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Ano-calendario: 2005

AUTO DE INFRACAO. NULIDADES. Nio ¢ nulo o auto de infracdo que apresenta
a descrigdo dos fatos e enquadramento legal na forma do art. 10 do Dec. 70.235/72.

DEPOSITO BANCARIO. VALOR DE ORIGEM NAO COMPROVADA.
PRESUNCAO DE OMISSAO DE RECEITA. DESNECESSIDADE DE PROVA
DE ACRESCIMO PATRIMONIAL. Para a presuncio de omissdo de receita DE
QUE TRATA O ARTIGO 42, CAPUT, da Lei n° 9.430, de 1996, basta que o
deposito bancario seja proveniente de origem ndo comprovada, sendo desnecessario
a prova de evolugdo patrimonial. Se o valor de origem ndao comprovada foi
depositado na conta do contribuinte ¢ ndo houve evolugdo patrimonial a conclusio
que decorre € que se trata de recursos consumidos.

SUMULA 182 DO TREF. Os preceitos da Simula 182 do extinto Tribunal Federal de
Recursos ndo se aplicam a situagdes caracterizadas na vigéncia do artigo 42 da Lei
n°® 9.430, de 1996.

MULTA AGRAVADA. DEPOSITOS BANCARIOS. DADOS EM PODER DA
FISCALIZACAO. INEXISTENCIA DE RESPOSTAS OU DE JUSTIFICATIVAS
DO SUJEITO PASSIVO. SITUACAO QUE NAO ENSEJA AGRAVAMENTO DA
MULTA. No momento em que a autoridade fiscal dispde da movimentagdo
financeira do contribuinte, o nao atendimento deste para comprovar a origem ou a
demonstracdo da escrituragdo contabil e tributacio dos mesmos tem como
consequéncia a presuncdo de receita omitida, ndo cabendo o agravamento da multa
que ¢ admitida somente nos casos em que a autoridade fiscal ndo dispde dos
elementos necessarios para efetivar o langamento.

Preliminares Rejeitadas. Recurso Voluntario Provido em Parte
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as
preliminares de nulidade, e no mérito, dar provimento parcial ao recurso para reduzir a multa
de 112,5% para 75%, nos termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.
A Conselheira Albertina Silva Santos de Lima acompanhou pelas conclusdes, em relacdo a
reducdo da multa. Ausentes momentaneamente, os Conselheiros Carlos Pela e Leonardo
Henrique Magalhaes de Oliveira.

(assinado digitalmente)
Albertina Silva Santos de Lima - Presidente

(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva - Relator

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Antonio José Praga de
Souza, Carlos Peld, Frederico Augusto Gomes de Alencar, Moises Giacomelli Nunes da Silva,
Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira e Albertina Silva Santos de Lima.

Relatorio

Nos termos do auto de infracdo de fls. 1.611 e seguintes, conforme
demonstrado a fl. 1.686, que faz parte do Termo de Verificagdo fiscal, no ano de 2005, a
recorrente escriturou receitas no valor de R$ 489.670,65, emitiu notas fiscais no montante de
R$ 6.157.122,58, caracterizando omissdo de receita no montante de R$ 5.667.451,93. Neste
periodo teve depositos bancarios no valor de R$ 7.186.233,23. A autoridade fiscal langcou R$
5.667.451,93 a titulo de omissdo de receita e R$ 1.029.110,67.

Por ter a empresa deixado de comunicar sua exclusao do Simples, uma vez
que ultrapassou a receita bruta lhe foi aplicado multa de 10% (dez por cento) do total dos
impostos e contribui¢des devidos em 2005, multa esta cujo fundamento invocado foi o artigo
13, inciso [T e 21, da Lei n® 9.317, de 1996, vigente a época.

Devido a falta de atendimento a fiscalizagdo, principalmente pela falta de
entrega de cerca de 32% das notas fiscais e pela falta de entrega dos Livros de Apuragdo do
ICMS e Registro de Saidas, foi agravada a multa.

A notificagdo do lancamento deu-se em 30/06/2009 (fl. 1692). A impugnagao
foi tempestiva, alegando a contribuinte, em preliminar, nulidade do langcamento e, no mérito,
sustentou que o mesmo ¢ indevido em todos os seus termos.

A DRI, por meio do acérdao de fl. 1753 e seguintes, julgaou procedente o
langamento cujo julgamento pode ser sitetizado com a ementa a seguir transcrita:

NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO. Ndo hé que se falar em
nulidade do auto de infragdo quando foram cumpridos todos os requisitos
essenciais do auto de infra¢do, fixados no art. 10 do PAF, e dos lancamentos em
geral, constantes do art. 142 do CIN. Somente a auséncia total dessas
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formalidades ¢ que implicara na invalidade do langcamento, por cerceamento do
direito de defesa.

Adicionalmente, se as infracoes constantes do auto de infra¢do foram descritas de
forma minuciosa, se o enquadramento legal permite determinar quais as
disposigoes legais infringidas e as penalidades aplicaveis, e se a pessoa juridica
revela conhecer plenamente as acusagoes que lhe foram imputadas, rebatendo-as,
uma a uma, de forma meticulosa, mediante defesa, abrangendo ndo so outras
questoes preliminares como também razoes de mérito, descabe a proposi¢do de
cerceamento do direito de defesa.

DILIGENCIA, PERICIA E PRODUCAO DE PROVAS Para que seja deferido o
pedido de realizagdo de diligéncia, pericia ou produ¢do de outras provas, estes

devem estar devidamente justificados e formulados de acordo com o disposto no art.
16 do Decreto n° 70.235/72.

DEPOSITOS BANCARIOS. OMISSAO DE RECEITAS. PRESUNCAO LEGAL.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. O art. 42 da Lei n° 9.430/96 autoriza
considerar como receitas omitidas os montantes relativos a depositos bancarios
cuja origem ndo foi comprovada com documentagdo habil e idonea pelo
contribuinte devidamente intimado para tanto.

EXCLUSAO DO SIMPLES. Néo hd que se falar em irretroatividade da lei, quando
os autos de infragdo se basearam na legislagdo vigente a época da ocorréncia dos
fatos para determinar as disposi¢oes legais infringidas e as penalidades aplicaveis
constantes do auto de infragdo.

Lancamento Procedente

Intimada do acordao, as fls. 1.775 a parte interessada ingressou com recurso
alegando, em sintese:

I) que ha nulidade do auto de infragdo por falta de fundamentagdo correta que
assegure o exercicio da ampla defesa;

I) quanto ao mérito, destaca que em momento algum a autoridade fiscal
demonstrou sinais exteriores de riqueza, para afirmar que a receita declarada pela empresa sao
incompativeis a com os valores informados aos fisco e a movimentacdo financeira. Neste
sentido, invoca a Simula 182 do extinto TFR;

IIT) que existem depdsitos na conta da recorrente que foram utiliuzados para
pagamento da taxa de registro de arma de fogo, que na €poca era de Rr 300,00 reais, e estes
documentos estdo devidamente registrados na policia federal.

IV) que no caso em questdao ndo cabe o arbitramento do lucro.

V) quanto a retroatividade, para 2005, da exclusdo do simples que se deu em
2008, esta ¢ incabivel por ferir o principio da seguranca juridica, sendo que esta esta
intimamente ligada ao direito adquirido.

VI) alega que ¢ incabivel a multa de 112,5%, eis que nitidamente
confiscatoria;

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva, Relator.

O recurso ¢ tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo
33, do Decreto n°. 70.235 de 06/03/1972, foi interposto por parte legitima, estd devidamente
fundamentado e preenche os requisitos de admissibilidade. Assim, conheco-o e passo ao exame
da matéria.

Apesar de ter segregado as infragdes, o que foi considerado, para efeitos de
receita, no caso dos autos, foi o montante dos depdsitos bancarios no valor de R$ 7.186.233,23.
Desta importancia a autoridade fiscal excluiu a receita declarada no montante de RS$
489.670,65. A diferenca entre o valor das notas emitidas e a receita declarada foi tributada
como omissdao de receita. O restante de R$ 1.029.110,67, correspondente ao montante dos
depositos bancarios, menos receita declarada e valores constantes das notas fiscais foi tributado
como depdsito bancario de origem ndo comprovada (7.186.233,23 - 489.670,65 - 5.667.451,93
= 1.029.110,67). Do exposto, pode se afirmar que a autoridade fiscal, do valor total dos
depositos bancérios subtraiu a receita declarada; tributou como omissdo o montante das notas
fiscais ndo escrituradas e, a diferenca foi tributada a titulo de omissao de receita caracterizada
por de deposito bancario de origem ndo comprovada.

A exigéncia feita com base em omissdo de receita caracterizada pelas notas
fiscais ndo escrituradas e a diferenga correspondente aos depositos bancérios, estdo
devidamente fundamentadas. A omissao de receita esta fundamentada com base no artigo 282 e
seguinbtes do RIR e os depositos bancarios de origem ndo comprovada estdo fundamentados
com base no 42 da Lei n°® 9.430, de 1996.

Por tais razdes, afasto a alegacdo de nulidade do langamento por deficiéncia
por vicio que pudesse resultar em prejuizo ao exercicio do direito de defesa.

Da omissao de receita

A definicao de omissdo de receita encontra-se no artigo 2° da Lei n° 8.846, de
1992, repetido no artigo 283 do Regulamento do Imposto de Renda de 1999, a seguir
transcrito:

“Art. 2° Caracteriza omissdo de receita ou de rendimentos,
inclusive ganhos de capital para efeito do imposto sobre a renda
e proventos de qualquer natureza e das contribui¢oes sociais,
incidentes sobre o lucro e o faturamento, a falta de emissdo da
nota fiscal, recibo ou documento equivalente, no momento da
efetivacdo das operagoes a que se refere o artigo anterior, bem
como a sua emissdo com valor inferior ao da operagdo.

Da norma acima transcrita extrai-se os seguintes elementos cuja prova
concomitante ¢ necessdria para que se caracterize a omissao de receita:
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(1) recebimento de um valor;

(i1) nao emissao de nota fiscal referente a este valor, ou a sua emissao por
um valor inferior;

(i11))  ndo escrituracao deste valor;

(iv)  ndo tributacdo deste valor.

No caso dos autos merece énfase o primeiro item, qual seja, a necessidade de
recebimento do valor. Trata-se da parcela “por fora”, que ¢ recebida e ndo-escriturada pelo
contribuinte, atitude que enseja a incidéncia da regra de omissao de receitas.

A prova do recebimento de valor ndo escriturado, no caso dos autos, advém
do confronto da receita declarada com o montante dos depdsitos bancarios, estes muito
superior, o que caracteriza a infracdo de omissdo de receita de que trata o artigo 283 do
Regulamento do Imposto de Renda.

Dos depositos bancarios nao justificados

Os depdsitos bancarios, por si sd, nao se constituem em rendimentos.
Entretanto, por forca do artigo 42 da Lei n°® 9.430, de 1996, “caracterizam-se também omissao
de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de deposito ou de investimento
mantida junto a instituicdo financeira, em relacdo aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica,
regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operacdes”

Para Pontes de Miranda', presuncdes sio fatos que podem ser verdadeiros ou
falsos, mas o legislador os tém como verdadeiros e divide as presungdes em iuris et de iure
(absolutas) e iuris tantum (relativas). As presuncdes absolutas, na licdo deste autor, sdo
irrefragdveis, nenhuma prova contraria se admite; quando, em vez disso, a presungdo for iuris
tantum, cabe a prova em contrario. Para este autor:

“Na presungdo legal, absoluta, tem-se A, que pode ndo ser,
como se fosse, ou A, que pode ser, como se niao fosse. Na
presuncdo iuris tantum, ¢ ndo de iure, tem-se A, que pode ndo
ser, como se fosse, ou A, que pode ser, como se ndo fosse,
admitindo-se prova em contrario. A presungdo mista ¢ a
presuncdo legal relativa, se contra ela se admite a prova em
contrario a, ouaoub.”

“A presuncgdo simplifica a prova, porque a dispensa a respeito
do que se presume. Se ela apenas inverte o onus da prova, a
indugdo, que a lei contém, pode ser ilidida in concreto e in
hypothesi”

Fixados o conceito de presun¢do, tenho que o depdsito bancario feito em
conta corrente ou de investimento do contribuinte, dentro da correlagdo natural dos fatos,
pressupde a existéncia de rendimento prévio e, se assim o €, estamos diante de uma presungao
legal, cabendo ao contribuinte fazer prova em contrario, usando de todos os meios em direito
admitidos.

: MIRANDA) Pontesy Comentéarios'ao Codigo de Processo Civilyvol. IVi-pagi 234y Ed. Forense, 1974.
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A obtencao de renda presumida a partir de depdsito bancario ¢ um fato que pode
ser verdadeiro ou falso, mas o legislador o tem como verdadeiro, cabendo a parte que tem
contra si presuncao legal fazer prova em contrario. Neste sentido, ndo se pode ignorar que a lei,
estabelecendo uma presuncao legal de omissdo de rendimentos, autoriza o langamento do
imposto correspondente sempre que o titular da conta bancéria, pessoa fisica ou juridica,
regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos
recursos. Em sintese, a lei considera que os depositos bancarios, de origem nido comprovada,
caracterizam omissdo de rendimentos. A presuncao em favor do Fisco transfere ao contribuinte
o onus de elidir a imputagdo, mediante a comprovagao, no caso, da origem dos recursos.

A caracterizagdo da ocorréncia do fato gerador do imposto de receita nao se da
pela mera constatagdo de um depdsito bancario, considerado isoladamente. Pelo contrario, a
presuncao de omissao de rendimentos ou receita esta ligada a falta de esclarecimentos da
origem dos numerarios depositados em contas bancdrias, com a andlise individualizada dos
créditos, conforme expressamente previsto na lei. Portanto, claro esta que o fato gerador do
imposto de renda, no caso, nao estd vinculado ao mero crédito efetuado na conta bancéria, pois,
se o crédito tiver por origem uma simples transferéncia de outra conta do mesmo titular, ou a
alienagdo de bens do patrimdénio do contribuinte, ou a assun¢do de exigibilidade, como dito
anteriormente, ndo cabe falar em rendimentos ou ganhos, justamente porque o patrimonio da
pessoa ndo tera sofrido qualquer alteragdo quantitativa. O fato gerador € a circunstancia de
tratar-se de dinheiro novo no seu patrimonio, presumido pela lei em face da auséncia de
esclarecimentos da origem respectiva.

Quanto a tese de auséncia de evolugdo patrimonial capaz de justificar o fato
gerador do imposto de renda, ¢ verdade que este imposto, conforme prevé o artigo 43 do CTN,
tem como fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica, isto ¢, de riqueza
nova. Entretanto, o legislador ordindrio presumiu que ha aquisicdo de riqueza nova nos casos
de movimentagdo financeira em que o contribuinte ndo demonstre a origem dos recursos.

Em relagdo a alegag¢ao do contribuinte de que nos termos da Simula 182, do
extinto Tribunal Federal de Recursos, o deposito em conta bancéria ndo caracteriza receita
omitida, destaco que a referida jurisprudéncia nao se aplica ao caso concreto visto que se refere
a fatos ocorridos antes da vigéncia do artigo 42 da Lei n°® 9.430, de 1996.

Da exigéncia da multa agravada

Nos termos do artigo 44, § 2°, da Lei n° 9.430, de 1996, as multas de 75%
(setenta e cinco por cento) e de 150% (cento e cinquenta por cento) previstas, respectivamente,
no inciso I e § 1° do artigo de lei aqui referido serdo aumentadas de metade, nos casos de nao
atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimagao para prestar esclarecimentos,
apresentar arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei n° 8.218, de 29 de agosto
de 1991 e documentagao técnica de interesse da fiscalizacao.

Na mesma linha, o artigo 195 do CTN, prevé que “para os efeitos da
legislagdo tributaria, nao t€m aplicacao quaisquer disposi¢oes legais excludentes ou limitativas
do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais
ou fiscais dos comerciantes, industriais ou produtores, ou da obrigacio destes de exibi-los. >

* Diante da circunstincia de que, em determinadas hipoteses, a entrega de documentos podem trazer consigo
revelagdo de crime contra a ordem tributaria, previstos no artigo 1° da Lei 8.137, de 1990, partindo da garantia
constitucional de que ninguém € obrigado a fazer-prova contra si-(artl5%/nLXII), tenho entendimento de que os

6



Processo n° 10166.721346/2009-52 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-00.682 F1. 0

A norma contida no artigo 44, § 2° da Lei n® 9.430, de 1996, aplica-se
quando presentes, cumulativamente, dois requisitos, a saber:

a) que as informagdes ou documentos solicitados pela autoridade fiscal
efetivamente estejam em poder do fiscalizado e este, de forma ilegitima, se recusa a fornecé-
las;

b) que tais elementos sejam essenciais ao procedimento fiscal’;

Na exigéncia de crédito tributdrio constituido a partir de depdsitos bancarios
de origem ndo comprovada ndo se pode falar em multa agravada e nem em omissao qualificada
do contribuinte com a finalidade de sonegar, ocultar ou retardar o conhecimento do fato
gerador, pois ao efetuar transacdo financeira da-se o oposto, isto €, possibilita, conforme artigo
5° da Lei Complementar n° 105, de 2001, e arts. 1°, 2°, §§ 2° e 3°, do Decreto n° 4.545, de
2002, abaixo transcritos, que seja encaminhado a Fiscalizacdo informacdes acerca de todos os
recursos que movimentou.

Decreto n° 4.545, de 2002,

Art. 1° As instituigoes financeiras, assim consideradas ou
equiparadas nos termos dos §§ 1° e 2° do art. 1° da Lei
Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, devem prestar a
Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda
informagoes sobre as operacoes financeiras efetuadas pelos
usuarios de seus servigos, sem prejuizo do disposto no art. 6° da
referida Lei Complementar.

Art. 2° As informagoes de que trata este Decreto, referentes as
operacgoes financeiras descritas no § 1° do art. 5° da Lei
Complementar n° 105, de 2001, serdo prestadas, continuamente,
em arquivos digitais, de acordo com as especificagoes definidas
pela Secretaria da Receita Federal, e restringir-se-do a informes
relacionados com a identificagdo dos titulares das operagoes e
com os montantes globais mensalmente movimentados, relativos
a cada usuario, vedada a inser¢do de qualquer elemento que
permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos
efetuados.

$ 2° As institui¢des financeiras deverdo conservar todos os
documentos contabeis e fiscais, relacionados com as operagoes
informadas, enquanto perdurar o direito de a Fazenda Publica
constituir os créditos tributarios delas decorrentes.

dispositivos acima apontados, com a amplitude com que se tem atribuido, devem ser interpretados conforme a
Constitui¢do e ndo o contrario

’ ¢) Ha uma terceira hipotese que deixo de destacar por envolver questdo de ordem constitucional, qual seja:
Sempre que a entrega de documentos podem caracterizar prova de crime contra dirigente da empresa, ndo se pode
agravar a multa pela ndo apresentagdo. Isto equivaleria a situagdo semelhante a exasperagdo da pena, em infracao
de transito, sempre que o condutor se recusasse a fazer exame de teor alcodlico.
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$ 3° A identificagdo dos titulares das operagoes ou dos usuarios
dos servigos sera efetuada pelo numero de inscrigdo no Cadastro
de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ) e pelo numero ou qualquer outro elemento de
identificagdo existente na institui¢do financeira.

Se por forga das disposicdes legais antes referidas, mais precisamente o art.
2°, § 3° do Decreto n°® 4.489, de 2002, as informagdes sdo continuamente, em arquivos
digitais, prestados a Secretaria da Receita Federal, identificando cada uma das operacdes
realizadas por seus respectivos titulares, ndo se pode falar em sonegacao ou omissdo com o
intuito de ocultar ou retardar o conhecimento do fato gerador. Se estivéssemos no campo do
direito penal estaria configurada situagdo de crime impossivel, pois em fazendo aplicagdo
financeira ndo tem o contribuinte como impedir o conhecimento desta por parte da fiscalizagao.

Igualmente, no caso dos autos, ndo cabe agravar a multa de 75% para 112%.
No momento em que a autoridade fiscal dispde da movimentacdo financeira do contribuinte, o
ndo atendimento deste para comprovar a origem ou a demonstracao da escrituracdo contabil e
tributacdo dos mesmos tem como consequéncia a presuncao de receita omitida, ndo cabendo o
agravamento da multa que ¢ admitida somente nos casos em que a autoridade fiscal ndo dispoe
dos elementos necessarios para efetivar o lancamento.

ISSO POSTO, voto no sentido de rejeitar as preliminares de nulidade e, no
mérito, dar provimento parcial ao recurso para reduzir a multa de 112,5% para 75%.

(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva



