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ASSUNTO: CONTRIBUIQAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracéo: 31/01/2002 a 31/12/2004

OMISSAQ < ' DE RECEITAS/RENDIMENTOS. MOVIMENTAQ@O
FINANCEIRA. ARBITRAMENTO. INTIMACAO PARA COMPROVACAQO
DA ORIGEM DOS DEPOSITOS BANCARIOS.

Nos termos do art. 42 da Lei n® 9.430/96, somente caracterizam-se como
omissdo de receita/rendimento os valores creditados em conta bancéria em
relacdo aos quais o titular tenha sido regularmente intimado a comprovar,
mediante documentacdo habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas
operacdes, e ndo o faca.

BASE DE CALCULO. RECONSTITUICAO A PARTIR DA ESCRITA
FISCAL DO CONTRIBUINTE. LIVRO REGISTRO DE SAIDAS.

Quando o Auditor-Fiscal refaz a apuracdo dos tributos devidos a partir da
prépria escrituracdo fiscal do contribuinte, ndo ha que se falar em arbitramento.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuracdo: 31/01/2002 a 31/12/2004

AUTO DE INFRACAO. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MPF.
PRELIMINAR DE NULIDADE.

Cumpridos os requisitos dispostos no art. 10 e 60 do Decreto n.° 70.235/72, e
ndo havendo a ocorréncia de qualquer das circunstancias previstas no art. 59 do
mesmo diploma legal, ndo ha que se falar em nulidade do Auto de Infracéo.

O Mandado de Procedimento Fiscal visa o controle administrativo das ag6es
fiscais da RFB, ndo podendo afastar a vinculacdo da autoridade tributaria a Lei,
nos exatos termos do art. 142 do CTN, sob pena de responsabilizagédo
funcional. O Auditor-Fiscal, no pleno gozo de suas fungdes, detém
competéncia exclusiva para o langamento, ndo podendo se esquivar do
cumprimento do seu dever funcional em funcéo de portaria administrativa e em
detrimento das determinagdes superiores estabelecidas no CTN.

N&o ha nulidade no langcamento apenas pelo fato do MPF nédo ter sido
prorrogado.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.
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 Período de apuração: 31/01/2002 a 31/12/2004
 OMISSÃO DE RECEITAS/RENDIMENTOS. MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA. ARBITRAMENTO. INTIMAÇÃO PARA COMPROVAÇÃO DA ORIGEM DOS DEPÓSITOS BANCÁRIOS. 
 Nos termos do art. 42 da Lei nº 9.430/96, somente caracterizam-se como omissão de receita/rendimento os valores creditados em conta bancária em relação aos quais o titular tenha sido regularmente intimado a comprovar, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações, e não o faça.
 BASE DE CÁLCULO. RECONSTITUIÇÃO A PARTIR DA ESCRITA FISCAL DO CONTRIBUINTE. LIVRO REGISTRO DE SAÍDAS.
 Quando o Auditor-Fiscal refaz a apuração dos tributos devidos a partir da própria escrituração fiscal do contribuinte, não há que se falar em arbitramento.
  ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
 Período de apuração: 31/01/2002 a 31/12/2004
 AUTO DE INFRAÇÃO. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MPF. PRELIMINAR DE NULIDADE.
 Cumpridos os requisitos dispostos no art. 10 e 60 do Decreto n.º 70.235/72, e não havendo a ocorrência de qualquer das circunstâncias previstas no art. 59 do mesmo diploma legal, não há que se falar em nulidade do Auto de Infração.
 O Mandado de Procedimento Fiscal visa o controle administrativo das ações fiscais da RFB, não podendo afastar a vinculação da autoridade tributária à Lei, nos exatos termos do art. 142 do CTN, sob pena de responsabilização funcional. O Auditor-Fiscal, no pleno gozo de suas funções, detém competência exclusiva para o lançamento, não podendo se esquivar do cumprimento do seu dever funcional em função de portaria administrativa e em detrimento das determinações superiores estabelecidas no CTN. 
 Não há nulidade no lançamento apenas pelo fato do MPF não ter sido prorrogado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário, para declarar a nulidade do lançamento referente ao ano-calendário de 2002 por carência de fundamentação, e manter o lançamento em relação aos anos-calendário de 2003 e 2004.
 (documento assinado digitalmente)
 Pedro Sousa Bispo - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
  Lázaro Antônio Souza Soares � Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Lázaro Antônio Souza Soares, Maysa de Sá Pittondo Deligne, Marcos Roberto da Silva (suplente convocado), Cynthia Elena de Campos, Marcos Antônio Borges (suplente convocado), Renata da Silveira Bilhim, Thais de Laurentiis Galkowicz, Pedro Sousa Bispo (Presidente). Ausente o conselheiro Jorge Luís Cabral, substituído pelo conselheiro Marcos Antônio Borges.
  Por bem descrever os fatos, adoto o Relatório da DRJ � Belém (DRJ-BEL):
Trata-se de Auto de Infração expedido contra o contribuinte acima identificado, em que foi lançado o PIS/Pasep com fato gerador entre 2002 e 2004, apurado com base:
a) 2002: movimentação financeira, conforme planilha �Resumo de Créditos em Contas Correntes� (fl. 80), não tendo o contribuinte apresentado justificativas para os referidos créditos;
b) 2003 e 2004: conforme planilha �Resumo das Vendas Realizadas Conforme Livro de Registro de Saídas� (fl.92)
2. Foi levantado crédito total no valor de R$ 824.764,05, incluindo a contribuição, multa proporcional e juros de mora.
3. Cientificada em 19.12.2007 (fl. 02) a interessada apresentou, tempestivamente, em 18.01.2008, impugnação (fls. 359/385) na qual alega, em síntese:
Preliminares
a) cerceamento do seu direito de defesa, inexistindo no Auto descrição precisa da infração e capitulação legal, não dispondo de elementos para apresentar sua defesa por não estar especificada de forma clara e precisa a natureza da infração;
b) que o Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) tem validade de sessenta dias, podendo ser prorrogado por igual período, sendo que a prorrogação deverá ocorrer dentro do prazo de validade, motivo pelo qual o presente MPF encontra-se com sua validade expirada;
Mérito
c) é inadmissível o arbitramento realizado exclusivamente com base em movimentação financeira ou extrato bancário, uma vez que tais valores, embora possam refletir sinais exteriores de riqueza, não caracterizam, por si só, rendimentos tributáveis, sendo necessária a comprovação da utilização de tais valores como renda consumida;
d) �Ao Fiscal é vedado arbitrar o lucro sem que tenha notificado o contribuinte a apresentar documentos e, caso seja por ele considerada imprestável, é imprescindível comprovar que a documentação apresentada pelo contribuinte não é merecedora de fé e somente após proceder ao arbitramento�;
e) �Não se justifica o arbitramento dos valores uma vez que o contribuinte possui contabilidade regular. Para comprovar o alegado apresenta cópia dos livros fiscais�;
f) �O auto de infração lavrado apresenta também outra inconsistências, uma vez que deixou de considerar valores a título de deduções, exclusões e devoluções de vendas�;
A 3ª Turma da DRJ-BEL, em sessão datada de 12/11/2008, decidiu, por unanimidade de votos, julgar procedente o lançamento, mantendo o crédito tributário exigido. Foi exarado o Acórdão nº 01-12.481, às fls. 450/455, com a seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 31/01/2002 a 31/ 12/2004
OMISSÃO DE RECEITA.
Verificada por indícios a omissão de receita, a autoridade tributária poderá, para efeito de determinação da base de cálculo sujeita à incidência do imposto, arbitrar a receita do contribuinte, tomando por base as receitas, apuradas em procedimento fiscal, correspondentes ao movimento diário das vendas, da prestação de serviços e de quaisquer outras operações, sendo facultado à autoridade tributária utilizar, para efeito de arbitramento a que se refere o artigo anterior, outros métodos de determinação da receita quando constatado qualquer artifício utilizado pelo contribuinte visando a frustrar a apuração da receita efetiva do seu estabelecimento.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Exercício: 2002, 2003, 2004
MPF. FALHAS PROCEDIMENTAIS. VÍCIO FORMAL. INOCORRÊNCIA.
Eventual desrespeito às regras relativas ao MPF não implica a nulidade dos atos administrativos posteriores, haja vista seu caráter subsidiário.
O contribuinte, tendo tomado ciência do Acórdão da DRJ-BEL em 18/12/2008 (conforme Aviso de Recebimento - AR, à fl. 457), apresentou Recurso Voluntário em 16/01/2009, às fls. 459/516, basicamente reiterando os argumentos expressos na Impugnação. 
É o relatório.
 Conselheiro Lázaro Antônio Souza Soares, Relator.
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche as demais condições de admissibilidade, por isso dele tomo conhecimento.
I � DA PREJUDICIAL DE NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO
O recorrente alega a nulidade da autuação por cerceamento do seu direito de defesa tendo em vista que, apesar de constar a capitulação legal do lançamento, o auto está eivado de vícios e de nulidade, pois não apresenta de forma clara e precisa a composição dos cálculos, além de ausente a descrição adequada dos fatos. O auto de infração pouco extenso, conforme reconhecido pelo próprio julgador de 1ª instância, implica a dificuldade de opor defesa, na medida em que não há descrição clara e precisa dos fatos.
 Analisando o Auto de Infração, à fl. 04, constatei que a descrição dos fatos limitou-se ao seguinte texto:
001 - PIS (FATURAMENTO)
FALTA/INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS
Valor apurado com base no arbitramento de receitas de vendas, como segue:
a - ano-calendário de 2002: Movimentação financeira, conforme demonstra a planilha "Resumo de Créditos em Contas Correntes", anexa ao presente AI, em que o contribuinte intimado não apresentou justificativas para os respectivos créditos.
b - anos-calendário de 2003 e 2004: Planilha "Resumo das Vendas Realizadas Conforme Livro de Registro de Saídas".
A DRJ-BEL, em sua decisão, foi igualmente econômica, limitando-se ao seguinte argumento:
Cerceamento do direito de defesa. Descrição da infração e capitulação legal.
5. Apesar de pouco extenso, o Auto é claro ao informar a apuração da contribuição com base na movimentação financeira para o ano de 2002, em virtude do não atendimento à intimação, e nos anos seguintes com base nas vendas realizadas, conforme Livro de Registro de Saídas do contribuinte. Da mesma forma, na fl. 05 encontra-se a capitulação legal do lançamento. Além de tudo isso, o contribuinte demonstrou ter conhecimento da infração que lhe é imputada, ao apresentar e defender seus argumentos referentes ao mérito da questão, pelo que se vota para o afastamento da preliminar.
Analisando os documentos acostados aos autos, verifiquei que a Autoridade Fazendária realizou a apuração da contribuição para o PIS/Pasep para os anos-calendário de 2003 e 2004 com base nas receitas escrituradas pelo próprio contribuinte no livro Registro de Saídas, cujas cópias se encontram às fls. 94/244.
As planilhas de apuração de 2003 e 2004 se encontram às fls. 18/25. Observa-se que o Auditor-Fiscal calculou o débito da contribuição fazendo incidir a alíquota de 0,65% sobre a base de cálculo (apurada com base no livro Registro de Saídas, como já dito) e do resultado obtido descontou valores indicados nas colunas �Deduções� (valores retidos, informados em DIRF e apurados separadamente na planilha �RETENÇÕES DE ÓRGÃOS PÚBLICOS�. à fl. 26), �Débito Declarado/REFIS� (Débitos declarados em DCTF/DIPJ) e �Créditos Apurados� (valores pagos através de DARF, e identificados nas planilhas �PAGAMENTOS�).
Nesta apuração, não constatei a existência de qualquer cerceamento ao direito de defesa do contribuinte. Com efeito, a matéria é bastante simples, não contém qualquer discussão sobre teses jurídicas, e envolve unicamente os cálculos para a apuração do tributo. Para tanto, a simples apresentação das planilhas, com a indicação das fontes de onde foram retirados os valores, e a juntada aos autos de cópia do livro Registro de Saídas é o suficiente para propiciar ao contribuinte a perfeita compreensão dos fatos.
Como a infração imputada pela Fiscalização foi de �FALTA/INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS�, o recorrente em sua defesa poderia ter alegado: (i) que as saídas escrituradas não ocorreram, ou que foram registradas de forma equivocada (alegação que, por óbvio, deveria ser feita acompanhada de documentos comprobatórios), indicando qual seria o valor correto para suas receitas/faturamento; (ii) que aqueles valores apurados pelo Fisco já estavam pagos via DARF (apresentando os DARFs correspondentes) ou compensados (apresentando os PER/DCOMPs); (iii) que aqueles valores apurados pelo Fisco foram objeto de parcelamento (apresentado extratos do mesmo); e (iv) que possuía valores retidos em DIRF suficientes para cobrir seus débitos de PIS.
Contudo, limitou-se a alegar, em relação a estes períodos específicos (2003 e 2004), a nulidade da autuação por cerceamento do direito de defesa ou pela violação às regras do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF). Em relação aos cálculos, que constituem o mérito da questão, o recorrente não apresentou qualquer contestação ou argumento que pudesse sequer alterar os valores apurados no Auto de Infração.
Portanto, discordo da afirmação da DRJ, no sentido de que �o contribuinte manifestou-se apenas com relação à apuração do ano de 2002, feita com base nos créditos em conta corrente, não trazendo argumentos contrários à apuração dos anos de 2003 e 2004, com base nos registros de saída.�. Tem parcial razão o contribuinte ao afirmar, à fl. 504, in verbis:
Ao contrário do alegado pelo nobre julgador, o contribuinte impugnou os critérios utilizados pelo Agente Fiscal no tocante à apuração dos anos de 2002, 2003 e 2004, com base nos registros de saídas. Não se verifica na Impugnação apresentadas quaisquer limitações acerca do questionamento exclusivo para o ano de 2002. Resta improcedente também sob esse aspecto a manifestação do nobre julgador. 
É que, como dito pelo recorrente, as alegações de cunho formal, as preliminares, não contém qualquer limitação em relação ao período de 2002; no entanto, não se vislumbra, tanto na Impugnação, quanto no Recurso Voluntário, qualquer contestação em relação aos critérios de apuração utilizados pelo Agente Fiscal para os anos de 2003 e 2004, com base nos registros de saídas, ao contrário do quanto afirmado no texto acima colacionado.
Nem mesmo suas alegações de nulidade do arbitramento alcançam os períodos de 2003 e 2004, pois a base de cálculo da contribuição para o PIS em tais períodos não foi apurada por meio de arbitramento, mas sim com base em sua escrituração fiscal. O fato da Fiscalização apurar os tributos devidos em valores distintos daqueles que o contribuinte apurou não implica ter havido arbitramento.
Por outro lado, a apuração da contribuição para o PIS/Pasep para o ano-calendário de 2002 não foi realizada com base nas receitas escrituradas pelo próprio contribuinte no livro Registro de Saídas, mas sim a partir de dados externos à sua escrituração, no caso, sua movimentação bancária. Neste caso, sim, o regime de tributação aplicado pelo Fisco foi o arbitramento, nos termos da legislação aplicável:
LEI nº 8.981/95
Art. 26. As pessoas jurídicas determinarão o Imposto de Renda segundo as regras aplicáveis ao regime de tributação com base no lucro real, presumido ou arbitrado.
(...)
Art. 47. O lucro da pessoa jurídica será arbitrado quando:
I - o contribuinte, obrigado à tributação com base no lucro real ou submetido ao regime de tributação de que trata o Decreto-Lei nº 2.397, de 1987, não mantiver escrituração na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as demonstrações financeiras exigidas pela legislação fiscal;
II - a escrituração a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes indícios de fraude ou contiver vícios, erros ou deficiências que a tornem imprestável para:
a) identificar a efetiva movimentação financeira, inclusive bancária; ou
b) determinar o lucro real.
III - o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipótese de que trata o art. 45, parágrafo único;
IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido;
V - o comissário ou representante da pessoa jurídica estrangeira deixar de cumprir o disposto no § 1º do art. 76 da Lei nº 3.470, de 28 de novembro de 1958;
VII - o contribuinte não mantiver, em boa ordem e segundo as normas contábeis recomendadas, livro Razão ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os lançamentos efetuados no Diário.
§ 1º Quando conhecida a receita bruta, o contribuinte poderá efetuar o pagamento do Imposto de Renda correspondente com base nas regras previstas nesta seção.
§ 2º Na hipótese do parágrafo anterior:
a) a apuração do Imposto de Renda com base no lucro arbitrado abrangerá todo o ano-calendário, assegurada a tributação com base no lucro real relativa aos meses não submetidos ao arbitramento, se a pessoa jurídica dispuser de escrituração exigida pela legislação comercial e fiscal que demonstre o lucro real dos períodos não abrangido por aquela modalidade de tributação, observado o disposto no § 5º do art. 37;
(...)
Art. 51. O lucro arbitrado das pessoas jurídicas, quando não conhecida a receita bruta, será determinado através de procedimento de ofício, mediante a utilização de uma das seguintes alternativas de cálculo:
I - 1,5 (um inteiro e cinco décimos) do lucro real referente ao último período em que pessoa jurídica manteve escrituração de acordo com as leis comerciais e fiscais, atualizado monetariamente;
II - 0,04 (quatro centésimos) da soma dos valores do ativo circulante, realizável a longo prazo e permanente, existentes no último balanço patrimonial conhecido, atualizado monetariamente;
III - 0,07 (sete centésimos) do valor do capital, inclusive a sua correção monetária contabilizada como reserva de capital, constante do último balanço patrimonial conhecido ou registrado nos atos de constituição ou alteração da sociedade, atualizado monetariamente;
IV - 0,05 (cinco centésimos) do valor do patrimônio líquido constante do último balanço patrimonial conhecido, atualizado monetariamente;
V - 0,4 (quatro décimos) do valor das compras de mercadorias efetuadas no mês;
VI - 0,4 (quatro décimos) da soma, em cada mês, dos valores da folha de pagamento dos empregados e das compras de matérias-primas, produtos intermediários e materiais de embalagem;
VII - 0,8 (oito décimos) da soma dos valores devidos no mês a empregados;
VIII - 0,9 (nove décimos) do valor mensal do aluguel devido.

LEI nº 9.249/95
Art. 24. Verificada a omissão de receita, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão.
§ 1º No caso de pessoa jurídica com atividades diversificadas tributadas com base no lucro presumido ou arbitrado, não sendo possível a identificação da atividade a que se refere a receita omitida, esta será adicionada àquela a que corresponder o percentual mais elevado.
§ 2º O valor da receita omitida será considerado na determinação da base de cálculo para o lançamento da contribuição social sobre o lucro líquido, da contribuição para a seguridade social - COFINS e da contribuição para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público - PIS/PASEP.

LEI nº 10.637/2002
Art. 8º Permanecem sujeitas às normas da legislação da contribuição para o PIS/Pasep, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1º a 6º:
(...)
II � as pessoas jurídicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido ou arbitrado;
INSTRUÇÃO NORMATIVA RFB nº 1.911, de 11/10/2019
Art. 748. Verificada a omissão de receita ou a necessidade de seu arbitramento, a autoridade tributária determinará o valor das contribuições, dos acréscimos a serem lançados, em conformidade com a legislação do IRPJ (Lei nº 8.212, de 1991, art. 33, caput e §§ 3º, com redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e 6º; Lei Complementar nº 70, de 1991, art. 10, parágrafo único; Lei nº 9.715, de 1998, arts. 9º e 11; e Lei nº 9.249, de 1995, art. 24).
§ 1º O valor da receita omitida será considerado na determinação da base de cálculo para o lançamento da Cofins e da Contribuição para o PIS/Pasep (Lei nº 9.249, de 1995, art. 24, § 2º, com redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, art. 29).
Neste período, portanto, faz-se necessário analisar o argumento de nulidade do arbitramento utilizado pelo recorrente.
Inicialmente, é preciso ter em conta que, para a aplicação deste regime de tributação, deve a Autoridade Fazendária apresentar os fundamentos pelos quais recorreu à técnica do arbitramento, dentre aqueles expressamente previstos no art. 47 da Lei nº 8.981/95, acima transcrito, e em seguida os fundamentos utilizados para a escolha do critério de arbitramento.
Tendo ciência destes fundamentos, o contribuinte poderá se defender de forma apropriada; seja contestando os motivos do arbitramento, seja contestando o valor arbitrado. No primeiro caso, poderá, por exemplo, alegar que possui toda a documentação contábil fiscal e que esta merece fé, ou que não houve qualquer omissão de receitas, demonstrando que todas estão corretamente escrituradas. No segundo caso, poderá aceitar o regime de tributação, mas discordar do valor arbitrado, apresentando outro valor e demonstrando que este é mais adequado que aquele proposto pelo Fisco.
Contudo, no presente caso, entendo que assiste razão ao recorrente ao afirmar que não é possível compreender as razões do arbitramento, bem como a sua comprovação. Com efeito, no Auto de Infração consta a seguinte informação:
FALTA/INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS
Valor apurado com base no arbitramento de receitas de vendas, como segue:
a - ano-calendário de 2002: Movimentação financeira, conforme demonstra a planilha "Resumo de Créditos em Contas Correntes", anexa ao presente AI, em que o contribuinte intimado não apresentou justificativas para os respectivos créditos.
A princípio, parece que o Auditor-Fiscal não fundamenta o arbitramento na inexistência ou falta/recusa de apresentação da escrituração comercial e fiscal, fazendo crer que o fundamento reside no art. 47, inciso II, alínea �a�:
Art. 47. O lucro da pessoa jurídica será arbitrado quando:
(...)
II - a escrituração a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes indícios de fraude ou contiver vícios, erros ou deficiências que a tornem imprestável para:
a) identificar a efetiva movimentação financeira, inclusive bancária; ou
A primeira questão que surge está no próprio raciocínio dedutivo aqui desenvolvido; a autuação não deve deixar dúvidas em relação aos seus fundamentos de fato, a ponto de levar tanto o contribuinte quanto o julgador à necessidade de tentar supor quais seriam tais fundamentos. É dever do Fisco deixar claro, sem quaisquer dúvidas (desde que razoáveis) quais seriam estes, bem como quais as provas de que dispõe.
Prosseguindo, se a escrituração do contribuinte revela evidentes indícios de fraude ou contém vícios, erros ou deficiências que a tornem imprestável para identificar a efetiva movimentação financeira, inclusive bancária, quais indícios ou erros seriam estes? A prova mais imediata desta infração seria apresentar a escrituração do contribuinte referente a 2002, comparar com os extratos bancários, e demonstrar que parte da movimentação financeira do contribuinte não está escriturada. 
Contudo, não há no processo qualquer referência à escrituração comercial/fiscal de 2002. O Auditor-Fiscal, em verdade, sequer anexou o Termo de Início de Fiscalização, ou intimações posteriores, para evidenciar qual a documentação solicitada ao contribuinte. Da mesma forma, não apresentou qualquer demonstrativo comparando a movimentação bancária escriturada com aquela encontrada nos extratos bancários, ou qualquer outra prova da existência de �evidentes indícios de fraude�.
Além disso, mesmo que parte dos �Créditos em Contas Correntes� não estivesse escriturada, caberia ao Auditor-Fiscal realizar o cotejo entre todas as contas bancárias do contribuinte, para se certificar que o crédito em uma conta não seria correspondente a um débito em outra (demonstrando se tratar de ingresso de receita nova), ou um resgate de investimento, etc, e, posteriormente, intimar o contribuinte a justificar cada crédito não escriturado individualmente.
Ocorre, entretanto, que o Fisco não cumpriu esta obrigação. Ou, se o fez, não trouxe sua comprovação aos autos. Não foi anexada qualquer intimação feita ao contribuinte, comprovando que este foi devidamente intimado a justificar os créditos em suas contas correntes. Tivesse assim procedido a Autoridade Fiscal, estaria com o contribuinte o ônus de comprovar que atendeu à intimação e que apresentou os esclarecimentos devidos. 
Caso não houvesse uma justificativa para cada crédito objeto da intimação, acompanhada de prova documental, aí sim caberia a lavratura de Auto de Infração, com suporte no art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996:
Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
§ 1º O valor das receitas ou dos rendimentos omitido será considerado auferido ou recebido no mês do crédito efetuado pela instituição financeira.
§ 2º Os valores cuja origem houver sido comprovada, que não houverem sido computados na base de cálculo dos impostos e contribuições a que estiverem sujeitos, submeter-se-ão às normas de tributação específicas, previstas na legislação vigente à época em que auferidos ou recebidos.
Vale destacar que os depósitos bancários de origem não comprovada devem ser considerados como acréscimo patrimonial e incluídos na base de cálculo para fins de apuração dos tributos, como determinado no parágrafo único do art. 219 do Decreto nº 3.000, de 1999 (RIR-99), vigente à época dos fatos geradores:
Art. 219. A base de cálculo do imposto, determinada segundo a lei vigente na data de ocorrência do fato gerador, é o lucro real (Subtítulo III), presumido (Subtítulo IV) ou arbitrado (Subtítulo V), correspondente ao período de apuração (Lei nº 5.172, de 1966, arts. 44, 104 e 144, Lei nº 8.981, de 1995, art. 26, e Lei nº 9.430, de 1996, art. 1º).
Parágrafo único. Integram a base de cálculo todos os ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominação que lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existência de título ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negócio que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do previsto na norma específica de incidência do imposto (Lei nº 7.450, de 1985, art. 51, Lei nº 8.981, de 1995, art. 76, § 2º, e Lei nº 9.430, de 1996, arts. 25, inciso II, e 27, inciso II).
Portanto, não é necessário vincular os depósitos de origem não comprovada a operações empresariais (venda de mercadorias, prestação de serviços, etc), como sustenta o recorrente, pois o acréscimo patrimonial decorre da simples disponibilidade dos valores na conta bancária do sujeito passivo da obrigação tributária, qualquer que seja a sua denominação.
Sobre o tema, as seguintes súmulas deste Conselho:
Súmula CARF nº 26: A presunção estabelecida no art. 42 da Lei nº 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos depósitos bancários sem origem comprovada.
Súmula CARF nº 32: A titularidade dos depósitos bancários pertence às pessoas indicadas nos dados cadastrais, salvo quando comprovado com documentação hábil e idônea o uso da conta por terceiros.
Nesse sentido, as seguintes decisões do Supremo Tribunal Federal - STF:
i) Recurso Extraordinário com Agravo - ARE 1.249.134/SP. Relatora: Min. Cármen Lúcia. Julgamento: 14/02/2020.
1. Agravo nos autos principais contra inadmissão de recurso extraordinário interposto com base na al. a do inc. III do art. 102 da Constituição da República contra o seguinte julgado do Tribunal Regional Federal da Terceira Região:
(...)
5 - Materialidade e autoria demonstradas pela prova produzida, tanto em sede administrativa, quanto em Juízo.
5.1 - Superado o entendimento consolidado na Súmula 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos, pois, ao tempo da edição do referido enunciado, a legislação tributária exigia, além da movimentação bancária sem origem comprovada, a constatação de sinais exteriores de riqueza que evidenciasse renda auferida/consumida, o que restou dispensado com a edição do art. 42, da Lei n° 9.430/96, atualmente vigente.
5.2 - Demonstrados créditos nas contas bancárias do réu em valores absolutamente incompatíveis com os rendimentos declarados para o período, é legítima a presunção relativa de que se trata de renda omitida. E, não se desincumbindo a defesa do ônus de demonstrar, ao menos indiciariamente, a regularidade da movimentação nas contas bancárias indicadas na denúncia, resta confirmada a materialidade do crime.
6 - O dolo do tipo penal do art. 1° da Lei n° 8.137/90 é genérico, bastando, para a tipicidade da conduta, que o sujeito queira não pagar, ou reduzir, tributos, consubstanciado o elemento subjetivo em uma ação ou omissão voltada a este propósito.
(...)
Examinados os elementos havidos nos autos, DECIDO.
4. Razão jurídica não assiste ao agravante.
5. Ao julgar a apelação, o Tribunal de origem assentou:
(...)
6. A alegação de nulidade do acórdão por contrariedade ao inc. IX do art. 93 da Constituição da República não pode prosperar. Embora em sentido contrário à pretensão do agravante, o acórdão recorrido apresentou suficiente fundamentação.
Conforme a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, �o que a Constituição exige, no art. 93, IX, é que a decisão judicial seja fundamentada; não, que a fundamentação seja correta, na solução das questões de fato ou de direito da lide: declinadas no julgado as premissas, corretamente assentadas ou não, mas coerentes com o dispositivo do acórdão, está satisfeita a exigência constitucional� (Recurso Extraordinário n. 140.370, Relator o Ministro Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, DJ 21.5.1993).
7. Quanto à alegação de nulidade do processo por contrariedade ao princípio do contraditório e ampla defesa, o Tribunal Regional da Terceira Região afirmou:
(...)
Nada há a prover quanto às alegações do agravante.
10. Pelo exposto, nego seguimento ao recurso extraordinário com agravo (§ 1º do art. 21 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal).

ii) Recurso Extraordinário com Agravo - ARE 873.986/PR. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 14/12/2016.
DECISÃO: O recurso extraordinário a que se refere o presente agravo foi interposto contra acórdão que, proferido pelo E. Tribunal Regional Federal da 4ª Região, está assim ementado:
�EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. DA QUEBRA DO SIGILO BANCÁRIO. LEI COMPLEMENTAR Nº 105/2001. LEI Nº 10.174/2001. OMISSÃO DE RENDIMENTOS. DÉBITO A TÍTULO DE IMPOSTO DE RENDA. LEGALIDADE DA AUTUAÇÃO.
1. A jurisprudência desta Corte e do Superior Tribunal de Justiça é majoritária no sentido da possibilidade da aplicação, inclusive retroativa, da quebra de sigilo bancário prevista na LC nº 105/01 e na Lei nº 10.174/01 (no tocante a fatos geradores ocorridos antes da sua entrada em vigor), notadamente porque, em se tratando de norma tributária procedimental (CTN, Art. 144, § 1º), tem aplicação imediata, não se submetendo ao princípio da irretroatividade das leis.
2. O imposto de renda tem como fato gerador a aquisição de disponibilidade econômica de renda ou proventos de qualquer natureza (art. 153, II, da CF/88 c/c art. 43, do CTN), sendo que o art. 1º da Lei nº 7.713/88 estabelece que serão tributados pelo imposto de renda os rendimentos e ganhos de capital percebidos pelas pessoas físicas.
3. Constatada a omissão de rendimentos, após observado o devido processo administrativo fiscal e não tendo o contribuinte comprovado documentalmente a legalidade das movimentações financeiras efetuadas em conta bancária de sua titularidade, revela-se lídima a autuação da Receita Federal.
4. Não é o depósito bancário em si que caracteriza o fato gerador do imposto de renda e legitima lançamento de ofício pelo Fisco, mas sim o depósito desacompanhado de prova da origem, depois de intimado o contribuinte a fazê-lo. A saber, o depósito e a falta de prova da origem são situações fáticas que se unem e consolidam uma omissão de receita tributável. Já os extratos são o meio de prova da omissão da declaração dos recursos e não o fato gerador do imposto.�
(...)
O exame da presente causa evidencia que o acórdão impugnado em sede recursal extraordinária ajusta-se à diretriz jurisprudencial que prevaleceu nesta Suprema Corte na matéria em referência.
(...)
Sendo assim, e tendo em consideração as razões expostas, ao apreciar o presente agravo, nego provimento, em parte, ao recurso extraordinário e, quanto ao Tema 842 � www.stf.jus.br � Jurisprudência � Repercussão Geral, determino a devolução dos presentes autos ao Tribunal de origem, para que, neste, seja observado o disposto no art. 1.040 do CPC/15.

A matéria aqui versada, bem como nos recursos extraordinários acima colacionados, foi submetida ao regime da repercussão geral (Tema 842, RE 855.649, Rel. Min. Marco Aurélio), e ainda aguarda julgamento. Contudo, entendo pertinente transcrever a manifestação da Procuradoria-Geral da República (PGR) neste processo, juntada em 01/03/2016:
2. Mérito
O cerne da questão está em analisar se é constitucional, formal e materialmente, o dispositivo de lei ordinária que autoriza a constituição de crédito tributário de Imposto de Renda tendo por base, exclusivamente, valores de depósitos bancários cuja origem não seja comprovada pelo contribuinte em procedimento fiscalizatório.
(...)
No presente feito, o lançamento do tributo deu-se com base em movimentação financeira referente a duas contas bancárias mantidas em conjunto pelo recorrente e sua cônjuge, que, mesmo depois de intimados, não lograram demonstrar a origem dos depósitos e, assim, afastar a ocorrência do fato gerador do Imposto de Renda.
Discute-se, agora, a constitucionalidade desse crédito tributário, visto que constituído com base, exclusivamente, nos valores de depósitos bancários cuja origem não foi comprovada pelo contribuinte em procedimento fiscalizatório. A questão envolve, portanto,a prova do fato gerador nas hipóteses de presunção legal.
Na própria configuração oficial do lançamento, a lei institui a necessidade de que o ato jurídico administrativo seja devidamente fundamentado; consequentemente, o Fisco deve provar que o evento ocorreu na estrita conformidade da previsão genérica da hipótese normativa. Ocorre que, diante de hipótese de presunção legal, a fiscalização tributária passa a ser dispensada da prova do fato gerador do tributo, exigindo-se tão somente a prova de indícios (conhecidos) � no caso, as movimentações bancárias do recorrente � dos quais poderá ser inferida a existência do fato gerador (presumido) � a renda. A presunção, nessas situações, não é absoluta, mas relativa.
É o que se verifica no caso tratado nos autos.
O lançamento tributário pautado em valores de depósitos bancários cuja origem não seja comprovada pelo contribuinte em procedimento fiscalizatório, tal qual a hipótese acima descrita, configura situação em que a presunção da ocorrência do fato gerador não é absoluta, mas relativa. Tanto assim que o sujeito passivo tem a possibilidade de produzir prova da inocorrência do fato presumido, isto é, pode o contribuinte comprovar, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nas operações bancárias. Aliás, é a própria lei que impõe, como dever do Fisco, a intimação do titular da conta para demonstrar que os valores ali creditados não são rendimento.
Os fatos subjacentes ao presente recurso reforçam a ideia de que a presunção não é relativa. O recorrente foi intimado diversas vezes para comprovar, de forma individualizada, com documentos hábeis e idôneos, a origem dos valores depositados em suas contas correntes nos anos calendários de 1998 a 2000, não logrando, todavia, com a documentação apresentada, demonstrar satisfatoriamente a origem deles. Somente depois de oportunizada a apresentação de documentos e esclarecimentos, o Fisco, ante a insuficiência e inidoneidade das informações e documentos fornecidos pelo recorrente, procedeu ao lançamento do tributo.
Eventual inconstitucionalidade existiria apenas na hipótese de a autoridade fazendária realizar o lançamento de ofício exclusivamente com base em extratos bancários, sem solicitar esclarecimentos ao contribuinte ou avaliar os documentos apresentados, o que, além de não ter sido verificado na espécie, se extrai da simples leitura do dispositivo legal indicado como inconstitucional, o art. 42 da Lei 9.430/1996, que assim dispõe:
(...)
Com se vê, o que tem o condão de macular de inconstitucionalidade o lançamento tributário não é o fato de o lançamento tributário ser feito exclusivamente com base nos extratos bancários, mas eventual ausência de oportunidade ao contribuinte para comprovar não configurarem renda, para fins de incidência do respectivo imposto, os valores omitidos depositados em sua conta. Daí que se exige que a constituição do crédito tributário de Imposto de Renda, em situações como a presente, tenha por base valores de depósitos bancários de origem não comprovada pelo contribuinte em procedimento fiscalizatório.
Esse o contexto, acolher a pretensão do recorrente, reputando-se inconstitucional o art. 42 da Lei 9.430/1996 e exigindo do Fisco a prova da alegação de fato negativo � que os valores depositados na conta bancária não configuram renda � seria verdadeira desconsideração do ônus dinâmico da prova e o mesmo que impor à recorrida a produção da chamada prova diabólica (probatio diabolica ou devil�s proof). Com efeito, teria a União que comprovar uma alegação feita pelo contribuinte, não por ela, de um fato absolutamente negativo.
A teoria do ônus dinâmico da prova, incidente também no Direito Tributário, visa exatamente a corrigir eventuais iniquidades práticas � tais como as chamadas provas diabólicas -, facilitar o alcance da verdade e instituir um processo ético-tributário virtuoso, em cumprimento à letra e à teleologia da Carta Magna, bem como às máximas do Estado Social de Direito. Nesse sentido, pode-se afirmar que serve a presunção exatamente como técnica para aliviar o ônus probatório do Fisco quanto à existência de receitas ou rendimentos omitidos, garantindo-se a efetividade da legislação tributária e tornando praticável o exercício da competência pela administração tributária.
Ora, quem tem condições de comprovar que os depósitos bancários não são renda é o contribuinte, não o Fisco, sendo, por isso, legítimo transferir à parte em melhores condições de suportar e cumprir eficaz e eficientemente o ônus da prova o direito-dever de apresentar documentação hábil e idônea do que alega.
Quando se está diante de prova unilateralmente diabólica, impossível de ser produzida por uma das partes � no caso, o Fisco �, mas suscetível de ser produzida pela outra � no caso, o contribuinte �, deve o administrador redistribuir dinamicamente o ônus probatório, permitindo que o sujeito capaz de ser cometido por essa tarefa a realize. Foi exatamente o que fizeram o legislador, ao estabelecer a norma do art. 42 da Lei 9.430/1996, e o administrador fazendário, ao notificar o recorrente para demonstrar a origem dos depósitos bancários em sua conta e, depois disso, lançar o Imposto de Renda.
Não se está, portanto, a criar novo fato gerador, mas a disciplinar o procedimento pelo qual o Fisco verificará a ocorrência ou não de um fato gerador já previsto em lei � a renda �, nos casos de valores creditados em conta bancária não declarados pelo contribuinte. Ou melhor, o dispositivo indicado como inconstitucional estabelece uma forma de apuração de Imposto de Renda por arbitramento, sem criar propriamente uma hipótese de incidência tributária.
O fato gerador é a renda, já existente e conceituado no art. 43 do Código Tributário Nacional, o discrímen, aqui, está apenas em fixar o que é necessário para que os valores depositados em conta corrente e aplicações titularizadas por uma pessoa física, rendimentos, indubitavelmente, disponíveis desta, sejam enquadrados no conceito de renda para fins de aferição da omissão de receita.
(...)
Aliás, é dever da União, como autoridade fazendária, em face de inconsistências e incoerências encontradas em informações prestadas pelo contribuinte, exigir esclarecimentos e a comprovação documental do alegado por este. Sendo eles insuficientes ou inidôneos, cabe ao Fisco lançar de ofício.
(...)
Da leitura do artigo verifica-se que ele apenas trata da forma de apuração de Imposto de Renda por arbitramento, não se referindo de per si a hipótese de incidência tributária ou a fato gerador; consequentemente, não há necessidade de veiculação por lei complementar, nos termos do art. 146, III, a, da Constituição.
A Autoridade Tributária, apesar de afirmar que o contribuinte não apresentou justificativas para os créditos em conta corrente, não apresentou provas deste fato, nem dos termos em que se deu a referida intimação, tendo em vista que esta deve discriminar, individualmente, cada depósito que o Auditor-Fiscal pretender ver esclarecida a sua origem. Além disso, não há prova de que o contribuinte tenha tomado ciência desta intimação, seja de forma pessoal, seja via postal, apesar de tal possibilidade não ter sido alegada.
 Como corretamente afirmado na manifestação da PGR, �Somente depois de oportunizada a apresentação de documentos e esclarecimentos, o Fisco, ante a insuficiência e inidoneidade das informações e documentos fornecidos pelo recorrente, procedeu ao lançamento do tributo�. E, no presente caso, entendo que este dever do Fisco não foi cumprido devidamente.
Nesse contexto, voto por dar provimento provimento parcial a esta preliminar do recorrente, no sentido de declarar a nulidade do lançamento referente ao ano-calendário de 2002 por carência de fundamentação, e manter o lançamento em relação aos anos-calendário de 2003 e 2004.
II � DO MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MPF
Alega o recorrente que a lavratura de Auto de Infração se deu após o prazo previsto no Mandado de Procedimento Fiscal - MPF para a execução do respectivo procedimento, o que implica em grave desobediência aos requisitos essenciais da legislação tributária, imprescindíveis ao respeito ao contraditório e à ampla defesa, bem assim à perfectibilidade exigida para a validade dos mesmos, resultando na nulidade do lançamento.
Contudo, como bem observado pela decisão de piso, a jurisprudência administrativa majoritária tem reputado, com acerto, que eventuais falhas relativas a disposições acerca do MPF, tais como possível falta de ciência de suas prorrogações, não maculam, por vicio formal, o auto de infração. Isto porque o MPF sozinho não é suficiente para demarcar o início do procedimento fiscal (�o procedimento fiscal tem inicio com: (..) o primeiro ato de ofício, escrito, praticado por servidor competente cientificando o sujeito passivo da obrigação tributária ou seu preposto (...)� - Art. 7°, I, do Decreto n° 70.235, de 1972), o que demonstra o seu caráter de subsidiariedade aos atos de fiscalização e implica que, ainda quando presentes eventuais desvios associados ao MPF, estes não tornariam inválidos os trabalhos de fiscalização, nem dariam por imprestáveis os documentos obtidos para respaldar o lançamento.
Neste sentido, as seguintes decisões da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) e das Turmas Ordinárias do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):
i) CSRF. Acórdão nº 9303­008.567. Sessão de 14/05/2019.
PROCEDIMENTO  FISCAL.  FALTA  DE  MANDADO  DE PROCEDIMENTO  FISCAL.  INEXISTÊNCIA  DE  NULIDADE  DO LANÇAMENTO. 
O Mandado de Procedimento Fiscal visa o controle administrativo das ações fiscais  da RFB,  não  podendo afastar a  vinculação  da autoridade tributária à Lei,  nos  exatos termos  do  art.  142  do CTN,  sob  pena  de  responsabilização funcional. O Auditor Fiscal  da Receita Federal  do Brasil,  no  pleno  gozo  de suas funções, detém competência exclusiva para o lançamento, não podendo se  esquivar  do  cumprimento  do  seu  dever  funcional  em  função  de  portaria administrativa  e  em  detrimento  das  determinações  superiores  estabelecidas no  CTN,  por  isso  que  a  inexistência  de  MPF  não  implica  nulidade  do lançamento.
ii) CARF. Acórdão nº 3201-006.240. Sessão de 17/12/2019.
PRELIMINAR. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL (MPF). ALEGAÇÃO DE NULIDADE. INEXISTÊNCIA.
O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) é instrumento interno e operacional de planejamento e controle das atividades de fiscalização, que foi instituído visando ao melhor controle administrativo das ações fiscais da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB). Tal disciplinamento foi dirigido aos recursos humanos daquele órgão e não pode ser entendido como instrumento capaz de afastar a vinculação da autoridade administrativa à lei, sujeita a sua atividade à responsabilidade funcional nos exatos termos do art. 142 do Código Tributário Nacional.
iii) CARF. Acórdão nº 2401-007.000. Sessão de 08/10/2019.
NULIDADE. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL (MPF). ALEGAÇÕES DE VÍCIOS NA EMISSÃO E PRORROGAÇÃO. INOCORRÊNCIA.
Descabe falar na existência de vícios quando o MPF está revestido dos requisitos para a sua emissão, cujas prorrogações respeitaram o lapso de sessenta dias estabelecido pela legislação de regência. Além do mais o MPF não tem o condão de outorgar nem suprimir a competência legal da autoridade tributária para fiscalizar os tributos federais e realizar o lançamento de ofício, constituindo-se em mero instrumento de controle gerencial e administrativo da atividade fiscalizatória.
iv) CARF. Acórdão nº 1302-004.264. Sessão de 21/01/2020.
TRIBUTOS NÃO PREVISTOS NO MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL ORIGINAL. NULIDADE DO LANÇAMENTO. INOCORRÊNCIA.
O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) é mero instrumento de controle administrativo da fiscalização e não tem o condão de outorgar e menos ainda de suprimir a competência legal do Auditor-Fiscal da Receita Federal para fiscalizar os tributos federais e realizar o lançamento quando devido. Assim, se o procedimento fiscal foi regularmente instaurado e os lançamentos foram realizados pela autoridade administrativa competente, nos termos do art. 142 do CTN, e, ainda, a recorrente pôde exercitar com plenitude o seu direito de defesa, afasta-se quaisquer alegação de nulidade relacionada à emissão ou alteração do MPF.
Além disso, a matéria já se encontra pacificada pela Súmula CARF º 171:
Irregularidade na emissão, alteração ou prorrogação do MPF não acarreta a nulidade do lançamento. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 12.975, de 10/11/2021, DOU de 11/11/2021).
Pelo exposto, voto por negar provimento a este pedido do recorrente.

III - DISPOSITIVO
Pelos fundamentos acima expostos, voto por dar provimento parcial ao Recurso Voluntário, no sentido de declarar a nulidade do lançamento referente ao ano-calendário de 2002 por carência de fundamentação, e manter o lançamento em relação aos anos-calendário de 2003 e 2004.
(documento assinado digitalmente)
Lázaro Antônio Souza Soares
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento parcial ao Recurso Voluntario, para declarar a nulidade do langamento referente ao
ano-calendario de 2002 por caréncia de fundamentacdo, e manter o lancamento em relacdo aos
anos-calendério de 2003 e 2004.

(documento assinado digitalmente)

Pedro Sousa Bispo - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Lazaro Antbnio Souza Soares — Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Lazaro Antbnio Souza
Soares, Maysa de Sa Pittondo Deligne, Marcos Roberto da Silva (suplente convocado), Cynthia
Elena de Campos, Marcos Antdnio Borges (suplente convocado), Renata da Silveira Bilhim,
Thais de Laurentiis Galkowicz, Pedro Sousa Bispo (Presidente). Ausente o conselheiro Jorge
Luis Cabral, substituido pelo conselheiro Marcos Antdnio Borges.

Relatorio

Por bem descrever os fatos, adoto o Relatdrio da DRJ — Belém (DRJ-BEL):

Trata-se de Auto de Infracdo expedido contra o contribuinte acima identificado, em que
foi lancado o P1S/Pasep com fato gerador entre 2002 e 2004, apurado com base:

a) 2002: movimentacdo financeira, conforme planilha “Resumo de Créditos em Contas
Correntes” (fl. 80), ndo tendo o contribuinte apresentado justificativas para os referidos
créditos;

b) 2003 e 2004: conforme planilha “Resumo das Vendas Realizadas Conforme Livro de
Registro de Saidas” (f1.92)

2. Foi levantado crédito total no valor de R$ 824.764,05, incluindo a contribuicéo,
multa proporcional e juros de mora.

3. Cientificada em 19.12.2007 (fl. 02) a interessada apresentou, tempestivamente, em
18.01.2008, impugnacao (fls. 359/385) na qual alega, em sintese:

Preliminares

a) cerceamento do seu direito de defesa, inexistindo no Auto descricdo precisa da
infracdo e capitulagdo legal, ndo dispondo de elementos para apresentar sua defesa por
ndo estar especificada de forma clara e precisa a natureza da infracéo;

b) que o Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) tem validade de sessenta dias,
podendo ser prorrogado por igual periodo, sendo que a prorrogacdo devera ocorrer
dentro do prazo de validade, motivo pelo qual o presente MPF encontra-se com sua
validade expirada;

Mérito

c) é inadmissivel o arbitramento realizado exclusivamente com base em movimentagao
financeira ou extrato bancario, uma vez que tais valores, embora possam refletir sinais
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exteriores de riqueza, ndo caracterizam, por si sO, rendimentos tributaveis, sendo
necessaria a comprovacao da utilizagdo de tais valores como renda consumida;

d) “Ao Fiscal é vedado arbitrar o lucro sem que tenha notificado o contribuinte a
apresentar documentos e, caso seja por ele considerada imprestavel, é imprescindivel
comprovar que a documentagdo apresentada pelo contribuinte ndo é merecedora de fé e
somente apos proceder ao arbitramento”;

e) “Ndo se justifica o arbitramento dos valores uma vez que o contribuinte possui
contabilidade regular. Para comprovar o alegado apresenta copia dos livros fiscais™;

f) “O auto de infragdo lavrado apresenta também outra inconsisténcias, uma vez que
deixou de considerar valores a titulo de dedug¢des, exclusdes e devolugdes de vendas”;

A 3% Turma da DRJ-BEL, em sessdo datada de 12/11/2008, decidiu, por
unanimidade de votos, julgar procedente o lancamento, mantendo o crédito tributéario exigido.
Foi exarado o Acordao n° 01-12.481, as fls. 450/455, com a seguinte ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUIGCAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragdo: 31/01/2002 a 31/ 12/2004
OMISSAO DE RECEITA.

Verificada por indicios a omissdo de receita, a autoridade tributaria poderd, para efeito
de determinagdo da base de célculo sujeita & incidéncia do imposto, arbitrar a receita do
contribuinte, tomando por base as receitas, apuradas em procedimento fiscal,
correspondentes a0 movimento didrio das vendas, da prestacdo de servigos e de
quaisquer outras operacdes, sendo facultado a autoridade tributaria utilizar, para efeito
de arbitramento a que se refere o artigo anterior, outros métodos de determinacgdo da
receita quando constatado qualquer artificio utilizado pelo contribuinte visando a
frustrar a apuracgdo da receita efetiva do seu estabelecimento.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Exercicio: 2002, 2003, 2004
MPF. FALHAS PROCEDIMENTAIS. VICIO FORMAL. INOCORRENCIA.

Eventual desrespeito as regras relativas ao MPF ndo implica a nulidade dos atos
administrativos posteriores, haja vista seu carater subsidiario.

O contribuinte, tendo tomado ciéncia do Acérddo da DRJ-BEL em 18/12/2008
(conforme Aviso de Recebimento - AR, a fl. 457), apresentou Recurso Voluntario em
16/01/2009, as fls. 459/516, basicamente reiterando os argumentos expressos na Impugnacao.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro Lazaro Antonio Souza Soares, Relator.

O Recurso Voluntario é tempestivo e preenche as demais condigdes de
admissibilidade, por isso dele tomo conhecimento.
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| - DA PREJUDICIAL DE NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO

O recorrente alega a nulidade da autuacdo por cerceamento do seu direito de
defesa tendo em vista que, apesar de constar a capitulacdo legal do lancamento, o auto esta
eivado de vicios e de nulidade, pois ndo apresenta de forma clara e precisa a composicao dos
calculos, alem de ausente a descricdo adequada dos fatos. O auto de infragdo pouco extenso,
conforme reconhecido pelo proprio julgador de 12 instancia, implica a dificuldade de opor
defesa, na medida em que nédo ha descricdo clara e precisa dos fatos.

Analisando o Auto de Infracdo, a fl. 04, constatei que a descricdo dos fatos
limitou-se ao seguinte texto:

001 - PIS (FATURAMENTO)
FALTA/INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS
Valor apurado com base no arbitramento de receitas de vendas, como segue:

a - ano-calendério de 2002: Movimentagéo financeira, conforme demonstra a planilha
"Resumo de Créditos em Contas Correntes”, anexa ao presente Al, em que o0
contribuinte intimado ndo apresentou justificativas para os respectivos créditos.

b - anos-calendario de 2003 e 2004: Planilha "Resumo das Vendas Realizadas
Conforme Livro de Registro de Saidas".

A DRIJ-BEL, em sua decisao, foi igualmente econdmica, limitando-se ao seguinte
argumento:

Cerceamento do direito de defesa. Descri¢do da infracéo e capitulacéo legal.

5. Apesar de pouco extenso, o Auto € claro ao informar a apuracao da contribuigdo com
base na movimentacéo financeira para o ano de 2002, em virtude do ndo atendimento a
intimacéo, e nos anos seguintes com base nas vendas realizadas, conforme Livro de
Registro de Saidas do contribuinte. Da mesma forma, na fl. 05 encontra-se a capitulacéo
legal do langamento. Além de tudo isso, o contribuinte demonstrou ter conhecimento da
infracdo que lhe é imputada, ao apresentar e defender seus argumentos referentes ao
mérito da questdo, pelo que se vota para o afastamento da preliminar.

Analisando os documentos acostados aos autos, verifiquei que a Autoridade
Fazendaria realizou a apuracdo da contribuicdo para o PIS/Pasep para 0s anos-calendario de
2003 e 2004 com base nas receitas escrituradas pelo préprio contribuinte no livro Registro de
Saidas, cujas cépias se encontram as fls. 94/244.

As planilhas de apuracdo de 2003 e 2004 se encontram as fls. 18/25. Observa-se
que o Auditor-Fiscal calculou o débito da contribuicdo fazendo incidir a aliquota de 0,65%
sobre a base de calculo (apurada com base no livro Registro de Saidas, como ja dito) e do
resultado obtido descontou valores indicados nas colunas “Deducdes” (valores retidos,
informados em DIRF e apurados separadamente na planilha “RETENCOES DE ORGAOS
PUBLICOS™. a fl. 26), “Débito Declarado/REFIS” (Débitos declarados em DCTF/DIPJ) e
“Créditos _Apurados” (valores pagos através de DARF, e identificados nas planilhas
“PAGAMENTOS”).

Nesta apuracdo, ndo constatei a existéncia de qualquer cerceamento ao direito de
defesa do contribuinte. Com efeito, a matéria é bastante simples, ndo contém qualquer discussao
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sobre teses juridicas, e envolve unicamente os calculos para a apuracdo do tributo. Para tanto, a
simples apresentagdo das planilhas, com a indicagédo das fontes de onde foram retirados os
valores, e a juntada aos autos de copia do livro Registro de Saidas € o suficiente para propiciar ao
contribuinte a perfeita compreenséo dos fatos.

Como a infragio imputada pela Fiscaliza¢do foi de “FALTA/INSUFICIENCIA
DE RECOLHIMENTO DO PIS”, o recorrente em sua defesa poderia ter alegado: (i) que as
saidas escrituradas ndo ocorreram, ou que foram registradas de forma equivocada (alegacdo que,
por 6bvio, deveria ser feita acompanhada de documentos comprobatorios), indicando qual seria o
valor correto para suas receitas/faturamento; (ii) que aqueles valores apurados pelo Fisco ja
estavam pagos via DARF (apresentando os DARFs correspondentes) ou compensados
(apresentando os PER/DCOMPS); (iii) que aqueles valores apurados pelo Fisco foram objeto de
parcelamento (apresentado extratos do mesmo); e (iv) que possuia valores retidos em DIRF
suficientes para cobrir seus debitos de PIS.

Contudo, limitou-se a alegar, em relacdo a estes periodos especificos (2003 e
2004), a nulidade da autuacéo por cerceamento do direito de defesa ou pela violagdo as regras do
Mandado de Procedimento Fiscal (MPF). Em relacdo aos calculos, que constituem o mérito da
questdo, o recorrente ndo apresentou qualquer contestacdo ou argumento que pudesse sequer
alterar os valores apurados no Auto de Infracéo.

Portanto, discordo da afirmacgdo da DRIJ, no sentido de que “o0 contribuinte
manifestou-se apenas com relacédo a apuracdo do ano de 2002, feita com base nos créditos em
conta corrente, ndo trazendo argumentos contrarios a apuracao dos anos de 2003 e 2004, com
base nos registros de saida.”. Tem parcial razao o contribuinte ao afirmar, a fl. 504, in verbis:

Ao contrério do alegado pelo nobre julgador, o contribuinte impugnou os critérios
utilizados pelo Agente Fiscal no tocante & apuragdo dos anos de 2002, 2003 e 2004, com
base nos registros de saidas. Ndo se verifica na Impugnacéo apresentadas quaisquer
limitacGes acerca do questionamento exclusivo para o ano de 2002. Resta
improcedente também sob esse aspecto a manifestacdo do nobre julgador.

E que, como dito pelo recorrente, as alegacdes de cunho formal, as preliminares,
ndo contém qualquer limitacdo em relacdo ao periodo de 2002; no entanto, ndo se vislumbra,
tanto na Impugnacdo, quanto no Recurso Voluntario, qualquer contestacdo em relacdo aos
critérios de apuracao utilizados pelo Agente Fiscal para os anos de 2003 e 2004, com base nos
registros de saidas, ao contrario do quanto afirmado no texto acima colacionado.

Nem mesmo suas alegacdes de nulidade do arbitramento alcangam os periodos de
2003 e 2004, pois a base de célculo da contribuigdo para o PIS em tais periodos ndo foi apurada
por meio de arbitramento, mas sim com base em sua escrituracao fiscal. O fato da Fiscalizacao
apurar os tributos devidos em valores distintos daqueles que o contribuinte apurou ndo implica
ter havido arbitramento.

Por outro lado, a apuracdo da contribuigdo para o PI1S/Pasep para o ano-calendario
de 2002 né&o foi realizada com base nas receitas escrituradas pelo préprio contribuinte no livro
Registro de Saidas, mas sim a partir de dados externos a sua escrituracdo, no caso, sua
movimentacdo bancaria. Neste caso, sim, 0 regime de tributacdo aplicado pelo Fisco foi o
arbitramento, nos termos da legislacdo aplicavel:
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LEI n°8.981/95

Art. 26. As pessoas juridicas determinardo o Imposto de Renda segundo as regras
aplicaveis ao regime de tributacédo com base no lucro real, presumido ou arbitrado.

()

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

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

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

a) identificar a efetiva movimentagdo financeira, inclusive bancéria; ou
b) determinar o lucro real.

I11 - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos da
escrituracdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipétese de que trata o art. 45,
paréagrafo Unico;

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

V - 0 comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira deixar de cumprir o
disposto no § 1° do art. 76 da Lei n° 3.470, de 28 de novembro de 1958;

VIl - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as normas contabeis
recomendadas, livro Razdo ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou
subconta, os langamentos efetuados no Didrio.

§ 1° Quando conhecida a receita bruta, o contribuinte podera efetuar o pagamento do
Imposto de Renda correspondente com base nas regras previstas nesta se¢éo.

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior:

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

()

Art. 51. O lucro arbitrado das pessoas juridicas, guando ndo conhecida a receita
bruta, sera determinado através de procedimento de oficio, mediante a utilizacdo de
uma das seguintes alternativas de calculo:

I - 1,5 (um inteiro e cinco décimos) do lucro real referente ao Gltimo periodo em que
pessoa juridica manteve escrituracdo de acordo com as leis comerciais e fiscais,
atualizado monetariamente;

Il - 0,04 (quatro centésimos) da soma dos valores do ativo circulante, realizavel a longo
prazo e permanente, existentes no Gltimo balango patrimonial conhecido, atualizado
monetariamente;
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Il - 0,07 (sete centésimos) do valor do capital, inclusive a sua correcdo monetaria
contabilizada como reserva de capital, constante do Ultimo balanco patrimonial
conhecido ou registrado nos atos de constituicdo ou alteracdo da sociedade, atualizado
monetariamente;

IV - 0,05 (cinco centésimos) do valor do patrimdnio liquido constante do ultimo
balango patrimonial conhecido, atualizado monetariamente;

V - 0,4 (quatro décimos) do valor das compras de mercadorias efetuadas no més;

VI - 0,4 (quatro décimos) da soma, em cada més, dos valores da folha de pagamento dos
empregados e das compras de matérias-primas, produtos intermediarios e materiais de
embalagem;

VII - 0,8 (oito décimos) da soma dos valores devidos no més a empregados;

VIII - 0,9 (nove décimos) do valor mensal do aluguel devido.

LEI n°®9.249/95

Art. 24. Verificada a omissdo de receita, a autoridade tributaria determinard o
valor_do imposto e do adicional a serem lancados de acordo com o regime de
tributacdo a que estiver submetida a pessoa juridica no periodo-base a que
corresponder a omissao.

§ 1° No caso de pessoa juridica com atividades diversificadas tributadas com base no
lucro presumido ou arbitrado, ndo sendo possivel a identificacdo da atividade a que se
refere a receita omitida, esta serd adicionada aquela a que corresponder o percentual
mais elevado.

§ 2° O valor da receita omitida sera considerado na determinacdo da base de
calculo _para o lancamento da contribuigdo social sobre o lucro liquido, da
contribuicdo para a sequridade social - COFINS e da contribuicdo para o0s
Programas de Integracdo Social e de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico
- PIS/PASEP.

LEI n°10.637/2002

Art. 8° Permanecem sujeitas as hormas da legislacdo da contribuicio para o PIS/Pasep,
vigentes anteriormente a esta Lei, ndo se lhes aplicando as disposi¢des dos arts. 1° a 6°:

()

Il — as pessoas juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro
presumido ou arbitrado;

INSTRUCAO NORMATIVA RFB n° 1.911, de 11/10/2019

Art. 748. Verificada a omissdo de receita ou a necessidade de seu arbitramento, a
autoridade tributaria determinara o valor das contribuicbes, dos acréscimos a serem
langados, em conformidade com a legislagdo do IRPJ (Lei n® 8.212, de 1991, art. 33,
caput e 88 3°, com redacéo dada pela Lei n°® 11.941, de 2009, e 6°; Lei Complementar n°
70, de 1991, art. 10, paragrafo Unico; Lei n°® 9.715, de 1998, arts. 9° e 11; e Lei n°® 9.249,
de 1995, art. 24).
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§ 1° O valor da receita omitida serd considerado na determinacdo da base de
calculo para o lancamento da Cofins e da Contribuic8o para o PIS/Pasep (Lei n°
9.249, de 1995, art. 24, 8 2°, com redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009, art. 29).

Neste periodo, portanto, faz-se necessario analisar o argumento de nulidade do
arbitramento utilizado pelo recorrente.

Inicialmente, é preciso ter em conta que, para a aplicacdo deste regime de
tributacdo, deve a Autoridade Fazendaria apresentar os fundamentos pelos quais recorreu a
técnica do arbitramento, dentre aqueles expressamente previstos no art. 47 da Lei n°® 8.981/95,
acima transcrito, e em seguida os fundamentos utilizados para a escolha do critério de
arbitramento.

Tendo ciéncia destes fundamentos, o contribuinte podera se defender de forma
apropriada; seja contestando os motivos do arbitramento, seja contestando o valor arbitrado. No
primeiro caso, poderd, por exemplo, alegar que possui toda a documentacdo contabil fiscal e que
esta merece fé, ou que ndo houve qualquer omissao de receitas, demonstrando que todas estéo
corretamente escrituradas. No segundo caso, podera aceitar o regime de tributacdo, mas
discordar do valor arbitrado, apresentando outro valor e demonstrando que este é mais adequado
gue aquele proposto pelo Fisco.

Contudo, no presente caso, entendo que assiste razdo ao recorrente ao afirmar que
ndo é possivel compreender as razbes do arbitramento, bem como a sua comprovacao. Com
efeito, no Auto de Infracdo consta a seguinte informacéo:

FALTA/INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS
Valor apurado com base no arbitramento de receitas de vendas, como segue:
a - ano-calendério de 2002: Movimentacéo financeira, conforme demonstra a planilha

"Resumo de Créditos em Contas Correntes”, anexa ao presente Al, em que 0
contribuinte intimado ndo apresentou justificativas para os respectivos créditos.

A principio, parece que o Auditor-Fiscal ndo fundamenta o arbitramento na
inexisténcia ou falta/recusa de apresentacao da escrituracdo comercial e fiscal, fazendo crer que o

[TPEIN

fundamento reside no art. 47, inciso II, alinea “a’:

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

()

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

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

A primeira questdo que surge estd no préprio raciocinio dedutivo aqui
desenvolvido; a autuacdo ndo deve deixar davidas em relacdo aos seus fundamentos de fato, a
ponto de levar tanto o contribuinte quanto o julgador a necessidade de tentar supor quais seriam
tais fundamentos. E dever do Fisco deixar claro, sem quaisquer duvidas (desde que razoaveis)
quais seriam estes, bem como quais as provas de que disp0e.
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Prosseguindo, se a escrituracdo do contribuinte revela evidentes indicios de fraude
ou contéem vicios, erros ou deficiéncias que a tornem imprestavel para identificar a efetiva
movimentacao financeira, inclusive bancéria, quais indicios ou erros seriam estes? A prova mais
imediata desta infragdo seria apresentar a escrituracdo do contribuinte referente a 2002, comparar
com 0s extratos bancarios, e demonstrar que parte da movimentacdo financeira do contribuinte
ndo esta escriturada.

Contudo, ndo ha no processo qualquer referéncia a escrituracdo comercial/fiscal
de 2002. O Auditor-Fiscal, em verdade, sequer anexou o Termo de Inicio de Fiscalizagdo, ou
intimacdes posteriores, para evidenciar qual a documentacdo solicitada ao contribuinte. Da
mesma forma, ndo apresentou qualquer demonstrativo comparando a movimentacdo bancéria
escriturada com aquela encontrada nos extratos bancarios, ou qualquer outra prova da existéncia
de “evidentes indicios de fraude”.

Além disso, mesmo que parte dos “Créditos em Contas Correntes” nao estivesse
escriturada, caberia ao Auditor-Fiscal realizar o cotejo entre todas as contas bancarias do
contribuinte, para se certificar que o crédito em uma conta ndo seria correspondente a um débito
em outra (demonstrando se tratar de ingresso de receita nova), ou um resgate de investimento,
etc, e, posteriormente, intimar o contribuinte a justificar cada crédito ndo escriturado
individualmente.

Ocorre, entretanto, que o Fisco ndo cumpriu esta obrigacdo. Ou, se o fez, ndo
trouxe sua comprovacao aos autos. Ndo foi anexada qualquer intimacdo feita ao contribuinte,
comprovando que este foi devidamente intimado a justificar os créditos em suas contas
correntes. Tivesse assim procedido a Autoridade Fiscal, estaria com o contribuinte o dnus de
comprovar que atendeu a intimacao e que apresentou os esclarecimentos devidos.

Caso ndo houvesse uma justificativa para cada crédito objeto da intimacéo,
acompanhada de prova documental, ai sim caberia a lavratura de Auto de Infracdo, com suporte
no art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996:

Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de rendimento os valores
creditados em conta de depo6sito ou de investimento mantida junto a instituicdo
financeira, em relagdo aos quais o0 titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentacdo habil e idénea, a origem dos
recursos utilizados nessas operacdes.

§ 1° O valor das receitas ou dos rendimentos omitido serda considerado auferido ou
recebido no més do crédito efetuado pela instituicdo financeira.

§ 2° Os valores cuja origem houver sido comprovada, que ndo houverem sido
computados na base de calculo dos impostos e contribuicdes a que estiverem sujeitos,
submeter-se-d0 as normas de tributacdo especificas, previstas na legislacdo vigente a
época em que auferidos ou recebidos.

Vale destacar que os depositos bancarios de origem ndo comprovada devem ser
considerados como acréscimo patrimonial e incluidos na base de calculo para fins de apuragéo
dos tributos, como determinado no paragrafo Unico do art. 219 do Decreto n° 3.000, de 1999
(RIR-99), vigente a época dos fatos geradores:

Art. 219. A base de calculo do imposto, determinada segundo a lei vigente na data de
ocorréncia do fato gerador, é o lucro real (Subtitulo I11), presumido (Subtitulo 1V) ou
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arbitrado (Subtitulo V), correspondente ao periodo de apuragdo (Lei n° 5.172, de 1966,
arts. 44, 104 e 144, Lei n° 8.981, de 1995, art. 26, e Lei n° 9.430, de 1996, art. 1°).

Pardgrafo Gnico. Integram a base de calculo todos os ganhos e rendimentos de
capital, qualguer que seja a denominacdo que lhes seja dada, independentemente
da natureza, da espécie ou da existéncia de titulo ou contrato escrito, bastando que
decorram de ato ou negdcio que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do
previsto na norma especifica de incidéncia do imposto (Lei n° 7.450, de 1985, art. 51,
Lei n® 8.981, de 1995, art. 76, 8 2° e Lei n® 9.430, de 1996, arts. 25, inciso Il, e 27,
inciso I1).

Portanto, ndo € necessario vincular os depdsitos de origem ndo comprovada a
operacdes empresariais (venda de mercadorias, prestacdo de servigos, etc), como sustenta o
recorrente, pois o acréscimo patrimonial decorre da simples disponibilidade dos valores na conta
bancéria do sujeito passivo da obrigacao tributaria, qualquer que seja a sua denominacao.

Sobre o tema, as seguintes simulas deste Conselho:

Sumula CARF n° 26: A presuncdo estabelecida no art. 42 da Lei n° 9.430/96 dispensa
o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos depdsitos bancarios sem
origem comprovada.

Stimula CARF n° 32: A titularidade dos depoésitos bancarios pertence as pessoas
indicadas nos dados cadastrais, salvo quando comprovado com documentacdo habil e
idénea o uso da conta por terceiros.

Nesse sentido, as seguintes decisdes do Supremo Tribunal Federal - STF:

i) Recurso Extraordinario com Agravo - ARE 1.249.134/SP. Relatora: Min.
Carmen LUcia. Julgamento: 14/02/2020.

1. Agravo nos autos principais contra inadmissdo de recurso extraordinario interposto
com base na al. a do inc. Il do art. 102 da Constituicdo da Republica contra o seguinte
julgado do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido:

()

5 - Materialidade e autoria demonstradas pela prova produzida, tanto em sede
administrativa, quanto em Juizo.

5.1 - Superado o entendimento consolidado na Sumula 182 do extinto Tribunal
Federal de Recursos, pois, ao tempo da edicdo do referido enunciado, a legislacdo
tributaria_exigia, além da movimentacdo bancéria sem origem comprovada, a
constatacdo de  sinais___exteriores de riqueza _que evidenciasse _renda
auferida/consumida, o que restou dispensado com a edicdo do art. 42, da Lei n°
9.430/96, atualmente vigente.

5.2 - Demonstrados créditos nas contas bancarias do réu em valores absolutamente
incompativeis com os rendimentos declarados para o periodo, é legitima a presuncao
relativa de que se trata de renda omitida. E, ndo se desincumbindo a defesa do énus
de _demonstrar, ao_menos indiciariamente, a regularidade da movimentacdo nas
contas bancdrias indicadas na dendncia, resta confirmada a materialidade do crime.

6 - O dolo do tipo penal do art. 1° da Lei n° 8.137/90 é genérico, bastando, para a
tipicidade da conduta, que o sujeito queira ndo pagar, ou reduzir, tributos,
consubstanciado o elemento subjetivo em uma agdo ou omissdo voltada a este
proposito.
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()
Examinados os elementos havidos nos autos, DECIDO.

4. Razdo juridica ndo assiste ao agravante.

5. Ao julgar a apelagéo, o Tribunal de origem assentou:

()

6. A alegagdo de nulidade do acoérddo por contrariedade ao inc. IX do art. 93 da
Constituicdo da Republica ndo pode prosperar. Embora em sentido contrario a
pretensdo do agravante, 0 acdrdao recorrido apresentou suficiente fundamentacéo.

Conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, “o que a Constituicdo exige,
no art. 93, IX, é que a deciséo judicial seja fundamentada; ndo, que a fundamentacéo
seja correta, na solugdo das questbes de fato ou de direito da lide: declinadas no
julgado as premissas, corretamente assentadas ou ndo, mas coerentes com o dispositivo
do acorddo, estd satisfeita a exigéncia constitucional” (Recurso Extraordinario n.
140.370, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ 21.5.1993).

7. Quanto a alegacdo de nulidade do processo por contrariedade ao principio do
contraditério e ampla defesa, o Tribunal Regional da Terceira Regido afirmou:

()

Nada ha a prover quanto as alegacdes do agravante.

10. Pelo exposto, nego seguimento ao recurso extraordinrio com agravo (§ 1° do art. 21
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal).

ii) Recurso Extraordinario com Agravo - ARE 873.986/PR. Relator: Min. Celso de
Mello. Julgamento: 14/12/2016.

DECISAO: O recurso extraordinario a que se refere o presente agravo foi interposto
contra acérddo que, proferido pelo E. Tribunal Regional Federal da 4* Regido, esta
assim ementado:

“EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. DA QUEBRA DO SIGILO BANCARIO. LEI
COMPLEMENTAR N° 105/2001. LEI N° 10.174/2001. OMISSAO DE RENDIMENTOS.
DEBITO A TITULO DE IMPOSTO DE RENDA. LEGALIDADE DA AUTUACAQ.

1. A jurisprudéncia desta Corte e do Superior Tribunal de Justica é majoritaria no
sentido da possibilidade da aplicac8o, inclusive retroativa, da quebra de sigilo
bancario prevista na LC n° 105/01 e na Lei n° 10.174/01 (no tocante a fatos geradores
ocorridos antes da sua entrada em vigor), notadamente porque, em se tratando de
norma tributaria procedimental (CTN, Art. 144, § 1°), tem aplicacdo imediata, ndo se
submetendo ao principio da irretroatividade das leis.

2. O imposto de renda tem como fato gerador a aquisicdo de disponibilidade
econdmica de renda ou proventos de qualquer natureza (art. 153, 11, da CF/88 c/c art.
43, do CTN), sendo que o art. 1° da Lei n® 7.713/88 estabelece que serdo tributados
pelo imposto de renda os rendimentos e ganhos de capital percebidos pelas pessoas
fisicas.

3. Constatada _a omissdo de rendimentos, apds observado o devido processo
administrativo_fiscal e ndo tendo o contribuinte _comprovado documentalmente a




Fl. 12 do Ac6rddo n.° 3402-009.743 - 32 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 10283.720700/2007-23

legalidade das movimentacGes financeiras efetuadas em conta bancéria de sua
titularidade, revela-se lidima a autuacdo da Receita Federal.

4, Nao é o depdsito bancario em si que caracteriza o fato gerador do imposto de renda
e legitima lancamento de oficio pelo Fisco, mas sim o depoésito desacompanhado de
prova da origem, depois de intimado o contribuinte a fazé-lo. A saber, o depésito e a
falta de prova da origem sdo situagdes faticas que se unem e consolidam uma omisséo
de receita tributavel. Ja os extratos sdo 0 meio de prova da omissdo da declaracdo dos
recursos e ndo o fato gerador do imposto. ”

()

O exame da presente causa evidencia que o _acérddo impugnado em sede recursal
extraordindria ajusta-se a diretriz jurisprudencial que prevaleceu nesta Suprema
Corte na matéria em referéncia.

()

Sendo assim, e tendo em consideracio as razBes expostas, ao apreciar o presente
agravo, nego provimento, em parte, ao recurso extraordinario e, quanto ao Tema
842 — www.stf.jus.br — Jurisprudéncia — Repercussdo Geral, determino a devolucéo dos
presentes autos ao Tribunal de origem, para que, neste, seja observado o disposto no art.
1.040 do CPC/15.

A matéria aqui versada, bem como nos recursos extraordinarios acima
colacionados, foi submetida ao regime da repercussao geral (Tema 842, RE 855.649, Rel. Min.
Marco Aurélio), e ainda aguarda julgamento. Contudo, entendo pertinente transcrever a
manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica (PGR) neste processo, juntada em 01/03/2016:

2. Mérito

O cerne da questdo estd em analisar se é constitucional, formal e materialmente, o
dispositivo de lei ordinaria que autoriza a constituicdo de crédito tributario de Imposto
de Renda tendo por base, exclusivamente, valores de depdsitos bancarios cuja origem
ndo seja comprovada pelo contribuinte em procedimento fiscalizatorio.

()

No presente feito, o lancamento do tributo deu-se com base em movimentacéo
financeira referente a duas contas bancarias mantidas em conjunto pelo recorrente e sua
conjuge, que, mesmo depois de intimados, ndo lograram demonstrar a origem dos
depositos e, assim, afastar a ocorréncia do fato gerador do Imposto de Renda.

Discute-se, agora, a constitucionalidade desse crédito tributario, visto que constituido
com base, exclusivamente, nos valores de depésitos bancérios cuja origem néo foi
comprovada pelo contribuinte em procedimento fiscalizatério. A questdo envolve,
portanto,a prova do fato gerador nas hipoteses de presuncéo legal.

Na propria configuracdo oficial do langamento, a lei institui a necessidade de que 0
ato juridico administrativo seja devidamente fundamentado; consequentemente, 0
Fisco_deve provar gue o evento ocorreu na estrita conformidade da previsio
genérica da hipétese normativa. Ocorre que, diante de hipdtese de presuncéo legal, a
fiscalizacdo tributaria passa a ser dispensada da prova do fato gerador do tributo,
exigindo-se _tdo somente a prova de indicios (conhecidos) — no caso, as
movimentacdes bancérias do recorrente — dos quais podera ser inferida a existéncia
do fato gerador (presumido) — a renda. A presungdo, nessas situacdes, ndo é absoluta,
mas relativa.
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E o que se verifica no caso tratado nos autos.

O langamento tributario pautado em valores de depdsitos bancarios cuja origem ndo seja
comprovada pelo contribuinte em procedimento fiscalizatorio, tal qual a hip6tese acima
descrita, configura situacdo em que a presuncdo da ocorréncia do fato gerador ndo é
absoluta, mas relativa. Tanto assim que 0 sujeito passivo tem a possibilidade de
produzir prova da inocorréncia do fato presumido, isto é, pode o contribuinte
comprovar, mediante documentacdo habil e iddnea, a origem dos recursos utilizados
nas operagdes bancarias. Alias, é a propria lei que imp&e, como dever do Fisco, a
intimagéo do titular da conta para demonstrar gue os valores ali creditados ndo séo
rendimento.

Os fatos subjacentes ao presente recurso reforcam a ideia de que a presuncdo nao é
relativa. O recorrente foi intimado diversas vezes para comprovar, de forma
individualizada, com documentos habeis e idéneos, a origem dos valores depositados
em suas contas correntes nos anos calendarios de 1998 a 2000, ndo logrando, todavia,
com a documentacdo apresentada, demonstrar satisfatoriamente a origem deles.
Somente depois de oportunizada a apresentacdo de documentos e esclarecimentos,
o _Fisco, ante a insuficiéncia e inidoneidade das informacdes e documentos
fornecidos pelo recorrente, procedeu ao lancamento do tributo.

Eventual _inconstitucionalidade existiria_apenas na hip6tese de a autoridade
fazendaria realizar o lancamento de oficio exclusivamente com base em extratos
bancérios, sem solicitar esclarecimentos ao contribuinte ou avaliar 0os documentos
apresentados, o0 que, além de ndo ter sido verificado na espécie, se extrai da simples
leitura do dispositivo legal indicado como inconstitucional, o art. 42 da Lei 9.430/1996,
que assim dispde:

()

Com se vé, 0 que tem o conddo de macular de inconstitucionalidade o lancamento
tributdrio ndo é o fato de o lancamento tributario ser feito exclusivamente com
base nos extratos bancérios, mas eventual auséncia de oportunidade ao
contribuinte para comprovar ndo configurarem renda, para fins de incidéncia do
respectivo imposto, os valores omitidos depositados em sua conta. Dai que se exige que
a constituicdo do crédito tributario de Imposto de Renda, em situa¢des como a presente,
tenha por base valores de depdsitos bancarios de origem ndo comprovada pelo
contribuinte em procedimento fiscalizatério.

Esse 0 contexto, acolher a pretensdo do recorrente, reputando-se inconstitucional o art.
42 da Lei 9.430/1996 e exigindo do Fisco a prova da alegagdo de fato negativo — que 0s
valores depositados na conta bancaria ndo configuram renda — seria verdadeira
desconsideracdo do 6nus dindmico da prova € 0 mesmo que impor a recorrida a
producdo da chamada prova diabodlica (probatio diabolica ou devil’s proof). Com efeito,
teria a Unido que comprovar uma alegacéo feita pelo contribuinte, ndo por ela, de um
fato absolutamente negativo.

A teoria do énus dindmico da prova, incidente também no Direito Tributério, visa
exatamente a corrigir eventuais iniquidades praticas — tais como as chamadas provas
diabdlicas -, facilitar o alcance da verdade e instituir um processo ético-tributéario
virtuoso, em cumprimento a letra e a teleologia da Carta Magna, bem como as méaximas
do Estado Social de Direito. Nesse sentido, pode-se afirmar que serve a presuncéo
exatamente como técnica para aliviar o 6nus probatério do Fisco quanto a existéncia de
receitas ou rendimentos omitidos, garantindo-se a efetividade da legislagdo tributaria e
tornando praticavel o exercicio da competéncia pela administragdo tributaria.

Ora, quem tem condicBes de comprovar que os depésitos bancarios ndo sdo renda é o
contribuinte, ndo o Fisco, sendo, por isso, legitimo transferir a parte em melhores
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condicBes de suportar e cumprir eficaz e eficientemente o 6nus da prova o direito-dever
de apresentar documentacéo habil e idonea do que alega.

Quando se estd diante de prova unilateralmente diabdlica, impossivel de ser
produzida por uma das partes — no caso, 0 Fisco —, mas suscetivel de ser produzida
pela outra — no caso, 0 contribuinte —, deve o administrador redistribuir
dinamicamente o 6nus probatdrio, permitindo que o sujeito capaz de ser cometido por
essa tarefa a realize. Foi exatamente o que fizeram o legislador, ao estabelecer a norma
do art. 42 da Lei 9.430/1996, e o administrador fazendério, ao notificar o recorrente para
demonstrar a origem dos depdsitos bancarios em sua conta e, depois disso, lancar o
Imposto de Renda.

Né&o se estd, portanto, a criar novo fato gerador, mas a disciplinar o procedimento pelo
qual o Fisco verificara a ocorréncia ou ndo de um fato gerador ja previsto em lei — a
renda —, nos casos de valores creditados em conta bancaria ndo declarados pelo
contribuinte. Ou melhor, o_dispositivo_indicado_como _inconstitucional estabelece
uma forma de apuracdo de Imposto de Renda por arbitramento, sem criar
propriamente uma hip6tese de incidéncia tributaria.

O fato gerador é a renda, ja existente e conceituado no art. 43 do Codigo Tributario
Nacional, o discrimen, aqui, esta apenas em fixar o que é necessario para que 0s valores
depositados em conta corrente e aplicagdes titularizadas por uma pessoa fisica,
rendimentos, indubitavelmente, disponiveis desta, sejam enquadrados no conceito de
renda para fins de aferi¢cdo da omissdo de receita.

()

Aliés, ¢ dever da Unido, como autoridade fazendaria, em face de inconsisténcias e
incoeréncias encontradas em informagcbes prestadas pelo contribuinte, exigir
esclarecimentos e a comprovacdo documental do alegado por este. Sendo eles
insuficientes ou inidéneos, cabe ao Fisco lancar de oficio.

()

Da leitura do artigo verifica-se que ele apenas trata da forma de apuracdo de
Imposto_de Renda por_arbitramento, ndo se referindo de per si a hip6tese de
incidéncia tributdria ou a fato gerador; consequentemente, ndo ha necessidade de
veiculagdo por lei complementar, nos termos do art. 146, 111, a, da Constituigao.

A Autoridade Tributéria, apesar de afirmar que o contribuinte ndo apresentou
justificativas para os créditos em conta corrente, ndo apresentou provas deste fato, nem dos
termos em que se deu a referida intimacdo, tendo em vista que esta deve discriminar,
individualmente, cada deposito que o Auditor-Fiscal pretender ver esclarecida a sua origem.
Além disso, ndo ha prova de que o contribuinte tenha tomado ciéncia desta intimacéo, seja de
forma pessoal, seja via postal, apesar de tal possibilidade néo ter sido alegada.

Como corretamente afirmado na manifestagio da PGR, “Somente depois de
oportunizada a apresentacdo de documentos e esclarecimentos, o Fisco, ante a insuficiéncia e
inidoneidade das informagdes e documentos fornecidos pelo recorrente, procedeu ao
lancamento do tributo”. E, no presente caso, entendo que este dever do Fisco nao foi cumprido
devidamente.

Nesse contexto, voto por dar provimento provimento parcial a esta preliminar do
recorrente, no sentido de declarar a nulidade do langamento referente ao ano-calendario de 2002
por caréncia de fundamentacgdo, e manter o langamento em relagdo aos anos-calendério de 2003 e
2004.
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I - DO MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MPE

Alega o recorrente que a lavratura de Auto de Infracdo se deu apds o prazo
previsto no Mandado de Procedimento Fiscal - MPF para a execucdo do respectivo
procedimento, o que implica em grave desobediéncia aos requisitos essenciais da legislagdo
tributaria, imprescindiveis ao respeito ao contraditorio e a ampla defesa, bem assim a
perfectibilidade exigida para a validade dos mesmos, resultando na nulidade do langamento.

Contudo, como bem observado pela decisdo de piso, a jurisprudéncia
administrativa majoritaria tem reputado, com acerto, que eventuais falhas relativas a disposi¢coes
acerca do MPF, tais como possivel falta de ciéncia de suas prorrogacdes, ndo maculam, por vicio
formal, o auto de infrac@o. Isto porque 0 MPF sozinho n&o é suficiente para demarcar o inicio do
procedimento fiscal (“0 procedimento fiscal tem inicio com: (..) o primeiro ato de oficio, escrito,
praticado por servidor competente cientificando o sujeito passivo da obrigacéo tributéaria ou seu
preposto (...)” - Art. 7°, I, do Decreto n° 70.235, de 1972), o que demonstra 0 seu carater de
subsidiariedade aos atos de fiscalizagdo e implica que, ainda quando presentes eventuais desvios
associados ao MPF, estes ndo tornariam invalidos os trabalhos de fiscalizacdo, nem dariam por
imprestaveis os documentos obtidos para respaldar o langamento.

Neste sentido, as seguintes decisbes da Camara Superior de Recursos Fiscais
(CSRF) e das Turmas Ordinérias do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):

i) CSRF. Acdrdao n° 9303-008.567. Sessao de 14/05/2019.

PROCEDIMENTO FISCAL. FALTA DE MANDADO DE PROCEDIMENTO
FISCAL. INEXISTENCIA DE NULIDADE DO LANCAMENTO.

O Mandado de Procedimento Fiscal visa o controle administrativo das a¢des fiscais da
RFB, ndo podendo afastar a vinculagdo da autoridade tributaria a Lei, nos exatos
termos do art. 142 do CTN, sob pena de responsabilizacdo funcional. O Auditor
Fiscal da Receita Federal do Brasil, no pleno gozo de suas funcGes, detém
competéncia exclusiva para o lancamento, ndo podendo se esquivar do cumprimento
do seu dever funcional em funcdo de portaria administrativa e em detrimento das
determinagdes superiores estabelecidas no CTN, por isso que a inexisténcia de
MPF néo implica nulidade do langamento.

ii) CARF. Acorddo n° 3201-006.240. Sesséo de 17/12/2019.

PRELIMINAR. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL (MPF). ALEGACAO
DE NULIDADE. INEXISTENCIA.

O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) é instrumento interno e operacional de
planejamento e controle das atividades de fiscalizagdo, que foi instituido visando ao
melhor controle administrativo das acOes fiscais da Secretaria da Receita Federal do
Brasil (RFB). Tal disciplinamento foi dirigido aos recursos humanos daquele érgao e
ndo pode ser entendido como instrumento capaz de afastar a vinculacdo da autoridade
administrativa a lei, sujeita a sua atividade a responsabilidade funcional nos exatos
termos do art. 142 do Cédigo Tributario Nacional.

iii) CARF. Acordao n°® 2401-007.000. Sesséo de 08/10/2019.

NULIDADE. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL (MPF). ALEGACOES DE
VICIOS NA EMISSAO E PRORROGACAO. INOCORRENCIA.
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Descabe falar na existéncia de vicios quando o MPF esta revestido dos requisitos para a
sua emissdo, cujas prorrogacdes respeitaram o lapso de sessenta dias estabelecido pela
legislacdo de regéncia. Além do mais o MPF ndo tem o conddo de outorgar nem
suprimir a competéncia legal da autoridade tributaria para fiscalizar os tributos federais
e realizar o lancamento de oficio, constituindo-se em mero instrumento de controle
gerencial e administrativo da atividade fiscalizatdria.

iv) CARF. Ac6rdéao n° 1302-004.264. Sessdo de 21/01/2020.

TRIBUTOS NAO PREVISTOS NO MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL
ORIGINAL. NULIDADE DO LANCAMENTO. INOCORRENCIA.

O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) é mero instrumento de controle
administrativo da fiscalizagdo e ndo tem o conddo de outorgar e menos ainda de
suprimir a competéncia legal do Auditor-Fiscal da Receita Federal para fiscalizar os
tributos federais e realizar o langamento quando devido. Assim, se o procedimento
fiscal foi regularmente instaurado e os langamentos foram realizados pela autoridade
administrativa competente, nos termos do art. 142 do CTN, e, ainda, a recorrente pode
exercitar com plenitude o seu direito de defesa, afasta-se quaisquer alegacéo de nulidade
relacionada a emissdo ou alteracdo do MPF.

Além disso, a matéria ja se encontra pacificada pela Simula CARF © 171:

Irregularidade na emisséo, alteracdo ou prorrogacdo do MPF ndo acarreta a nulidade do
langamento. (Vinculante, conforme Portaria ME n® 12.975, de 10/11/2021, DOU de
11/11/2021).

Pelo exposto, voto por negar provimento a este pedido do recorrente.

11 - DISPOSITIVO

Pelos fundamentos acima expostos, voto por dar provimento parcial a0 Recurso

Voluntario, no sentido de declarar a nulidade do lancamento referente ao ano-calendario de 2002
por caréncia de fundamentacdo, e manter o lancamento em relacéo aos anos-calendario de 2003 e

2004.

(documento assinado digitalmente)

Lazaro Antbnio Souza Soares



