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DESPESA NECESSARIA. AUSENCIA DE PROVA DA FISCALIZACAO
PARA A DESCONSTITUICAO DA DESPESA.

O 6nus de desconstituir a despesa como nao necessaria ¢ da fiscalizagdo. Se
ndo houve nos autos a juntada de provas desconstitutivas da natureza da
despesa, ndo hd que se falar em inversdo do 6nus da prova, pois ndo ha
referida previsdo no artigo 299 do RIR.

O contribuinte trouxe aos autos, como forma de contestar o lancamento,
documentos que demonstram que as despesas foram incorridas na atividade
regular da empresa de administragdo e geréncia dos negocios, que foram
considerados razoaveis e plausiveis para demonstrar as despesas.

A escrituracao das despesas permite presumi-la como valida nos termos do §
1° do artigo 9° do Decreto-lei n.° 1.598/77, até prova em contrario. Nao
existindo essa prova contraria pela Fazenda, ¢ caso de cancelamento do
langamento fiscal.

Recurso conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em DAR

provimento ao Recurso.

(documento assinado digitalmente)
Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz - Presidente.

(documento assinado digitalmente)
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 DESPESA NECESSÁRIA. AUSÊNCIA DE PROVA DA FISCALIZAÇÃO PARA A DESCONSTITUIÇÃO DA DESPESA. 
 O ônus de desconstituir a despesa como não necessária é da fiscalização. Se não houve nos autos a juntada de provas desconstitutivas da natureza da despesa, não há que se falar em inversão do ônus da prova, pois não há referida previsão no artigo 299 do RIR.
 O contribuinte trouxe aos autos, como forma de contestar o lançamento, documentos que demonstram que as despesas foram incorridas na atividade regular da empresa de administração e gerência dos negócios, que foram considerados razoáveis e plausíveis para demonstrar as despesas.
 A escrituração das despesas permite presumi-la como válida nos termos do § 1º do artigo 9º do Decreto-lei n.º 1.598/77, até prova em contrário. Não existindo essa prova contrária pela Fazenda, é caso de cancelamento do lançamento fiscal.
 Recurso conhecido e provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em DAR provimento ao Recurso.
 (documento assinado digitalmente)
 Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz - Presidente. 
 (documento assinado digitalmente)
 Rafael Correia Fuso - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz (Presidente), Marcelo Cuba Netto, Roberto Caparroz de Almeida, André Almeida Blanco, Rafael Correia Fuso e Luiz Fabiano Alves Penteado.
 
  Trata-se de Auto de Infração lavrado pela fiscalização que cobra da empresa contribuinte IRPJ e CSLL relativos ao ano-calendário de 2007, sob a sistemática do Lucro Real, em razão da glosa de despesas relativas à pagamentos feitos à empresa TAM � TRANSPORTES AÉREOS MARÍLIA, em razão de fretamento de aeronave de luxo para fins de uso de transporte de executivos e do presidente (Nelson Piquet) da empresa, consideradas pela fiscalização como despesas desnecessárias. 
Na infração 001 a fiscalização afirma que a despesa é não necessária e aplicou multa de 75%, já na Infração 002 afirma que a despesa é não comprovada e aplicou multa de multa de 150%.
Os valores exigidos a título de despesas supostamente não comprovadas (Infração 002) foram recolhidos após a autuação, conforme fls. 1203 a 1210 dos autos, de maneira que a exigência fiscal que permanece em julgamento é apenas a glosa de despesas consideradas não necessárias pela fiscalização (registra-se).
Vejamos as transcrições do Relatório Fiscal, que resume os fatos existentes nos autos:














(...)
Como relatado anteriormente, não há mais nos autos o questionamento quanto à despesa não comprovada, sendo objeto desse julgamento apenas a necessidade das despesas e a multa de 75% lavrada em face da empresa.
Ademais, como constou no relatório fiscal, foram juntados nos autos diários de bordo, notas fiscais emitidas pela TAM, informações prestadas pela ANAC, DECEA e pela TAM, além de documentos juntados pelo contribuinte.
Já a decisão da DRJ, entendeu pela manutenção do lançamento, sob o argumento de que a despesa de fretamento de aeronave é dedutível, desde que provada a sua necessidade, sendo que o ônus da prova caberia ao contribuinte. Vejamos as transcrições da decisão:
Quanto à preliminar de nulidade em razão de utilização indevida de presunção, consigne-se que na presente ação fiscal foram observados os requisitos legais pertinentes à constituição do crédito tributário pela Fazenda Pública, conforme estabelecido no Decreto nº 70.235/72, que disciplina o Processo Administrativo Fiscal - PAF, bem como o atendimento às exigências presentes no art. 142 do Código Tributário Nacional - CTN, aprovado pela Lei nº 5.172/66.
Revestindo-se o ato praticado no presente processo de todas as formalidades para sua validade, não se configura qualquer das hipóteses de nulidade previstas nos incisos I e II do art 59 do Decreto nº 70.235/72, uma vez que o ato foi formalizado por pessoa competente, o AFRFB, e foi assegurado à autuada o direito de defesa.
Rejeita-se, por conseguinte, a preliminar arguida.
No que tange ao mérito, glosa das despesas não necessárias lançadas na conta �50061-Táxi aéreo�, releva, de início, transcrever a legislação correspondente.
A legislação do Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas estabelece regras para a dedutibilidade de despesas, conforme o disposto no art. 299 do RIR/99:
(...)
A Lei nº 9.249/95 acrescentou ainda mais uma condição restritiva ao contido no instrumento legal acima, a de que os gastos estejam intrinsecamente relacionados com a produção ou comercialização dos bens e serviços, conforme art. 13, incisos II e III:
(...)
Acerca do assunto, o Parecer Normativo CST nº 32, de 13/08/81, preconiza que:
(...)
Logo, os custos e as despesas operacionais são dedutíveis quando necessários para a manutenção da atividade da empresa, bem como quando usuais ou normais com respeito ao tipo de operações que ela realiza. Em consequência, não é qualquer dispêndio que pode ser abatido da base de cálculo do imposto.
À luz da ciência contábil, pode-se definir lucro como o resultado positivo obtido com o confronto entre receitas e despesas. Receita, por sua vez, é tudo que a empresa aufere com a venda de bens, produtos, mercadorias e serviços. Quanto a despesa ou custo, pode-se dizer que sua concepção é correlata ou dependente do conceito de receita. Despesa ou custo é todo ônus em que se incorre para se obter receita. Tal conceito é taxativo e excludente.
O dispêndio que não visa à obtenção de receita não constitui custo nem despesa, mas sim exercício, pela sociedade, da faculdade de dispor discricionariamente de seu patrimônio e do lucro.
Como consequência, para fins tributários, todos os dispêndios não necessários para a manutenção da atividade da empresa e geração de receita devem ser adicionados ao lucro líquido para fins de apuração do lucro real do período.
Por outro lado, para permitir ao fisco averiguar se um determinado pagamento a título de remuneração de prestação de serviços atende os requisitos legais de dedutibilidade (sobretudo a necessidade, a utilidade e a usualidade do gasto), o contribuinte deve munir a contabilidade de documentos e elementos que comprovem a sua efetiva realização, bem como a natureza e a finalidade do dispêndio. Em resumo, para fazer jus à dedução de despesas e custos, o contribuinte tem de demonstrar o vínculo entre receita e despesa, evidenciando que esta era necessária e útil para obtenção daquela e que constitui prática usual no ramo em que atua.
Quanto ao ônus da prova, matéria alegada pela impugnante, a legislação processual administrativo-tributária inclui disposições que, em regra, reproduzem aquele que é o princípio fundamental do direito probatório, qual seja, o de que quem acusa e/ou alega deve provar. Assim é que, nos casos de lançamentos de ofício, não basta a afirmação, por parte da autoridade fiscal, de que ocorreu o ilícito tributário; pelo contrário, é fundamental que a infração seja devidamente comprovada, como se depreende da parte final do caput do artigo 9º do Decreto nº 70.235/72, que determina que os autos de infração e notificações de lançamento �deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito�. De outro lado, ao contribuinte a legislação impõe o ônus de provar o que alega em face das provas carreadas pela autoridade fiscal, como expresso no inciso III do artigo 16 do mesmo Decreto nº 70.235/72, que determina que a impugnação conterá "os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir".
Entretanto, dizer que no auto de infração o ônus da prova cabe ao fisco não significa eximir o contribuinte do dever de apresentar os documentos que lhe assegurem o direito à dedução referida. Assim, é dever do contribuinte apresentar todos os documentos comprobatórios solicitados pelo fisco, de forma a comprovar os gastos bem como sua natureza e finalidade, e é responsabilidade da autoridade lançadora evidenciar, nos autos, a irregularidade apontada mediante a exposição dos fatos, dos esclarecimentos prestados pelo contribuinte, das correlações entre estes e os documentos apresentados, entre outros, de forma a explicitar e bem fundamentar suas conclusões.
E foi justamente isso o que ocorreu nos presentes autos: foram apresentadas provas diretas pela autoridade lançadora de que houve, de fato, a dedução de despesas não necessárias pela empresa, não tendo sido utilizada nenhuma presunção, conforme alegado pela impugnante, conforme se passa a demonstrar.
No caso em tela, a fiscalização, tendo verificado o expressivo valor escriturado na referida conta, intimou a empresa a apresentar informações e documentos que pudessem comprovar que tais despesas eram necessárias à atividade por ela exercida.
Neste ponto, vale lembrar que, tendo em vista o pagamento já efetuado, a lide cinge-se à classificação de despesas de fretamento como não necessárias. Destaca-se portanto que, quanto à matéria em litígio, não há questionamento relativo à efetividade do pagamento ou da prestação de serviços de fretamento à empresa autuada, o que se questiona é a necessidade de tais dispêndios para a obtenção de receitas por parte da empresa.
Consoante o Relatório Fiscal (fl. 937), na primeira resposta, apresentada em 09/09/2010, a fiscalizada não apresentou os nomes dos ocupantes dos vôos nem informou a finalidade de cada vôo/trecho, tendo se limitado a dar informações genéricas de que todos os vôos visaram à participação dos executivos e colaboradores em reuniões ou outros eventos com o objetivo de realizar negócios e representar a empresa em diversas finalidades.
Tendo sido a explicação considerada insuficiente, a empresa foi instada a apresentar a descrição específica da cada evento, vinculando-o à localidade para a qual o vôo/trecho ocorreu e anexando documentos que evidenciassem a realização do evento, tais como folders e atas de reuniões.
Atendendo à intimação, em 26/11/2010 o contribuinte apresentou os esclarecimentos acompanhados de documentos, que se subdividiram em 2 grupos: no primeiro grupo listou os vôos/trechos por datas, e afirmou que serviram para o transporte de executivos e colaboradores da Companhia para participação em reuniões de trabalho nas localidades de suas concessionárias, comprovados pelas declarações emitidas pelas empresas que compõem a rede de concessionárias visitadas (10 declarações); no segundo grupo relacionou os vôos, também por datas, e informou que foram destinados ao transporte de executivos e colaboradores da Companhia para participação em eventos rápidos e informais de divulgação da Autotrac, tendo anexado folders, filme e fotos de stand utilizados em BR e em Postos de Combustíveis. Repetiu, ainda, os mesmos esclarecimentos prestados na resposta apresentada em 09/09/2010, no que tange à atuação da Autotrac em todo o território nacional.
No que concerne às declarações encaminhadas, os documentos foram desconsiderados pela fiscalização, tendo em vista que:
a) o texto apresentado é idêntico, inclusive contendo palavras e expressões do tipo �estimativamente� e �não demandantes de atas� e mesma data de assinatura, o que sugere que os documentos foram lavrados por solicitação da fiscalizada;
b) a dependência econômico-financeira das concessionárias tornaria quase que proibitivo que se negassem a defender os interesses da fiscalizada.
Com relação aos folders, filme e fotos de stand utilizados em rodovias e em postos de combustíveis, por se tratar de materiais de divulgação dos produtos oferecidos pelo contribuinte, não apresentam datas da realização dos eventos em seus conteúdos, motivo pelo qual a fiscalização entendeu que referidos documentos também não se revelaram capazes de comprovar a vinculação do evento realizado à localidade para a qual o vôo/trecho ocorreu.
Em 31/01/2011, além dos Diários de Bordo relativos a todos os vôos realizados pela aeronave matrícula PR-FNP no período de novembro/2006 a dezembro/2007, a fiscalizada apresentou um conjunto de documentos individualizados, composto de nota fiscal emitida pela TAM e respectivo demonstrativo de fretamento, acompanhado dos correspondentes Diários de Bordo. Informou, ainda, que a documentação contém "algumas pequenas divergências" entre os demonstrativos anexos às notas fiscais e os Diários de Bordo, decorrentes de equívocos na indicação das datas e na descrição dos vôos nos demonstrativos, sendo corretas as datas constantes dos Diários de Bordo.
Concluindo a resposta, o contribuinte alegou que os vôos descritos nos Diários de Bordo n° 19995, 21342 a 21347, 22106, 22399, 22400, 22402 e 22403, foram cobrados na época da realização, sendo, porém os respectivos valores complementados
posteriormente em razão de revisões nos correspondentes preços, devido às características de cada um deles, a exemplo prioridade de disponibilidade, urgência, dias da semana (feriados e finais de semana, pernoites) etc.
Sobre o assunto, assevera a impugnante que seu porte econômico e a natureza de sua atividade justificam a necessidade da despesa, a qual deve ser considerada como normal na hipótese, que as despesas incorridas são compatíveis com sua receita e que a empresa possuía, em 2007, 13 concessionárias (Doc. 03) bem como importantes e estratégicos negócios, clientes e potenciais clientes a exigir tratamento e pronta assistência em todos os Estados da Federação (Doc. 04). Acrescenta que possuía também obrigações tributárias em todos esses Estados e sujeitava-se a contencioso, judicial e administrativo, também nas mais diversas localidades.
Do exame do Doc. 03 (fls. 1.161 e seguintes), verifica-se que as concessionárias listadas localizam-se nos seguintes municípios: Curitiba (PR), Feira de Santana (BA), Duque de Caxias (RJ), Contagem (MG), Fortaleza (CE), Brasília (DF), Marituba (PA), Jaboatão dos Guararapes (PE), São Bernardo do Campo (SP), Porto Alegre (RS), Várzea Grande (MT), Osasco (SP) e São José do Rio Preto (SP).
Como Doc. 04, a interessada anexa relatório interno nominado �Relação de clientes com destaque para as unidades da federação que temos atuação�.
Acerca das atividades por ela exercidas, conforme exposto no relatório, transcreve relação exemplificativa apresentada na manifestação constante dos autos:
a) Participação em feira e eventos de produtos de tecnologia, integrantes do ramo de transportes;
b) Participação em reuniões nas Secretarias de Fazenda dos Estados, com vistas ao entendimento do novo Convênio ICMS n°. 139/06;
c) Participação nos Circuitos Autotrac, para marketing, vendas e divulgação da Campanha em várias cidades;
d) Representação da Companhia em Juízo, nos tribunais de outras jurisdições;
e) Participação em grandes negociações comerciais/vendas, com clientes de médio e grande portes;
f) Participação em reuniões com o Acionistas em São Paulo;
g) Visitas às Concessionárias da Autotrac nos diversos Estados da Federação;
h) Visita a Estados para avaliação de possível criação de unidades da Companhia, próprias e de autorizadas; e
i) Participação em reuniões com Advogados e Bancos, durante o processo de abertura de capital.
Afirma, assim, que, diante desse cenário, o constante deslocamento de seus principais executivos e especialmente de seu Presidente era não só inevitável, como ainda fazia-se imprescindível para o sucesso das atividades da empresa. Acrescenta, ainda, que a disponibilidade da aeronave permitia o transporte não só de integrantes da empresa, mas também de clientes de grande porte e indicadores de negócios, também com conseqüências positivas evidentes para as atividades da empresa.
Ainda sobre o assunto, a impugnante consigna que, justamente em razão de se mostrar necessária a frequente utilização da aeronave para o bom desempenho empresarial e buscando eventual redução das despesas, é que a impugnante optou por tornar-se arrendatária da aeronave no ano de 2009, conforme observado pela fiscalização.
Ocorre que, embora despesa com fretamento de aeronaves não possa, por si só, ser considerada desnecessária à atividade de uma empresa e à manutenção da fonte produtora, nos termos do artigo 299 do RIR/99, essa necessidade carece de ser demonstrada para que a despesa seja admitida como dedutível na determinação do lucro real.
Isso posto, é de se reconhecer a razoabilidade da argumentação da impugnante no que tange aos gastos relativos às localidades em que se encontram as concessionárias, porém a interessada não efetuou a juntada de qualquer prova de suas alegações, que, por mais que possam conter aspectos de plausibilidade, não se encontram respaldadas em documentação hábil e idônea que lhe façam prova.
Neste ponto, cumpre observar que, para que a escrituração contábil faça prova em favor do contribuinte deve estar respaldada em documentação hábil e idônea, na forma do parágrafo 1° do artigo 9° do Decreto-lei n°1.598/77:
A escrituração mantida com observância das disposições legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e comprovados por documentos hábeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais.
No caso concreto, a relação da localização das concessionárias e o relatório interno com os principais clientes por município não são suficientes para justificar a necessidade de cada um dos vôos realizados. Embora, em tese, seja razoável o constante deslocamento dos executivos ligados à empresa, para que esta possa deduzir as despesas
correspondentes, é necessário que possua controle eficiente dos vôos fretados e das finalidades de cada um dos deslocamentos realizados, bem como a conservação da respectiva documentação comprobatória.
Mais especificamente com relação à comprovação dos deslocamentos mediante a apresentação das declarações por parte das concessionárias, assiste razão ao fisco, uma vez que o texto ali constante é muito genérico e apenas declara que são rotineiras as visitas a trabalho de integrantes da Autotrac, listando períodos estimados de visitas, bem como relação genérica de assuntos tratados. Assim, não restou comprovado o vínculo de necessidade de cada uma das despesas ocorridas para a geração de receitas pela empresa autuada. Ademais, algumas das declarações nem assinadas estão (fl. 254, 256 e 258).
O mesmo raciocínio vale para os folders, filmes e fotos apresentados, ou seja, embora sugiram a necessidade de deslocamento dos representantes, não têm o condão de comprovar a motivação e o benefício de cada um dos vôos realizados para a geração de receitas por parte da empresa.
Do exposto, verifica-se, portanto, que o contribuinte, em sua defesa, justifica a dedutibilidade do dispêndio apenas arguindo genericamente a sua necessidade, em função das atividades por ele exercidas. Assim, não obstante a despesa ter sido comprovadamente realizada, o requisito de necessidade à atividade da empresa e à manutenção da fonte produtora não restou atendido, uma vez que não foram comprovadas as alegações quanto aos benefícios que cada um dos deslocamentos proporcionou aos interessses da empresa e tampouco sua relação com a manutenção da fonte produtora dos rendimentos.
Ressalta-se que não há que se falar em aplicação do art. 112 do CTN ao presente caso, uma vez que inexiste dúvida quanto aos fundamentos utilizados na autuação.
Isso posto, torna-se irrelevante a discussão dos demais itens alegados, entre os quais o elevado preço pago pelo contribuinte pelo serviço, a possibilidade de juízo pela autoridade lançadora quanto à melhor forma para o atingimento dos objetivos comerciais da empresa, a performance da aeronave, a alegação de erro material nas indicações de vôos e a possibilidade de complementação de valores relativos à prestação de serviços por meio da emissão de novas notas fiscais com menção a vôos realizados anteriormente, motivo pelo qual os mesmos não serão enfrentados no presente voto.
Destarte, tendo em vista que a empresa não logrou êxito em comprovar as justificativas apresentadas, mantêm-se os lançamentos em sua totalidade.
Intimada da decisão em 06 de novembro de 2011, a contribuinte interpôs Recurso em 06 de dezembro de 2011, alegando em síntese que:
a) Afirma que a fiscalização não trouxe aos autos prova da suposta desnecessidade dos vôos. Apesar de afirmar que teriam sido apresentadas provas diretas por parte da Fiscalização, o r. acórdão recorrido limita-se a tratar da documentação e dos argumentos apresentados exclusivamente pela Recorrente, sem apontar uma única dessas provas diretas que supostamente haveriam sido apresentadas pelo Fisco;
b) Afirma que a autoridade fiscal limitou-se a desconsiderar as provas produzidas pela Recorrente ou fazer ilações acerca de questões paralelas, que não guardam relação com a necessidade ou não dos vôos para a atividade da autuada, o que confirma que a autuação baseou-se exclusivamente na presunção de que as despesas com o fretamento de aeronave seriam desnecessárias;
c) Quanto à inexistência de prova produzida pela Recorrente acerca da necessidade do fretamento da aeronave, resta esvaziado diante da inexistência de prova direta produzida pela Fiscalização;
d) Afirma que o ônus da prova, segundo o artigo 142 do CTN e o artigo 9° do Decreto n° 70.235/72, é da fiscalização;
e) Destaca que o uso das presunções só pode ser admitido de forma restrita e apenas nos casos expressamente previstos em lei, e mesmo nos casos previstos em lei, não pode a fiscalização se furtar de provar o fato presuntivo;
f) Com isso, conclui que o fato presuntivo � as despesas em questão não estariam intrinsicamente relacionadas com as atividades da Recorrente -, a partir do qual será inferido o fato presumido � as despesas não seriam necessárias -, não foi objeto de prova cabal pela Fiscalização, configurando-se verdadeira presunção de segundo grau, inadmitida inclusive nos casos de presunção legal;
g) Destaca a Recorrente o disposto no acórdão n° 108-07.313 sobre despesas com fretamento de aeronave (transcrições extraídas do acórdão mencionado pela Recorrente): 
Por outro lado, considero legítima a dedutibilidade das despesas relativas às faturas emitidas pela AMERICAN LLOYD DO BRASIL - ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DE VIAGENS LTDA., correspondentes ao fretamento de aeronaves.
Tal fretamento, que teve por finalidade a locomoção dos funcionários da recte. que estavam envolvidos no projeto de execução de bombas de água na Bacia do Rio São Francisco, corresponde a uma despesa necessária à atividade operacional da empresa.
Ademais, a despesa está discriminada nas notas fiscais (cuja falsidade não foi alegada pela fiscalização), tendo ocorrido o respectivo pagamento. 
Ora, o fato de a AMERICAN LLOYD não ter atendido a todas intimações do fisco para apresentação de documentos, ou mesmo de eventualmente ter omitido receitas (pois as faturas não constavam de seu Diário), não é suficiente para a conclusão do Fiscal. 
Assim, mediante a prova da ocorrência das despesas incorridas a título de pagamentos à AMERICAN LLOYD, está legitimado o direito da recte. à sua dedução para apuração do lucro real do exercício. 
A jurisprudência firmada por esse Conselho de Contribuintes já está pacificada no sentido de que "comprovada nos autos a efetiva prestação dos serviços contratados, bem como seu regular pagamento, improcedente a glosa efetuada"
h) Afirma que o acórdão recorrido constatou o pagamento das despesas e a efetividade da prestação de serviços de fretamento à empresa autuada. Com isso, deveria a fiscalização se voltar essencialmente à necessidade da despesa, e não à comprovação dos vôos, não podendo, com isso, inverter o ônus das provas.
i) Assim, conclui que tais fatos evidenciam a nulidade do Auto de Infração.
j) Aprofunda ainda nas suas argumentações alegando que a fiscalização não contesta o pagamento das despesas por parte da Recorrente;
k) Afirma ainda que o fato do avião ser de luxo representado pela utilização de vôos fretados e pelo uso freqüente de aeronave de performance diferenciada não serve para desnaturar a classificação da despesa como necessária e normal;
l) Isso porque não cabe ao Sr. Fiscal o juízo acerca da melhor forma para o atingimento dos objetivos comerciais da Recorrente, tampouco a apreciação acerca da conveniência e oportunidade dos métodos empregados pela empresa na condução de seu negócio;
m) Afirma que em 2007, a Recorrente possuía 13 concessionárias, bem como possuía importantes e estratégicos negócios, clientes e potenciais clientes, muitos deles de grande porte, a exigir tratamento e pronta assistência em todos os Estados da Federação;
n) Alega ainda que justamente em razão de se mostrar necessária a freqüente utilização da aeronave para o seu bom desempenho empresarial e buscando eventual redução das despesas, é que a Recorrente optou por tornar-se arrendatária da aeronave no ano de 2009;
o) Por fim, quanto às provas trazidas nos autos, o argumento trazido pela Recorrente quanto às minutas emitidas pelas Concessionárias e o texto padrão não invalida o documento. Justamente a existência de dependência entre a Concessionária e a Recorrente que justifica a necessidade de visitas desta àquela;
p) Quanto aos folders, filmes e fotos de stand relativos aos eventos em que se fizeram presentes os representantes da Recorrente, possuem o condão de reforçar a demonstração de necessidade de deslocamento de seus representantes;
q) Por fim, as Notas Fiscais, os Diários de Bordo, o relatório do DECEA e os comprovantes de pagamento comprovam, cabalmente, a existência dos vôos e as respectivas despesas, o que foi reconhecido pelo acórdão recorrido.
Este é o relatório!

 Conselheiro Rafael Correia Fuso
O Recurso é tempestivo e atende aos requisitos legais, por isso o conheço.
Duas questões são postas nos autos que merecem análise por esse E. Tribunal, sendo que em cada dessas questões podem surgir outras perguntas a serem respondidas nos autos.
A primeira dela é se o ônus da prova quanto à despesa necessária é do fisco, que nos termos do artigo 142 do CTN e artigo 9º do PAF, deveria a fiscalizar demonstrar cabalmente se as despesas deduzidas do Lucro Real pelo contribuinte seria uma despesa que aos olhos dos fatos e dos argumentos seria não necessária.
A segunda é se o fisco não conseguisse demonstrar que a despesa é não necessária, e ficasse buscando desconstituir os fatos através de argumentos paralelos, deveria o contribuinte provar que a despesa deduzida do Lucro era necessária.
Antes de adentrar nesses aspectos, há preliminar nos autos de nulidade, que no meu modo de ver se confunde com o mérito. Por isso, reservo-me no direito de enfrentar toda a matéria de uma vez.
Os fatos incontroversos nos autos são:
a) O fisco não conseguiu obter da ANAC, da TAM e do DECEA as informações relativas às pessoas que utilizaram a aeronave nas 421,3 horas em que supostos executivos da empresa visitaram clientes, concessionárias, realizaram reuniões em diversas cidades e estados.
b) A responsabilidade pela manutenção das informações era da TAM, ou seja de um terceiro que arrendou a aeronave à contribuinte;
c) Não há nos autos provas contundentes de que a aeronave no ano de 2007 era de fato da Autotrac, como tentou demonstrar a fiscalização construindo uma tese que não se confirma com a falta de provas nos autos;
d) O que foi demonstrado pela fiscalização quanto à inconsistências de vôos, datas e despesas (considerados não comprovados) fora objeto de regularização pelo contribuinte quando optou pelo pagamento dos tributos relativos a essas despesas;
e) As declarações, obviamente, terão um texto padrão, pois as empresas que fizeram a emissão são dependentes financeiramente da contribuinte, o que em princípio confirma o vínculo com a Recorrente.
f) Os folders, filmes e fotos não apresentam datas dos eventos e por isso enfraquece o peso a ser dado quanto às provas trazidas pelo contribuinte;
g) As Notas Fiscais emitidas pela TAM foram questionadas quanto aos valores, não obstante o fisco não ter considerado a questão factual de que a aeronave, de super luxo, o que não configura nenhum demérito ou problema quanto à classificação de despesa, ficou à disposição da Recorrente, e por isso, não houve compartilhamento de despesa ou repasse a outra empresa quanto ao custo de manutenção, além do fato de que a aeronave em solo implica em alto custo para a detentora, sob pena da mesma não ter condições nem de arcar no fim do mês com o valor do leasing. 
h) Dessa forma, não dá para comparar custo ou valor de hora de uma aeronave utilizada o tempo todo por diversas empresas e pessoas, com uma aeronave que ficou à disposição várias horas, e provavelmente no pátio de aeroportos à disposição da empresa Recorrente.
i) A questão do pagamento das despesas pela Autotrac não foi questionada pela fiscalização.
Diante disso, passemos à análise das duas questões acima mencionadas.
A primeira é o dever do fisco em desconstituir a natureza jurídica da despesa, desqualificando-a através de provas a sua condição de necessária ou normal, conforme prescreve o artigo 299 do RIR/99:
Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47).
§ 1 São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º).
§ 2 As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 2º).
§ 3º O disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem.
Apenas para reafirmar o que já exposto acima, a questão do pagamento das despesas pela Recorrente à TAM não é objeto de questionamento nos autos, sendo considerada realizada pela fiscalização.
A questão a ser investigada é se essas despesas que foram incorridas, visto que ficaram nos autos apenas a questão de despesas não necessárias, considerando as despesas não comprovadas como objeto exclusão do lançamento em razão do pagamento do tributo, estão ou não vinculadas a transações ou operações relativas à atividade da empresa, ou seja, a viagem de executivos e do presidente da empresa são necessárias ou não à sua atividade.
Antes disso, importante tratarmos da atividade da fiscalização realizada nos autos e da necessidade da prova pela fiscalização para a constituição do crédito tributário.
Para tanto, transcrevo as lições do Julgador da DRJ de Florianópolis, que em trabalho sobre o Processo Administrativo Fiscal traduz em palavras aquilo que a fiscalização deve atingir nos procedimentos de fiscalização:
8. A Prova no Processo Administrativo Fiscal
8.1. A Prova no Processo Administrativo Fiscal e a Aplicação Subsidiária do Código de Processo Civil e da Lei n° 9.784/1999
Em relação ao tema "prova" há algumas peculiaridades que se precisa ter em conta. De início, é necessário considerar que a principal razão de ser da disciplina processual, com todas as prerrogativas e obrigações que ela traz, é a de compulsar os fatos.
É a dubiedade acerca dos fatos que justifica, especialmente, a existência do processo como meio de solução de litígios. Não houvesse dúvida quanto aos fatos, bastaria ao julgador, sem atuação das partes, dizer o direito. De tal sorte, é a necessidade de manejo do direito probatório que justifica, em essência, o processo. E aí é que a nossa legislação processual administrativo tributária mostra suas principais deficiências. Com efeito, a disciplina da prova é muito pobre no Decreto n.o 70.235/1972, já que nele estão estabelecidos apenas o ônus do agente fiscal de provar a ocorrência do ilícito fiscal (caput do artigo 9.º) e o ônus do contribuinte de provar o que alega (inciso III do artigo 16).
Diante da parca disciplina da prova no Decreto n.o 70.235/1972 é que se disseminou amplamente, na prática do contencioso administrativo, a chamada aplicação subsidiária tanto do Código de Processo Civil quanto da Lei n.° 9.784/1999. Ocorre, porém, que o uso das disposições destes dois atos legais se tornou tão recorrente, que é possível dizer que se passou a ter, in casu, uma "subsidiariedade qualificada". Em outras palavras, a quase completa e surpreendente ausência de regras sobre prova na legislação do processo administrativo fiscal (surpreendente porque, como se viu, a prova é a essência e razão de ser principal do processo), tornou o recurso aos dispositivos do CPC e da Lei n.° 9.784/1999, por parte do julgador administrativo, uma imposição para o exercício da função.
As regras de direito probatório constantes do CPC são tidas como o núcleo do direito probatório brasileiro. Assim, na medida em que o texto constitucional passou a garantir o contraditório e a ampla defesa no processo administrativo, e considerando-se que só há contraditório e ampla defesa com atividade probatória, só se poderia dar cumprimento à Constituição buscando tal disciplina naquele que é o diploma por excelência em matéria probatória na nossa ordem jurídica. E tal tem sido feito, com os devidos temperamentos exigidos para a mudança de contexto do direito privado para o direito público.
Do ponto de vista do que consta do CPC, percebe-se que o direito processual brasileiro adotou, em termos de prova, um sistema bastante aberto, fundado em muito poucas restrições à atividade probatória. É o que se infere do artigo 332 do Código de processo Civil CPC, que assim dispõe:
�Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, são hábeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a ação ou a defesa�
Como se vê, não há uma prévia hierarquização do valor probante dos meios de prova, podendo-se dizer que, excetuado o uso das provas ilícitas (inciso LVI do artigo 5.º da Constituição Federal), pode-se provar qualquer situação de fato por qualquer via, ou seja, pode-se demonstrar a veracidade de uma dada alegação tanto por meio de uma prova direta (por exemplo, um documento que, por si só, ateste a verdade dos fatos), quanto por meio de provas indiretas (indícios, presunções legais � absolutas ou relativas, ficções legais, etc.).
A falta de hierarquia entre os meios de prova também é característica do processo administrativo fiscal, havendo poucas exceções; a principal delas, entretanto, está no valor probante da escrituração do contribuinte (RIR/1999 �Art. 923. A escrituração mantida com observância das disposições legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e comprovados por documentos hábeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais�).
Esta ampla abertura à produção de provas homenageia o princípio do livre convencimento do julgador, insculpido no artigo 131 do CPC (e tal princípio também consta do Decreto n.º 70.235/1972, em seu artigo 29):
Art. 131. O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe formaram o convencimento.
Outro importante preceito do CPC, e que define outra regra fundamental para a compreensão do sistema adotado pelo legislador nacional é o constante do artigo 333, que trata do ônus da prova:
Art. 333. O ônus da prova incumbe:
I � ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II � ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. [...]
Tal dispositivo é a tradução do princípio de que o ônus da prova cabe a quem dela se aproveita. E esta formulação também foi, com as devidas adaptações, trazida para o processo administrativo fiscal, posto que a obrigação de provar está expressamente atribuída tanto ao autor do procedimento, a autoridade fiscal (como disposto na parte final do caput do artigo 9.º do Decreto n.º 70.235/1972, os autos de infração e notificações de lançamento �deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito�), quanto ao contribuinte que contesta o lançamento (�Art. 16. A impugnação mencionará : [...] III os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir.�).
Da mesma forma, a Lei n° 9.784/1999 traz para a seara processual administrativa preceitos que são, em grande parte, tradução de regras do CPC ou da própria Constituição Federal. São dispositivos subsidiários, como se usa dizer, mas de aplicação muito mais efetiva do que muitas disposições específicas do PAF.
Importa fazer algumas considerações sobre esta questão da subsidiariedade dos dispositivos da Lei n.o 9.784/1999 em relação ao PAF.
A Lei n° 9.784/1999, apesar de não tratar especificamente do PAF, estabelece uma forma de atuação da Administração Pública que deve ser tão disseminada quanto possível. Por certo que procedimentos administrativos específicos devem ser regrados pela legislação específica que os regem (se houver), mas para além destas legislações específicas, a primeira fonte deve ser a lei geral do processo administrativo (com isso, buscar-se-ia dar, no âmbito do processo administrativo fiscal, um tratamento tão próximo quanto possível à forma geral de atuação processual da Administração Pública). Assim, melhor do que a expressão "subsidiária" para caracterizar a aplicação da Lei n.o 9.784/1999 em relação ao PAF, é a expressão "supletiva", ou seja, a expressão por meio da qual se estabelece o caráter suplementar do ato legal e que o coloca como um elemento de pronta aplicação ao PAF nos casos de lacunas normativas.
Deste modo, a Lei n.° 9.784/1999 não deveria ser referida como um ato legal a ser aplicado em situações excepcionais, mas sim como um ato que se coloca ao lado das regras específicas do PAF, só sendo afastada diante de disposições específicas da legislação processual administrativa fiscal.
No caso da prova, dado que o Decreto n.° 70.235/1972 pouco fala sobre o assunto, dever-se-ia mesmo buscar na Lei n.o 9.784/1999 as disposições que dela constam e que são tradução, na esfera administrativa, de várias regras do CPC.
Neste caso, não seria uma aplicação subsidiária até porque o Decreto n° 70.235/1972 pouco ou nada fala de prova, mas uma verdadeira aplicação supletiva.
Do ponto de vista de seu conteúdo, a Lei n° 9.784/1999 traz duas importantes regras em matéria probatória em seus artigos 36 e 37:
�Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuízo do dever atribuído ao órgão competente para a instrução e do disposto no art. 37 desta Lei.
Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estão registrados em documentos existentes na própria Administração responsável pelo processo ou em outro órgão administrativo, o órgão competente para a instrução proverá, de ofício, à obtenção dos documentos ou das respectivas cópias.�
Há quem defenda uma pretensa incompatibilidade entre os dois dispositivos, já que enquanto o artigo 36 diz que cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, o artigo 37 autorizaria o mesmo interessado a meramente alegar que dados estariam com a Administração Tributária para se eximir da responsabilidade atribuída pelo primeiro dispositivo. Não há, porém, tal incompatibilidade. É que não se pode ver atribuída ao contribuinte, no artigo 37, nenhuma prerrogativa desmesurada, pois nada há no texto que diga que basta a este contribuinte declarar que fatos e dados constam de documentos de registros da Administração, para que se veja desobrigado de apresentar tais dados e fatos.
Por óbvio que o contribuinte deve identificar qual documento ou elemento de prova inclui os fatos e dados mencionados e como a Administração teve acesso a eles (se for o caso); não se pode fazer a leitura de que a lei estaria atribuindo à Administração a "obrigação de provar que não fez ou que não tem algo", coisa que, como se sabe, é outro dogma probatório da nossa ordem jurídica.
No âmbito tributário, a aplicabilidade do dispositivo é evidente nos casos, por exemplo, em que do contribuinte é exigida a apresentação de cópia de sua declaração de rendimentos e ele demanda pela mera juntada ao processo da cópia que a Administração já tem em seu poder. Deste modo, o artigo 37 não mexe com a repartição do ônus da prova e nem desobriga o contribuinte de provar suas alegações; ele meramente busca evitar que a Administração demande por documentos que ela própria já tem em razão do exercício regular de suas atividades precípuas.
8.2. A Presunção de Legitimidade dos Atos Administrativos e o Ônus da Prova
De há muito firmou-se o entendimento de que a presunção de legitimidade dos atos administrativos não serve como meio de supressão de lacunas probatórias. E tal entendimento, antes de ser resultado de qualquer formulação doutrinária ou jurisprudencial, nasce diretamente da lei, posto que, como se depreende da parte final do caput do artigo 9.º do Decreto n.º 70.235/1972, os autos de infração e notificações de lançamento �deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito�.
Justificada resta hoje a disposição legal, em razão de que, no âmbito de um procedimento obrigatoriamente informado por princípios como o do contraditório e o da ampla defesa, inadmissível torna-se o desequilíbrio na repartição do ônus probatório.
Certo é que as ações fiscais, por estarem submetidas ao princípio inquisitivo � circunstância, por vezes, indispensável aos procedimentos de caráter investigativo, podem até ser conduzidas unilateralmente por parte da autoridade fiscal; entretanto, os resultados desta conduta unilateral devem ficar devidamente consubstanciados por provas � nos termos do direito , sob pena de, em assim não sendo, restar comprometida a possibilidade concreta (e constitucionalmente assegurada pela Constituição Federal no inciso LV do artigo 5.º) de o contribuinte, na fase litigiosa do procedimento fiscal, contraditar os argumentos e meios utilizados pelo fisco para embasar o lançamento.
A presunção de legitimidade, assim, opera no sentido da atribuição de validade aos atos administrativos, caso não restem concreta e eficazmente invalidados pelo contribuinte (de se lembrar a inadmissibilidade da negação geral); nesta hipótese, a presunção atribui força tal ao ato que pode ele instrumentar as medidas seguintes na direção de sua execução forçada.
Ainda no tocante às provas, o item 8.7 do trabalho citado aponta:
�...8.7. Algumas Regras sobre Provas
Sem a pretensão de exaurir as numerosas determinações que ganham gênese nas normas que compõem o sistema de direito probatório brasileiro, importa ter em das provas no âmbito específico do PAF:
(a) o processo é formalizado, entre outros fins, com o objetivo de espelhar com clareza, para o contribuinte e para tantos quantos se tornem competentes para a apreciação do eventual e posterior litígio, o conteúdo e o resultado do procedimento de ofício. A comprovação dos fatos investigados deve ser feita, portanto, de forma tal a tornar inteligível, para quem não esteve à frente do procedimento de ofício, a fundamentação de fato e de direito que dá base à exigência fiscal;
(b) a presunção de legitimidade ou a presunção de fé pública do agente fiscal não se destina a suprir lacunas probatórias;
(c) é ônus do agente fiscal e do contribuinte consubstanciar com provas os fatos e alegações apresentados;
(d) em regra, não se pode exigir a produção de prova negativa (como, por exemplo, a prova de que algo não foi feito);
(e) o direito probatório brasileiro consagra a possibilidade de uso da prova indiciária. Entretanto, no caso do uso das provas indiciárias (indiretas), é ônus do agente fiscal contextualizar os elementos de prova juntados, tratando de articulá-los de forma tal a demonstrar a inequivocidade da conduta ilícita do contribuinte (se do cruzamento dos elementos de prova coletados não resultar como possível apenas aquele resultado afirmado pelo agente fiscal, desvigorado restará o cenário construído, o que, via de regra, demanda aprofundamento da investigação);
(f) provar significa contextualizar elementos relevantes, e não meramente coletar uma massa infinda de documentos não hierarquizados, não devidamente articulados no sentido da comprovação dos fatos alegados;
(g) em regra, o agente fiscal (tanto seja a autoridade lançadora quanto a autoridade julgadora) deve apresentar provas e refutar as provas apresentadas pelo contribuinte;
(h) no âmbito do processo (fisicamente falando) deve haver ordem e referibilidade na juntada das provas ao processo (identificação das fontes de informação). O processo não é um mero repositório de documentos, mas o locus no qual tais documentos, devidamente referenciados nos relatórios e termos de circunstanciação, compõem um quadro ordenado e lógico dos fatos alegados;
(i) seja qual for o método de auditoria utilizado, as conclusões, quando levadas ao processo, devem estar juridicamente traduzidas. Métodos de investigação são soluções sistêmicas destinadas à averiguação dos fatos; entretanto, depois da conclusão das investigações, tudo tem de ser traduzido de forma juridicamente clara e objetiva (de se lembrar que, atualmente, mesmo no âmbito formalista do processo civil, há um movimento no sentido do expurgo de tecnicalidades supérfluas � como tal o uso das expressões latinas, tudo com o fim de tornar o direito inteligível aos cidadãos);
(j) por fim, em relação à chamada �prova emprestada�, há que se dizer que são comuns os procedimentos de ofício que se baseiam em documentos coletados por outros órgãos tributantes (como as Fazendas Estaduais, por exemplo). A jurisprudência, porém, admite o empréstimo da prova, mas não das conclusões do outro órgão tributante. Assim, se houver caracterização de omissão de receitas no âmbito de um procedimento conduzido pela Secretaria Estadual da Fazenda, não poderá a Receita Federal ancorar-se nessa conclusão para fins de exigir os tributos sob sua administração; poderá valer-se dos elementos de prova coletados naquele outro procedimento, mas terá de construir todo o cenário elisivo no âmbito do seu próprio procedimento de ofício...� (A questão da prova no Processo Adminstrativo Fiscal pode ser descrita conforme texto extraído do trabalho �PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Comentários e Anotações ao Decreto n.º 70.235, de 06/03/1972 Versão 16 Atualizada até 15/Setembro/2010 Autor: Gilson Wessler Michels (DRJ/Florianópolis/SC)�, em suas fls. 90/98)
A legislação referente à prova encontra-se disposta da seguinte maneira no Processo Administrativo Fiscal:
�...Art. 8.º. Os termos decorrentes de atividade fiscalizadora serão lavrados, sempre que possível, em livro fiscal, extraindo-se cópia para a anexação ao processo; quando não lavrados em livro, entregar-se-á cópia autenticada à pessoa sob fiscalização.
Art. 9.°. A exigência do crédito tributário e a aplicação de penalidade isolada serão formalizados em autos de infração ou notificações de lançamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito. (Redação dada pelo art. 25 da Lei nº 11.941/2009)...�
Diante disso, podemos apresentar de imediato algumas conclusões:
a) O artigo 276 do RIR (caput do artigo 223 do RIR/1994) prescreve que a determinação do lucro real pelo contribuinte está sujeita a verificação pela autoridade tributária, com base no exame de livros e documentos de sua escrituração, na escrituração de outros contribuintes, em informações ou esclarecimentos do contribuinte ou de terceiros, ou em qualquer outro elemento de prova, observado o disposto no art. 22 (Decreto-lei n.º 1.598/77, art. 9.º);
b) O artigo 923 do RIR (parágrafo 1.º do artigo 223 do RIR/1994) prescreve que a escrituração mantida com observância das disposições legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e comprovados por documentos hábeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais (Decreto-lei n.º 1.598/77, art. 9.º, § 1.º);
c) O artigo 924 do RIR (parágrafo 2.º do artigo 223 do RIR/1994) delibera que cabe à autoridade administrativa a prova da inveracidade dos fatos registrados com observância do disposto no § 1.º (Decreto-lei n.º 1.598/77, art. 9.º, § 2.º);
d) E por fim, o artigo 925 do mesmo Diploma Legal (parágrafo 3.º do artigo 223 do RIR/1994) prescreve que o disposto no artigo anterior não se aplica aos casos em que a lei, por disposição especial, atribua ao contribuinte o ônus da prova de fatos registrados na sua escrituração (Decreto-lei n.º 1.598/77, art. 9.º, § 3.º).(grifamos)
Note-se que numa primeira análise o ônus de desconstituir a natureza da despesa como não necessária é da fiscalização, pois o contribuinte manteve escrituração regular, sendo que as informações que faltaram quanto aos nomes das pessoas que utilizaram a aeronave e que deveriam estar no diário de bordo era de responsabilidade de terceiro (TAM), empresa essa que não possui nenhuma relação societária com a Recorrente.
Se a fiscalização não conseguiu tais informações, em princípio não há no artigo 299 do RIR a inversão desse ônus ao contribuinte, como há em outras questões, como a omissão de receita e o artigo 42 da Lei nº 9.430/96.
Diante disso, entendo que faltou à fiscalização exatamente a prova de desconstituição da natureza da despesa como necessária, a despeito desta ter tentado tratar do valor do km voado e fazer uma comparação sem qualquer fundamento, visto que comparou preços e valores de aeronaves compartilhadas e exploradas por empresas com uma aeronave que ficou quase 100% do tempo à disposição de apenas uma pessoa jurídica.
Já em relação à prova da Recorrente, entendo que a mesma trouxe aos autos aquilo que lhe interessava trazer, como as Notas Fiscais da TAM, a sua escrituração que nos termos do § 1º do artigo 9º do Decreto-lei n.º 1.598/77 presume válida.
Fato é que seja por falta de materialidade que a fiscalização enfrentou para desconstituir a natureza da despesa, seja por falta de controle da TAM, seja por falta de organização ou mesmo de interesse da Recorrente em apresentar eventuais elementos que apontem as pessoas que voaram na aeronave colocada à disposição, o fato é que a dúvida em relação à questão da necessidade da despesa joga a favor da Recorrente, sob o aspecto de eventuais presunções que se possa fazer a respeito disso, seja porque o avião de super luxo possivelmente foi utilizado pelo Presidente da empresa, pessoa pública e que tem sim no âmbito da atividade operacional da empresa papel importante para fomentar e administrar negócios, seja porque despesa com transporte (sem nenhuma discriminação quanto a ser de luxo ou não) é considerada, sob a presunção do uso operacional, uma despesa necessária à atividade empresarial, ainda que para visitar possíveis clientes, ou mesmo visitar as empresas dependentes financeiramente, como se fez crer com as declarações trazidas nos autos.
Diante do exposto, CONHEÇO do Recurso, e no mérito, DOU-LHE provimento, para cancelar o lançamento fiscal.
É como voto!
(documento assinado digitalmente)
Rafael Correia Fuso - Relator
 
 




Rafael Correia Fuso - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Francisco de Sales
Ribeiro de Queiroz (Presidente), Marcelo Cuba Netto, Roberto Caparroz de Almeida, André
Almeida Blanco, Rafael Correia Fuso e Luiz Fabiano Alves Penteado.

Relatorie

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado pela fiscalizagdo que cobra da empresa
contribuinte IRPJ e CSLL relativos ao ano-calendario de 2007, sob a sistematica do Lucro
Real, em razdo da glosa de despesas relativas a pagamentos feitos a empresa TAM —
TRANSPORTES AEREOS MARILIA, em razio de fretamento de acronave de luxo para fins
de uso de transporte de executivos e do presidente (Nelson Piquet) da empresa, consideradas
pela fiscalizagdo como despesas desnecessarias.

Na infracdo 001 a fiscalizacdo afirma que a despesa ¢ ndo necessaria e
aplicou multa de 75%, ja na Infragdo 002 afirma que a despesa ¢ ndo comprovada e aplicou
multa de multa de 150%.

Os valores exigidos a titulo de despesas supostamente ndo comprovadas
(Infragdo 002) foram recolhidos apés a autuagdo, conforme fls. 1203 a 1210 dos autos, de
maneira que a exigéncia fiscal que permanece em julgamento ¢ apenas a glosa de despesas
consideradas ndo necessarias pela fiscalizacao (registra-se).

Vejamos as transcricdes do Relatorio Fiscal, que resume os fatos existentes
nos autos:
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IL DO PROCEDIMENTO FISCAL

A presente acao fiscal foi iniciada por intermédio do Termo de Inicio de
Fiscalizagdo, lavrado em 11/01/2010, no qual a contribuinte foi intimada a apresentar diversos
elementos, entre eles os comprovantes de rendimentos e de IRRF sobre aplicagées financeiras,
referentes ao @no-calendédrio de 2007, bem como demonstrativo que evidencie, por trimestre, em
quais itens da DIPJ2008, os rendimentos de aplicagdes financeiras constantes nos referidos
comprovantes foram informados.

Tendo em vista que a contribuinte havia entregado, em maio de 2009, a Secdo de
Programagao, Avaliacao e Controle da Atividade Fiscal desta Delegacia os arquivos digitais
contabeis do ano de 2007, esses arquivos foram disponibilizados ao Fisco, em razio do que,
procedi ao exame da escrituracao contabil do mencionado periodo.

Em resposta ao referido termo, em 01/02/2010 a fiscalizada apresentou os
documentos solicitados, incluindo os comprovantes de rendimentos e de IRRF sobre aplicacoes
financeiras e o demonstrativo na forma solicitada. Entregou, ainda, documentacao complementar
relativa aos rendimentos de aplicacoes financeiras em 19/05/2010.

ApOs a analise da escrituracao contdbil da contribuinte e dos comprovantes de
rendimentos de aplicacdes financeiras, verificou-se que os indicios de omissao de receitas de
aplicacdes financeiras.

Relativamente ao procedimento de Verificagdes Obrigatdrias, em 01/02/2010 foi
lavrado Termo de Constatacdo e de Intimacdo Fiscal, solicitando a fiscalizada apresentar
esclarecimentos acerca das divergéncias entre os valores escriturados e os declarados em DCTF.

A contribuinte, em 22/02/2010, solicitou prorrogacao do prazo para atendimento do
termo em epigrafe, que foi prontamente concedida. E em 08/03/2010 apresentou, em meio
magnético, as justificativas das diferengas entre o razdo e DCTF referente aos cédigos de tributo
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Examinando as justificativas apresentadas, constatou-se que a sistemaética adotada
pela contribuinte ndo se mostrou suficiente para esclarecer as divergéncias, razio pela qual foi
solicitado que a mesma apresentasse novo demonstrativo. Tal solicitacio foi atendida somente em
02/07/2010 e, a vista dos elementos apresentados, concluiu-se serem estes satisfatérios para elidir
as diferengas inicialmente apontadas.

Por meio do Termo de Intimacdo Fiscal lavrado em 12/02/2010 solicitou-se da
contribuinte diversos elementos, entre eles os documentos que deram suporte aos lancamentos
contdbeis transcritos do Livro Razdo (contratos, notas fiscais ¢ documentos equivalentes),
conforme detalhamento contido nos Anexos I a XIII. Ressalte-se que nesse anexo XIII foram
relacionadas as despesas realizadas com Taxi Aéreo.

Em 03/03/2010 a contribuinte requereu a prorrogagio do prazo por mais 30 dias
devido a grande quantidade de documentos solicitados, que foi concedida na forma solicitada.
g q q

Atendendo a intimacdo, em 12/04/2010 a fiscalizada apresentou, entre outros, 0s
docunicntos que deram suporte aos langamentos contabeis transcritos do Livro Razdo.

Do exame preliminar da documentagdo acima citada, verificou-se que algumas
notas tiscais da TAM Taxi Aéreo Marilia S/A estavam desacompanhadas dos respectivos
demonstrativos referentes aos trechos voados, motivo pelo qual solicitou-se & fiscalizada, por
meio do Termo de Intimacao Fiscal lavrado em 07/07/2010, os demonstrativos anexos as NF n®
59847/60225/60687/60837, bem como, em relagdo as despesas contabilizadas a titulo de Taxi
Aéreo, no ano de 2007, na conta 50061, informar os nomes dos ocupantes dos voos/trechos
discriminados nos demonstrativos anexos as NF da TAM (anexar controle de passageiros por
voo/trecho fornecido pela TAM) e respectivos cargos ocupados na Autotrac; relatério sucinto
sobre a finalidade de cada voo/trecho.

A contribuinte, em 26/07/2010, solicitou prorrogac¢io do prazo por mais 30 dias
para apresentar a documentacdo acima mencionada, alegando nio ter recebido os documentos da
TAM. A prorrogagao de prazo foi deferida em conformidade com a solicitagio.

Em 23/08/2010 a fiscalizada requereu nova dilacdo de prazo, agora por um periodo
adicional de 20 dias, para atender a solicitagio, que foi prontamente concedida.

Somente em 09/09/2010 a contribuinte procedeu a entrega dos demonstrativos de
fretamento e de copia de documento expedido pela TAM Aviagio Executiva e Taxi Aéreo S/A ,
cujo teor € 0 que nao possui em arquivo os demonstrativos dos voos realizados pela empresa
AUTOTRAC Comercio e Telecomunicagdes S.A. entre 01 de janeiro de 2007 ¢ 31 de dezembro
de 2007, assim como os nomes dos ocupantes da aeronave em cada trecho/voo. Acrescentou que,
apesar do ndo fornecimento dos demonstrativos dos voos e da falta de informagdes por parte da
TAM, estava anexando copia dos demonstrativos que possuia em arquivo e, embora nao
dispusesse das demais informagoes de forma sistematizada, empreendeu diligéncias no sentido de
reconstitui-las a partir de dados coletados internamente, porém, sem a precisao desejada, alegando
que todos os voos/trechos transportaram executivos e colaboradores da companhia para
participagdo em reunides e em outros eventos, com o fim de realizar negécios ¢ representar a
empresa em diversas finalidades.

Disse, ainda, que o tempo decorrido impossibilitava o resgate do nome de todos os

assageiros ocupantes dos voos, informandq, contudo, os cargos e atribuicdes desempenhadas
’ \
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para a Companhia a seguir relacionados: Executivos; Contadores/Auditores de Concessionérias e
equipes de treinamento técnico e comercial; Advogados; Representantes Comerciais;
Representantes das Concessiondrias da Autotrac; Secretdrias Executivas; Equipe de Marketing;
Clientes de grande porte; e Indicadores de Negocios.

z

tinalizou a resposta, julgando relevante esclarecer que a Autotrac é uma
Companhia com atividades em todo o territério brasileiro, tendo clientes, inclusive de grande
porte, ¢m quase todos os Estados ¢ mantendo, na maioria deles, concessiondrias autbnomas, para
a realizagdo de atividades comerciais e prestacao de servigos junto aos seus clientes, obedecendo
padroes de funcionamento, organizagao e qualidade supervisionadas pela Autotrac. Além do mais
0 Presidente da Companhia € pessoa notoriamente conhecida no Brasil ¢ no Exterior, com
inditiplas atividades fora do Brasil, necessitando, portanto, de rapidez e agilidade nas tarefas
desempenhadas para a Autotrac.

Diante dessas informacodes, em 07/10/2010 lavrou-se Termo de Constatacio e de
Intimagéo Fiscal, com base nos fatos abaixo descritos, requerendo da contribuinte apresentar
eventuais esclarecimentos ou elementos justificadores capazes de atender integralmente as
solicitagdes feitas anteriormente, acompanhados da documentacio comprobatdria pertinente.

“Por meio do Termo de Intimagdo Fiscal lavrado em 07/07/2010 e recebido pela
intimada em 09/07/2010, solicitou-se, dentre outros elementos, o seguinte: Em relacio as
despesas contabilizadas a titulo de Taxi Aéreo, no ano de 2007, na Conta 50061, informar os
nomes dos ocupantes dos voos/trechos discriminados nos demonstrativos anexos as NF da TAM
(anexar controle de passageiros por voo/trecho fornecido pela TAM) e respectivos cargos
ocupados na Autotrac; relatério sucinto sobre a finalidade de cada voo/trecho.

Em resposta ao referido termo, protocolizada nesta Divisao em 09/09/2010, a
fiscalizada destacou, conforme carta anexa, que a TAM informou nao possuir em arquivo 0s
demonstrativos dos voos realizados pela Autotrac no ano de 2007, assim como os nomes dos
ocupantes da aeronave em cada trecho/voo. Continuando, a intimada ressaltou que, apesar de nao
ter fornecido os demonstrativos dos voos e nem obtido as informagées da TAM, anexou cépia
dos demonstrativos (de fretamentos) que possui em arquivo e, embora nido disponha das demais
informacoes de forma sistematizada, empreendeu diligéncias no sentido de reconstitui-las a partir
de dados coletados internamente, porém, sem a precisao desejada, esclarecendo que todos os
voos/trechos tiveram o objetivo de realizar negdcios e representar a empresa em diversas
finalidades.

Considerando que a resposta acima transcrita, bem como os elementos
apresentados naquela ocasiao se revestem de extrema generalidade, haja vista que as finalidades
listadas, de forma genérica, sequer vinculam os eventos especificos as respectivas localidades dos
voos/trechos (vide parte sublinhada da resposta), impedindo, assim, a avaliacio, com plena
convicgao, de que tais despesas foram necessarias a atividade da empresa, imperioso é que a
fiscalizada apresente:

1) Descricao especifica de cada evento, vinculando-o a localidade para a qual o
voo/trecho ocorreu e, ainda, anexando documentos que evidenciem a realizacio do evento —
exemplos: feira (folder), reuniao (ata).”

A N




Em 25/10/2010 a fiscalizada solicitou nova prorrogacao do prazo por mais 20 dias
para atender ao termo supracitado, devido ao encerramento do 3° trimestre de 2010, ocasiio em
que recebe os auditores externos e também por ter que atender a fiscalizacao da Secretaria de
Fazenda do DF. A prorrogacéo foi concedida na forma solicitada.

A contribuinte, em 10/11/2010, requereu, em cardter excepcional, mais uma
dilagao de prazo, desta feita até 26/11/2010, para atender a intimagdo, que uma vez mais foi
deferida.

Na data marcada a fiscalizada, em resposta a intimagao, prestou os esclarecimentos
acompanhados de documentos, que se subdividiram em 2 grupos a saber: no primeiro grupo listou
0s voos/trechos por dalas, nos quais, afirmou a contribuinte, foram transportados executivos e
colaboradores da Companhia para participacao em reunides de trabalho nas localidades de suas
concessionarias, comprovados pelas declaragoes emitidas pelas empresas que compoem a rede de
concessiondrias visitadas (10 declaragdes em anexo); no segundo grupo relacionou 0s v0O0s
tambecm poi datas, igualmente destinados ao transporte de executivos e colaboradores da
Companhia para participacdo em eventos rdpidos e informais de divulgacio da Autotrac, tendo
anexado folders, filme e fotos de stand utilizados em BR e em Postos de Combustiveis que, no
entendimento da intimada, comprovam o fato. Repetiu, ainda, os mesmos esclarecimentos
prestados na resposta apresentada em 09/09/2010, no que tange 2 atuagido da Autotrac em todo o
territério nacional.

Por meio do Oficio n® 0354/2010 foi solicitada a Agéncia Nacional de Aviacdo
Civil — ANAC a Certiddo de inteiro teor do Registro Aerondutico Brasileiro (RAB) relativo a
aeronave matricula PR-FNP.

Em resposta ao mencionado Oficio, em 20/10/2010 a ANAC encaminhou o
documento solicitado.

Solicitou-se ao Departamento de Controle do Espaco Aéreo — DECEA, por meio do
Oficio n° 0360/2010, os planos de voos realizados pela aeronave acima identificada, desde o
inicio da sua operacao, bem como nomes dos respectivos ocupantes.

Em atendimento ao citado Oficio, em 14/12/2010 o DECEA informou que a
planilha contendo os movimentos da referida aeronave, desde o inicio de janeiro/2005, ocasido em
que foi implantado o Banco de Dados no Departamento, ji foi encaminhada por e-mail. Quanto
aos nomes dos ocupantes nos voos, o Orgio requisitado nio se pronunciou.

Confrontando os voos/trechos constantes nos demonstrativos de fretamento
(anexos as NF da TAM) apresentados pela contribuinte com os planos de voos e ncaminhados pelo
DECEA, constatou-se divergéncias nas informagdes, o que motivou a lavratura de Termo de
Intimacio Fiscal, em 15/12/2010, solicitando 4 TAM AVIACAO EXECUTIVA E TAXI AEREO
S/A apresentar os seguintes esclarecimentos:

1)Esclarecer as razoes de todos os trechos constantes nos Demonstrativos de
Fretamentos (anexos as Notas Fiscais emitidas pela intimada em nome de AUTOTRAC COM. E
TELECOMUNICACOES S/A no ano de 2007) apresentarem como procedéncia Sao Paulo/SP,
divergindo do que consta nos planos de voos registrados no DECEA, conforme Anexo I a este

termo;
O\
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2)Explicar os motivos de virios trechos contidos nos Demonstrativos de
Fretamentos constarem em duplicidade e em triplicidade na mesma data (07/05/2007; 11/07/2007;
17-18/07/2007; 26-27/07/2007; 02-05/10/2007; 05-06/10/2007 e 10-11/10/2007), ao passo que os
registros do DECEA indicam apenas um trecho nas referidas datas, conforme Anexo I a0 presente
termo;

3)Justificar porque alguns trechos discriminados nos Demonstrativos de
Fretaruentos (03/05/2007; 12/06/2007; 12/06/2007 e 23/07/2007) niao constam nos registros do
DECEA, conforme Anexo I a este termo;

4)Esclarecer as razées do trecho SP/BSB/FORTALEZA/BSB/SP na data de 20-
23/11/2007 contido no Demonstrativo de Fretamento anexo a NF 60859 nao constar nos registros
do DECEA, até porque na referida data hd o registro de outro trecho. Explicar, ainda, o motivo de
estar anexado a referida NF o documento intitulado TOTAL DE DESPESA POR DETALHE
(copia em anexo), de 12/12/2007, cujo histérico é o seguinte: “Ref. 50% Seguro devido dos anos
de 2006/2007 no valor de R$ 288.044,79, cfe e-mail do Sr. Caio Dias Filho do dia 07/12/07 para
o Sr. Julio Banov.”;

S)Tendo em vista as divergéncias de datas informadas pela intimada e as
registradas no DECEA (12/06/2007; 13-14/09/2007 ¢ 11-12/09/2007), conforme Anexo 1,
apresentar eventuais esclarecimentos sobre tais inconsisténcias.

Em atendimento ao referido termo, a intimada, em documento datado de
23/12/2010 e subscrito pelas suas procuradoras, Lilian Aparecida da Costa Coelho ¢ Luciana Rios
Porto, apresentou os esclarecimentos abaixo transcritos:

“A Intimada esclarece, preliminarmente, que ndo hd regra legal ou regulamentar
que a  obrigue a manter sistemas de registro e/ou de arquivo dos voos por ela
realizados, na condigio de prestadora de servigos de tixi aéreo, nem de
demonstrar nos faturamentos dos servigos realizados, os trechos voados pelos seus
clientes.

Por conta da falta destes registros e arquivos, é impossivel para a Intimada
esclarecer as eventuais divergéncias identificadas entre o relatério anexo ao
faturamento do fretamento e as informagées fornecidas pelo DECEA .

A Intimada informa, ainda, que, em se tratando de simples informagdo ndo
requerida legal ou regulamentarmente, os trechos indicados no relatorio anexo a
nota de fretamento devem ser considerados como mera indicagdo de voos
realizados, nio sendo possivel assegurar que referidas informagoes correspondem
aos trechos efetivamente voados.

A indicagdo contida nos referidos relatorios anexos as notas de fretamento, de que
0s voos teriam tido inicio em Sdo Paulo, pode, eventualmente, estar incorreta em
alguns casos, embora a falta de registros jd esclarecida impega quer a retificacdo
quer a ratificagdo da informagdo. Na hipétese de ter havido incorregdo, esta pode
ter se originado de conclusao indevida do Junciondrio responsivel pelo
faturamento, que considerou a sede e centro administrativo da Intimada como
sendo referéncia do inicio dos voos.

A AUTOTRAC Com. E T elecomunicagées S/A (“AUTOTRAC”), na condi¢ao de
tomadora dos servicos de tdxi aéreo prestados pela Intimada, mantinha contrato
verbal de fretamento que obrigava a Intimada a colocar a disposicio da
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AUTOTRAC, sempre que solicitado, uma aeronave com caracteristicas
especificas. Por conta disto, o preco do servigo de fretamento cobrado pela
Intimada da AUTOTRAC era composto por despesas necessdrias para possibilitar
condi¢ées permanentes de voo, independentemente dos trechos efetivamente
voados em cada més. Decorre dai, a informagdo contida no faturamento de
dezembro de 2007 que se trata de cobranca do valor correspondente a “50% do
seguro devido nos anos de 2006/2007", mencionado no item 4 do Termo de
Intimagdo Fiscal.

Em face de todo o exposto, a Intimada esclarece e confirma que ndo tem
condigées de informar, com precisdo, todos os voos realizados pela AUTOTRAC,
no periodo de dezembro de 2006 a dezembro de 2007.”

Por intermédio do Termo de Intimagdo Fiscal lavrado em 14/01/2011, solicitou-se
da fiscalizada apresentar o Didrio de Bordo da aeronave PR-FNP relativo ao periodo de
novembro/2006 a dezembro/2007, com a finalidade de confirmar as informagées concernentes aos
plancs de veos realizados pela referida aeronave. No referido periodo tal aeronave era operada
pela TAM Taxi Aéreo Marilia Ltda, porém em conformidade com o registro efetuado na ANAC,
a mencionada empresa rescindiu o contrato de arrendamento operacional com a proprietiria em
26/11/2009, ja que alguns dias antes, a contribuinte havia celebrado contrato de arrendamento
dessa mesma aeronave com a proprietaria/arrendadora. Tais fatos evidenciam a razao de ter se
solicitado o Diario de Bordo a fiscalizada.

A contribuinte, em 21/01/2011, solicitou prorrogagio do prazo por mais 10 dias
para atender a intimagdo, alegando que a documentacao foi solicitada 8 TAM Aviagdo Executiva
na cidade de Sao Paulo. A prorrogacao de prazo foi deferida conforme solicitacao.

Em resposta & intimagdo, em 31/01/2011 a fiscalizada apresentou cdpias
autenticadas e originais dos Didrios de Bordo relativos a todos os voos realizados pela
supramencionada aeronave no periodo de novembro/2006 a dezembro/2007. Informou, ainda, que
para facilitar a identificacao dos voos realizados pela Autotrac, apresentou um conjunto de
documentos individualizados, composto de nota fiscal emitida pela TAM e respectivo
demonstrativo de fretamento, acompanhado dos correspondentes Diarios de Bordo. Alegou que a
documentagdo contém algumas pequenas divergéncias entre os demonstrativos anexos as notas
fiscais e os Didrios de Bordo, decorrentes de equivocos na indicagao das datas e na descri¢io dos
voos nos demonstrativos, sendo corretas as datas constantes dos Didrios de Bordo, conforme
planilha anexa destacado em vermelho.

Finalizando a resposta, a contribuinte informou que os voos descritos nos Didrios
de Bordo n° 19995, 21342 a 21347, 22106, 22399, 22400, 22402 ¢ 22403, foram cobrados na
época da realizacao, sendo, porém os respectivos valores complementados posteriormente em
razdo de revisdes nos correspondentes precos, devido as caracteristicas de cada um deles, a
exemplo prioridade de disponibilidade, urgéncia, dias da semana (feriados e finais de semana,
pernoites), etc.
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DESPESAS NAO NECESSARIAS

Por meio de verificacao na escrituracdo contabil da fiscalizada constatou-se que, no
ano de 2007, as despesas lancadas na conta 50061 — Taxi Aéreo corresponderam ao montante de
R$ 6.112.756,35.

Fm accorréncia de tal fato, no curso deste procedimento fiscal a contribuinte foi
instada a apresentar elementos (informacdes e documentos) que pudessem efetivamente

comprovar que essas despesas eram necessarias a atividade da empresa, conforme exposto
anteriorniente.

Na primeira resposta, apresentada em 09/09/2010, a fiscalizada nio apresentou o0s
romes dos ocupantes dos voos e nem informou as finalidades de cada voo/trecho, tendo se
limitado a dar informacoes genéricas de que todos 0s voos visaram & participagio dos executivos
¢ colaboradores em reunides ou outros eventos com o objetivo de realizar negdcios e representar a
empresa em diversas finalidades.

Em fungdo da precariedade das informagdes fornecidas pela contribuinte, esta foi
intimada a apresentar, desta feita, descricio especifica de cada evento, vinculando-o a localidade
para a qual o voo/trecho ocorreu e, ainda, anexando documentos que evidenciem a realizagao do
evento —exemplos: feira (folder), reunido (ata).

Atendendo a intimagao, em 26/11/2010 apresentou o0s esclarecimentos
acompanhados de documentos, que se subdividiram em 2 grupos a saber: no primeiro grupo listou
0s voos/trechos por datas, nos quais, afirmou a contribuinte, foram transportados executivos e
colaboradores da Companhia para participacao em reunides de trabalho nas localidades de suas
concessiondrias, comprovados pelas declaracoes emitidas pelas empresas que compdem a rede de
concessiondrias visitadas (10 declaracdoes em anexo); no segundo grupo relacionou os voos
também por datas, igualmente destinados ao transporte de executivos e colaboradores da
Companhia para participagdo em eventos rapidos e informais de divulgagio da Autotrac, tendo
anexado folders, filme e fotos de stand utilizados em BR e em Postos de Combustiveis que, no
entendimento da intimada, comprovam o fato. Repetiu, ainda, os mesmos esclarecimentos
prestados na resposta apresentada em 09/09/2010, no que tange & atuagdo da Autotrac em todo o
territorio nacional,

Sobre as declaragdes emitidas pelas Concessiondrias, segue abaixo a transcri¢ao do
texto contido nos referidos documentos, que tem exatamente 0 mesmo teor, destacando que as
variacoes existentes referem-se aos dados cadastrais de cada Concessiondria (nome, CNPJ,
enderego, representante legal) e as datas “estimadas” das supostas visitas de integrantes da
Autotrac. Ressalte-se que, até a data de emissao das declaracoes € igual.

“DECLARACAQ

Empresa XXX XX, inscrita no CN PI/MF sob o n° NN.NNN.NNN/000OI-NN, com sede no(a) YYYYY, por
sew representante legal, AAAAA, inscrito no CPF sob o n® NNN.NNN.NNN-NN, na qualidade de
Concessionaria da Autotrac Comercio e Telecomunicagdes S/A (“concedente”), inscrita no CNPI/MF sob
o n° 40.281.347/0001-74, declara que sdo rotineiras as visitas a trabalho de integrantes da Autotrac a
empresa XXXXX, pelo préprio modelo de negdcio (a empresa XXXXX ¢é integrante da rede de

concessiondrias da Autotrac) e que, especificamente durante o ano de 2007, foi visitada em diversas
2l




oportunidades por executivos e colaboradores da Autotrac, nas datas e periodos a seguir indicados
estimativamente:

-DD/MM/AAAA

Declara, também, que a visita teve como Jinalidade encontro de trabalho como o sécio gerente da
declarante e suas equipes operacionais, em especial comerciais e de pés-vendas, para discutir planos e
estratégias comerciais, perspectivas de negocios e desenvolvimento da Concessiondria, treinamentos
técnicos e operacionais, entre outros assuntos conexos, ndo demandantes de atas, esclarecendo que a
empresa XX XXX iniciov suas atividades de concessiondria da A utotrac em DD/IMM/AAAA, demandando
apolo técnico e comercial natural neste modelo de negocio e, quando se encontrava presente o Sr. Nelson
Piguet Souto Maior, as atividades eram ampliadas para a apresentagao da empresa XXXXX a clientes jd
existentes ou em potencial, em rdpidas visitas ndo programadas, com vistas a realizar negécios futuros e
divulgar a nova estrutura de apoio e suporte ao cliente.

Municipio/UF, 10 de N ovembro de 2010.
Empresa XA XXX
Noiure do representante legal e assinatura”

Diante do texto acima reproduzido, presente nas 10 declaracdes firmadas pelas
Concessiondrias da fiscalizada, e que chega a ponto de conter palavras e expressdes do tipo
“estimativamente” e “nd3o demandantes de atas” em todas as 10 declaragbes, outra conclusio nio
se pode ter sendo a de que tais documentos foram lavrados sob o comando da fiscalizada, que
encaminhou o texto padrao as Concessiondrias, que por sua vez, ficaram encarregadas de tio-
somente inserir seus dados cadastrais e apor a assinatura dos respectivos representantes legais.

Ademais, a dependéncia econémico-financeira das mencionadas empresas em
relagao a fiscalizada tornaria quase que proibitivo a tais Concessionarias se negarem a defender os
interesses daquela que, em tltima anilise, € a sua provedora.

Em face das razdes acima expostas, tais declaracées nio se prestaram a atender a
exigéncia contida na intimagdo, qual seja documentos que evidenciem a realizagdo do evento na
localidade para a qual o voo/trecho ocorreu.

Quanto aos folders, filme e fotos de stand utilizados em rodovias e em postos de
combustiveis, por se tratarem de materiais de divulgacao dos produtos oferecidos pela
contribuinte, ndo apresentam datas da realizagcio dos eventos em seus conteudos, motivo pelo qual
referidos documentos também ndo se revelaram capazes de comprovar a vinculagio do evento
realizado a localidade para a qual o voo/trecho ocorreu.

Em 31/01/2011, além dos Didrios de Bordo relativos a todos os voos realizados
pela aeronave matricula PR-FNP no periodo de novembro/2006 a dezembro/2007, a fiscalizada
apresentou um conjunto de documentos individualizados, composto de nota fiscal emitida pela
TAM e respectivo demonstrativo de fretamento, acompanhado dos corresponde ntes Didrios de
Bordo. Informou, ainda, que a documentacio contém “algumas pequenas divergéncias” entre os
demonstrativos anexos as notas fiscais e os Didrios de Bordo, decorrentes de equivocos na
indicagdo das datas e na descricio dos voos nos demonstrativos, sendo corretas as datas
constantes dos Didrios de Bordo, conforme planilha anexa destacado em vermelho.

"
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Concluindo a resposta, a contribuinte alegou que 0s voos descritos nos Didrios de
Bordo n°% 19995, 21342 a 21347, 22106, 22399, 22400, 22402 e 22403, foram cobrados na época
da realizagdo, sendo, porém os respectivos valores complementados posteriormente em razao de
revisoes nos correspondentes precos, devido as caracteristicas de cada um deles, a exemplo
prioridade de disponibilidade, urgéncia, dias da semana (feriados e finais de semana, pernoites),
etc.

Com o intuito de facilitar a identificacdo dos aerédromos, que por convencao
possuern sigias, foi elaborada uma tabela que contempla ao menos os aerédromos constantes nos
Didrios de Bordo envolvidos no presente caso, conforme evidencia o Anexo L.

Ressalte-se, ainda, que a busca de informagoes com a finalidade de subsidiar a acdo
fiscal nédo se restringiu a fiscalizada, mas a obtencao de dados envolveu érgaos como a Agéncia
Nacional de Aviagao Civil — ANAC e o Departamento de Controle do Espaco Aéreo — DECEA e,
até mesmo, a empresa prestadora dos servicos de tdxi aéreo - TAM Aviagao Executiva e Téxi
Aéreo S/A.

Cumpre destacar o teor da resposta (anteriormente transcrita) apresentada por esta
Gltima empresa quando questionada acerca das divergéncias entre 0s registros constantes no
DECEA e as informagoes de trechos de voos contidas nos demonstrativos anexos as notas fiscais,
ao afirmar que: ndo esta obrigada, na condicdo de prestadora de servicos de taxi aéreo, demonstrar
nos faturamentos dos servicos realizados, os trechos voados pelos seus clientes; os trechos
indicados no relatdrio anexo a nota de fretamento devem ser considerados como mera indicacio
de voos realizados, nao sendo possivel assegurar que referidas informacdes correspondem aos
trechos efetivamente voados; por estar a Intimada obrigada a colocar A disposicao da
AUTOTRAC, sempre que solicitado, uma aeronave com caracteristicas especificas, o preco do
servico de fretamento cobrado pela Intimada da AUTOTRAC era composto por despesas
necessdrias para possibilitar condicdes permanentes de voo, independentemente dos trechos
efetivamente voados em cada més. Decorre dai, a informacao contida no faturamento de
dezembro de 2007 que se trata de cobranca do valor correspondente a “50% do seguro devido nos
anos de 2006/2007”, mencionado no item 4 do Termo de Intimacao Fiscal.

Segundo o art. 108, VIII, do Decreto n°® 44.540/2004 do Municipio de Sio
Paulo/SP, a Nota Fiscal-Fatura de Servicos deve conter, entre outras indicag¢oes, a discriminagao,
quantidade e demais elementos que permitam a perfeita identificacao do servigo prestado.
Na mesma linha, o art. 22 da Portaria n°® 190/GC-5/2001 do Comando da Aerondutica, estabelece
que a administracdo das empresas que exploram servicos de tdxi aéreo deverd discriminar, nas
notas fiscais emitidas, o tipo de servico realizado e o prefixo da aeronave empregada.

Cristalino estd que a TAM Aviagao Executiva e Tédxi Aéreo S/A infringiu tanto a
legislacdo fiscal/tributaria como a legislacdo aerondutica. Além do que, emitiu documento fiscal
(NF 60859, de 12/12/2007) com a discriminagdo de servicos néao realizados, pois o documento
anexo demonstra tratar-se de valor correspondente a 50% do seguro devido dos anos de
2006/2007, o que caracteriza, em tese, o crime de falsidade ideoldgica.

Impende assinalar que, do valor total contabilizado a titulo de despesas com taxi
aéreo pela fiscalizada — R$ 6.112.756,33, o equivalente a 95% desse montante refere-se a voos
faturados com a identificacdo da aeronave matricula PR-FNP.
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Para se ter uma idé€ia, a referida aeronave ¢ um Citation X, fabricado pela empresa
norte-americana Cessna em 1997, ¢ é considerado, de acordo com as informagdes extraidas do
sitio da propria fabricante da aeronave, no enderego eletronico http://cessna.com/citation/citation-
x.html, (traducdo livre): “O Citation X ¢é o avido civil mais rdpido nos céus, com velocidade de
cruzeiro muito proxima a barreira do som, a .92 Mach (nota: equivale 972 km/h em nivel de
cruzeiro). A té hoje, os Citation X voaram o equivalente a quatro viagens ao sol. Eles decolaram e
pousaram aproximadamente 1 milhdo de vezes. E todos os dias, sua dura¢cdo média no ar é a
maior em toda a frota Ciiation. Claramente, o "X" mereceu sua distin¢do de uma das aeronaves
executivas mais utilizadus, melhores e favoritas em todos os tempos. Rdpido e furiosamente
eficiente. Gragas aos seus motores Rolls-Royce e sua aerodindmica notdvel, este excepcional
"artista" estd, na sua categoria, entre os jatos executivos mais eficientes em combustivel jd
criados.”

Segundo artigo publicado na Revista Isto € Dinheiro, Edigao 252, de 26 de junho de
2002, e também veiculado no endereco eletrénico
http://www .istoedinheiro.com.br/noticias/13057 TAM+VAI+DE+TAXI, o Citation X, que € o
modclo top de linha da familia de jatos Citation, custa US$ 19 milhées.

Resta claro, assim, tratar-se de uma aeronave de performance diferenciada, que se
destaca mesmo no segmento ja exclusivo dos jatos executivos pelo seu desempenho e
sofisticacdo, evidenciando o seu elevado padrdo e, conseqiientemente, o seu alto custo de
fretamento.

Outro ponto a ser destacado em relagao a aeronave matricula PR-FNP é que, no
periodo de novembro/2006 a dezembro/2007, do total de 441,5 horas voadas nesse periodo, 421,3
horas foram destinadas a Autotrac, conforme demonstra o Anexo IlI, e no campo OBS: dos
Didrios de Bordo sempre constou o registro do nome do presidente da empresa.

Fato que chama a atencdo diz respeito as 20,2 horas voadas pela mencionada
aeronave e nao destinadas a4 Autotrac. Nos Didrios de Bordo n® 21457, 23366, 23379, 23380,
23381 e 22098 consta no campo OBS: a informacao Frete TAM. Ora, se a época a aecronave era
operada pela TAM Aviagdo Executiva e Taxi Aéreo S/A, porque tal observagio sé constou
quando o voo nao foi destinado a atender a Autotrac?

Poder-se-ia ter havido um acordo entre TAM e Autotrac, onde a primeira se
comprometeu a arrendar a supracitada aeronave em nome da segunda? E o percentual de
utilizacdo da mesma aeronave pela fiscalizada — 95% - ndo seria mais um indicador de que esta
sempre foi, de fato, a real arrendatdria/detentora da aeronave? A matricula da aeronave registrada
na ANAC: PR-FNP, desde a sua entrada no Brasil, seria mera coincidéncia com as letras iniciais
que formam o nome do presidente da empresa fiscalizada? E, ainda, o que inferir acerca da
rescisao do arrendamento referente ao contrato celebrado entre a CESSNA e TAM Téaxi Aéreo
Marilia Ltda, com relacdo & mencionada aeronave, assinada em 26/11/2009, ¢ do contrato de
arrendamento da mesma aeronave celebrado entre a CESSNA ¢ AUTOTRAC COMERCIO E
TELECOMUNICACOES S/A em 12/11/20097?

Ainda em relagao ao prefixo da supracitada aeronave, excerto de matéria veiculada
no endereco eletrdnico  http://www.portaldoluxo.com.br/noticia_piquet_compra_jatinho.php,
informa sobre a matricula da aeronave do filhqg do presidente da empresa fiscalizada, que também

2 2
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¢ constituida com as letras iniciais do seu nome, conforme transcrigdo a seguir: “Nelsinho Piquet
ird utilizar o prefixo N33NP como identificacdo do seu Citation Mustang. Com a aeronave, o
piloto da Renault pretende ganhar algumas horas para poder se dedicar por mais tempo aos
treinamentos. Ao contrdrio do seu pai, o tricampedo mundial de Férmula 1 Nelson Piquet, que
pilota o propirio aviao Citation X e também ¢é piloto de helicoptero, ele ainda nao pilotard sua
aeronave. No entanto, do mesmo jeito que seguiu os passos do pai na carreira do automobilismo é
possivel gue wn dia Nelsinho Piquet venha a ser piloto na aviagdo também.”

Também merece destaque a disparidade entre o valor do Km voado cobrado pela
TAM, que variou de R$ 13,34 relativo a um voo cujo trecho foi Brasilia/Sao Paulo/Brasilia/Angra
dos Reis/Sdo Paulo/Brasilia e percorreu 4.530 Km, a R$ 210,53 referente ao voo
Brasilia/Goidnia/Brasilia, que percorreu 500 Km. Evidentemente, para se calcular o valor do Km
voado tomou-se por base o valor do trecho constante no Demonstrativo anexo 2 NF da TAM
dividido pelo n® de Km voados constante no Diario de Bordo.

Hé que se ressaltar que, no caso desse voo de maior valor do Km voado, se o cilculo
tivesse como base o percurso informado pela contribuinte em planilha:  Sao
Paulo/Brasilia/Goidnia/Brasilia/Sdo Paulo isso representaria um acréscimo de cerca de 2.000 Km
e, obviamente, diminuiria o valor do Km voado. Foi mencionado a titulo de exemplo o citado
trecho, entretanto a divergéncia entre os trechos de voos ocorreu em outros percursos, conforme
pode ser verificado no Anexo II a este Relatorio.

Como agravante pesa o fato de a contribuinte, na tentativa de justificar voos que
ocorreram uma unica vez, mas foram incluidos em mais de uma Nota Fiscal, em documento
entregue em 31/01/2011 ter afirmado que os voos descritos nos Diédrios de Bordo n° 19995,
21342 a 21347, 22106, 22399, 22400, 22402 e 22403, foram cobrados na época da realizacio,
sendo, porém os respectivos valores complementados posteriormente em razio de revisdes nos
correspondentes precos, devido as caracteristicas de cada um deles, a exemplo prioridade de
disponibilidade, urgéncia, dias da semana (feriados e finais de semana, pernoites), etc.

Se o valor do Km voado inicialmente cobrado ja apresentava distorgdes, conforme
mencionado anteriormente, a justificativa de que referidos voos sofreram complemento nos seus
valores s0 evidencia a falta de consisténcia nos esclarecimentos prestados pela fiscalizada no que
se refere aos voos que efetivamente ndo existiram, embora tenham sido incluidos nos
demonstrativos anexos as Notas Fiscais da TAM.

Cumpre registrar o expediente do qual a TAM Aviagdo Executiva e Taxi Aéreo S/A
langou mao e que também contou com a anuéncia da fiscalizada, conforme mencionado no item II
deste Relatdrio. Quando instada a esclarecer as razdes de todos os trechos constantes nos
Demonstrativos de Fretamentos (anexos as Notas Fiscais emitidas pela intimada em nome de
AUTOTRAC COM. E TELECOMUNICACOES S/A no ano de 2007) apresentarem como
procedéncia Sao Paulo/SP, divergindo do que consta nos planos de voos registrados no DECEA, a
TAM respondeu nos seguintes termos:

“A indicagdo contida nos referidos relatérios anexos ds notas de fretamento, de que os voos teriam

tido inicio em Sdo Paulo, pode, eventualmente, estar incorreta em alguns casos, embora a falta de
fa)
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registros jd esclarecida impeca quer a retificagdo quer a ratifica¢do da informacdo. Na hipétese de
ter havido incorregdo, esta pode ter se originado de conclusdo indevida do funciondrio
responsdvel pelo faturamento, que considerou a sede e centro administrativo da Intimada como
sendo referéncia do inicio dos voos.”

A resposta da TAM Aviacdo Executiva e Taxi Aéreo S/A €, no minimo, inusitada,
pois quer dar a entender que tais “incorre¢des”(voos que ndo sairam de Sao Paulo, mas foram
faturados como se de 14 tivessem saido), se ocorreram em “alguns casos” pode ter decorrido de
conclusdo indevida do funciondrio responsdvel pelo faturamento.

Uma simples consulta ao Anexo II a este Relatério serd suficiente para verificar
que tais divergencias ndo foram esporddicas, pois ocorreram em mais de 40 (quarenta) voos.
Essas incorregoes significam um acréscimo de cerca de 1000 km voados em cada percurso
discriminado nos demonstrativos anexos as Notas Fiscais, ou seja, mais uma grave distor¢io da
realidade dos fatos, sendo, portanto, inadmissivel acreditar que uma empresa do porte da
Autotrac, cii condigdes normais, pudesse efetuar pagamentos com tantas inconsisténcias.

A fim de corroborar a falta de razoabilidade no pre¢o por Km voado cobrado da
fiscalizada, segue abaixo tabela contida em matéria veiculada pela Revista Isto é, Edicio n° 1967,
de 11 de julho de 2007, e também disponivel no endereco eletrOnico
hitp://www .istoe.com.br/reportagens/299 VOE +SEM+ATRASOS:

Aeronave

King Alr €80
Beethjet 4004
Learjet 55
Citation X
Falecon 2000

Releva consignar, ainda, que os custos e despesas com passagens aéreas
contabilizados pela contribuinte no ano de 2007 corresponderam ao montante de R$ 653.896,13,
conforme demonstrado no Anexo IV. Tal valor se refere aos gastos com voos regulares destinados
aos deslocamentos de funciondrios lotados nas diversas diretorias e departamentos que compdem
a empresa e representaram pouco mais de 10% do valor relativo as despesas com taxi aéreo.

No curso do procedimento fiscal foi possivel constatar que:

e A fiscalizada ndo apresentou os elementos comprobatdrios que pudessem vincular 0s
eventos de seu interesse as localidades para as quais os voos fretados ocorreram;

e Por conseqiiéncia, as despesas realizadas com tixi aéreo nao se mostraram cOmo
necessarias para a execugao do objetivo social da empresa e tais despesas nao se
revelaram como normais ou usuais para o desempenho de suas atividades;

Ao . ~

e O montante despendido pela empresa (nas diversas diretorias/departamentos) com
passagens aéreas em voos regulares indicam que era possivel alcangar seus objetivos
sem a necessidade de fretar aeronave de luxo;

° As insistentes alegagdes da contribuinte de que “o Presidente da Companhia é pessoa
notoriamente conhecida no Brasil e no Exterior, com miltiplas atividades fora do
Brasil, necessitando, portanto, de rapidez e agilidade nas tarefas desempenhadas para a
Autotrac”, aliadas ao fato de a aeronave utilizada em 95% dos voos ser de alto padrao
de luxo, demonstram que a despesa com fretamento de taxi aéreo tornou-se uma
necessidade para o Presidente e ndo diretamente para a empresa atingir seus objetivos;

)
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Como relatado anteriormente, ndo hd mais nos autos o questionamento
quanto a despesa nao comprovada, sendo objeto desse julgamento apenas a necessidade das
despesas e a multa de 75% lavrada em face da empresa.

Ademais, como constou no relatorio fiscal, foram juntados nos autos diarios
de bordo, notas {iscais emitidas pela TAM, informagdes prestadas pela ANAC, DECEA e pela
TAM, além de documentos juntados pelo contribuinte.

J& a decis@o da DRJ, entendeu pela manuten¢do do langamento, sob o
rgumento de que a despesa de fretamento de aeronave ¢ dedutivel, desde que provada a sua
nceessidade, sendo que o O6nus da prova caberia ao contribuinte. Vejamos as transcri¢cdes da
decisdo:

Quanto a preliminar de nulidade em razdo de utilizagdo indevida
de presungdo, consigne-se que na presente ac¢do fiscal foram
observados os requisitos legais pertinentes a constituicdo do
crédito tributario pela Fazenda Publica, conforme estabelecido
no Decreto n° 70.235/72, que disciplina o Processo
Administrativo Fiscal - PAF, bem como o atendimento as
exigéncias presentes no art. 142 do Codigo Tributdrio Nacional -
CTN, aprovado pela Lei n°5.172/66.

Revestindo-se o ato praticado no presente processo de todas as
formalidades para sua validade, nao se configura qualquer das
hipoteses de nulidade previstas nos incisos I e Il do art 59 do
Decreto n° 70.235/72, uma vez que o ato foi formalizado por
pessoa competente, o AFRFB, e foi assegurado a autuada o
direito de defesa.

Rejeita-se, por conseguinte, a preliminar arguida.

No que tange ao mérito, glosa das despesas ndo necessarias
lancadas na conta “50061-Taxi aéreo”, releva, de inicio,
transcrever a legislagdo correspondente.

A legislagdo do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas
estabelece regras para a dedutibilidade de despesas, conforme o
disposto no art. 299 do RIR/99:

()

A Lei n° 9.249/95 acrescentou ainda mais uma condicdo
restritiva ao contido no instrumento legal acima, a de que os
gastos estejam intrinsecamente relacionados com a produ¢do ou
comercializagdo dos bens e servigcos, conforme art. 13, incisos Il
elll:

()

Acerca do assunto, o Parecer Normativo CST n° 32, de 13/08/81,
preconiza que:

()

Logo, nos>custos>ercas)odespesas operacionais sdo dedutiveis
quando - \necessarios)Spara:inalo manutengdon ‘da’/atividade da



empresa, bem como quando usuais ou normais com respeito ao
tipo de operacoes que ela realiza. Em consequéncia, ndo é
qualquer dispéndio que pode ser abatido da base de cadlculo do
imposto.

A luz da ciéncia contdbil, pode-se definir lucro como o resultado
positivo obtido com o confronto entre receitas e despesas.
Receita, por sua vez, é tudo que a empresa aufere com a venda
de bens, produtos, mercadorias e servigos. Quanto a despesa ou
custo, pode-se dizer que sua concep¢do ¢é correlata ou
aependente do conceito de receita. Despesa ou custo é todo onus
em que se incorre para se obter receita. Tal conceito é taxativo e
excludente.

O dispéndio que ndo visa a obtengdo de receita ndo constitui
custo nem despesa, mas sim exercicio, pela sociedade, da
faculdade de dispor discricionariamente de seu patriménio e do
lucro.

Como consequéncia, para fins tributarios, todos os dispéndios
ndo necessarios para a manuten¢do da atividade da empresa e
geragdo de receita devem ser adicionados ao lucro liquido para
fins de apuragdo do lucro real do periodo.

Por outro lado, para permitir ao fisco averiguar se um
determinado pagamento a titulo de remuneragdo de prestagdo de
servigos atende os requisitos legais de dedutibilidade (sobretudo
a necessidade, a utilidade e a wusualidade do gasto), o
contribuinte deve munir a contabilidade de documentos e
elementos que comprovem a sua efetiva realiza¢do, bem como a
natureza e a finalidade do dispéndio. Em resumo, para fazer jus
a dedugcdo de despesas e custos, o contribuinte tem de
demonstrar o vinculo entre receita e despesa, evidenciando que
esta era necessaria e util para obtengdo daquela e que constitui
pratica usual no ramo em que atua.

Quanto ao onus da prova, matéria alegada pela impugnante, a
legislagdo  processual administrativo-tributaria inclui
disposi¢coes que, em regra, reproduzem aquele que ¢ o principio
fundamental do direito probatorio, qual seja, o de que quem
acusa e/ou alega deve provar. Assim ¢ que, nos casos de
lancamentos de oficio, ndo basta a afirmag¢do, por parte da
autoridade fiscal, de que ocorreu o ilicito tributdrio;, pelo
contrario, é fundamental que a infragdo seja devidamente
comprovada, como se depreende da parte final do caput do
artigo 9° do Decreto n°70.235/72, que determina que os autos de
infracdo e notificagoes de langamento “deverdo estar instruidos
com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de
prova indispensadveis a comprovagdo do ilicito”. De outro lado,
ao contribuinte a legislagdo impoe o onus de provar o que alega
em face das provas carreadas pela autoridade fiscal, como
expresso no inciso Il do artigo 16 do mesmo Decreto n°
70.235/72, que determina que a impugnagdo conterd "os motivos
de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discorddncia e as razoes e provas que possuir"”.

Entretanto, dizer que no auto de infragdo o onus da prova cabe
ao'fiscondo" significa Jeximir'0o. contribuinte do dever de
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apresentar os documentos que lhe assegurem o direito a dedugdo
referida. Assim, ¢ dever do contribuinte apresentar todos os
documentos comprobatorios solicitados pelo fisco, de forma a
comprovar os gastos bem como sua natureza e finalidade, e é
responsabilidade da autoridade langadora evidenciar, nos autos,
a irregularidade apontada mediante a exposicdo dos fatos, dos
esclarecimentos prestados pelo contribuinte, das correlagoes
entre estes e os documentos apresentados, entre outros, de forma
a explicitar e bem fundamentar suas conclusoes.

E foi justamente isso o que ocorreu nos presentes autos. foram
apresentadas provas diretas pela autoridade lan¢adora de que
houve, de fato, a deduc¢do de despesas ndo necessarias pela
empresa, ndo tendo sido utilizada nenhuma presungdo, conforme
alegado pela impugnante, conforme se passa a demonstrar.

No caso em tela, a fiscalizagdo, tendo verificado o expressivo
valor escriturado na referida conta, intimou a empresa a
apresentar informagoes e documentos que pudessem comprovar
que tais despesas eram necessarias a atividade por ela exercida.

Neste ponto, vale lembrar que, tendo em vista o pagamento ja
efetuado, a lide cinge-se a classificagdo de despesas de
fretamento como ndo necessdrias. Destaca-se portanto que,
quanto a matéria em litigio, ndo ha questionamento relativo a
efetividade do pagamento ou da prestagdo de servigos de
fretamento a empresa autuada, o que se questiona é a
necessidade de tais dispéndios para a obtengdo de receitas por
parte da empresa.

Consoante o Relatorio Fiscal (fl. 937), na primeira resposta,
apresentada em 09/09/2010, a fiscalizada ndo apresentou os
nomes dos ocupantes dos voos nem informou a finalidade de
cada voo/trecho, tendo se limitado a dar informagées genéricas
de que todos os voos visaram a participagdo dos executivos e
colaboradores em reunides ou outros eventos com o objetivo de
realizar negocios e representar a empresa em diversas
finalidades.

Tendo sido a explicagdo considerada insuficiente, a empresa foi
instada a apresentar a descrigdo especifica da cada evento,
vinculando-o a localidade para a qual o véo/trecho ocorreu e
anexando documentos que evidenciassem a realiza¢do do evento,
tais como folders e atas de reunioes.

Atendendo a intimacdo, em 26/11/2010 o contribuinte
apresentou os esclarecimentos acompanhados de documentos,
que se subdividiram em 2 grupos: no primeiro grupo listou os
voos/trechos por datas, e afirmou que serviram para o transporte
de executivos e colaboradores da Companhia para participagdo
em reunioes de trabalho nas localidades de suas
concessionarias, comprovados pelas declaracoes emitidas pelas
empresas que compoem a rede de concessiondrias visitadas (10
declaragoes); no segundo grupo relacionou os voos, também por
datas, e sinformouoque) | foram destinados ao transporte de
executivos e colaboradores-da Companhia para participacdo em



eventos rapidos e informais de divulgacdo da Autotrac, tendo
anexado folders, filme e fotos de stand utilizados em BR e em
Postos de Combustiveis. Repetiu, ainda, o0s mesmos
esclarecimentos  prestados na resposta apresentada em
09/09/2010, no que tange a atuac¢do da Autotrac em todo o
territorio nacional.

No que concerne as declaragoes encaminhadas, os documentos
foram desconsiderados pela fiscalizacdo, tendo em vista que:

@) o lexto apresentado é idéntico, inclusive contendo palavras e
expressoes do tipo “estimativamente” e ‘“‘ndo demandantes de
atas” e mesma data de assinatura, o que sugere que O0S
documentos foram lavrados por solicitacdo da fiscalizada,

b) a dependéncia econémico-financeira das concessiondrias
tornaria quase que proibitivo que se negassem a defender os
interesses da fiscalizada.

Com relagdo aos folders, filme e fotos de stand utilizados em
rodovias e em postos de combustiveis, por se tratar de materiais
de divulgagdo dos produtos oferecidos pelo contribuinte, ndo
apresentam datas da realiza¢do dos eventos em seus conteudos,
motivo pelo qual a fiscalizagdo entendeu que referidos
documentos também ndo se revelaram capazes de comprovar a
vinculagdo do evento realizado a localidade para a qual o
voo/trecho ocorreu.

Em 31/01/2011, além dos Diarios de Bordo relativos a todos os
voos realizados pela aeronave matricula PR-FNP no periodo de
novembro/2006 a dezembro/2007, a fiscalizada apresentou um
conjunto de documentos individualizados, composto de nota
fiscal emitida pela TAM e respectivo demonstrativo de
fretamento, acompanhado dos correspondentes Diarios de
Bordo. Informou, ainda, que a documentagdo contém "algumas
pequenas divergéncias" entre os demonstrativos anexos das notas
fiscais e os Diarios de Bordo, decorrentes de equivocos na
indicacdo das datas e na descricdo dos voos nos demonstrativos,
sendo corretas as datas constantes dos Didrios de Bordo.

Concluindo a resposta, o contribuinte alegou que os voos
descritos nos Diarios de Bordo n® 19995, 21342 a 21347, 22106,
22399, 22400, 22402 e 22403, foram cobrados na época da
realizagdo, sendo, porém os respectivos valores complementados

posteriormente em razdo de revisdes nos correspondentes
precos, devido as caracteristicas de cada um deles, a exemplo
prioridade de disponibilidade, urgéncia, dias da semana
(feriados e finais de semana, pernoites) etc.

Sobre o assunto, assevera a impugnante que Seu porte
economico e a natureza de sua atividade justificam a
necessidade da despesa, a qual deve ser considerada como
normal na hipotese, que as despesas incorridas sdo compativeis
com sua receita e que a empresa possuia, em 2007, 13
concessionarias (Doc. 03) bem como importantes e estratégicos
negocios, clientes e potenciais clientes a exigir tratamento e
pronta assisténcia.em todos, os Estados da Federagdo (Doc. 04).
Acrescenta que possuig também-obrigacoes, tributdrias em todos
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esses Estados e sujeitava-se a contencioso, judicial e
administrativo, também nas mais diversas localidades.

Do exame do Doc. 03 (fls. 1.161 e seguintes), verifica-se que as
concessionarias listadas localizam-se nos seguintes municipios:
Curitiba (PR), Feira de Santana (BA), Duque de Caxias (RJ),
Contagem (MG), Fortaleza (CE), Brasilia (DF), Marituba (PA),
Jaboatdo dos Guararapes (PE), Sdo Bernardo do Campo (SP),
Porto Alegre (RS), Varzea Grande (MT), Osasco (SP) e Sdao José
do Rio Preto (SP).

Como Doc. 04, a interessada anexa relatorio interno nominado
“Relacdo de clientes com destaque para as unidades da
federagdo que temos atuagdo”.

Acerca das atividades por ela exercidas, conforme exposto no
relatorio, transcreve relacdo exemplificativa apresentada na
manifestagdo constante dos autos:

a) Participagdo em feira e eventos de produtos de tecnologia,
integrantes do ramo de transportes;

b) Participagdo em reunioes nas Secretarias de Fazenda dos
Estados, com vistas ao entendimento do novo Convénio ICMS n°.
139/06;

¢) Participagdo nos Circuitos Autotrac, para marketing, vendas e
divulgacdo da Campanha em varias cidades;

d) Representacdo da Companhia em Juizo, nos tribunais de
outras jurisdi¢oes,

e) Participagcdo em grandes negociagoes comerciais/vendas, com
clientes de médio e grande portes;

f) Participagdo em reunioes com o Acionistas em Sdo Paulo;

g) Visitas as Concessionarias da Autotrac nos diversos Estados
da Federacdo,

h) Visita a Estados para avaliagdo de possivel criacdo de
unidades da Companhia, proprias e de autorizadas, e

i) Participag¢do em reunioes com Advogados e Bancos, durante o
processo de abertura de capital.

Afirma, assim, que, diante desse cendrio, o constante
deslocamento de seus principais executivos e especialmente
de seu Presidente era ndo so inevitavel, como ainda fazia-
se imprescindivel para o sucesso das atividades da
empresa. Acrescenta, ainda, que a disponibilidade da
aeronave permitia o transporte ndo so de integrantes da
empresa, mas também de clientes de grande porte e
indicadores de negocios, também com conseqiiéncias
positivas evidentes para as atividades da empresa.



Ainda sobre o assunto, a impugnante consigna que,
justamente em razdo de se mostrar necessaria a frequente
utilizagdo da aeronave para o bom desempenho
empresarial e buscando eventual redugdo das despesas, é
que a impugnante optou por tornar-se arrendatdria da
aeronave no ano de 2009, conforme observado pela
fiscalizagao.

Ccorre que, embora despesa com fretamento de aeronaves
ndo possa, por si so, ser considerada desnecessdaria a
atividade de uma empresa e a manutengdo da fonte
produtora, nos termos do artigo 299 do RIR/99, essa
necessidade carece de ser demonstrada para que a despesa
seja admitida como dedutivel na determinag¢dao do lucro
real.

Isso posto, é de se reconhecer a razoabilidade da
argumentag¢do da impugnante no que tange aos gastos
relativos as localidades em que se encontram as
concessiondrias, porém a interessada ndo efetuou a
juntada de qualquer prova de suas alegacoes, que, por
mais que possam conter aspectos de plausibilidade, ndo se
encontram respaldadas em documenta¢do habil e idonea
que lhe facam prova.

Neste ponto, cumpre observar que, para que a escritura¢do
contabil faca prova em favor do contribuinte deve estar
respaldada em documentacdo habil e idonea, na forma do
paragrafo 1° do artigo 9° do Decreto-lei n°1.598/77:

A escrituragdo mantida com observancia das disposi¢oes legais
faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e
comprovados por documentos habeis, segundo sua natureza, ou
assim definidos em preceitos legais.

No caso concreto, a vrelacdo da localizacdo das
concessiondrias e o relatorio interno com os principais
clientes por municipio ndo sdo suficientes para justificar a
necessidade de cada um dos voos realizados. Embora, em
tese, seja razoavel o constante deslocamento dos executivos
ligados a empresa, para que esta possa deduzir as despesas

correspondentes, é necessdrio que possua controle eficiente
dos voos fretados e das finalidades de cada um dos
deslocamentos realizados, bem como a conservacdo da
respectiva documentacdo comprobatoria.

Mais especificamente com relagdo a comprovagdo dos
deslocamentos mediante a apresentagdo das declaragoes
por parte das concessiondrias, assiste razdo ao fisco, uma
vez que o texto ali constante é muito genérico e apenas
declara que sdo rotineiras as visitas a trabalho de
integrantes da Autotrac, listando periodos estimados de
visitas, .bem, como. relacdo, genérica de assuntos tratados.
Assim; ndo restou comprovado o vinculo de necessidade de

20



Processo n° 10166.721023/2011-83 S1-C2T1
Acordado n.° 1201-000.873 Fl. 12

cada uma das despesas ocorridas para a geragdo de
receitas pela empresa autuada. Ademais, algumas das
declaragoes nem assinadas estdo (fl. 254, 256 e 258).

O mesmo raciocinio vale para os folders, filmes e fotos
apresentados, ou seja, embora sugiram a necessidade de
deslocamento dos representantes, ndo tém o conddo de
comprovar a motiva¢do e o beneficio de cada um dos voos
realizados para a geragdo de receitas por parte da empresa.

Do exposto, veriﬁca-se, portanto, que o contribuinte, em sua
defesa, justifica a dedutibilidade do dispéndio apenas arguindo
genericamente a sua necessidade, em fungdo das atividades por
ele exercidas. Assim, ndo obstante a despesa ter sido
comprovadamente realizada, o requisito de necessidade a
atividade da empresa e a manutengdo da fonte produtora ndo
restou atendido, uma vez que ndo foram comprovadas as
alegagoes quanto aos beneficios que cada um dos deslocamentos
proporcionou aos interessses da empresa e tampouco sua
relagdo com a manuten¢do da fonte produtora dos rendimentos.

Ressalta-se que ndo ha que se falar em aplicagdo do art. 112 do
CTN ao presente caso, uma vez que inexiste duvida quanto aos
fundamentos utilizados na autuagdo.

Isso posto, torna-se irrelevante a discussdo dos demais itens
alegados, entre os quais o elevado prego pago pelo contribuinte
pelo servico, a possibilidade de juizo pela autoridade lan¢adora
quanto a melhor forma para o atingimento dos objetivos
comerciais da empresa, a performance da aeronave, a alegacdo
de erro material nas indica¢oes de voos e a possibilidade de
complementagdo de valores relativos a prestagdo de servigos por
meio da emissdo de novas notas fiscais com meng¢do a voos
realizados anteriormente, motivo pelo qual os mesmos ndo serdo
enfrentados no presente voto.

Destarte, tendo em vista que a empresa ndo logrou éxito em
comprovar as justificativas apresentadas, mantém-se 0s
lancamentos em sua totalidade.

Intimada da decisdo em 06 de novembro de 2011, a contribuinte interpos
Recurso em 06 de dezembro de 2011, alegando em sintese que:

a) Afirma que a fiscalizagdo ndo trouxe aos autos prova da suposta
desnecessidade dos voos. Apesar de afirmar que teriam sido apresentadas provas diretas por
parte da Fiscalizagdo, o r. acérdao recorrido limita-se a tratar da documentacdo e dos
argumentos apresentados exclusivamente pela Recorrente, sem apontar uma Unica dessas
provas diretas que supostamente haveriam sido apresentadas pelo Fisco;

b) Afirma que a autoridade fiscal limitou-se a desconsiderar as provas
produzidas pela Recorrente ou fazer ilagcdes acerca de questdes paralelas, que ndo guardam
relagdo com a necessidade ou ndo dos voos para a atividade da autuada, o que confirma que a
autuagdo baseou-se exclusivamente na presuncdo de que as despesas com o fretamento de
aeronave sertam’desnecessarias;
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¢) Quanto a inexisténcia de prova produzida pela Recorrente acerca da
necessidade do fretamento da aeronave, resta esvaziado diante da inexisténcia de prova direta
produzida pela Fiscalizagao;

d) Afirma que o 6nus da prova, segundo o artigo 142 do CTN e o artigo 9° do
Decreto n° 70.235/72, ¢ da fiscalizagao;

e) Destaca que o uso das presungdes sO pode ser admitido de forma restrita e
apenas nos casos expressamente previstos em lei, € mesmo nos casos previstos em lei, ndo
pode a fiscalizacac se fartar de provar o fato presuntivo;

f Com isso, conclui que o fato presuntivo — as despesas em questdo nao
estariam intrinsicamente relacionadas com as atividades da Recorrente -, a partir do qual sera
inferido o tato presumido — as despesas ndo seriam necessarias -, ndo foi objeto de prova cabal
pela Fiscalizagdo, configurando-se verdadeira presuncao de segundo grau, inadmitida inclusive
nos casos de presuncao legal;

g) Destaca a Recorrente o disposto no acérdao n° 108-07.313 sobre despesas
com fretamento de aeronave (transcri¢des extraidas do acérdao mencionado pela Recorrente):

Por outro lado, considero legitima a dedutibilidade das despesas
relativas as faturas emitidas pela AMERICAN LLOYD DO
BRASIL - ORGANIZACAO MUNDIAL DE VIAGENS LTDA.,
correspondentes ao fretamento de aeronaves.

Tal fretamento, que teve por finalidade a locomogdo dos
funcionarios da recte. que estavam envolvidos no projeto de
execugdo de bombas de dgua na Bacia do Rio Sdo Francisco,
corresponde a uma despesa necessaria a atividade operacional
da empresa.

Ademais, a despesa esta discriminada nas notas fiscais (cuja
falsidade ndo foi alegada pela fiscalizagdo), tendo ocorrido o
respectivo pagamento.

Ora, o fato de a AMERICAN LLOYD ndo ter atendido a todas
intimagoes do fisco para apresentagdo de documentos, ou mesmo
de eventualmente ter omitido receitas (pois as faturas ndo

constavam de seu Didrio), ndo é suficiente para a conclusdo do
Fiscal.

Assim, mediante a prova da ocorréncia das despesas incorridas
a titulo de pagamentos @ AMERICAN LLOYD, esta legitimado o
direito da recte. a sua dedug¢do para apuragdo do lucro real do
exercicio.

A jurisprudéncia firmada por esse Conselho de Contribuintes ja
esta pacificada no sentido de que "comprovada nos autos a
efetiva prestagdo dos servigos contratados, bem como seu regular
pagamento, improcedente a glosa efetuada”

h) Afirma que o acdérdao recorrido constatou o pagamento das despesas e a
efetividade da prestacdo de servicos de fretamento a empresa autuada. Com isso, deveria a
fiscalizacdo se voltar essencialmente a necessidade da despesa, e ndo a comprovagdo dos voos,
ndo podendo, com isso, inverter o 6nus das provas.

1) Assim, conclui que tais fatos evidenciam a nulidade do Auto de Infracao.
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j) Aprofunda ainda nas suas argumentagdes alegando que a fiscalizagdo ndo
contesta o pagamento das despesas por parte da Recorrente;

k) Afirma ainda que o fato do avido ser de luxo representado pela utilizagdo
de voos fretacdus e pelo uso freqliente de aeronave de performance diferenciada ndo serve para
desnaturar a classificagdo da despesa como necessaria e normal;

1) Isso porque nao cabe ao Sr. Fiscal o juizo acerca da melhor forma para o
atingimiento dos objetivos comerciais da Recorrente, tampouco a apreciacdo acerca da
conveniéncia e oportunidade dos métodos empregados pela empresa na conducdo de seu
negocio;

m) Afirma que em 2007, a Recorrente possuia 13 concessiondrias, bem como
possuia importantes e estratégicos negocios, clientes e potenciais clientes, muitos deles de
grande porte, a exigir tratamento e pronta assisténcia em todos os Estados da Federacao;

n) Alega ainda que justamente em razao de se mostrar necessaria a freqiiente
utilizacdo da aeronave para o seu bom desempenho empresarial e buscando eventual reducao
das despesas, ¢ que a Recorrente optou por tornar-se arrendataria da aeronave no ano de 2009;

0) Por fim, quanto as provas trazidas nos autos, o argumento trazido pela
Recorrente quanto as minutas emitidas pelas Concessionarias e o texto padrdo ndo invalida o
documento. Justamente a existéncia de dependéncia entre a Concessionaria € a Recorrente que
justifica a necessidade de visitas desta aquela;

p) Quanto aos folders, filmes e fotos de stand relativos aos eventos em que se
fizeram presentes os representantes da Recorrente, possuem o conddo de reforcar a
demonstragao de necessidade de deslocamento de seus representantes;

q) Por fim, as Notas Fiscais, os Diarios de Bordo, o relatério do DECEA e os
comprovantes de pagamento comprovam, cabalmente, a existéncia dos vOos e as respectivas

despesas, o que foi reconhecido pelo acérdao recorrido.

Este ¢ o relatorio!

Voto

Conselheiro Rafael Correia Fuso

O Recurso ¢ tempestivo e atende aos requisitos legais, por isso o conheco.

Duas questdes sdo postas nos autos que merecem analise por esse E.
Tribunal, sendo que em cada dessas questdes podem surgir outras perguntas a serem

respondidas nos autos.

A primeira dela € se o 6nus da prova quanto a despesa necessaria ¢ do fisco,
que nos termos do artigo 142 do CTN e artigo 9° do PAF, deveria a fiscalizar demonstrar
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cabalmente se as despesas deduzidas do Lucro Real pelo contribuinte seria uma despesa que
aos olhos dos fatos e dos argumentos seria ndo necessaria.

A segunda ¢ se o fisco ndo conseguisse demonstrar que a despesa ¢ ndo
necessaria, e ficasse buscando desconstituir os fatos através de argumentos paralelos, deveria o
contribuinte provar que a despesa deduzida do Lucro era necessaria.

Antes de adentrar nesses aspectos, hd preliminar nos autos de nulidade, que
no meu modo de ver se confunde com o mérito. Por isso, reservo-me no direito de enfrentar
toda a matéria dc uma vez.

Os fatos incontroversos nos autos sao:

a) O fisco nao conseguiu obter da ANAC, da TAM e do DECEA as
informacdcs relativas as pessoas que utilizaram a aeronave nas 421,3 horas em que supostos
executivos da empresa visitaram clientes, concessiondrias, realizaram reunides em diversas
cidades e estados.

b) A responsabilidade pela manutencao das informagdes era da TAM, ou seja
de um terceiro que arrendou a aeronave a contribuinte;

¢) Nao ha nos autos provas contundentes de que a aeronave no ano de 2007
era de fato da Autotrac, como tentou demonstrar a fiscaliza¢ao construindo uma tese que nao se
confirma com a falta de provas nos autos;

d) O que foi demonstrado pela fiscalizagdo quanto a inconsisténcias de voos,
datas e despesas (considerados nao comprovados) fora objeto de regularizagao pelo
contribuinte quando optou pelo pagamento dos tributos relativos a essas despesas;

e) As declaragdes, obviamente, terdo um texto padrdo, pois as empresas que
fizeram a emissdo sdo dependentes financeiramente da contribuinte, o que em principio
confirma o vinculo com a Recorrente.

f) Os folders, filmes e fotos ndo apresentam datas dos eventos e por isso
enfraquece o peso a ser dado quanto as provas trazidas pelo contribuinte;

g) As Notas Fiscais emitidas pela TAM foram questionadas quanto aos
valores, ndo obstante o fisco ndo ter considerado a questao factual de que a aeronave, de super
luxo, o que ndo configura nenhum demérito ou problema quanto a classificagdo de despesa,
ficou a disposi¢do da Recorrente, e por isso, ndo houve compartilhamento de despesa ou
repasse a outra empresa quanto ao custo de manutenc¢do, além do fato de que a aeronave em
solo implica em alto custo para a detentora, sob pena da mesma nao ter condigdes nem de arcar
no fim do més com o valor do leasing.

h) Dessa forma, ndo da para comparar custo ou valor de hora de uma
aeronave utilizada o tempo todo por diversas empresas € pessoas, com uma aeronave que ficou
a disposicao varias horas, e provavelmente no patio de aeroportos a disposicdo da empresa
Recorrente.

1) A questdo do pagamento das despesas pela Autotrac ndo foi questionada
pela fiscalizagdo.

Diante disso, passemos a analise das duas questdes acima mencionadas.
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A primeira € o dever do fisco em desconstituir a natureza juridica da despesa,
desqualificando-a através de provas a sua condicdo de necessaria ou normal, conforme
prescreve o artigo 299 do RIR/99:

Art. 299. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos
custos, necessarias a atividade da empresa e a manuten¢do da
respectiva fonte produtora (Lei n°4.506, de 1964, art. 47).

$'1 Sdo necessarias as despesas pagas ou incorridas para a
realizacdo das transagoes ou operagoes exigidas pela atividade
da empresa (Lei n°4.506, de 1964, art. 47, § 1°).

$2 As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou
normais no tipo de transagoes, operagoes ou atividades da
empresa (Lei n°4.506, de 1964, art. 47, § 2°).

$ 3° O disposto neste artigo aplica-se também as gratificagoes
pagas aos empregados, seja qual for a designagdo que tiverem.

Apenas para reafirmar o que ja exposto acima, a questdo do pagamento das
despesas pela Recorrente 8 TAM nao ¢ objeto de questionamento nos autos, sendo considerada
realizada pela fiscalizagao.

A questdo a ser investigada ¢ se essas despesas que foram incorridas, visto
que ficaram nos autos apenas a questao de despesas ndo necessarias, considerando as despesas
ndo comprovadas como objeto exclusdo do lancamento em razdo do pagamento do tributo,
estdo ou ndo vinculadas a transa¢des ou operagdes relativas a atividade da empresa, ou seja, a
viagem de executivos e do presidente da empresa sdo necessarias ou nao a sua atividade.

Antes disso, importante tratarmos da atividade da fiscalizacao realizada nos
autos e da necessidade da prova pela fiscaliza¢do para a constituicao do crédito tributério.

Para tanto, transcrevo as li¢des do Julgador da DRJ de Floriandpolis, que em
trabalho sobre o Processo Administrativo Fiscal traduz em palavras aquilo que a fiscalizacdo
deve atingir nos procedimentos de fiscalizacao:

8. A Prova no Processo Administrativo Fiscal

8.1. A Prova no Processo Administrativo Fiscal e a Aplicagcdo
Subsidiaria do Cédigo de Processo Civil e da Lei n® 9.784/1999

Em relagdo ao tema "prova” ha algumas peculiaridades que se
precisa ter em conta. De inicio, ¢ necessario considerar que a
principal razdo de ser da disciplina processual, com todas as
prerrogativas e obrigacoes que ela traz, é a de compulsar os
fatos.

E a dubiedade acerca dos fatos que justifica, especialmente, a
existéncia do processo como meio de solugdo de litigios. Nao
houvesse duvida quanto aos fatos, bastaria ao julgador, sem
atuagdo das partes, dizer o direito. De tal sorte, ¢ a necessidade
de manejo do direito probatorio que justifica, em esséncia, o
processo. E ai é que a nossa legislagdo processual
administrativo . tributaria, mostra suas principais deficiéncias.
Comy efeito, a-disciplina da-prova, é. muito. pobre,no.Decreto n.o
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70.235/1972, ja que nele estdo estabelecidos apenas o onus do
agente fiscal de provar a ocorréncia do ilicito fiscal (caput do
artigo 9.°) e o onus do contribuinte de provar o que alega (inciso
11 do artigo 16).

Diante da parca disciplina da prova no Decreto n.o 70.235/1972
é que se disseminou amplamente, na pratica do contencioso
administrativo, a chamada aplicagdo subsidiaria tanto do
Cédigo dec Processo Civil quanto da Lei n.° 9.784/1999. Ocorre,
poirém, que o uso das disposicoes destes dois atos legais se
tornou tdo recorrente, que ¢ possivel dizer que se passou a ter, in
casu, uma "subsidiariedade qualificada”. Em outras palavras, a
quase completa e surpreendente auséncia de regras sobre prova
na legislacdo do processo administrativo fiscal (surpreendente
porque, como se Vviu, a prova ¢ a esséncia e razdo de ser
principal do processo), tornou o recurso aos dispositivos do
CPC e da Lei n° 9.784/1999, por parte do julgador
administrativo, uma imposi¢do para o exercicio da fung¢do.

As regras de direito probatorio constantes do CPC sdo tidas
como o nucleo do direito probatorio brasileiro. Assim, na
medida em que o texto constitucional passou a garantir o
contraditorio e a ampla defesa no processo administrativo, e
considerando-se que so ha contraditorio e ampla defesa com
atividade probatoria, sé se poderia dar cumprimento a
Constituicdo buscando tal disciplina naquele que é o diploma
por exceléncia em matéria probatoria na nossa ordem juridica.
E tal tem sido feito, com os devidos temperamentos exigidos para
a mudanga de contexto do direito privado para o direito publico.

Do ponto de vista do que consta do CPC, percebe-se que o
direito processual brasileiro adotou, em termos de prova, um
sistema bastante aberto, fundado em muito poucas restri¢oes a
atividade probatéria. E o que se infere do artigo 332 do Cédigo
de processo Civil CPC, que assim dispoe:

“Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo hdbeis
para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a
defesa”

Como se vé, ndo ha uma prévia hierarquiza¢do do valor
probante dos meios de prova, podendo-se dizer que, excetuado o
uso das provas ilicitas (inciso LVI do artigo 5.° da Constitui¢do
Federal), pode-se provar qualgquer situagdo de fato por qualquer
via, ou seja, pode-se demonstrar a veracidade de uma dada
alegacgdo tanto por meio de uma prova direta (por exemplo, um
documento que, por si so, ateste a verdade dos fatos), quanto por
meio de provas indiretas (indicios, presungoes legais — absolutas
ou relativas, ficgoes legais, etc.).

A falta de hierarquia entre os meios de prova também é
caracteristica do processo administrativo fiscal, havendo poucas
excegoes, a principal delas, entretanto, esta no valor probante
da escrituragdo do contribuinte (RIR/1999 “Art. 923. A
escrituragdo mantida com observancia das disposi¢oes legais faz
prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e
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comprovados por documentos hdbeis, segundo sua natureza, ou
assim definidos em preceitos legais”).

Esta ampla abertura a produgdo de provas homenageia o
principio do livre convencimento do julgador, insculpido no
artigo 131 do CPC (e tal principio também consta do Decreto n.’
70.235/1972, em seu artigo 29):

Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstdncias constantes dos autos, ainda que ndo
alegados pelas partes;, mas deverd indicar, na sentenga, os
motivos que lhe formaram o convencimento.

Outro importante preceito do CPC, e que define outra regra
fundamental para a compreensdo do sistema adotado pelo
legislador nacional ¢ o constante do artigo 333, que trata do
onus da prova:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
1— ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor. [...]

Tal dispositivo é a tradugado do principio de que o énus da prova
cabe a quem dela se aproveita. E esta formulagdo também foi,
com as devidas adaptagdes, trazida para o processo
administrativo fiscal, posto que a obrigacdo de provar esta
expressamente atribuida tanto ao autor do procedimento, a
autoridade fiscal (como disposto na parte final do caput do
artigo 9.° do Decreto n.° 70.235/1972, os autos de infra¢do e
notificacoes de lancamento “deverdo estar instruidos com todos
os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensaveis a comprovagdo do ilicito”), quanto ao
contribuinte que contesta o langamento (“Art. 16. A impugnagdo
mencionard : [...] Il os motivos de fato e de direito em que se
fundamenta, os pontos de discorddncia e as razoes e provas que
possuir.”).

Da mesma forma, a Lei n° 9.784/1999 traz para a seara
processual administrativa preceitos que sdo, em grande parte,
traducgdo de regras do CPC ou da propria Constituicdo Federal.
Sdo dispositivos subsididrios, como se usa dizer, mas de
aplicagdo muito mais efetiva do que muitas disposi¢oes
especificas do PAF.

Importa fazer algumas consideracoes sobre esta questdo da
subsidiariedade dos dispositivos da Lei n.o 9.784/1999 em
relacdo ao PAF.

A Lei n°® 9.784/1999, apesar de ndo tratar especificamente do
PAF, estabelece uma forma de atua¢do da Administragdo
Publica que deve ser tdo disseminada quanto possivel. Por certo
que procedimentos administrativos especificos devem ser
regrados pela degislagdo! especifica que os regem (se houver),
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mas para além destas legislacoes especificas, a primeira fonte
deve ser a lei geral do processo administrativo (com isso,
buscar-se-ia dar, no ambito do processo administrativo fiscal,
um tratamento tdo proximo quanto possivel a forma geral de
atuagdo processual da Administragdo Publica). Assim, melhor
do que a expressdo "subsidiaria" para caracterizar a aplicag¢do
da Lei n.o 9.784/1999 em relagcdo ao PAF, é a expressdo
"supletiva", ou seja, a expressdo por meio da qual se estabelece
o carater suplementar do ato legal e que o coloca como um
elemento de pronta aplicagdo ao PAF nos casos de lacunas
normaiivas.

Deste modo, a Lei n.° 9.784/1999 ndo deveria ser referida como
um ato legal a ser aplicado em situacoes excepcionais, mas sim
como um ato que se coloca ao lado das regras especificas do
PAF, so sendo afastada diante de disposi¢oes especificas da
legislacao processual administrativa fiscal.

No caso da prova, dado que o Decreto n.° 70.235/1972 pouco
fala sobre o assunto, dever-se-ia mesmo buscar na Lei n.o
9.784/1999 as disposicoes que dela constam e que sdo tradugdo,
na esfera administrativa, de varias regras do CPC.

Neste caso, ndo seria uma aplicagdo subsidiaria até porque o
Decreto n° 70.235/1972 pouco ou nada fala de prova, mas uma
verdadeira aplica¢do supletiva.

Do ponto de vista de seu conteudo, a Lei n° 9.784/1999 traz duas

importantes regras em matéria probatoria em seus artigos 36 e
37:

“Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha
alegado, sem prejuizo do dever atribuido ao orgdo competente
para a instrugdo e do disposto no art. 37 desta Lei.

Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estdo
registrados em documentos existentes na propria Administracdo
responsadvel pelo processo ou em outro orgdo administrativo, o
orgdo competente para a instru¢do proverd, de oficio, a
obtengdo dos documentos ou das respectivas copias.”

Ha quem defenda uma pretensa incompatibilidade entre os dois
dispositivos, ja que enquanto o artigo 36 diz que cabe ao
interessado a prova dos fatos que tenha alegado, o artigo 37
autorizaria o mesmo interessado a meramente alegar que dados
estariam com a Administragdo Tributaria para se eximir da
responsabilidade atribuida pelo primeiro dispositivo. Ndo ha,
porém, tal incompatibilidade. E que ndo se pode ver atribuida ao
contribuinte, no artigo 37, nenhuma prerrogativa desmesurada,
pois nada ha no texto que diga que basta a este contribuinte
declarar que fatos e dados constam de documentos de registros
da Administra¢do, para que se veja desobrigado de apresentar
tais dados e fatos.

Por obvio que o contribuinte deve identificar qual documento ou
elemento de prova inclui os fatos e dados mencionados e como a
Administragdo teve acesso a eles (se for o caso); ndo se pode
fazer a leitura de que a lei estaria atribuindo a Administracdo a
"obrigacdo de provar-que ndo fez ou. que ndo,tem_algo”, coisa
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que, como se sabe, é outro dogma probatorio da nossa ordem
Jjuridica.

No ambito tributario, a aplicabilidade do dispositivo é evidente
nos casos, por exemplo, em que do contribuinte é exigida a
apresentacdo de copia de sua declaracdo de rendimentos e ele
demanda pela mera juntada ao processo da copia que a
Administra¢do ja tem em seu poder. Deste modo, o artigo 37 ndo
mexe com a reparticdo do onus da prova e nem desobriga o
contribuinte de provar suas alegacoes, ele meramente busca
evitar que a Administragdo demande por documentos que ela
propria ja tem em razdo do exercicio regular de suas atividades
precipuas.

8.2. A Presungdo de Legitimidade dos Atos Administrativos e o
Onus da Prova

De hd muito firmou-se o entendimento de que a presungdo de
legitimidade dos atos administrativos ndo serve como meio de
supressdo de lacunas probatorias. E tal entendimento, antes de
ser resultado de qualquer formula¢do doutrindria ou
Jjurisprudencial, nasce diretamente da lei, posto que, como se
depreende da parte final do caput do artigo 9.° do Decreto n.’
70.235/1972, os autos de infra¢do e notificagoes de langamento
“deverdo estar instruidos com todos os termos, depoimentos,
laudos e demais elementos de prova indispensaveis a
comprovagdo do ilicito”.

Justificada resta hoje a disposi¢do legal, em razdo de que, no
dambito de um procedimento obrigatoriamente informado por
principios como o do contraditorio e o da ampla defesa,
inadmissivel torna-se o desequilibrio na reparticio do onus
probatorio.

Certo ¢ que as agoes fiscais, por estarem submetidas ao
principio inquisitivo — circunstancia, por vezes, indispensavel
aos procedimentos de cardter investigativo, podem até ser
conduzidas unilateralmente por parte da autoridade fiscal;
entretanto, os resultados desta conduta unilateral devem ficar
devidamente consubstanciados por provas — nos termos do
direito , sob pena de, em assim ndo sendo, restar comprometida
a possibilidade concreta (e constitucionalmente assegurada pela
Constituicdo Federal no inciso LV do artigo 5.° de o
contribuinte, na fase litigiosa do procedimento fiscal, contraditar
os argumentos e meios utilizados pelo fisco para embasar o
lancamento.

A presung¢do de legitimidade, assim, opera no sentido da
atribuicdo de validade aos atos administrativos, caso ndo restem
concreta e eficazmente invalidados pelo contribuinte (de se
lembrar a inadmissibilidade da negagdo geral); nesta hipotese, a
presungdo atribui forca tal ao ato que pode ele instrumentar as
medidas seguintes na diregdo de sua execuc¢do forcada.

Ainda_no. tocante, as. provas, o item 8.7 do trabalho citado
aponta;
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“..8.7. Algumas Regras sobre Provas

Sem a pretensdo de exaurir as numerosas determinagdes que
ganham génese nas normas que compoem o sistema de direito
probatorio brasileiro, importa ter em das provas no ambito
especifico do PAF:

(a) o processo ¢ formalizado, entre outros fins, com o objetivo de
espelhar com clareza, para o contribuinte e para tantos quantos
se lornem competentes para a apreciagdo do eventual e posterior
litigio, o conteudo e o resultado do procedimento de oficio. A
comprovagdo dos fatos investigados deve ser feita, portanto, de
Jforma tal a tornar inteligivel, para quem ndo esteve a frente do
procedimento de oficio, a fundamentagdo de fato e de direito que
da base a exigéncia fiscal;

(b) a presuncao de legitimidade ou a presungdo de fé publica do
agente fiscal ndo se destina a suprir lacunas probatorias;

(c) ¢ onus do agente fiscal e do contribuinte consubstanciar com
provas os fatos e alegagoes apresentados;

(d) em regra, ndo se pode exigir a produgdo de prova negativa
(como, por exemplo, a prova de que algo ndo foi feito);

(e) o direito probatorio brasileiro consagra a possibilidade de
uso da prova indiciaria. Entretanto, no caso do uso das provas
indiciarias (indiretas), é onus do agente fiscal contextualizar os
elementos de prova juntados, tratando de articula-los de forma
tal a demonstrar a inequivocidade da conduta ilicita do
contribuinte (se do cruzamento dos elementos de prova coletados
ndo resultar como possivel apenas aquele resultado afirmado
pelo agente fiscal, desvigorado restard o cenario construido, o
que, via de regra, demanda aprofundamento da investigagdo);

(f) provar significa contextualizar elementos relevantes, e ndo
meramente coletar uma massa infinda de documentos ndo
hierarquizados, ndo devidamente articulados no sentido da
comprovagdo dos fatos alegados,

(g) em regra, o agente fiscal (tanto seja a autoridade lan¢adora
quanto a autoridade julgadora) deve apresentar provas e refutar
as provas apresentadas pelo contribuinte;

(h) no ambito do processo (fisicamente falando) deve haver
ordem e referibilidade na juntada das provas ao processo
(identificagdo das fontes de informagdo). O processo ndo é um
mero repositorio de documentos, mas o locus no qual tais
documentos, devidamente referenciados nos relatorios e termos
de circunstanciagdo, compoem um quadro ordenado e logico dos
fatos alegados;

(i) seja qual for o método de auditoria utilizado, as conclusées,
quando levadas ao processo, devem estar juridicamente
traduzidas. Meétodos de investiga¢do sdo solugoes sistémicas
destinadas a averiguacdo dos fatos; entretanto, depois da
conclusdo das investigagoes, tudo tem de ser traduzido de forma
Jjuridicamente clara e objetiva (de se lembrar que, atualmente,
mesmo'no"dmbito formalista do'processo civil, ha um movimento
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no sentido do expurgo de tecnicalidades supérfluas — como tal o
uso das expressoes latinas, tudo com o fim de tornar o direito
inteligivel aos cidadados);

(j) por fim, em relagdo a chamada “prova emprestada’”, ha que
se¢ dizer que sdo comuns os procedimentos de oficio que se
baseiam em documentos coletados por outros orgdos tributantes
(como as Fazendas Estaduais, por exemplo). A jurisprudéncia,
porem, admite o empréstimo da prova, mas ndo das conclusoes
do outro orgdo tributante. Assim, se houver caracteriza¢do de
omissdo de receitas no dmbito de um procedimento conduzido
pela Secretaria Estadual da Fazenda, ndo poderd a Receita
Federal ancorar-se nessa conclusdo para fins de exigir os
tributos sob sua administra¢do, podera valer-se dos elementos
de prova coletados naquele outro procedimento, mas terd de
construir todo o cenario elisivo no dmbito do seu proprio
procedimento de oficio...” (A questdo da prova no Processo
Adminstrativo Fiscal pode ser descrita conforme texto extraido
do trabalho  “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Comentarios e Anotagoes ao Decreto n.° 70.235, de 06/03/1972
Versdo 16 Atualizada até 15/Setembro/2010 Autor: Gilson
Wessler Michels (DRJ/Florianopolis/SC)”, em suas fls. 90/98)

A legislacdo referente a prova encontra-se disposta da seguinte maneira no
Processo Administrativo Fiscal:

“..Art. 8.° Os termos decorrentes de atividade fiscalizadora
serdo lavrados, sempre que possivel, em livro fiscal, extraindo-se
copia para a anexagdo ao processo; quando ndo lavrados em
livro, entregar-se-a copia autenticada a pessoa sob fiscalizagdo.

Art. 9.°. A exigéncia do crédito tributiario e a aplicagdo de
penalidade isolada serdo formalizados em autos de infragcdo ou
notificacoes de langamento, distintos para cada tributo ou
penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos o0s
termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensaveis a comprovagdo do ilicito. (Redagdo dada pelo
art. 25 da Lei n® 11.941/2009)...”

Diante disso, podemos apresentar de imediato algumas conclusdes:

a) O artigo 276 do RIR (caput do artigo 223 do RIR/1994) prescreve que a
determinagdo do lucro real pelo contribuinte estd sujeita a verificagdo pela autoridade
tributaria, com base no exame de livros e documentos de sua escrituracao, na escrituracao de
outros contribuintes, em informagdes ou esclarecimentos do contribuinte ou de terceiros, ou em

qualquer outro elemento de prova, observado o disposto no art. 22 (Decreto-lei n.° 1.598/77,
art. 9.%);

b) O artigo 923 do RIR (paragrafo 1.° do artigo 223 do RIR/1994) prescreve
que a escrituracdo mantida com observancia das disposicdes legais faz prova a favor do
contribuinte dos fatos nela registrados e comprovados por documentos habeis, segundo sua
natureza, ou assim definidos em preceitos legais (Decreto-lei n.° 1.598/77, art. 9.°, § 1.°);
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¢) O artigo 924 do RIR (paragrafo 2.° do artigo 223 do RIR/1994) delibera
que cabe a autoridade administrativa a prova da inveracidade dos fatos registrados com
observancia do disposto no § 1.° (Decreto-lei n.° 1.598/77, art. 9.°, § 2.°);

d) E por fim, o artigo 925 do mesmo Diploma Legal (paragrafo 3.° do artigo
223 do RIR/1994) prescreve que o disposto no artigo anterior ndo se aplica aos casos em que a
lei, por disposicao especial, atribua ao contribuinte o 6nus da prova de fatos registrados na sua
escrituragdo (Decreto-lei n.” 1.598/77, art. 9.°, § 3.°).(grifamos)

Note-se que numa primeira andlise o 6nus de desconstituir a natureza da
despesa como n3o necessaria ¢ da fiscalizagdo, pois o contribuinte manteve escrituragao
regular, sendo quc as informacgdes que faltaram quanto aos nomes das pessoas que utilizaram a
aeronave ¢ que deveriam estar no didrio de bordo era de responsabilidade de terceiro (TAM),
empresa essa que nao possui nenhuma relagao societaria com a Recorrente.

Se a fiscalizacdo ndo conseguiu tais informagdes, em principio ndo had no
artigo 299 do RIR a inversao desse 6nus ao contribuinte, como ha em outras questoes, como a
omissao de receita e o artigo 42 da Lei n°® 9.430/96.

Diante disso, entendo que faltou a fiscalizagdo exatamente a prova de
desconstituicdo da natureza da despesa como necessdria, a despeito desta ter tentado tratar do
valor do km voado e fazer uma comparagdo sem qualquer fundamento, visto que comparou
precos e valores de aeronaves compartilhadas e exploradas por empresas com uma aeronave
que ficou quase 100% do tempo a disposicdo de apenas uma pessoa juridica.

J4 em relagdo a prova da Recorrente, entendo que a mesma trouxe aos autos
aquilo que lhe interessava trazer, como as Notas Fiscais da TAM, a sua escrituragdo que nos
termos do § 1° do artigo 9° do Decreto-lei n.° 1.598/77 presume valida.

Fato ¢ que seja por falta de materialidade que a fiscalizagdo enfrentou para
desconstituir a natureza da despesa, seja por falta de controle da TAM, seja por falta de
organizacdo ou mesmo de interesse da Recorrente em apresentar eventuais elementos que
apontem as pessoas que voaram na aeronave colocada a disposicdo, o fato ¢ que a diivida em
relagdo a questdo da necessidade da despesa joga a favor da Recorrente, sob o aspecto de
eventuais presuncdes que se possa fazer a respeito disso, seja porque o avido de super luxo
possivelmente foi utilizado pelo Presidente da empresa, pessoa publica e que tem sim no
ambito da atividade operacional da empresa papel importante para fomentar e administrar
negdcios, seja porque despesa com transporte (sem nenhuma discriminacao quanto a ser de
luxo ou ndo) ¢ considerada, sob a presuncao do uso operacional, uma despesa necessaria a
atividade empresarial, ainda que para visitar possiveis clientes, ou mesmo visitar as empresas
dependentes financeiramente, como se fez crer com as declaragdes trazidas nos autos.

Diante do exposto, CONHECO do Recurso, ¢ no mérito, DOU-LHE
provimento, para cancelar o langamento fiscal.

E como voto!
(documento assinado digitalmente)

Rafael Correia Fuso - Relator
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