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ARBITRAMENTO. Excluida do Simples, a falta de escrituragdo
contabil e fiscal suficiente a apuragdo do Lucro Real implica no
arbitramento do lucro.

LEI n® 11.196/2005 — NOVOS LIMITES DE RECEITA -—
IRRETROATIVIDADE. As alteragdes do limite de receita bruta
para enquadramento como empresa de pequeno porte tributada
pela Lei n® 9.317/1996, pelos artigos 33 e 132 da Lein® 11.196 de
21/11/2005, somente passaram a vigorar a partir de 01/01/2006,
ndo se aplicando a retroatividade prevista no art. 106 do Codigo
Tributério Nacional.

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI-O Primeiro Conselho de
Contribuintes nfo ¢ competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria. (Simula 1° CC n° 2)

MULTA DE OFiCIO QUALIFICADA.

A pratica reiterada de omissio de receitas conduz
necessariamente ao preenchimento automdtico das condigdes
previstas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502, de 1964, sendo
cabivel a duplicagdo do percentual da multa de que trata o inciso I
do art.44 da Lei n® 9.430/96, com nova redag¢io dada pela Medida
Proviséria n® 351, de 22 de janeiro de 2007.

TRIBUTACAO REFLEXA. SIMPLES - PIS - COFINS — CSLL.
Estende-se aos langamentos decorrentes, no que couber, a decisdo
prolatada no langamento matriz, em razdo da intima relagio de

causa e efeito que os vincula,
>
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
COMERCIAL ALDEIA - LTDA.

ACORDAM os Membros da TERCEIRA CAMARA do PRIMEIRO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso
voluntério, vencidos os Conselheiros Alexandre Barbosa Jaguaribe e Carlos Peld que davam
parcial provimento para reduzir a multa de oficio aplicada para o percentual regular de 75%
(setenta e cinco por cento). Impedido Conselheiro Antonio Carlos Guidoni Filho,nos termos do
relatério e voto que passam a integran o presente julgado.

ANTONIQ SARLOS\GUIDONI FILHO

Vice-Presidente em exercicio

A2

ANTON, EZERRA NETO

Relator

FORMALIZADOEM () ¢ FEV 2009

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Leonardo de
Andrade Couto, Nelso Kichel (Suplente Convocado), Régis Magalhdes Soares Queiroz e
Guilherme Adolfo dos Santos Mendes.
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Relatério

Trata-se de recurso voluntario contra o Acorddo n® 11-17.696, da 4* Turma da
Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Recife-PE

Por economia processual, adoto e transcrevo o relatdrio constante na decisio de
primeira instancia:

“EXCLUSAO DO SIMPLES.

Foi instaurado contra a contribuinte acima qualificada um
procedimento fiscal no qual apurou a fiscalizagdo que a empresa no
ano calenddrio de 2000, auferiu receita bruta de R$ 1.321.836,09, ou
seja, obteve receita bruta proporcional superior ao limite para
permanéncia no SIMPLES como EPP.

Diante da constata¢do acima foi efetuada a Representagio Fiscal —
Exclusdo do Simples, as fls. 01 a 03, propondo ao DRF/Recife-PE a
exclusdo da empresa do sistema simplificado a partir de 01/01/2001.

A Delegacia da Receita Federal em Recife-PE expediu Ato
Declaratorio Executivo n.° 43 de 18/04/2006, a fl. 78, no DOU DE
19/04/2006, declarando a empresa excluida do SIMPLES com os
efeitos a partir de 01/01/2001. Foi lavrado Termo de Ciéncia de
Exclusdo do Simples, a fl. 82, comunicando a exclusdo da empresa do
sistema simplificado e concedendo o prazo de 30 (trinta dias) para
contestagGes da empresa. A ciéncia pessoal foi no dia 25/04/2006.

A contribuinte apresentou sua manifestagdo de inconformidade
anexada as fIs. 84 a 111 alegando em sintese o seguinte:

- Afirma que foi excluida do Simples em 2006 com efeito a partir de
01/01/2001, com obrigagées variadas. Cita os arts. 13, 14, 15 e 16 da
Lei n® 9.317/1996, e que o Ato Declaratorio Executivo enquadrado no
inciso IV do art. 15 afronta o principio da irretroatividade da Lei, pois
o ato produz efeito sobre fatos ocorridos em periodos anteriores a sua
edicdo. Da mesma forma o Codigo Tributario Nacional também proibe
a aplicagdo de lei a fato pretérito. Cita, nas fls 87 a 93 ementas de
acérddos dos tribunais judiciais. Lembra ainda os principios
constitucionais do direito adquirido, coisa julgada e do ato juridico

perfeito.

- Em seguida a contribuinte passa a requerer a aplicacio retroativa
(retroatividade benigna) da Lei n® 11.196/2005 que alterou os limites
de receita bruta para enquadramento como microempresa e empresa
de pequeno porte. Alega que o faturamento da empresa no ano de 2005
Jficou dentro do novo limite de RS 2.400.000,00, “o que permite a
empresa continuar como optante do regime simplificado”, Prossegue
afirmando que ndo existe proibi¢do especifica a eficacia retroativa,
desde que se respeite o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito
adquirido. Cita opinides de juristas acerca da matéria.
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AUTOS DE INFRACAO DECORRENTES DA EXCLUSAO DO
SIMPLES.

Excluida do SIMPLES a empresa ficou sujeita a tributa¢do das demais
pessoas juridicas. Foram apurados os autos de infragdo do IRPJ e
CSLL considerando a empresa na sistemdtica do Lucro arbitrado,
tendo em vista a falia de apresentagdo da escrita contabil da empresa.
Ressalta a autuante que a contribuinte apos intimagdes respondeu que
ndo possuia o livrvo Caixa (fl. 194) e demais livros e documento da
escrita contabil (fl. 224)

Também foram apurados os autos de infracdo da COFINS e do PIS
Jora do sistema simplificado.

Foram consideradas como bases de cdlculo dos tributos os valores
extraidos do das Guias de Informagdo e Apuracdo do ICMS e no Livro
de Apuracio do ICMS. Os dados foram consolidados nos quadros
demonstrativos das fIs. 225/233,

Foram lavrados os Autos de Infragdo as fis. 127 a 174 para exigéncia
de crédito tributdrio, adiante especificado:

CREDITO TRIBUTARIO EM REAIS

TRIBUTO FLS  Imposto/ Contrib. Juros de Mora Multa
Proporcional TOTAL

Imposto de Renda Pessoa Juridica 127 94.17420
56.411,48 126.241,07  276.826,75

Contribui¢do para o PIS 139 40.844,04 25.288,96
54.486,03 120.619,03

Contribuigdo para a Seguridade Social 151  188.511,48
116.719,14  251.47506  556.705,68 -

Contribuicdo Social sobre o Lucro 163  67.864,08
40.941,95 90.530,98 199.337,01

TOTAL - - - - 1.153.488,47

Foi aplicada sobre o crédito tributirio apurado multa de oficio no
percentual de 75% para os fatos geradores de janeiro de 2001 a
Jevereiro de 2002 e no percentual de 150% (agravada) para os fatos
geradores de margo de 2002 a dezembro de 2003 tendo em vista que
nestes fatos geradores a contribuinte declarou ¢ Secretaria da Receita
Federal, através da declaragdo anual simplificada, valores inferiores
aos apurados pela fiscalizagdo.

Foram lavrados Termos de Sujeicdo Passiva, as fls. 432 e 433,
considerando responsadveis soliddrios pelo crédito tributdrio apurado
os Srs. José Barbosa de Albuquerque Filho, CPF: 125.785.764-91 e
Jailton Barbosa de Albuquergue, CPF: 180,662.754-04.

Representagdo Fiscal para Fins Penais anexada ao processo n®

Tendo em vista os fatos apurados no procedimento fiscal foi efetuada
19647.002936/2006-00. /

-




Processo n° 19647.002936/2006-00 CCO1/003
Actrdio n.” 103-23,638 Fis. 5

Contestando os autos de infragdo do presente processo a contribuinte
apresentou sua impugnacdo de fls. 439 a 462, alegando em sintese o
seguinte:

- Requer a nulidade dos autos de infragdo do presente processo tendo
em vista que a empresa apresentou manifestagdo de inconformidade
contra sua exclusdo do Simples, assim, quando da lavratura dos autos
a empresa ndo se encontrava excluida definitivamente. Os efeitos da
exclusao estavam suspensos de acordo com o Decreto n® 70.235/1972 -
Processo Administrativo Fiscal — PAF. A fiscalizagdo partiu de uma
premissa falsa, que a empresa estava excluida do sistema simplificado,
quando a situacdo ainda estava pendente de julgamento.

- Passa a argumentar a respeito da inobservincia do principio da
irretroatividade da lei. Estes argumentos apresentados sd@o 0s mesmos
Ja expostos e sintetizados acima quando do resumo da manifestagio de
inconformidade contra o Ato Declaratério Executivo de exclusdo da
empresa do Simples,

- Em seguida a contribuinte afirma que comunicou a fiscalizacdo que
ndo havia encontrado os documentos solicitados, pois a documentagdo
fiscal foi destruida em virtude da enchente no ano de 2005. Assim, néo
Joram considerados os eventuais registros de vendas canceladas que
poderia justificar as diferengas de receitas brutas encontradas pela
fiscalizagdo. Explica que ndo comunicou a destruigio dos livros na
época, pois s6 percebeu quando do inicio do procedimento fiscal.

- Requer ainda a compensacdo dos valores pagos através do Simples.

- A contribuinte contesta a aplicagdo da multa agravada de oficio no
percentual de 150% afirmando na verdade apenas cometeu um erro na
prestagdo das informagdes, e nunca o intuito de fraudar (dolo).

- Ainda contesta a aplicagio da taxa SELIC como juros de mora em
matéria tributdria.

()"

A DRIJ-Recife-PE, por unanimidade de votos, indeferiu a manifestagio de
inconformidade mantendo a exclusio da contribuinte do Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribui¢Bes das Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte — Simples, e
julgou procedentes EM PARTE os langamentos, nos termos da ementa que se transcreve:

“ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE
IMPOSTOS E CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E DAS
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE - SIMPLES

Ano-calendario: 2001
EFEITOS DA EXCLUSAO

O efeito da exclusdo para as pessoas juridicas que tenham optado pelo
Simples e excedeu ao limite de receita bruta dar-se-¢ a partir de 1° de
Janeiro do ano subsegiiente ao do excesso.

PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE. P f
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O principio de irretroatividade de lei dirige-se ao poder legislativo,
como poder competente que € para legislar, sujeitando-se a
Administragdo Publica & observidncia estrita do principio
constitucional da legalidade previsto no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal, cabendo-lhe simplesmente “aplicar as leis, de oficio"".

O ato declaratorio de exclusio do SIMPLES deve ser emitido em
estrita obediéncia aos ditames da legislagdo especifica do sistema
simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calendario: 2001, 2002, 2003

EXCLUSAO DO SIMPLES DE OFICIO - IRPJ - CSLL- COFINS E
CONTRIBUICAO PARA O PIS COMO DEMAIS PESSOAS
JURIDICAS.

A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-d, a partir do
periodo em que se processarem os efeitos da exclusdo, ds normas de
tributagdo aplicaveis as demais pessoas juridicas.

FALTA DE APRESENTACAOQ DOS LIVROS - Comprovada a falta de
apresentacdo dos livros que amparariam a tributagio com base no
lucro real, cabivel é o arbitramento do lucro. Atendidos os
pressuposiocs objetivos e subjetivos na prdtica do ato administrativo de
langcamento, sua modificagdo ou extingdo somente se dard nos casos
previstos em lei (CTN, art. 141). Como inexiste arbitramento
condicional, o ato administrativo de langamento ndo é modificdvel pelo
posterior oferecimento do documentdrio cuja falta de apresentacdo foi
a causa do arbitramento.

MULTA QUALIFICADA

Declarar a menor seus rendimentos, convalidando a prdtica
sistemdtica adotada durante todo o Ano-calendario de recolher
mensalmente a menor os valores dos impostos e contribui¢ées devidos,
constitui conduta dolosa que tenta impedir ou retardar, ainda que
parcialmente, ¢ conhecimento por parte da autoridade fazendaria da
ocorréncia do fato gerador da obrigag¢do tributdria principal.”

No caso a decisdo de piso reconheceu apenas o direito ao contribuinte, em face
da exclusdo do Simples, de serem considerados, no presente caso, os valores do IRPJ, da
CSLL, da COFINS e da Contribuigdo para o PIS que se encontram inseridos nos recolhimentos
efetuados espontaneamente sob o cddigo 6106, que s3o legalmente definidos.

Irresignada com a decisfio de primeira instancia, a interessada interpds recurso
voluntdrio a este Primeiro Conselho de Contribuinte, repisando os tdpicos trazidos
anteriormente na impugnag#o.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Antonio Bezerra Neto, Relator.

O recurso preenche os requisitos de admissibilidade, portanto, dele tomo
conhecimento.

Conforme relatado, trata-se o presente processo de recurso contra ato de
exclusdo da empresa do SIMPLES, bem assim contra o Auto de Infragdo que exige da
interessada o IRPJ e seus reflexos, acrescidos de multa de oficio de 75% /150%.

Excluida do SIMPLES a empresa ficou sujeita a tributagdo das demais pessoas
juridicas. Foram apurados os autos de infragio do IRPJ e reflexos considerando a empresa na
sistematica do Lucro arbitrado, tendo em vista a falta de apresentagdo da escrita contabil da
empresa. Ressalta a autuante que a contribuinte apés intimag¢des respondeu que ndo possuia o
livro Caixa (fl. 194) e demais livros e documento da escrita contabil (fl. 224)

Inicialmente cabe enfrentar as questdes levantadas contra a exclusio da
interessada do SIMPLES, trazidas em seu recurso.

Da Exclusio do SIMPLES

Em 25/04/2006 a contribuinte foi cientificada de sua exclusdo do Simples por
meio do Ato Declaratério Executivo n.® 43 de 18/04/2006, a fl. 78, no DOU DE 19/04/2006,
declarando a empresa excluida do SIMPLES com os efeitos a partir de 01/01/2001.

E que foi detectado que a empresa no ano calendario de 2000, auferiu receita
bruta de R$ 1.321.836,09, ou seja, obteve receita bruta proporcional superior ao limite para
permanéncia no SIMPLES como EPP, sendo assim determinada a sua exclusdo a partir do ano
seguinte a esse descumprimento (a partir de 2001).

Contra essa extrapolagdo do limite de receitas para o ano-calendario de 2000 a
recorrente ndo se insurge, ou seja, admite o auferimento de receita bruta equivalente a R$
1.321.836,09, superior ao limite de 1.2000.000,00 estabelecido para as EPP naquele ano-
calendério.

A sua insurgéncia é contra 2(dois) pontos: 1) a impossibilidade de sua exclusio
ter se dado de forma retroativamente a partir de 01/01/2001; b) a aplicagio da retroatividade
benigna em relagdo a Lei n° 11.196/2005 que alterou os limites de receita bruta para
enquadramento como microempresa ¢ empresa de pequeno porte. E que o seu faturamento,
segundo a mesma, para o ano-calendario de 2005 ficou dentro do novo limite de R$
2.400.000,00.

Em relagdo aos efeitos da exclusio do SIMPLES, assim dispde o RIR/99,
aprovado pelo Decreto 3.000/1999:

“Art. 192. Ndo poderd optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica (Lei n®
9.317, de 1996, art. 95 e Lei n29.779, de 1999, art. 6°):



Processo n* 19647.002936/2006-00 CCo1/C03
Acordio n.® 103-23.838 Fis. 8

I - omissis;

I - na condigdo de empresa de pequeno porte, que tenha auferido, no
ano-calenddrio imediatamente anterior, receita bruta superior a um
milhdo e duzentos mil reais; "

Efeitos da Exclusdo

Art.196. A exclusdo do SIMPLES nas condigées de que tratam os
arts.194 e 195 surtird efeito (Lei n®9.317, de 1996, art.15):

')

IV - a partir do ano-calenddrio subseqiiente aquele em que for
ultrapassado o limite estabelecido, nas hipoteses dos incisos 1 e Il do
art. 192;

[.]"

Conforme estd cristalinamente estampado nos preceptivos legais acima, os
efeitos da exclusdo retroagem, no caso, “a partir do ano-calendario subsegiiente aquele em
p A q q
que for ultrapassado o limite estabelecido”.

E foi exatamente o que aconteceu, O Ato Declaratério Executivo n°® 43 de
18/04/2006, a fl. 78, retroagiu a 01 de janeiro de 2001, obedecendo ac supracitado preceptivo
legal.

Ademais, como ¢ sabido o “Direito cria sua propria realidade”, podendo o
legislador em determinadas situagOes pretender, sim, fazer com que essa retroagdio acontega.
Embora ndo se desconhega a existéncia do principio de irretroatividade de lei, € bom que se
diga que ele se destina a servir de diretiva estabelecendo uma regra geral ao poder legislativo e
nio propriamente ao intérprete. No caso, o intérprete quando estiver diante de uma tal
construgdo na figura de um dispositivo vélido e vigente, ndo cabe a ele despreza-lo.

Saliente-se ainda que estando previstos em disposi¢do legal em vigor, ndo cabe a
este orgdo do Poder Executivo deixar de aplica-los, encontrando obice, inclusive na Simula n°
2 deste E. Primeiro Conselho de Contribuintes, in verbis:

Samula 1°CC n° 2: O Primeiro Conselho de Contribuintes ndo é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributdria. (DOU, Sec¢do 1, dos dias 26, 27 e 28/06/2006, vigorando a
partir de 28/07/2006).

Retroatividade da Lei n® 11.196 de 21/11/2005 — Retroatividade benigna

Em relagdo & possibilidade de aplicagio das alteragSes do limite de receita bruta
para enquadramento como empresa de pequeno porte tributada pela Lei n® 9.317/1996, cabe
destacar os artigos 33 e 132 da Lei n° 11.196 de 21/11/2005 os novos limites de receita bruta
para enquadramento da pessoa juridica no Simples passaram a vigorar apenas a partir de
01/01/2006, ndo se aplicando a retroatividade prevista no art. 106 do Cédigo Tributirio
Nacional, pois a infragio em questdo estd bem delimitada no tempo, nio tendo a nova

-

—
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legislagdo dado novo tratamento para aquele mesmo periodo (2000), mas sim a um novo
periodo no tempo, no caso, a partir de 01/01/2006 o limite foi ampliado.

Ou seja, a referida lei ndo é “expressamente interpretativa™; ndo deixou de
definir aquela situagiio como infragdo para aquele periodo; e, por fim, ndo se trata de lei que
verse sobre penalidade mais benéfica.

Cabe destacar, conforme muito bem mencionado pela primeira instincia “que
podera a empresa se enquadrar novamente no Simples a partir do Ano Calenddrio em que sua receita
bruta ndo exceda o novo limite estabelecido na legislagdo, porém, do Ano Calenddrio 200! até a data
de um novo enquadramento, a empresa permanece fora do sistema simplificado.”

Assim, nego provimento em relago a exclusdo do Simples.
DA ATUACAO

Requer a nulidade dos autos de infragdo do presente processo tendo em vista que
a empresa apresentou manifestagdo de inconformidade contra sua exclusdo do Simples, assim,
quando da lavratura dos autos a empresa ndo se encontrava excluida definitivamente. Os
efeitos da exclusfio estavam suspensos de acordo com o Decreto n® 70.235/1972 - Processo
Administrativo Fiscal — PAF.

Néo procede tal alegagio. Apesar de se admitir que a autuagdo do IRPJ e
reflexos sdo decorrentes da exclusdo do SIMPLES, ndo se concebe a hipitese levantada pela
recorrente de que a autuagdo sé poderia ser efetuada com o transito em julgado da exclusio do
Simples. Primeiro, porque nio causa nenhum prejuizo 4 defesa da recorrente, uma vez que a
legislagdo tratou inclusive de fazer com que os dois procedimentos sejam julgados em conjunto
€m um mesmo processo, como € o caso; segundo, caso, haja alteragdo na exclusdo do
SIMPLES da empresa esta sera considerada nos autos decorrentes; terceiro, tal hipdtese estaria
impedindo de a fazenda nacional de proceder com sua atividade vinculada de constituir o
crédito tributdrio que estaria a mercé do risco de decadéncia e, por ultimo, mas ndo menos
importante, o Ato Declaratério Executivo ¢ eficaz e surte efeito a partir de sua emissio e
publicagio, podendo a contribuinte suspender sua exclusdo como ocorreu no presente caso.

Rejeito, portanto, a preliminar de nulidade suscitada.

Arbitramento

Em relagdo ao arbitramento do lucro, a recorrente apesar de ter sido intimada a
apresentar os livros e documentos de sua escrituragio, deixou de apresenta-los a contento. No
caso, apds intimada respondeu que nio possuia livro caixa (fl. 194) e demais livros. contabeis e
documentos da escrita contibil (f1.224), em fung#o de sua destrui¢io por inundag¢fio ocorrida no
ano de 2005. A autoridade fiscal, entdo, arbitrou o lucro, com fundamento no artigo 530,
inciso III do RIR/1999, abaixo transcrito:

“Art.530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-
calendadrio, serd determinado com base nos critérios do lucro
arbitrado, quando (Lei n*® 8.981, de 1995, art. 47, e Lei n® 9.430, de
1996, art. 19):

(..) o
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III - o contribuinte deixar de apresentar & autoridade tributdria os
livros e documentos da escrituragdo comercial e fiscal, ou o Livro
Caixa, na hipotese do pardgrafo anico do art. 527; *

Nem o livro caixa, facultativo, onde deveria estar escriturada toda a
movimentagdo financeira, inclusive bancéria foi apresentado.

Em funcio desse contexto, cabe enfatizar novamente, n3o restou ao fisco outra
op¢do sendo proceder a apuragao do imposto com base no lucro arbitrado, tomando-se por base
a receita conhecida. extraidas das Guias de Informagdo e Apura¢do do ICMS e no Livro de
Apuragdo do ICMS. Os dados foram consolidados nos quadros demonstrativos das fls.
225/233.

Contestaciio da Receita Conhecida adotada pela fiscalizacfio

A recorrente assume que sua receita seria desconhecida e salienta “que existe um
tratamento distinto no que se refere ao conhecimento ou ndo da receita. No presente caso tal
diferenca assume vital importdncia, visto que a legislag¢do fiscal estabelece critérios para
apuracdo da base de célculo, quando a receita bruta é desconhecida.”

Quanto & esse aspecto, a jurisprudéncia ja sinalizou também que a
desclassificagdo da escrita fiscal para fins de arbitramento de lucro niio tem o condio de afastar
a eficicia das receitas escrituradas, para fins de enquadramento no art. 532 do RIR/99,
conforme ementa abaixo reproduzida:

IRPJ - ARBITRAMENTO DE LUCROS - A desclassificagdo da escrita
para fins de arbitramento de lucros ndo significa que devam ser
desconsideradas as receitas escrituradas e declaradas pelo sujeito
passivo. (1°CC Ac. 107-06845, 7° C., Rel. Francisco de Assis Vaz
Guimardes, data da sessdo 17/10/2002).

O comando do art. 535 do RIR/99 destina-se A situagiio em que no se conhece a
receita bruta:

Dessa forma, o arbitramento deve ser mantido.

Receita conhecida - contestacio

Em virtude da falta de apresentac@o dos documentos contabeis, foram utilizadas
as receitas conhecida.s extraidas das Guias de Informagfio e Apuragio do ICMS e no Livro de
Apuragdo do ICMS

Salienta-se que ha inclusive convénio firmado entre a Secretaria da Receita
Federal do Brasil e a Fazenda Estadual, para o aproveitamento de tais informagdes, tudo em
consonancia com o art. 194 do CTN, que informa, verbis:

Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios prestar-se-do mutuamente assisténcia para a
Jiscalizagdo dos tributos respectivos e permuta de informagées, na
Jorma estabelecida, em cardter geral ou especifico, por lei ou convénio.
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Outrossim, diferentemente do apregoado pela recorrente as receitas declaradas
nos livros fiscais, para fins de apuragdo do ICMS, presta-se, sim, para ser utilizada para fins de
constituicdo da receita bruta do IRPJ e das contribuigdes. Apesar de o dnus da prova nesse
caso ser todo seu, nada trouxe em suas razdes recursais que pudesse infirmar a autuagdo, muito
contrério, limita-se repisar as mesmas razdes impugnatdrias com possibilidades ficticias, sem
trazer um unico caso concreto, uma unica prova de que a base de calculo utilizada pelo fisco
ndo corresponderia a receita bruta do IRPJ.

Rejeito, portanto, essa alegagdo.

Impossibilidade de_arbitramento em funciio de alegado caso fortuito ou
forca maior / Devolucdes de vendas nfio consideradas

Insurge-se ainda indiretamente contra o arbitramento e diretamente contra a
equivocada apuragdo da base de calculo, uma vez que ndo havia encontrado os documentos
solicitados, pois a documentagfo fiscal foi destruida em virtude da enchente no ano de 2005.
Assim, ndo teriam sido considerados os eventuais registros de vendas canceladas que poderia
justificar as diferengas de receitas brutas encontradas pela fiscalizagdo. Explica que ndo
comunicou a destruicdo dos livros na época, pois sé percebeu quando do inicio do
procedimento fiscal.

O art. 264 do vigente Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99), aprovado
pelo Decreto n® 3.000, de 26 de margo de 1999, dispde:

*Art. 264. A pessoa juridica é obrigada a conservar em ordem, enquanto
ndo prescritas eventuais agdes que lhes sejam pertinentes, os livros,
documentos e papéis relativos a sua atividade, ou que se refiram a atos
ou operagdes que modifiquem ou possam vir a modificar sua situagdo
patrimonial (Decreto-Lei n® 480, de 1969, art. 45).

§ 12 Ocorrendo extravio, deterioracdo ou destruicdo de livros, fichas,

ocumento, apéi interesse da escrituracdo ssoa juridica
fard publicar, em jornal de grande circulacdo do local de seu
estabelecimento,_aviso_concernente_ao_fato e deste dara minuciosa
informacdo, dentro de quarenta e gito horas, ao drgdc competente do
Registro do_Comércio, remetendo cipia da comunicacio ao drgdo da

Secretaria da Receita Federal de sua jurisdicdo (Decreto-Lei n® 486,
de 1969, art. 10)." (grifei)

De observar que o supracitado dispositivo legal elenca as providéncias que o
contribuinte, ante a destrui¢do dos seus livros, deve adotar como elementos de prova de suas
alegacdes.

. No caso que se cuida, prova nido ha de que o estabelecimento do contribuinte foi
vitimado, muite menos de que seus livros tenham sido destruidos.

Mesmo que o sinistro tivesse ocorrido durante ou apés os fatos geradores, o que
se cogita 3 guisa de esclarecimento, a prova necessiria de sua ocorréncia configurar-se-ia com
a adogdo de todas as providéncias especificadas na norma, que a evidéncia ndo foi o caso, /

1

ﬁ/.
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Atendo-se ao caso concreto, observa-se que o contribuinte nfio demonstrou que
tenha cumprido a determinagio de prestar minuciosa informagao, dentro de 48 horas, ao 6rgio
competente do Registro do Comércio, com cépia da comunicagdo ao érgio da Secretaria da
Receita Federal de sua jurisdigio, neste mesmo prazo, além de nfo dar noticia do fato em
jomal de grande circulagdo.

Dessa forma, cai por terra, pirmeiro a tentativa de por esse expediente alterar a
forma de tributagdo adotada (lucro arbitrado) e, segundo, a tentativa de modificar suas base de
cdlculo, quando os Livros de Apuragdo do ICMS apresentam os valores escriturados sem as
alegadas devolugdes de vendas.

Multa Qualificada (150%) — Prdtica reiterada

Entre margo de 2002 a dezembro de 2003 a contribuinte declarou a Secretaria da
Receita Federal, através da declaragdo anual simplificada, valores bem inferiores aos apurados
pela fiscalizagéo.

Assoma claro nos autos que a empresa, de forma intencional e reiterada, buscou
ocultar receitas com o fim de eximir-se do devido recolhimento dos tributos, o que caracteriza
a¢do dolosa visando a impedir ou retardar o conhecimento da obrigagdo tributaria por parte da
Fazenda Publica, nos termos do art. 71 da Lei n°® 4.502, de 1964, adiante reproduzido:

“Art. 71. Sonegagdo é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributéria principal,
Sua natureza ou circunstancias mafteriais;

II - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacdo tributdria principal ou o crédito tributdrio correspondente. ”

Nestes termos, como nos autos estd devidamente evidenciado que o
contribuinte, ac longo de varios anos, omitia receitas de forma continua e reiterada, nio se
pode chegar a outra conclusdo que nio seja a de que o que houve, concretamente, foi conduta
tendente a manter ao largo da tributagdo o montante dos seus ganhos auferidos.

Em relagdo 4 “pratica reiterada” de omissfio de receitas constituir condigio
suficiente para a caracterizagdo do evidente intuito de fraude, pauto o meu sistema de
referéncia em cima da impossibilidade epistemolégica (limites do conhecimento) de se
caracterizar o evidente “intuito” de fraude nos termos postos por alguns julgados. Parto do
principio de que ndo se deve nunca interpretar uma lei quando o resultado dessa exegese leve a
absurdos tais como o de imaginar que o dolo ou “o evidente intuito de fraude” devam ser
extraidos da mente do sujeito passivo € ndo das circunstincias fiticas que permeiam todo o
contexto onde a pratica aconteceu. E o elemento objetivo que se deve procurar e dai, a partir
dele, valendo-se do raciocinio ldgico e probabilistico, extrair aquilo que o impregna: o
elemento subjetivo (dolo).

Dessa forma, a pratica de omitir receitas por vérios anos de forma reiterada
(elemento objetiva) denota concretamente o “evidente intuito de fraude”. Nio se pode aqui
imaginar que o agente que pratica “erros” de forma continua por um longo tempo nfo possua a
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intengdo de retardar/impedir ou afetar as caracteristicas essenciais da ocorréncia do fato
gerador.

Diante desse contexto, deve ser mantida a multa qualificada de 150%.

Lancamentos Reflexos

Por estarem sustentados na mesma matéria fatica, os mesmos fundamentos
devem nortear a manutengdo das exigéncias langadas por via reflexa.

Por todo o exposto, NEGO provimento ao recurso.
Sala das Sessdes, em 17 de dezembro de 2008

o

ANTONIO BEZERRA NETO -
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