiu decisdao assim ementada:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006

DECADENCIA.

Para fins de computo do prazo de decadéncia de 5 anos, tendo havido
pagamento do tributo, aplica-se o artigo 150, § 40, do CTN; caso contrario,
aplica-se o artigo 173, inciso I, do CTN (Stmula Vinculante n® 8 do STF e
Parecer PGFN/CAT n° 1.617/2008). Tendo sido parte do crédito tributario
formalizado ap6s o prazo decadencial, exonera-se a exigeéncia correspondente.

ARBITRAMENTO DO LUCRO. CONDICOES.

O lucro da pessoa juridica sera arbitrado quando o contribuinte deixar de
apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos da escrituracao
comercial e fiscal.



MATERIA TRIBUTAVEL. ERROS NA APURACAO.

Constatados erros na apuracao da matéria tributavel, exonera-se parcialmente a
exigencia.

DEMALIS TRIBUTOS (PIS, COFINS E CSLL). DECORRENCIA.O decidido
quanto ao Imposto de Renda Pessoa Juridica aplica-se, mutatis mutandis, a
tributacao decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.

Por sua vez, submetido o processo ao CARF, a Turma Ordinaria proferiu
acordao assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006

AUTO DE INFRACAO. NULIDADE.

Tendo o auto de infracao preenchido os requisitos legais e o processo
administrativo proporcionado plenas condicoes & interessada de contestar o
lancamento, descabe a alegacao de nulidade.

IRPJ.CSLL. ARBITRAMENTO. FALTA DE APRESENTACAO DE LIVROS
FISCAIS E CONTABEIS.

E cabivel o arbitramento do lucro se a pessoa juridica, durante a acao fiscal,
deixar de exibir a escrituracao que a ampararia na tributacao com base no lucro
real.

ARBITRAMENTO. MEDIDA EXTREMA.

Somente ficam sujeitos ao arbitramento do lucro, ¢ medida extrema e
excepcional de auditoria, o contribuinte cuja escrituracao contiver deficiéncias
que a tornem imprestavel para determinar o lucro real.

Assim a desclassificacao da escrita contabil do contribuinte somente cabivel
quando ndio h4 a apresentacao dos livros fiscais, dos livros contébeis e dos
demais documentos que fundamentaram os registros, de forma que tome a
contabilidade totalmente imprestavel para a fiscalizacao. A ndo entrega das
notas fiscais, nao justifica o arbitramento do lucro.

A PFN opds embargos de declaragdao em face do acordao a quo (e-fls. 1929 e
seg.), os quais foram rejeitados pela Turma a quo, em acérdao assim ementado (e-fls. 1943 e
seg.):

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006

AUTO DE INFRACAO. NULIDADE.

Tendo o auto de infracao preenchido os requisitos legais e o processo
administrativo proporcionado plenas condicoes a interessada de contestar o
lancamento, descabe a alegacao de nulidade.

IRPJ.CSLL. ARBITRAMENTO. FALTA DE APRESENTACAO DE LIVROS
FISCAIS E CONTABEIS.

E cabivel o arbitramento do lucro se a pessoa juridica, durante a acao fiscal,
deixar de exibir a escrituracao que a ampararia na tributacao com base no lucro
real.

ARBITRAMENTO. MEDIDA EXTREMA.

Somente ficam sujeitos ao arbitramento do lucro, ¢ medida extrema e
excepcional de auditoria, o contribuinte cuja escrituracao contiver deficiéncias
que a tornem imprestavel para determinar o lucro real.

Assim a desclassificacao da escrita contabil do contribuinte somente cabivel
quando ndio h4 a apresentacao dos livros fiscais, dos livros contébeis e dos
demais documentos que fundamentaram os registros, de forma que tome a
contabilidade totalmente imprestavel para a fiscalizacao. A ndo entrega das
notas fiscais, ndo justifica o arbitramento do lucro.

A PFN, entdo, interpds recurso especial, arguindo divergéncia de
interpretagdo quanto ao ‘“‘arbitramento dos lucros no caso de nao apresentacao dos livros
obrigatorios” (e-fls. 1952 seg.):
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“Insurge-se a Unido (Fazenda Nacional) em face de acérddo da 1° Turma
Ordinaria da 4" Camara da 1* Se¢do de Julgamento do CARF que concedeu
provimento ao Recurso Voluntdrio do contribuinte para determinar a
inaplicabilidade do arbitramento de lucros no caso concreto, exonerando a
contribuinte da imposicao tributaria

(..)

Em face do exposto, requer a Unido (Fazenda Nacional) o conhecimento ¢ o
provimento do presente Recurso Especial para que seja reformada a decisdo
recorrida e restabelecido o arbitramento.”

O referido recurso foi admitido por despacho (e-fls. 1973 e seg.).

O contribuinte apresentou contrarrazoes ao recurso especial (e-fls. 1982 e
seg.), nas quais requer ndo seja admitido o recurso e, no mérito, seja negado provimento ao
recurso interposto.

Conclui-se, com isso, o relatorio.

Voto

Conselheiro Luis Flavio Neto, relator.

Sustenta o contribuinte que o recurso ndo deveria ser conhecido, tendo em
vista as peculiaridades do caso concreto que nao se verificam nos acordao recorrido.

Conforme constatou o despacho de admissibilidade, a divergéncia suscitada
pela Fazenda Nacional refere-se justamente a previsdo do arbitramento diante da ndo entrega
de documentos obrigatorios pelo contribuinte. Segundo a recorrente, o entendimento do
acordao recorrido diverge dos acérdaos paradigmas, na qual a ndo apresentacdo dos livros
obrigatorios justificaria o arbitramento do lucro, sob a égide do inciso III, do art. 530, do
RIR/99.

De fato, verifica-se que, nos acorddos paradigmas (191-00.045, 1302-00.458),
a ndo apresentacdo de documentos obrigatdrio seria por si suficiente para o arbitramento, sem
que nenhuma andlise de proporcionalidade tenha que ser realizada. Por sua vez, para o acérdao
recorrido, esse exame de proporcionalidade teria sido determinante para a aplicacao ou ndo do
regime de arbitramento. As semelhangas do acérdao recorrido e paradigmas sdo suficientes
para o conhecimento do recurso, tendo em vista que a solugdo adotada em um dos casos
poderia também ser aplicado no outro, alterando o seu resultado.

Compreendo, portanto, que o despacho de admissibilidade bem analisou o
cumprimento dos requisitos para a interposi¢cao do recurso especial de divergéncia interposto,
razao pela qual nao merece reparo, adotando-se neste voto os seus fundamentos.

Quanto ao mérito do recurso, ¢ fundamental observar que a Constituicao
Federal atribuiu a lei complementar a funcao de definir o fatos geradores e bases de calculo dos
impostos:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
(...)

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:



a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes;

Cumprindo as vezes desta lei complementar requerida pela Constitui¢do, o
Codigo Tributario Nacional (“CTN”) define abstratamente ndo apenas o fato gerador do
imposto sobre a renda (CTN, art. 43), mas também as suas bases de célculo, como se observa
do art. 44:

Art. 44. A base de calculo do imposto € o montante, real, arbitrado ou
presumido, da renda ou dos proventos tributaveis.

Ainda cumprindo a sua fun¢do de estabelecer normas gerais, com a eficacia
de vincular a todos os entes tributantes, o CTN também delimita abstratamente as hipoteses em
que o recurso ao arbitramento podera ser excepcionalmente adotado para o célculo do tributo:

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragio,
o valor ou o pre¢o de bens, direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade
langadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre
que sejam omissos ou ndo meregam fé as declaragdes ou os esclarecimentos
prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliacdo
contraditoria, administrativa ou judicial.

No caso de tributos indiretos, como o ICMS ou o ISS, o preco de bens e
servicos corresponde a propria base de célculo do tributo. Para tributos diretos como o IRPJ e a
CSLL, por sua vez, “o valor ou o prego de bens, direitos, servicos ou atos juridicos” sdao
componentes positivos ou negativos na composicao da base de calculo, tomando-os em
obrigatoriamente em consideracao.

Nesses termos, o CTN prescreveu vetores fundamentais quanto ao
arbitramento da base de célculo do imposto em tela:

1) a base de célculo podera ser arbitrada pela autoridade fiscal
(CTN, art. 44);
1) o arbitramento ¢ cabivel em hipoteses restritas, que t€ém como fim

proteger o legitimo interesse arrecatdrio da Unido dependente do
correto conhecimento quanto ao valor de bens, direitos, servigcos
ou atos juridicos da orbita do contribuinte (CTN, art. 148:
“Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em
considerac¢do, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou
atos juridicos, (...) sempre que sejam omissos ou nao merecam f¢
as declaragdes ou os esclarecimentos prestados, ou os
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado™)

1i1) presente a hipotese de arbitramento, este passa a ser dever de
oficio da autoridade fiscal (CTN, art. 148: “sempre que (...) a
autoridade langadora, mediante processo regular, arbitrara”™).

v) Deve ser assegurado ao contribuinte o direito ao contraditorio e
ampla defesa (CTN, art. 148: “ressalvada, em caso de
contestagdo, avaliacdo contraditdria, administrativa ou judicial”).

Por se tratar de uma norma geral, ao prescrever as normas de arbitramento
para a tributacdo da renda e do lucro, a Unido deverd se abster aos lindes delimitados pelo
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CTN, bem como os intérpretes das leis ordindrias que venham a ser produzidas por esta
deverdo interpreta-las com vistas a concretizagao dos referidos ditames do art. 148.

Prosseguindo o ciclo de positivagdo insito ao Direito tributario brasileiro, o
legislador ordinario estabeleceu critérios menos abstratos para a identificagdo dos casos em que
a autoridade fiscal deveréd apurar lucro da pessoa juridica pelo método do arbitramento, bem
como as formulas que devem ser utilizadas para tanto. E o que se observa dos arts. 47 e seg. da
Lei n. 8.981/95:

Lei n. 8.981/95

Art. 47. O lucro da pessoa juridica sera arbitrado quando:

I - o contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real ou submetido ao
regime de tributagdo de que trata o Decreto-Lei n°® 2.397, de 1987, ndo mantiver
escrituracdo na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as
demonstragdes financeiras exigidas pela legislacao fiscal;

II - a escrituragdo a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes
indicios de fraude ou contiver vicios, erros ou deficiéncias que a tornem
imprestavel para:

a) identificar a efetiva movimentacao financeira, inclusive bancaria; ou

b) determinar o lucro real.

III - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e
documentos da escrituragdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipotese de
que trata o art. 45, paragrafo unico;

IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributagdo com base no lucro
presumido;

V - o comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira deixar de
cumprir o disposto no § 1° do art. 76 da Lei n® 3.470, de 28 de novembro de
1958;

a1 o €

199+;  (Revogado pela Lei n® 9.718, de 1998)
VII - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as normas
contabeis recomendadas, livro Razdo ou fichas utilizados para resumir e
totalizar, por conta ou subconta, os langamentos efetuados no Diario.

VIII - o contribuinte ndo escriturar ou deixar de apresentar a autoridade
tributaria os livros ou registros auxiliares de que trata o § 20 do art. 177 da Lei
no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ¢ § 20 do art. 8o do Decreto-Lei no
1.598, de 26 de dezembro de 1977. (Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009)
§ 1° Quando conhecida a receita bruta, o contribuinte podera efetuar o
pagamento do Imposto de Renda correspondente com base nas regras previstas
nesta secao.

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior:

a) a apuragdo do Imposto de Renda com base no lucro arbitrado abrangera todo
o ano-calendario, assegurada a tributagdo com base no lucro real relativa aos
meses ndo submetidos ao arbitramento, se a pessoa juridica dispuser de
escrituracdo exigida pela legislagdo comercial ¢ fiscal que demonstre o lucro
real dos periodos ndao abrangido por aquela modalidade de tributagdo,
observado o disposto no § 5° do art. 37;

b) o imposto apurado com base no lucro real, na forma da alinea anterior, tera
por vencimento o ultimo dia Util do més subseqliente ao de encerramento do
referido periodo.




Vale observar que os dispositivos da Lei n. 8.981/95 que tratam do
arbitramento foram reproduzidos pelo RIR/99 em seus arts. 530 e seg., bem como em
instrugdes normativas, como a IN n. 1700/2017, art. 226 e seg.

O legislador ordinario, na diretriz do legislador complementar, especificou
hipoteses em que omissdes ou inexatiddes atinentes a escrituragdo contabil e fiscal do
contribuinte prejudicariam o legitimo interesse arrecadatorio da Unido, dependente do correto
conhecimento quanto ao valor de bens, direitos, servicos ou atos juridicos da orbita do
contribuinte.

Assim, deve haver arbitramento pela autoridade fiscal se o contribuinte,
submetido ao lucro real, deixar de apresentar a autoridade tributéria os livros e documentos da
escrituragdo comercial e fiscal. A regra se aplica tanto na hipdtese em que o contribuinte sequer
os tenha elaborado ou mantido (Lei 8.981/95, art. 47, 1), quanto nos casos em que ele os tenha
elaborado mas se recuse a apresentd-los ao agente fiscal (Lei 8.981/95, art. 47, III; Sumula
CAREF n. 59). Em especifico, deve o contribuinte manter, “em boa ordem e segundo as normas
contabeis recomendadas, livro Razao ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou
subconta, os langamentos efetuados no Diario” (Lei 8.981/95, art. 47, VII).

Note-se que os documentos obrigatorios, cuja auséncia ¢ capaz de ensejar o
arbitramento, incluem livros e registros auxiliares de natureza contabil ou fiscal. Ocorre que o
contribuinte devera utilizar exclusivamente livros ou registros auxiliares para evidenciar
hipdteses a utilizacdo de métodos ou critérios contabeis diferentes daqueles que geralmente
seriam adotados em face de alguma norma, inclusive tributdria que lhe tenha exigidos ou
induzido a tal pratica ou, ainda, determinado registros, langamentos ou ajustes ou a elaboragao
de outras demonstragdes financeiras (Lei n. 6.404, art. 177, § 2; Decreto-Lei no 1.598, art. 8°, §
2°). O lucro devera ser arbitrado pela autoridade fiscal se o contribuinte ndo escriturar ou
deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros ou registros auxiliares em questdo (Lei
8.981/95, art. 47, VIII).

Também pode acontecer de o contribuinte apresentar a fiscalizagdo sua
escrituracdo contabil a que estd obrigado, mas esta revelar evidentes indicios de fraude ou
contiver vicios, erros ou deficiéncias que prejudiquem a apuracdo do tributo, hipdtese em que
lucro também deve ser arbitrado pela autoridade fiscal. O legislador, contudo, frisou o
cabimento do arbitramento apenas na hipotese de alguma dessas maculas tornar a escrituragao
contabil do contribuinte imprestavel para: “a) identificar a efetiva movimentagao financeira,
inclusive bancaria; ou b) determinar o lucro real” (Lei 8.981/95, art. 47, 1I).

Se o contribuinte optar indevidamente pela tributagdo com base no lucro
presumido, o lucro devera ser arbitrado pela autoridade fiscal (Lei 8.981/95, art. 47, IV).
Ademais, o lucro também devera ser arbitrado pela autoridade fiscal se o contribuinte, embora
seja legitimado a optar pelo lucro presumido, deixe de apresentar a autoridade tributaria os
livros e documentos da escrituragdo comercial e fiscal ou, no minimo, o livro Caixa em que
tenha escriturado toda a movimentagdo financeira, inclusive bancaria (Lei 8.981/95, art. 45 c/c
art. 47, I1I).

Ha, ainda, previsdes mais especificas. Assim, agentes ou representantes do
comitente com domicilio fora do pais devera escriturar os seus livros comerciais de modo que
demonstre, além dos proprios rendimentos, os lucros reais apurados nas operacdes de conta
alheia, em cada ano. No caso, deve arbitrado o lucro se o contribuinte 0 comissario ou
representante da pessoa juridica estrangeira descumprir esse dever (Lei 8.981/95, art. 47, V).
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Todas as prescricdes do legislador ordinario sdo vocacionadas a
concretizagao das diretrizes acima analisadas.

Merece cautela a interpretacdo do inciso II, art. 47, da Lei 8.981/95, que
deixa expresso que o cabimento do arbitramento apenas se as maculas nele tratadas tornarem a
escrituragdo contabil do contribuinte imprestavel para: “a) identificar a efetiva movimentacao
financeira, inclusive bancaria; ou b) determinar o lucro real”. Ocorre que, embora esse
disposivo apresente ressalva expressa, essa mesma diretriz ¢ comum a generalidade dos casos
de arbitramento motivados em questdes documentais.

Uma interpretagcdo sistematica, que considere ao menos os arts. 146 da
Constituicao e os arts. 44 e 148 do CTN, evidencia ser inaplicdvel uma interpretagao a
contrario sensu, no sentido de que a ressalva contida no inciso II, art. 47, da Lei 8.981/95 seria
restrita a este, de forma que os demais incisos deveriam ser aplicados sem os aludidos limites.
Interpretagdo diversa castigaria o legislador por querer se fazer mais claro ao tutelar as
hipdteses do inciso II, art. 47, da Lei 8.981/95, convertendo uma pretendida garantia dos
admistrados em um enfraquecimento ou mesmo negativa de eficcia as normas que ja seriam
decorrentes da lei complementar pré-existente (CTN, arts. 44 ¢ 148).

Todas as hipoteses de arbitramento baseadas em questdes documentais,
previtas pelo art. 47 da Lei 8.981/95, portando, sdo aplicaveis com o proposito finalistico, qual
seja, proteger o legitimo interesse arrecadatério da Unido, dependente do correto conhecimento
quanto ao valor de bens, direitos, servigos ou atos juridicos da dérbita do contribuinte.

Significa dizer que, ausente risco ao legitimo interesse arrecadatério da
Unido, em contexto no qual reste assegurado a administragdo fiscal o razoavel conhecimento
quanto ao valor de bens, direitos, servigos ou atos juridicos da drbita do contribuinte, ndo ha
permissivo legal ao arbitramento dos lucros. Assim, por exemplo, supondo-se que o
contribuinte deixe de escriturar em livros ou registros auxiliares de que trata o § 2° do art. 177 da
Lei 6.404/76, ¢ § 2° do art. 8° do Decreto-Lei 1.598/77 atinentes a ajustes equivalentes, por
exemplo, a 0,5% de suas receitas, parece evidente que ndo haveria permissivo para a
arbitramento.

No caso dos autos, o AIIM foi lavrado com fundamento no art. 530, III, do
RIR, correspondente ao inciso III do art. 47 da Lei 8.981/95, justificando o arbitramento na nao
apresentacao dos documentos e informacgdes a seguir, com destaque ao Registro de Inventario
impresso e ao Lalur impresso, que sdo obrigatorios, in verbis (e-fls. 258 e seg.):

“Até a presente data nenhum documento / livro, dentre os solicitados nos
TERMOS FISCAIS lavrados em 16 de setembro de 2009; 14 de outubro de
2009, 09 de novembro de 2009, 01 de dezembro de 2009, 05 de janeiro de
2010, 28 de janeiro de 2010, 02 de margo de 2010, estes lavrados sob o amparo
do MPF - Diligéncia n° 08.1.90.00-2009-04144-2, ¢ 25 de marco de 2010 e 22
de abril de 2010, estes lavrados sob o amparo do MPF — Fiscalizagdo n°
08.1.90.00-2010-00901-8, foi apresentado a esta fiscalizagdo federa, ou seja, a
empresa POLIMPORT - COMERCIO E EXPORTACAO LTDA, CNPJ no
00.436.042/0047-52, NAO APRESENTOU A ESTA FISCALIZACAO
FEDERAL, referente aos periodos-base de 2005 e 2006, o a seguir

indicado:

1) I's (primeiras) vias originais das notas fiscais de entrada e os respectivos
comprovantes de pagamento referentes aos seguintes fornecedores de
mercadorias:



(...)

2) Livros Registro de Inventario mensais impressos;

3) Demonstrativos de calculo) e pagamento do IRPJ e da CSLL estimativa;

4) Demonstrativos analiticos de calculo e pagamento do PIS e da COMS;

5) Livro LALUR mensal impresso;

6) Arquivos digitais e sistemas contendo informacdes relativas aos seus
negocios e atividades econdmicas ou financeiras, de acordo com a IN SRF no
86, de 22/10/2001 e Ato Declaratorio Executivo COFIS - APE COFIS n° 15, de
23/10/2001;

7) comprovagdo do efetivo custo de R$ 46.310.353,60, periodo-base de 2005, ¢
RS 20.603.618,49, periodo -base de 2006, referente as aquisi¢des de
mercadorias indicadas no item 1 anterior, demonstrando de forma inequivoca os
créditos de tributos ndo cumulativos oriundos das citadas empresas dos quais a
POLIMPORT - COMERCIO E EXPORTACAO LTDA se compensou e a
composi¢do dos precos dos produtos com influéncia no resultado do lucro
liquido.

8) avaliagdo mensal dos bens adquiridos para revenda, efetuados através de
inventario permanente ou periodico.

Referente aos periodos-base de 2005 e 2006, teriamos que:

- 0s totais de R$ 46.310.353,66 ¢ de RS 20.603.618,49 referentes a notas fiscais
de entrada e respectivos comprovantes de pagamento, respectivamente,
periodos-base de 2005 e de 2006, a seguir indicados ¢ ndo apresentados a esta
fiscalizacdo federal, implicam em percentual de custos ndo comprovados de
43,91% e de 16,47%, respectivamente, AC 2005 ¢ AC 2006, em comparacdo
com o totais da conta de fornecedores, ou seja, periodo -base de 2005 no valor
total de R$ 105.458.711,66 e periodo-base de 2006 no valor total de RS
125.075.925,11:

(.)

O voto vencedor do acérdao recorrido apresentou os seguintes fundamentos,
in verbis (e-fls. 881 e seg.):

“Observando tudo que consta dos autos, ndo tenho como concordar com a
decisdo proferida pela 5a Turma da Delegacia da Receita Federal de Sdo Paulo
I-SP, consubstanciada através do acérddao no. 16-29.825, constante das fls.
1.811 e seguintes, tendo em vista que o arbitramento ¢ método excepcional e s6
deve ser usado nos casos previstos em lei.
Ou seja, o arbitramento possui na sua natureza, um carater de
extraordinariedade; e, por conta dessa caracteristica, somente deve ser utilizado
em casos extremos, na medida em que deve sempre prevalecer a base de
calculo originaria, valorizando- se a regra-matriz de incidéncia tributaria.
Isso porque, o arbitramento ndo pode ser considerado uma penalidade ou
castigo, mas sim uma forma de averiguacao em que se procura restabelecer ou
apurar resultados impossiveis de serem conhecidos diretamente, sob pena de se
caracterizar uma sacao politica.
Dai porque, a aplicacao do arbitramento tem como pressupostos de validade os
principios da razoabilidade, da finalidade da lei e da proporcionalidade,
podendo ser utilizado quando realmente mostre-se impossivel utilizacao da base
de calculo originaria.
Nao ¢ demais repetir que o arbitramento, segundo a doutrina dominante, tem
carater extravagante; e por conta essa caracteristica marcante ha que prevalecer
sempre a prova direta como forma de revelacao da verdade material. E isso que
determina o art. 148 do CTN, “verbis”:
“Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideracao, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos
juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular, arbitrara
aquele valor ou preco, sempre que sejam omissos ou nao merecam fe as
declaracoes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos
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expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado,

ressalvada, em caso de contestacao, avaliacao contraditoria,

administrativa ou judicial”.
Com uma breve leitura do Art. 148 do CTN, podemos constatar, com uma
clareza meridiana, que é condicao essencial do arbitramento decorre da
inquestionavel impossibilidade de comprovacao, pela fiscalizacao, da base
originaria. E, partindo desta posicao, posso trazer a tona trés pressupostos que
entendo serem necessarios para a validade da utulizacao pela fiscalizacao do
arbitramento:

(i) inexisténcia da escrituragao;

(ii) recusa de apresentacao da escrituracao;

(iii) imprestabilidade da escrituracao.
Utilizando esses pardmetros, entendo que no momento que o contribuinte
apresenta uma documentacao correta, idohea e regular, deve a fiscalizagao
utiliza-la e adota-la. Ndo ¢é dado ao ente fiscalizador utilizar, fora da
excepcionalidade, critérios arbitrarios, devendo respeitar os principios
anteriormente mencionados, bem como o0s pressupostos objetivos do
arbitramento. Ou seja, o arbitramento, é nitida, clara e incontestavel regra de
excecao, s6 deve ser exercido em casos particulares, ja que a base de célculo
origindria ¢ a que deve ser utilizada, por ser a prevista na regra-matriz de
incidéncia tributaria e por guardar relacao direta com as riquezas
constitucionalmente previstas.
Tomando como base as premissas acima e analisando o caso dos autos envolve
muitas particularidades, sendo importantissimo deixar consignado que nao se
trata da generalidade dos casos de arbitramento. Contudo, um exame acurado
de como a fiscalizacao se desenvolveu até culminar com os lancamentos em
analise demonstra a impropriedade do arbitramento no caso em tela.
De fato, percebe-se que a fiscalizacao em apreco iniciou-se em fins de agosto
de 2009, sendo que os Unicos anos-calendarios objetos de exame sdo os anos
2005 e 2006.
Basta ver que a primeira intimacao dirigida a Recorrente intima para que seja
deixada a disposicao da fiscalizaciio, na propria sede da empresa, Notas Fiscais
de entrada relativas a 14 (catorze) fornecedores diversos, além de livros fiscais.
Inequivocamente, conforme consta dos autos, a Recorrente atendeu a essa
intimacao.
Tanto isso € verdade que, nas intimacdes posteriores, o Auditor Fiscal apenas
requisita as Notas Fiscais de 11 (onze) dos 14 (catorze) fornecedores iniciais, a
revelar que as Notas Fiscais atinentes a 3 (trés) fornecedores foram examinadas.
Além disso, consta dos autos com a leitura do Termo de Constatacao, fls. 53 e
seguintes, a autoridade fiscalizadora em visita a sede da Recorrente, examinou
os Livros Diario e Razdo e também examinou parcela das Notas Fiscais
examinadas e também livros fiscais da Recorrente.
Com efeito, ¢ certo que toda essa fiscalizacao teve inicio pelo fato de o Fisco se
voltar contra uma pequena parcela das aquisicoes da Recorrente no periodo, sob
0 argumento “que seriam pretensamente fraudulentas, com superfaturamento”;
fracao essa que equivalia a meros 16% das compras realizadas pela Recorrente
no periodo, cifra essa que é expressamente mencionada no Termo de
Constatacao e descrito abaixo:
(..
Também ndo ha duvidas de que o Auditor Fiscal deparou-se com essas Notas
Fiscais quando de sua visita a empresa, ocasido em que examinou as Notas
Fiscais de 3 (trés) fornecedores e os Livros Diario ¢ Razdo.
Nada obstante, sem que fosse declinada qualquer justificativa para tanto, a
autoridade fiscalizadora decidiu alterar drasticamente a sua postura, passando a



exigir, sem nenhuma fundamentacao, fls. 67 e seguintes, que a Recorrente
deixasse toda a documentacao requisitada na reparticao fiscal. Ndo reconheceu
o Autidor Fiscal que a documentacao da Recorrente era volumosa, com grande
niimero de operacoes no Brasil e que as Notas Fiscais e Livros Diario/Razio
estavam a disposicao da fiscalizacao.

Mesmo assim, o Auditor Fiscal, houve por bem arbitrar o lucro da Recorrente,
sem contudo observar os pardmetros para o exercicio desta prerrogativa; ou
seja, o Auditor Fiscal ndo reconheceu que o arbitramento sd tem cabimento
quando ¢ claramente impossivel verificar a documentacao fiscal do sujeito
passivo da obrigacao tributaria, o que entendo ndo ser o caso dos presentes
autos.

Assim, havendo elementos suficientes para apuracao da verdade material, ndo
cabe o arbitramento, sob pena de ser desconstituido. No entanto, quando os
vicios forem isolados, ndo se exonera o Fisco de aplicar a prova indiciaria,
devendo o agente fiscalizador, no exercicio de seu dever legal, por mais
complexo que seja, encontrar a verdade material.

Por essas razdes o arbitramento aplicado ndo pode prosperar. Tendo em vista
que diante dos fatos acima narrados ¢ do que custa dos autos, é preciso salientar
que ndo encontro qualquer menc,?io de a Recorrente ter oposto qualquer
embaraco a fiscalizacao, circunstdncia essa que, se tivesse ocorrido, teria
motivado a lavratura do competente Termo de Embaraco a Fiscalizacao,
inclusive com a aplicacao da sancao cabivel.

Também ndo encontro nos autos um “Termo de Embaraco a Fiscalizagao”,
sendo certo que ndo ha uma linha sequer, em todo o Relatorio Fiscal, em que a
autoridade fiscal exponha qualquer impedimento oferecido pela Recorrente a
fiscalizacao durante o processo de auditoria.

O que se verifica nos autos é que o Auditor Fiscal, mesmo tendo tido acesso
a documentacao que a Recorrente colocou a sua disposicao em sua sede,
conforme solicitacao da primeira intimacao, sem qualquer embaraco
causado a fiscalizacao, preferiu proceder, em seguida ao arbitramento do
lucro da Recorrente.

Nessa hipotese, deveria o Auditor Fiscal ter refeito o Custo das
Mercadorias Vendidas - CMV com a glosa dos valores que nao tivessem
lastro documental, procedimento esse que é verdadeiramente trabalhoso,
mas que é perfeitamente factivel e que é justamente o que se espera de uma
auditoria fiscal.

E certo que a Recorrente deixou de apresentar o Livro de Registro de
Inventario, sendo que a apresentacao do Livro de Apuracao do Lucro Real
apenas ocorreu por ocasido da apresentacao da Impugnacao. Contudo, ndo ha
como negar que os referidos documentos que estavam a disposicao da
fiscalizacao, na sede da Recorrente, eram mais do que suficientes para que a
fiscalizacao refizesse o0 CMV, mormente quando o estoque inicial, em virtude
da reconhecida operacao da decadéncia ate fins de 2005. Esse ¢ um dado que
ndo pode ser afastado da analise da validade da autuacao e da decisio da
proferida pela 5a Turma da Delegacia da Receita Federal de Sao Paulo I-SP.
Contra fatos ndo ha argumentos.

E, como disse acima, entendo que o arbitramento do lucro é medida extrema e
sendo possivel a apuracao do Lucro Real, nio podem as autoridades fiscais
simplesmente arbitrar os resultados tributaveis pelo simples fato de que ndo
foram apresentados livros obrigatorios.

E que, a despeito da ndo apresentacao do livro de registro de inventario, o
calculo do Lucro Real era plenamente factivel pela fiscalizacao, de modo que
ndo ha que se falar que a escrituracao do sujeito passivo era imprestavel.

Tudo leva a crer que o arbitramento foi levado a cabo pelo fato de que a
autoridade fiscal ndo dispunha de tempo habil para a apuracao do Lucro Real
do sujeito passivo: de acordo com o proprio Termo de Constatacao, a
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Recorrente efetuou compras de mais de R$ 100.000.000,00 (cem milhdes de
reais) exclusivamente no ano-calendario de 2006.

Contudo, a preméncia de tempo nao é suficiente para que as autoridades
fiscais deixem de proceder ao calculo do Lucro Real para adotar o
arbitramento, num contexto em que apenas 16% das compras da
Recorrente eram contestadas.”

(grifos acrescidos)

Por sua vez, o voto vencedor do acordiao n. 191-00.045, indicado como
paradigma de divergéncia, apresentou os seguintes fundamentos, in verbis:

“Consoante relatado, em procedimento fiscal diverso, foi constatado pela
fiscalizacao que transitavam recursos financeiros da autuada em conta de
empregado seu, Tadeu Roxo. Dai foram realizadas duas diligéncias junto a
fiscalizada, anteriormente a abertura do presente procedimento fiscal para se
averiguar se a empresa "Farmaervas" havia registrado em sua contabilidade os
valores que aquela pessoa fisica depositou em seu favor, bem como os valores
que a empresa também depositou nas contas do preposto.

Instada a apresentar a contabilidade, a empresa, diligenciada a época, ndo o fez,
limitando-se a exibir os livros fiscais e a pedir prorrogacoes sucessivas sob o
argumento de ndo localizar os Livros contabeis, Diario, Razdo e Lalur, nem os
documentos do ano em questao.

Esse é o resumo dos fatos que levaram a autoridade lancadora a arbitrar o lucro
da empresa, a partir da receita conhecida extraida da DIPJ/99, retificadora,
entregue em 2001, e, em uma segunda infracao, a considerar os cheques
emitidos por Tadeu Roxo nominais a empresa "Fannaervas" como valores de
créditos a serem tributados por omissdo de receitas, qualificada por fraude
(strieto sensu).

(..

Apreciando-se a argumentacao da recorrente de que o arbitramento ndo era
medida a ser tomada na auditoria ora sob andlise e que o lancamento com base
em depositos bancarios, exclusivamente, ndo deve ser mantido, algumas
consideracoes ha que serem feitas.

Em primeiro lugar, a auditoria ndo se restringiu a lancar o credito tributario ora
discutido com fundamento somente nos depdsitos bancarios havidos nas contas
bancarias da recorrente.

Como relatado, duas foram as infracoes que ensejaram o lancamento. A
primeira, provocada pelo fato de a empresa, desde quando diligenciada, ndo
haver entregue a contabilidade para ser auditada.

Os artigos que impdem a empresa que opta pelo lucro real o dever inarredavel
de escriturar os Livros Diario, Razdo e Lalur, além de os manter, juntamente
com a documentacao correlata, em boa ordem e guarda, ja4 foram
exaustivamente citados nos autos — artigos 251, 258, 259, 260, 262 e 264 do
Regulamento do Imposto de Renda vigente — RIR199.

O 6rgao colegiado a quo cuidou de afastar, indiscutivelmente, as escusas da
empresa prestadas pela contadora que acompanhou e atendeu a fiscalizacao, de
que ndo podia entregar os livros e documentos solicitados porque estavam sob a
guarda de contador que faleceu no inicio do ano de 1998, portanto, bem antes
da entrega da DIPJ/99, efetuada, originalmente, em 30/09/1999 (fls. 938), e por
retificadora, pela propria contadora, em 30/11/2001.

Ora, se a contadora ndo possuia os livros e documentos pertinentes ao ano-
calendario de 1998, ndo poderia ter preenchido a DIPJ/99 pelo Lucro Real,;
ademais, até 2001, houve tempo mais do que suficiente para localizar os livros
¢ documentos ou reconstitui-los, o que demonstra que, na realidade, recusou-se
a entrega-los a auditora fiscal.



Nio ¢ admissivel, apos o encerramento da acao fiscal, a apresentacao desses na
tentativa de frustrar o lancamento tributario erguido com base no arbitramento
do lucro. Se assim fosse, os contribuintes teriam uma manobra para fugirem a
tributacao de oficio.

Nao existe arbitramento condicional e a juntada da contabilidade na
impugnacao é improficua, quando a empresa foi intimada e reintimada a exibi-
la e ndo o fez.

Com j4 relatado: o lancamento tributario relativo a 1998 estava prestes a decair;
a contadora responsavel pela contabilidade era a mesma que atendeu a
fiscalizacao, sendo suas escusas inaceitaveis, tratando-se de factivel recusa em
apresenta-la; ¢ dever legal da empresa manter a contabilidade em dia e em boa
guarda e ordem os livros a que esta obrigada, bem como os documentos; ndo o
fazendo, sujeita-se ao arbitramento por forca do artigo 259, §2° e 530, incisos 1,
IIT e VI; a empresa foi instada diversas vezes e com prazo suficiente para
apresentar os referidos livros e documentos (de setembro a dezembro).

Além do mais, ndo compete ao orgdo julgador realizar a auditoria nos livros,
pela primeira vez apresentados, ainda mais quando foi feito apos deflagrada a
decadeéncia.

Nesse sentido, a jurisprudéncia administrativa desse colegiado ja se firmou —
Acs. n'5 103-20.774, 107-06368, 101-93.113, 107-06921, 107-07.884, 108-
06.053.

Afasto, portanto, a alegacao de que a Turma Julgadora haja cerceado o direito
de defesa da recorrente, neste topico.

Ademais a apresentacao fora do tempo destes livros ndo comprova a origem
dos numerarios depositados na conta corrente da empresa por seu funcionario,
nem tampouco explica a razdo da empresa também depositar na conta daquele
valores significativos (alids valores esses ndo registrados no Didrio
apresentado). Tratam-se apenas de registros contabeis, ou seja, informacoes que
desacompanhadas da documentacao que as lastreiam, respeitado o principio das
partidas dobradas, tomam-se inocuas.”

Conforme ja explicitado acima, todas as hipoteses de arbitramento baseadas
em questdes documentais, previstas pelo art. 47 da Lei 8.981/95, portando, sdo aplicaveis com
o mediante interpretacao finalistica, em que deve ser perseguido o proposito de protecao do
legitimo interesse arrecadatorio da Unido, dependente do correto conhecimento quanto ao valor
de bens, direitos, servigos ou atos juridicos da orbita do contribuinte.

No presente caso, compreendo o argumento da proporcionalidade, em vista
da interpretagdo finalistica em questdo, corrobora a conclusdo quanto ao dever da fiscalizagdo
de arbitrar o lucro para a apuragdo do tributo. Ocorre que, no contexto fatico acima verificado,
a ndo apresentacdo de documentos obrigatorios, habeis a demonstrar custos na ordem 43,91%
da conta de fornecedores no ano de 2005, bem como de 16,47% da conta de fornecedores no
ano de 2006, evidenciam risco ao legitimo interesse arrecadatorio da Unido, dependente do
correto conhecimento quanto ao valor de bens, direitos, servigos ou atos juridicos da érbita do
contribuinte.

Assim, tendo em vista esse contexto, compreendo que a ndo apresentacao dos
documentos obrigatorios pelo contribuinte de fato demandaria da fiscalizagao a realizagdo do
langamento tributario com base no arbitramento. A fragilidade das informagdes disponiveis
para a adequada aplicacdo das regras de apuracao do tributo conforme a sistematica do lucro
real resta evidenciada no caso concreto.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER ¢ DAR PROVIMENTO
ao recurso especial.
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