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MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE.
INOCORRENCIA DE FRAUDE. Nos lancamentos de oficio para
constituicdo de diferencas de tributos devidos, ndo pagos ou declarados, via
de regra ¢ aplicada a multa proporcional de 75%, nos termos do art. 44, inciso
I, da Lei1 9.430/1996. A qualificacao da multa para aplicagdo do percentual de
150%, depende nao s6 da intengdo do agente, como também da prova fiscal
da ocorréncia da fraude ou do evidente intuito desta, caracterizada pela
pratica de acdo ou omissao dolosa com esse fim. Na situacdo versada nos
autos, em que pese a patente inten¢do de deixar de recolher e declarar tributos
devidos, ndo houve dolo por parte do contribuinte, que nada fez para impedir
ou retardar o conhecimento das infragdes por parte do Fisco, muito menos
para desconfigurar a ocorréncia dos fatos geradores, logo incabivel a
aplicacdo da multa qualificada.

DECADENCIA. CONSTITUICAO DE CREDITO TRIBUTARIO
MEDIANTE AUTO DE INFRACAO. IRPJ, CSLL E IR-FONTE. Afastada
a acusacdo de fraude. A luz do entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a
(STJ), manifestado em recurso repetitivo, havendo antecipagdo do pagamento
dos tributos, o transcurso do prazo decadencial, ocorrera em 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador, na forma do artigo 150, § 4°, do CTN,
nos periodos em que foi comprovado o efetivo pagamento dos tributos , ou a
contar do ano seguinte, caso nao tenha havido pagamentos.

PRAZO DECADENCIAL. IMPOSTO DE RENDA NA FONTE.
PAGAMENTO SEM CAUSA OU A BENEFICIARIO NAO
IDENTIFICADO. Em se tratando de fato juridico-tributario cuja tributacao ¢é
condicionada a procedimento de oficio da autoridade fiscal, ndo ha que se
falar em atividade de langcamento por parte do contribuinte, sujeito a
aplicacdo do prazo decadencial estabelecido no art. 150 do CTN, pelo qual se
homologa a atividade, independentemente da natureza do tributo. Se o
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contribuinte contabiliza pagamentos que pela natureza ndo estariam sujeito a
retencao de IR-Fonte, porém, a fiscalizacdo logra comprovar que os valores
tiveram outra destinacdo, essa sim sujeita a tributacdo (pagamentos sem
causa), o langamento s6 pode se dar de oficio, a luz do art. 149 do CTN,
sendo que o prazo decadencial ¢ o definido no art. 173-I, do mesmo Codigo.

PIS E COFINS. ANOS-CALENDARIO 2001 E 2002. APURACAO
MENSAL. PAGAMENTO PARCIAL DOS TRIBUTOS. PRAZO
DECADENCIAL CONTADO MES A MES. MARCO INICIAL A PARTIR
DO FATO GERADOR. SUMULA VINCULANTE N° 8 DO STF.
APLICACAO AO CASO CONCRETO. A decisdo do Supremo Tribunal
Federal e a edicdo de Sumula Vinculante n° 8 reconhecendo que sdo
inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212, de 1991, que tratam de
prescricdo e decadéncia de crédito tributario, possui efeito vinculante em
relacdo a Administragao Publica direta e indireta.

Tendo a notificagdo do lancamento se efetivada em 24/12/2007, encontram-
se decadentes as exigéncias do PIS e da COFINS em relagdo aos fatos
geradores ocorridos até 30/11/2002, uma vez que o contribuinte efetivamente
realizou pagamento desses tributos.

PAGAMENTO SEM CAUSA OU A BENEFICIARIO NAO
IDENTIFICADO. ART. 61 DA LEI N° 8981, DE 1995. OMISSAO.
EXIGENCIA DO IMPOSTO COM MULTA DE 75%. A consequéncia de
pagamento sem causa ou a beneficiario ndo identificado ¢ a exigéncia do
imposto com aliquota de 35% e base de célculo reajustada. A realizacdo de
pagamento sem causa ou a beneficiario ndo identificado ¢ direito da pessoa
juridica, que tem como obriga¢do recolher o IRRF, mas que pode, por si s0,
ndo ser compreendido como a¢@o, omissdo ou conluio com a finalidade de
ocultar, retardar, suprimir ou reduzir tributo.

DEPOSITOS BANCARIOS. CONTAS EM NOME PROPRIO.
SITUACOES PECULIARES QUANTO A ESTAS INFRACOES.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DE DOLO, FRAUDE OU
SIMULACAO. A consequéncia da ndo comprovagdo da origem dos
depositos creditados em conta bancaria, em nome proprio, ¢ a presuncao de
omissao de receitas, com lancamento de multa de oficio no percentual de
75% (setenta e cinco por cento), conforme previsto no artigo 42, combinado
com o artigo 44, I, ambos da Lei n° 9.430, de 1996, com a redagdo dada pela
Lei n° 11.488, de 2007. A falta de escrituragdo dos depdsitos bancérios nao
se constitui em razao para, por si s6, qualificar a multa.

A ndo contabilizagdo da receita, cujos valores foram creditados em conta
bancaria em nome da empresa, ndo se constitui em causa que demonstre
omissdo com a intenc¢do de ocultar a ocorréncia de fato gerador. Situacdo bem
diferente seria caso os valores tivessem sido depositados em conta de
terceiros.

Recurso de Oficio Negado. Recurso Voluntario Provido em Parte.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado: 1) por unanimidade de votos, negar
provimento ao recurso de oficio; 2) em relacdo ao recurso voluntario, dar provimento parcial,
nos seguintes termos: a) Por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar de nulidade e reduzir a
multa de oficio de 150% para 75%; b) Por unanimidade de votos acolher a preliminar de
decadéncia em relacdo a Contribuicao para o PIS e COFINS, até os fatos geradores de
30.11.2002, e do IRPJ e CSLL, até os fatos geradores do segundo trimestre do ano-calendario
de 2002; c) Pelo voto de qualidade, rejeitar a preliminar de decadéncia do IRPJ e da CSLL do
3° trimestre do ano-calenddrio de 2002, e do IRRF dos fatos geradores ocorridos a partir de
01.01.2002, vencidos, os Conselheiros Moises Giacomelli Nunes da Silva (relator), Carlos Pela
e Leonardo Henrique Magalhdes de Oliveira. d) Por unanimidade de votos, em relagdo a
infragdo de pagamento sem causa, manter a incidéncia do IRRF, somente dos pagamentos
28.08.2002 e 02.12.2002, e negar provimento em relagdo as demais questdes de mérito.
Designado para fazer o voto vencedor, o Conselheiro Antonio José Praga de Souza.

(assinado digitalmente)
Albertina Silva Santos de Lima — Presidente.

(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva — Relator.

(assinado digitalmente)
Antdnio José Praga de Souza — Redator designado.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Antonio José Praga de
Souza, Carlos Pela, Frederico Augusto Gomes de Alencar, Moisés Giacomelli Nunes da Silva,
Leonardo Henrique Magalhdes de Oliveira e Albertina Silva Santos de Lima.

Relatorio

A recorrente ¢ empresa tributada com base no lucro trimestral. O auto de
infragdo de fls. 08/186 exige o pagamento de IRPJ, IRRF, CSLL, PIS e COFINS. O
langamento refere-se aos trimestres dos anos-calendario de 2001 e 2002 e foi cientificado a
contribuinte em 24/12/2007 (fl. 09), imputando-lhes as seguintes infragdes:

1) omissdo de receitas verificada pela constatacdo de depositos bancérios de
origem nao comprovada, nos anos-calendario 2001 e 2002;

2) omissdo de receitas caracterizada pelas compras de mercadoria nao
contabilizadas; no 4% trimestrecde2001;
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3) omissao de receitas caracterizada pela falta de escrituragdo de pagamento
de compras de cimento, nos anos-calendario de 2001 e 2002;

4) omissdo de receitas verificada pela venda de mercadoria ndo contabilizada,
no 4° trimestre de 2001;

5) glosa de custos indevidos, no 2°, 3° e 4° trimestre de 2002;

6) glosa de excesso de custos, no 1°, 2° e 3° trimestres de 2001 e 1° trimestre
de 2002;

7) glosa de deducdes da receita bruta, no 4° trimestre de 2001, e 1°, 2° e 3°
trimestre s de 2002;

8) glosa de excesso de despesas, no 3° trimestre de 2002;
9) glosa de prejuizo de empresa controlada, no 4° trimestre de 2001;

10) recuperacao de custos - parcela excluida indevidamente do resultado do
exercicio, no 4° trimestre de 2001;

11) pagamento efetuados a beneficidrios nao identificados, nos anos-
calendario de 2001 e 2002.

A autoridade fiscal qualificou a multa de oficio em 150% pois entendeu
caracterizado o dolo na pratica das infracdes verificadas, ante a “profusdo de omissoes so
explicaveis pela deliberada finalidade de lesar o erario”.

A empresa recorrente apresentou impugnacao (fls. 769/831), aduzindo em
sintese:

a) nulidade do langamento pela auséncia de notificagcdo das prorrogacdes do
Mandado de Procedimento Fiscal;

b) decadéncia da exigéncia tributaria, com fulcro no artigo 150, § 4°, CTN;

c¢) descabimento da aplicacdo da multa qualificada em face da auséncia de
dolo, fraude ou sonegacao;

d) ilegalidade da exigéncia de imposto com base apenas em depositos
bancarios;

e) que a fiscalizacdo considerou como depdsitos bancdrios a mera
transferéncia de dinheiro entre contas do mesmo titular, resgates de aplicagdes, ordem de
pagamento recebida e devolugdes de cheques;

f) que as compras nao contabilizadas nao representam omissao de receitas,
pois ndo ficou comprovado o seu efetivo pagamento;

g) requer diligéncias para constatar e atestar a regularidade de seus registros
contabeis.
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Em 31/01/2008, a contribuinte protocolizou o requerimento de fls. 840/846,
pleiteando a devolugdo do prazo para o oferecimento de impugnacao, alegando que o Fisco
teria retido seus documentos contabeis, impossibilitando exercicio da ampla defesa.

A DRI de origem, as fls. 863/867, por unanimidade, julgou parcialmente
procedente o lancamento, reconhecendo a decadéncia do direito a cobranga do IRPJ e do IRRF,
cujos fatos geradores ocorreram até 30/12/2001. Igualmente, excluiu da base de célculo do
IRPJ, CSLL, PIS e COFINS o valor de R$ 1.885.758,99, referente a falta de escrituragao de
compras. A decisdo recorrida esta alicercada nos seguintes fundamentos:

“«

As infragoes compreendidas pelo presente langamento sdo da competéncia dos anos
de 2001 e 2002(...).

(...) a falta da ciéncia das prorrogacoes automaticas quando do primeiro ato de
oficio da autoridade fiscal junto ao sujeito passivo ndo tem o poder de invalidar o
procedimento.... Afasto, assim, a preliminar de nulidade argiiida.

()

O valor da presente exigéncia fiscal é expressivo (mais de trinta e oito milhoes de
reais), contudo, ndo é simplesmente pelo valor do langcamento de oficio que entendo
presente o animo da empresa em se furtar da tributagdo. No caso vertente, a
variedade de infragées a ela imputadas e contra as quais nem sequer foram
apresentadas justificativas pela defendente impoem o reconhecimento de que ndo se
tratou de um deslize na escrituracdo contabil.

A conduta do sujeito passivo deixa claro uma politica empresarial sistematicamente
voltada para frustrar a arrecadagdo tributaria, ilustrada pelos muitos exemplos
coletados pela fiscalizacdo, alguns dos quais merecem especial aten¢do:

a) a existéncia de dezenas de depdsitos sem justificativa, detectados apds a
necessidade de emissdo de Requisicdo de Informacdo sobre Movimentagdo
Financeira (RMF), fls. 199 a 205;

b) compras decorrentes de atividades absolutamente estranhas ao objeto social da
autuada (trata-se de uma concessionaria de veiculos, mas que manteve atividade
comercial de compra e venda de cimento), no montante de dois milhoes de reais de
compras ndo contabilizadas entre 2001 e 2002, nem os respectivos pagamentos e
nem a receita da venda dessa mercadoria (fl. 20);

¢) constante descompasso entre a receita de vendas escriturada no Razdo, que
serviu de base para informar as DIPJs, e as receitas informadas no livro Registro de
Apuragdo de ICMS (fls. 22 a 24);

d) custos ficticios ou superavaliados;
e) dedugoes indevidas de despesas;

f) mais de sete milhbes de reais pagos sem justificativa, boa parte deles
movimentados em contas bancarias mantidas ao largo da contabilidade.

Assim, por ndo se tratar de um fato isolado, ou um descuido na contabilidade do
sujeito passivo, ou um deslize que guardasse proporg¢do irrelevante confrontado a
receita ou os custos e despesas escriturados, entendo que ficou bem caracterizado o
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dolo na pratica das infragoes apontadas pela fiscalizagdo, o que autoriza a

imposi¢ao da multa de oficio qualificada de 150% sobre o montante do tributo
devido.

()

No que se refere ao IRPJ e ao IRRF, trata-se de langcamentos sujeitos a
homologagdo. O prazo para que a Administracdo homologue essa atividade ¢ de
cinco anos, contados da ocorréncia do fato gerador, conforme estabelecido pelo §
4° do citado artigo. Esse pardgrafo, porém, traz uma ressalva quanto ao prazo para
a homologacgdo (...)

()

A ressalva contida nesse paragrafo diz respeito a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo. Como visto acima, sobejam nos autos as evidéncias do intuito da
impugnante em sonegar os seus rendimentos a tributa¢do. Assim, a contagem do
prazo decadencial para o caso especifico da impugnante deixa de ser feita pelas
normas do art. 150 da Lei n° 5.172/66 para seguir a regra geral insculpida no
art. 173, inciso I, da mesma lei.

Portanto, para os fatos geradores ocorridos até 30.12.2001, o langcamento poderia
ter sido efetuado ainda naquele proprio ano. Assim, para esses fatos geradores, o
termo de inicio da contagem do prazo decadencial se deu em 1°.1.2002, e o prazo se
estendeu até 31.12.2006. Portanto, para todos os fatos geradores de IRPJ e de IRRF
ocorridos até o dia 30.12.2001, o lancamento foi atingido pela decadéncia e,
portanto, devera ser anulado.

Para os fatos geradores ocorridos do dia 31.12.2001 em diante, o termo de inicio da
contagem do prazo decadencial passa a ser o dia 1.1.2003 (primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ser efetuado), sendo que o
prazo decadencial se estendeu até o dia 31.12.2007. Como a ciéncia do lan¢amento
se deu em 24.12.2007, ndo houve decadéncia nem do IRPJ e nem do IRRF referentes
aos fatos geradores ocorridos a partir de 3.12.2001.

Contudo, no que se refere as contribuicoes para a seguridade social, embora
sejam tambem tributos sujeitos.... A Lei n°® 8.212, de 24.7.1991, estabelece prazo
decadencial .... apés 10 (dez) anos.

Quanto ao mérito, sustenta a impugnante que os depositos bancdrios ndo podem ser
considerados como receita. De fato, se considerados por si so, ndo representam
receita.

Porém, uma vez intimado a comprovar a origem dos recursos depositados em sua
conta bancaria, o titular deverd se desincumbir dessa prova, caso contrario serdo
presumidos, por determinagdo legal, como receita omitida.

A presuncgdo de omissdo de receitas a partir de depdsitos bancarios de origem ndo

comprovada ¢ uma presungdo legal prevista pelo art. 42 da Lei n° 9.430, de
27.12.1996.

As presungoes legais tém o conddo de inverter o 6nus da prova ....

Tampouco vale para a defesa a alegacdo de que a fiscalizagdo considerou como
depositos bancarios a mera transferéncia de dinheiro entre contas do mesmo titular,
resgates de aplicagoes, ordem de pagamento recebida e devolucoes de cheques. Os
lancamentos a crédito, relacionados,as fls. 10.a 12 dos autos referem-se unicamente
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a depdsito em numerdrio ou cheque, ndo se tratam de resgates e nem de
transferéncia entre contas de mesma titularidade.

Quanto a omissdo de receitas derivada de omissao de compras, apontada pela
fiscalizagdo as fls. 17 e 18 dos autos, resultante do cotejo do Razdo com o livro
Registro de Apuragao do ICMS, o langamento ndo deve prosperar.

A presungdo legal trazida pela legislagdo refere-se aos casos de pagamentos ndo
escriturados, o que ndo se confunde com a falta de escritura¢do de compras. Essas
podem ter sido pagas a vista ou a prazo e, nesta ultima hipotese, seria necessario
saber a data dos respectivos pagamentos para poder determinar a qual periodo de
apuragdo iria se referir a receita omitida. Portanto, o valor de R$ 1.885.758,99
deve ser excluido da base de calculo dos tributos referentes ao periodo de apuragdo
de 31.12.2001.

(..)

Em conclusdo, voto por declarar o langcamento procedente em parte, a fim de excluir
as exigéncias de IRPJ e de IRRF cujos fatos geradores ocorreram até 30.12.2001 e
de excluir da base de calculo do IRPJ, da CSLL, do PIS e da Cofins o valor de R$
1.885.758,99, referente ao periodo de apuracdo de 31.12.2001...."

O Quadro a seguir, apresenta os valores dos tributos devidos relativos ao periodo
de apuragdo de 31.12.2001, em conformidade com o presente voto:

PA (31/12/2001 | Valor Lang¢ado | Valor Mantido
IRPJ 2.159.995,54 | 1.688.555,79
CSLL 920.486,76 750.768,45
PIS 16.351,73 4.094,30
COFINS 75.469,54 18.896,77

Em face da decisdo acima, que tem recurso de oficio, a autuada opOs
embargos declaratorios, que restaram desacolhidos, conforme dispde o acordao as fls.
947/950.

Intimada, a contribuinte, tempestivamente, interpds recurso voluntario de fls.
954 a 1004, alegando, em sintese:

a) nulidade da decisdo recorrida naquilo que nao se subsume em matéria de
ordem publica e no reconhecimento de oficio, devolvendo-se o prazo, para com base nos
documentos retidos pelo Fisco até¢ 10/07/2009, apresentar impugnagao no tocante ao mérito;

Quanto a este ponto, argumenta a recorrente que em 24/12/2007 recebeu a
notificacdo e, em seguida, movimentou-se no pedido de devolucao dos livros contabeis e
demais documentos que haviam sido apreendidos para apresentar impugna¢do. Nao os tendo
recebido em tempo habil, ficou impossibilitada de adentrar nas questdes faticas relacionadas ao
mérito (fl. 956), razdo pela qual elaborou sua defesa apenas invocando questdes “preliminares
e preliminares meritorias.”
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Ainda em relagdo a este ponto, a fl. 962, transcrevendo peticdo anterior, a
recorrente argumenta:

()

4— Em que pese o fato de constar do TERMO DE ENCERRAMENTO, que
foram devolvidos todos os Livros (contdbeis e fiscais), como
também todos os documentos utilizados na acgdo fiscal, o
AUDITOR-FISCAL — Sr. SERGIO L. A. MICHILES (Mentud 22.682) —
comunicou o representante da REQUERENTE, e signatdrio do
presente, o agendamento oportuno de data para a
DEVOLUCAO dos livros contdbeis e fiscais e os documentos
requisitados/apreendidos no curso da agdo fiscal.

5 — Durante a fluéncia do prazo para impugnagdo, diligente, o
representante da  REQUERENTE compareceu em  diversas
oportunidades ao SERVICO DE FISCALIZAGAO - SEFIS, sem, contudo,
obter éxito de encontrar os AUDITORES-FISCAIS que conduziram o
procedimento, em razdo dos mesmos se encontrarem em gozo de
ferias.

6 — Ocorre, todavia, que até a presente data a REQUERENTE n@o
obteve a DEVOLUCAO dos seus Livros e documentos
requisitados / apreendidos no curso da agdo fiscal, acarretando,
via de conseqiiéncia, prejuizo concreto a defesa, dada a
impossibilidade de producdo das provas demandadas.

7 — Como bem sabe Vossa Senhoria, o prazo para apresenta¢do
da IMPUGNACAO ¢ de 30 (trinta) dias, contados a partir da
data em que foi tomada 'ciéncia’ da autuagdo.

8 - Com efeito, o prazo final para apresenta¢do tempestiva da
IMPUGNACAO  transcorreu em 2410112008, tendo a
REQUERENTE apresentado a 'defesa’ em 23/01/2008, apenas com a
argiiicdo das "Preliminares de nulidade da autuacio’'.

b) decadéncia da exigéncia tributaria, com fulcro no artigo 150, § 4°, do
CTN, para os periodos anteriores a dezembro de 2002;

c) descaracterizagdo da multa qualificada em face da auséncia de dolo, fraude
ou sonegacao;

d) improcedéncia da decisdo em face da inaplicabilidade do art. 45 da Lei
8.212/91, por se tratar de evidente inconstitucionalidade sob o manto da simula n°® 08 do STF.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva — Relator.

O recurso ¢ tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo
33, do Decreto n°. 70.235, de 1972, foi interposto por parte legitima, estd devidamente
fundamentado e preenche os requisitos de admissibilidade. Assim, conhego-o. Quanto ao
recurso de oficio, por ter excluido da exigéncia valor superior a um milhdo de reais, também
merece ser conhecido.

Inicio a matéria pelo exame do recurso de oficio que reconheceu a
decadéncia para os fatos geradores ocorridos até 30/12/2001, a exceg¢do das contribuicdes
previdencidrias e, também, afastou da base de a presun¢do de omissdo de receitas caracterizada
pelo ndo registro de compras.

A decisdo, quando ao recurso de oficio, quer em relacdo a decadéncia, quer
em relagdo a presuncao de omissao de receitas caracterizada pelo nao registro de compras, se
mantém por seus proprios fundamentos.

A falta de escrituragdo de compras ndo se confunde com pagamentos nao
escriturados ou omissdo de receita caracterizada por venda de mercadorias ndo contabilizadas.
Neste sentido, necessario ter presente a definicdo de omissao de receita contida no artigo 2° da
Lei n® 8.846 de 1992, repetida no artigo 283 do Regulamento do Imposto de Renda de 1999, a
seguir transcrito:

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

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

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

(iii))  ndo escrituragdo deste valor;

(iv)  nao tributagdo deste valor.

No caso dos autos ndo se esta tributando o recebimento de um valor, mas sim
se presumindo omissdo de receita por compras ndo escrituradas de mercadorias que
posteriormente foram vendidas. No caso concreto, a se manter a exigéncia caracterizada pelos
depositos bancarios e pelos pagamentos sem causa, em conjunto com as compras nao
escrituradas, a toda evidéncia, além da presumivel omiss@o de receita com base no artigo 283
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do Regulamento do Imposto de Renda, estar-se-ia tributando duas a mesma receita, isto ¢, a
receita proveniente das compras nao escrituradas que, quando das vendas, resultaram em
depdsitos de origem ndo comprovada, cujos recursos foram utilizados, em parte, para pagar
ditas mercadorias. Ademais, para que pudéssemos caracterizar omissao de receita seria
necessario descrever o periodo em que esta ocorreu, pois se anterior hé cinco anos, contados do
lancamento, na forma do artigo 150% § 4°, ou, do art. 173, I, do CTN, estariamos diante de
situacdo atingida pela decadéncia.

Na realidade, o caso dos autos revela, entre outros detalhes, que a recorrente
¢ empresa com atividade principal voltada ao comércio de veiculos e que resolveu comprar e
vender cimento, usando para tal recursos da empresa. Quando da venda do cimento a receita
era creditada na propria conta da empresa, sem a devida contabilidade. Se considerarmos que o
dinheiro da venda do cimento, creditado na conta da empresa, caracteriza omissao de receita,
como efetivamente €, ndo podemos dizer que a utilizagdo, novamente, deste dinheiro para
compra de mais cimento caracteriza receita omitida, sob pena criarmos situacao de tributagao
dupla. Explico melhor. Ao vender o cimento a empresa depositava estes recursos em sua conta
bancaria, o que caracteriza receita omitida. Ao utilizar estes recursos para comprar cimento
para revender ndo se pode presumir nova receita omitida. A prova dos autos, conforme
apontado durante os debates pelo Conselheiro Antonio Praga, que em sessdo anterior havia
pedido vista dos autos, da conta de situagdo semelhante em relagdo a outros produtos.

Quanto a decadéncia, em relagdo aos fatos geradores que ocorreram até
30/12/2001, tendo o langamento se efetivado em 24/12/2007, ndo hé o que reformar na decisao
que, mesmo mantendo a exigéncia com multa qualificada, reconheceu a decadéncia para os
fatos ocorridos até 30/12/2001, com excegdo das contribui¢des sociais, para as quais aplicou
prazo decenal.

Com tais consideracdes, nego provimento ao recurso de oficio e passo ao
exame do recurso voluntario que contém os seguintes pontos a serem enfrentados:

a) nulidade da decisdo recorrida por ndo devolucdo dos livros contabeis em
tempo habil para a impugnacdo de mérito devolvendo-se o prazo para, com base nos
documentos retidos pelo Fisco até¢ 10/07/2009, apresentar impugnagao no tocante ao mérito;

b) descaracterizagdo da multa qualificada em face da auséncia de dolo, fraude
ou sonegacgao;

c¢) decadéncia da exigéncia tributaria, com fulcro no artigo 150, § 4°, do
CTN, para os periodos anteriores a dezembro de 2002;

d) reforma da decisdo recorrida no ponto em que ndo aplicou a sumula
vinculante n° 08 do STF.

Da alegacao de nulidade da decisdo recorrida por nao devoluciao dos
livros contabeis em tempo habil para a impugnacio de mérito

Argumenta a recorrente que em 24/12/2007 recebeu a notificagdo e, em
seguida, movimentou-se no pedido de devolucdo dos livros contabeis e demais documentos
que haviam sido apreendidos para apresentar impugnacdo. Nao os tendo recebido em tempo
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habil, ficou impossibilitada de adentrar nas questdes faticas relacionadas ao mérito (fl. 956),
razao pela qual elaborou sua defesa invocando apenas questdes “preliminares e preliminares
meritorias.”

Ao apresentar a impugnacgao de fls. 769 e seguintes, a recorrente nao alega
cerceamento de defesa. No entanto, na semana seguinte, em 30/01/2008, apresenta a peticao de
fls. 840 a 846, requerendo a restituicdo dos Livros Contdbeis e devolugcdo do prazo para
impugnacao (fl. 846).

Diante da peti¢do acima referida, a fl. 837, foi lancada a seguinte informacao:

Os livros contabeis Razdo e Didario referentes aos anos de 2001
e 2002, periodos referentes a fiscalizagdo da qual resultaram os
processos acima mencionados, foram retidos com fundamento no
art. 915, § 1° do RIR/1999, e deles foram entregues copias
integrais para o contribuinte, conforme comprovam os termos
anexos. Estes termos estdo incluidos nos processos. Ndo tem
sentido, portanto, a alegacdo de que os livros ndo foram
devolvidos. Além do mais, copias das folhas do Razdo ou do
Diario foram anexadas aos processos como comprovantes dos
ilicitos narrados no Auto de Infracgao.

Ainda, em relagdo a esta matéria, ha nos autos o termo de devolucao de
documentos de fls. 861, datado de 03/04/2008, tendo o procurador da parte, em tal data,
recusado o recebimento.

O termo de fl. 861 faz provar que até 03/04/2008 a autoridade fiscal ndo tinha
restituido a contribuinte os aludidos livros. Se estes eram essenciais ou ndo ao exercicio do
direito de defesa somente a autuada ¢ quem poderia avaliar. Nao tivesse nos autos copias dos
livros apontados pela recorrente, eu nao teria duvida em reconhecer a nulidade, a partir do
langamento, para reabrir o prazo de defesa. No entanto, no momento em que existia copia dos
aludidos livros nos autos, ¢ tendo a impugnante acesso aos autos, ndo ¢ caso de nulidade.

Com tais consideragdes, rejeito a alegacdo de nulidade invocada pela
recorrente.

Da alegacao de inexisténcia de circunstincias que caracterizam a multa
qualificada em face da alegada auséncia de dolo, fraude ou sonegacio;

Nos casos em que a autoridade fiscal sustenta a qualificagdo da multa em
razdo da existéncia de fraude, deve, necessariamente, comprovar o evidente intuito, ou dolo
especifico, o qual ¢ exigido como condig¢do sine qua non para a caracterizagdo da fraude e a
aplicagdo da multa de oficio qualificada.

Ha certas situagdes que a lei presume omissdo de receitas. A titulo de
exemplo cita-se o artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996, que caracteriza como omissdo de receita
os valores creditados em conta de deposito ou de investimento mantida em relagdo aos quais o
titular, regularmente intimado, ndo comprove a origem dos recursos utilizados nessas
operagoes.
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A consequéncia da ndo comprovacdo da origem dos depositos creditados em
conta bancaria ¢ a presun¢ao de omissao de receitas, com langamento de multa de oficio no
percentual de 75% (setenta e cinco por cento), conforme previsto no artigo 42, combinado com
o artigo 44, I, ambos da Lei n° 9.430, de 1996, com a redacao dada pela Lei n° 11.488, de
2007.

A aplicagdo da multa qualificada somente pode ser imputada ao sujeito passivo
em casos de existéncia real e comprovada de fraude ou de comprovado intuito de fraude. A
regra do artigo 44, § 1°, da Lei n°® 9.430, de 1996, nao comporta presungao de nenhuma
espécie. A simples apura¢ao de omissdo de receita ou de rendimentos, por si s6, como ja foi
dito, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio.

O dolo, a fraude e a simula¢do requerem provas diretas e objetivas, ndo
admitindo presuncao.

Entendo eu, por exemplo, que na exigéncia de crédito tributdrio constituido a
partir de depdsitos bancarios de origem nao comprovada, creditados em conta propria do
sujeito passivo, nao se pode falar em omissdo qualificada do contribuinte com a finalidade de
sonegar, ocultar ou retardar o conhecimento do fato gerador, pois ao efetuar transagao
financeira dé-se o oposto, isto €, possibilita, conforme artigo 5° da Lei Complementar n° 105,
de 2001, e arts. 1°, 2°, §§ 2° e 3°, do Decreto n° 4.489, de 2002, que seja encaminhado a
Fiscalizac¢ao informacdes acerca de todos os recursos que movimentou.

Em relagdo a movimentacdo financeira, ¢ preciso que se tenha presente as
normas contidas nos dispositivos legais anteriormente citados, os quais seguem transcritos:

“Lei Complementar n° 105, de 2001.

Art. 5° O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e
aos limites de valor, os critérios segundo os quais as institui¢oes financeiras
informardo a administra¢do tributdria da Unido, as operagoes financeiras
efetuadas pelos usudrios de seus servigos.”

“Decreto n® 4.489, de 2002.

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

Art. 2° As informagédes de que trata este Decreto, referentes as operagoes
financeiras descritas no § 1° do art. 5° da Lei Complementar n° 105, de
2001, serdo prestadas, continuamente, em arquivos digitais, de acordo com
as especificagoes definidas pela Secretaria da Receita Federal, e restringir-
se-do a informes relacionados com a identificacdo dos titulares das
operagoes e com os montantes globais mensalmente movimentados, relativos
a cada usudrio, vedada a inser¢do de qualquer elemento que permita
identificar a sua origem ou a natureza dos gastos efetuados.
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$ 2° As institui¢oes financeiras deverdo conservar todos os documentos
contabeis e fiscais, relacionados com as operagoes informadas, enquanto
perdurar o direito de a Fazenda Publica constituir os créditos tributarios
delas decorrentes.

$ 3° A identificagdo dos titulares das operagoes ou dos usuarios dos servigos
sera efetuada pelo numero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas
(CPF) ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) e pelo numero
ou qualquer outro elemento de identificacdo existente na institui¢do
financeira.”

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

Dentre os argumentos usados pela fiscalizagdo para qualificar a multa esta o
fato da recorrente, cujo objeto social ¢ o comércio de veiculos, manter atividade paralela de
compra ¢ venda de cimento, sem registros contabeis. Esta atividade paralela, sem registro, a luz
do artigo 283 do Regulamento do Imposto de Renda, caracteriza omissdo. O ndo registro de
operacdo comercial, por si s0, ndo ¢ elemento suficiente para caracterizar a qualificadora da
multa. O ato de alguém ndo registrar transacdo comercial ndo permite que se avalie a
subjetividade de seu agente. Se alegar, por exemplo, que tal fato deu-se por esquecimento ou
por ndo poder registrar em concessionaria de veiculos operagdes com compra e venda de
cimento, descaracterizada esta a intenc¢ao dolosa.

A ndo justificativa da origem dos depdsitos bancarios, creditados na conta
corrente do proprio titular, caracteriza receita omitida. Contudo, tal fato, por si sO, ndo
caracteriza acdo, omissdo ou sonegacdo com a finalidade de omitir da autoridade fiscal a
existéncia de um fato gerador. Ao contrario, o depdsito dos recursos em conta bancaria do
proprio titular possibilita que a autoridade fiscal, a partir das disposi¢des constantes no artigo
2° do Decreto 4.482, de 2002, tome conhecimento da existéncia destas operacdes.

Quanto as compras decorrentes de atividades absolutamente estranhas ao
objeto social da autuada (trata-se de uma concessionaria de veiculos, mas que manteve
atividade comercial de compra e venda de cimento), sem a devida contabilizagdo, tal fato
demonstra receita omitida, passivel de tributacdo com multa de 75%. Se a atividade da compra
e venda de cimento tivesse sido regularmente contabilizada ndo se estaria falando de receita
omitida. A nao contabilizacdo desta receita, cujos valores foram creditados em conta bancaria
em nome da empresa, ndo se constitui em causa que demonstre omissdo com a intencdo de
ocultar a ocorréncia de fato gerador. Situacao bem diferente seria caso os valores tivessem sido
depositados em conta de terceiros. A propdsito, caso a recorrente efetivamente estivesse agindo
de forma deliberada para sonegar informac¢do da autoridade fiscal, com certeza, nao teria
depositado os valores em conta bancéria em seu proprio nome.

No tocante a deducdo indevida de despesas, custos ou descompasso entre a
receita efetiva e a receita escriturada, observo que em relagdo a esta ultima, conforme ja
destaquei ;acima; ar exigéncia deve se dar- com' multa-de 75%. Relativamente a deducdo de
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despesas que a autoridade fiscal entendeu indevidas ou superavaliadas, em inexistindo notas
fiscais inidoneas quanto a estas despesas, estando elas devidamente contabilizadas, ¢ possivel a
glosa por entender que ndo se tratam de despesas dedutiveis, mas ndo a imputagdo de fraude
em relagdo ao que estd devidamente contabilizado.

Com tais consideragdes, afasto a multa qualificada em relagdo a todos os
tributos e passo analisar as questdes que dizem respeito a decadéncia.

Da decadéncia

No inicio do século passado, mais precisamente, 06 de fevereiro de 1905, em
Conferéncia sobre a coisa julgada, na Universidade de Bolonha, Chiovenda iniciou sua fala
dizendo que nada mais havia a ser dito sobre o tema que ndo fosse repeti¢ao de tudo quanto ja
havia sido falado e escrito. O tempo mostrou que o ilustre processualista italiano estava errado
em sua avaliacdo. Nos cem anos seguintes rios de tinta e montanhas de papéis foram gastos no
estudo do tema que até hoje ndo encontra consenso entre os processualistas. Observa-se, por
exemplo, a tese dos que passaram a defender a relativizagdo da coisa julgada ou o tratamento
dado a esta, nas ag¢des coletivas, no atual projeto de Cédigo de Processo Civil. Fago tal registro
porque em relacdo a decadéncia, apesar de tudo o que ja foi dito, ha divergéncias incontaveis.

Controvérsia a ser decidida diz respeito ao alcance da decisdo do STJ, em
recurso repetitivo, acerca da decadéncia, para as situagdes em que ndo ha imposto a pagar,
como ocorre, por exemplo, nos casos de contribuinte imune', nos casos em que a pessoa
juridica apura prejuizo fiscal ou, nas situagdes em que a pessoa fisica, produtor rural, por ter
prejuizos acumulados de exercicio anterior, ndo apura imposto a pagar no ano seguinte.

A exigéncia de pagamento, em matéria tributaria, s6 pode existir quando
houver norma que incidiu sobre determinada situacdo fatica e desta incidéncia resultou em
imposto a pagar. Assim, s6 se pode exigir pagamento, para efeito de contagem de prazo
decadencial nos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, quando houver imposto
devido. Se a empresa apurou prejuizo fiscal, ainda que diante de tributo sujeito a langamento
por homologacdo, por ndo ser devido pagamento, este ndo pode ser exigido para fins de
contagem do prazo decadencial.

Poder-se-ia argumentar que, em sendo constatado omissdo, mesmo nos casos
de pessoa fisica que exerce atividade rural e que pode compensar prejuizos anteriores, surge
imposto a pagar. Tal tese, ao que nos parece, ndo se sustenta. Um Unico exemplo ¢ capaz de
minar sua credibilidade. Vejamos: Em ano anterior pessoa fisica, em relagdo a atividade rural,
apurou prejuizo de R$ 100.000,00. No ano subsequente ndo declarou receita da atividade rural
e a autoridade fiscal constata receita omitida, da atividade rural, no montante de R$ 60.000,00.
Ainda assim tem-se prejuizo de R$ 40.000,00 e em tal situagdo ndo havera imposto a pagar.

O exemplo acima também se aplica a pessoa juridica. No caso dos autos, por
exemplo, no terceiro trimestre de 2002 a empresa apurou prejuizo. Trata-se de tributo sujeito a
lancamento por homologa¢do. Para efeito de contagem do prazo decadencial sé seria possivel
exigir pagamento, para efeito de ato relevante para contagem do inicio do prazo decadencial,
caso fosse devido pagamento. Ao se interpretar a decisdo do STJ, quando ela fala em

'@ contribuinte imune pode estar obrigado a reter TRRF.
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pagamento, deve ser entendido como pagamento devido. Nao se pode exigir pagamento em
situagdo em que a empresa apura prejuizo.

Na mesma linha, quanto ao Imposto de Renda Retido na Fonte, faz-se as
seguintes indagacoes:

O IRRF decorrente de pagamento a beneficiario ndo identificado tem a
mesma natureza juridica do que pagamento sem causa?

A reten¢do do IRRF em relagdo ao salario pago ao funciondrio tem a mesma
natureza juridica do que o IRRF incidente sobre os valores pagos na prestagao de servigos sem
vinculo empregaticio?

Agora, pega-se a situagdo contida na pergunta anterior, com a variavel de que
a empresa nao identificou o prestador de servigos a quem pagou. Pergunta-se: A ndo
identificacdao da pessoa que recebeu os recursos constitui-se em elemento que altera a natureza
juridica do IR que deve ser retido na fonte ou ¢ causa de mudanca apenas da aliquota?

A retencao de juros sobre o capital proprio tem natureza juridica distinta do
pagamento de juros em caso de contratos de mituo ou apenas se distinguem em face dos
codigos que a Receita convencionou utilizar para identificar um e outro? E se tivessem sido
utilizados os mesmos codigos, haveria elemento que alteraria a natureza juridica ou esta ainda
estaria relacionada a aferi¢ao de renda?

O pagamento do IRRF como elemento relevante para contagem do prazo
decadencial, como entendem alguns, deve dizer respeito a que fato gerador ou periodo de
apuragao (didrio, semanal, mensal ou anual)?

E possivel apanhar o pagamento do IRRF em relagdo ao saldrio pago a
funcionario, num determinado dia, para considerar como antecipacdo relacionada ao saldrio
pago a outro funcionario, em dia distinto?

Considerando que o IRRF diz respeito a fato gerador que pode ter periodo de
apuracao didrio, semanal, mensal ou anual, o pagamento feito em relacdo a fato gerador
ocorrido numa semana pode ser considerado para fins do marco inicial do prazo decadencial
para fato gerador que ocorreu na semana ou no més seguinte?

E necessario que o pagamento do IRRF diga respeito 4 mesma situacio fatica
ou pode dizer respeito a mesma natureza juridica? Mais, a final, qual a natureza juridica do
IRRF?

A natureza juridica do imposto de renda retido na fonte; quer diga
respeito a pagamento feito a pessoa com vinculo empregaticio ou sem vinculo de emprego;
quer diga respeito a pagamento de juros sobre o capital proprio ou pagamento de juros em
contrato de mutuo; quer diga respeito a beneficidrio ndo identificado ou a pagamento sem
causa; quer diga respeito a fato gerador instantdneo ou complexivo; quer diga respeito a
apuracdo diario, semanal, mensal, anual; quer a Receita Federal adote este ou aquele codigo
para fins de controle interno, sempre a mesma, isto é a obten¢ao de riqueza nova auferida
por quem recebeu a importancia paga.
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As razdes acima expostas demonstram o porqué os pagamentos feitos a titulo
de IRRF, independentemente do fato ou do cédigo adotado pela Receita, por guardarem a
mesma natureza juridica, devem ser considerados para efeito do inicio da contagem do prazo
decadencial para todas as hipodteses relacionadas ao IRRF, ocorridas em determinado exercicio
(art. 150, § 4°, do CTN).

Assim, por ja ter decorrido, quando do lan¢camento, mais de cinco anos,
reconheco a decadéncia em relacio a todas as exigéncias do IRRF.

Caso resulte vencido em relagdo ao IRRF passo a examinar o meérito
relacionado aos pagamentos sem causa.

Da questio relacionada aos pagamentos sem causa, no ano-calendario de 2002

Determinadas empresas tributadas com base no lucro real, com a finalidade
de reduzirem a base de calculo do IRPJ e da CSLL, contabilizam despesas ndo suportadas. Em
tais situagoes estas despesas devem ser glosadas, aumentando-se a base de calculo do IRPJ e da
CSLL. Todavia, ndo se pode exigir, de forma concomitante, IRRF como se ditos registros
contabeis caracterizassem pagamento sem causa. Pagamento ¢ ato concreto que decorre da
efetiva entrega dos recursos. O registro contabil ¢ ato formal que ndo prova pagamento. O caso
dos autos, por exemplo, revela situagdo de registro contabil sem que o pagamento tenha
ocorrido e, noutro momento, pagamento efetivamente realizado sem registro contabil. Isto
demonstra que ndo ¢ existéncia ou nao do registro que ira definir a incidéncia do artigo 61 da
Lei n® 8.981, de 1995, mas sim prova material da efetiva transferéncia dos recursos.

Analisando cada uma das imputagdes, a partir da fl. 169 dos autos, a
Fiscalizacdo relacionou o que considerou pagamento sem causa nos anos-calendario de 2001 e
2002. Dado a decadéncia em relagao aos fatos ocorridos até 30/12/2001, analisaremos somente
as operacdes ocorridas apoOs esta data, fazendo constar, em planilha que segue, o nimero da
conta, a data, o valor e a fundamentagdo da autoridade fiscal. Apods estes registros, o voto
analisard as questOes pertinentes relacionadas a materialidade da infragdao e a qualificacdao da
multa.

Conta: 078.261-4 — Banco

. Razoes da autoridade fiscal
da Amazonia

Data Valor

20/03/2002 |348.500,00 |O contribuinte justificou essa retirada de dinheiro como
"Suprimento de Caixa". Como o movimento da conta bancaria
-fl. 170 - |ndo foi escriturado ndo ha registro do pagamento. Copia do
documento fornecida pelo banco mostra que o saque foi efetuado
por meio de "saque avulso" e o beneficiario do pagamento nao foi
identificado. A conta "CAIXA" contabil desmente a afirmacao do
contribuinte; ndo ha registro de entrada de dinheiro coincidente
em data e valor, logo, este dinheiro também saiu do patrimonio da
empresa, sem causa justificada.
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Conta: 100.211-2 — Banco
do Estado da Amazodnia

Razdes da autoridade fiscal

Data Valor
27/03/2002 |100.000,00 |Cheque de Caixa.
Como se trata de conta bancaria ndo escriturada ndo ha registro do
-fl. 171 - |pagamento. O contribuinte justificou esse saque como
"suprimento de caixa". Copia do cheque fornecida pelo banco
mostra que o cheque foi nominal a J. G. Rodrigues & Cia Ltda. e
foi sacado no caixa. No entanto, a conta "Caixa" ndo registra
entrada de dinheiro coincidente em data e valor, ou seja, mais
uma vez expode-se a informacdo falsa do contribuinte para
dinheiro que saiu do patrimonio da empresa sem causa justificada.
Conta: 493-6 —  Banco Razdes da autoridade fiscal
Bradesco
Data Valor
28/08/2002 | 675.000,00 |TED — Transferéncia Eletronica Disponivel
O contribuinte ndo justificou esse pagamento. No entanto, o proprio
-fl. 173 - historico completo do extrato identifica o destinatario do pagamento:

"TED - Tran. Elet. Disponivel Dest. Nice Veiculos Ltda.".

Na contabilidade este pagamento foi escriturado em 30/08/2002, com
o0 seguinte registro:

A débito da conta: 1.1.1.01.0001 - CAIXA - 675.000,00 A crédito da
conta: 1.1.1.02.0013 - BRADESCO AG:1999 - 675.000,00 Historico:
Vr. ch. comp. Bco. Bradesco n. 256.782 Esse registro significa que o
dinheiro saiu do Bradesco e entrou no "Caixa" da empresa, o que
representa uma flagrante inverdade, pois o beneficiario do
pagamento foi a Nice Veiculos Ltda. Logo, ndo hd como negar a falta
de causa para o pagamento.

Conta: 48.428-8 — Banco

Razodes da autoridade Fiscal

Bradesco
Data Valor
02/12/2002 |146.000,00 Pagamento mediante autoriza¢gdo DBTP
02/12/2002 - Pgto. Mediante Aut. DBTP - R$ 146.000,00 Como se
-fl. 173 - trata de conta bancdria ndo escriturada ndo ha registro do

pagamento e o contribuinte ndo justificou a causa. Sdo, portanto,
condi¢oes mais que suficientes para considera-lo pagamento sem
causa

Nas operacdes relacionadas aos pagamentos sem causa a autoridade
qualificou a multa por entender que o sujeito passivo agiu mediante sonegacdo, fraude ou
conluio com a intencdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria do fato gerador da obrigagdo tributaria, sua
natureza ou circunstancias materiais.

Quanto ao tema, cabe analisar a regra-matriz de incidéncia tributaria contida
no.artigo 61, da Lei n° 8.981, de 1995, que assim dispde:
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Art. 61. Fica sujeito a incidéncia do imposto de renda exclusivamente na fonte, a
aliquota de 35%, todo pagamento efetuado pelas pessoas juridicas a beneficiario
ndo identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

$ 1° A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos efetuados
ou aos recursos entregues a terceiros ou socios, acionistas ou titular, contabilizados
ou ndo, quando ndo for comprovada a opera¢do ou a sua causa, bem como a
hipotese de que trata o § 2°, do artigo 74 da Lei n°8.383, de 1991.

$ 2° Considera-se vencido o imposto de renda na fonte no dia do pagamento da
referida importdncia.

$ 3% O rendimento de que trata este artigo serd considerado liquido, cabendo o
reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual recaira o imposto.

O artigo 61 da Lei n°® 8.981, de 1995, tem por finalidade assegurar sigilo em
relacdo a determinadas operagdes empresariais. Quis o legislador garantir que as pessoas
juridicas pudessem alcangar recursos a terceiros sem identifica-los e sem mencionar a causa.

A lei, a0 usar as expressoes “contabilizados ou ndo”, a primeira vista, poderia
ensejar duas conclusdes, a saber:

a) o ato de ndo contabilizar o recurso entregue a terceiro, desde que recolhido
o IRRF, ndo caracterizaria infragao e teria por finalidade evitar que o registro contabil acabasse
por revelar a identidade do beneficiario;

b) ao usar a expressao “contabilizados ou nao”, o legislador quis deixar claro
que o imposto ¢ devido mesmo nos casos em que nao ¢ contabilizado.

No contexto, para que a norma tenha sentido, qual seja, garantir o sigilo, em
relacdo a pessoa ou a causa, € a0 mesmo tempo exigir o tributo devido, entendo que a
expressao “contabilizado ou nao”, contida no paragrafo primeiro, deve ser compreendida como
possibilidade de registro contabil identificado apenas com as expressdes “pagamento nos

termos do artigo 61, § 1°, da Lei n® 8.981” ou algo similar.

O ato de entregar dinheiro a alguém sempre estd vinculado a uma causa
subjetiva, seja por gratiddo, fé, obrigacdo moral ou comercial. A lei, ao falar em pagamento
sem causa ou a beneficidrio ndo identificado esta regulando situagdes em que a empresa exerce
direito de entregar dinheiro a terceiro sem exteriorizar o motivo ou identifica-lo. Isto ¢ direito
da pessoa juridica e ndo pode ser compreendido como a¢do, omissdo ou conluio com a
finalidade de ocultar, retardar, suprimir ou reduzir tributo.

A consequéncia dos pagamentos sem causa ou a beneficidrios nao
identificados ¢ a exigéncia do imposto com aliquota de 35% e base de calculo reajustada, ndo
cabendo a qualificacdo da multa como se pagamento sem causa ou a beneficidrio nao
identificado fosse atividade praticada mediante acao, fraude ou conluio com a intengdo dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria do fato gerador da obrigagdo tributaria, sua natureza ou circunstancias materiais. A
consequéncia do ndo recolhimento do imposto ¢ a multa no percentual de 75%, sem a
qualificadora.

Ademais, no caso dos autos, em relagdo aos valores depositados nas contas
bancarias  a  autoridade - fiscal, com base no. artigo. 42 da:Lei n% 9.430, de 1996, exigiu a
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tributacdo com multa qualificada. Desta forma, no momento em que o sujeito passivo usou tais
recursos para efetuar pagamento, sem causa ou a beneficiario ndo identificado, ndo se pode
dizer que agiu com dolo, fraude ou simulacdo com a finalidade de ocultar ou retardar a
ocorréncia de fato gerador, suprimir ou reduzir tributo. Se isto ocorre ¢ no ingresso dos
recursos € ndo na utilizacdo dos mesmos em que a empresa exerceu a prerrogativa lhe
assegurada no artigo 61, sendo licita a exigéncia do imposto, com multa de 75% e ndo de
150%.

Ainda, quanto ao mérito, por exemplo, ao que foi narrado pela fiscalizagao, a
empresa tinha por finalidade o comércio de veiculos. Sabidamente estas concessiondrias, por
contrato, ficam vinculadas a determinada montadora. Assim, se contabilizados os R$
675.000,00 pagos a empresa Nice Veiculos Ltda poderia resultar em prova de que a autuada
estaria adquirindo veiculos que nao da montadora para comercializar em seu estabelecimento.

Com tais fundamentos, também afasto a qualificadora da multa em relacdo as
exigéncia tributarias relacionadas aos pagamentos sem causa e, por consequéncia, por se
tratarem de fatos geradores diarios, cujos lancamentos poderiam ter sido realizados no ano de
2002, mesmo para aqueles que contam o prazo decadencial a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte, quando do langamento realizado em 24/12/20097, j& havia decorrido mais
de cinco anos, portanto, caracterizada a decadéncia.

Ademais, caso superada a questdo da inexisténcia de multa qualificada em
relagdo aos pagamentos sem causa, pende analisar as questdes materiais quanto a cada um dos
alegados pagamentos:

Conta: 078.261-4 — Banco da
Amazonia

Razdes da autoridade fiscal
Data Valor

20/03/2002 |348.500,00 |O contribuinte justificou essa retirada de dinheiro como "Suprimento de Caixa".
Como o movimento da conta bancaria ndo foi escriturado ndo hé registro do
pagamento. Copia do documento fornecida pelo banco mostra que o saque foi
efetuado por meio de "Saque Avulso" e o beneficiario do pagamento ndo foi
identificado. A conta "CAIXA" contabil desmente a afirma¢do do contribuinte;
ndo ha registro de entrada de dinheiro coincidente em data e valor, logo, este
dinheiro também saiu do patriménio da empresa, sem causa justificada.

Em primeiro lugar cabe destacar que ndo se pode confundir registro contabil
com o pagamento propriamente dito. Registro contabil ndo materializa pagamento. Este, o
pagamento, ocorre mediante a entrega ou transferéncia dos recursos, estejam ou nao
contabilizados. A expressdo contabilizados ou ndo esta na propria regra de incidéncia.

Conforme dito anteriormente, para que se materialize a situagdo fatica de
incidéncia da regra-matriz do artigo 61 da Lei n° 8.981, de 1995, ¢ necessario prova material
do pagamento, fato que nao se demonstra com o registro contabil, pois registro contabil nao
prova pagamento.

No caso concreto hd um saque avulso no caixa da empresa. Saque avulso
somente pode ser realizado pelo titular da conta. O fato da empresa ir ao caixa do Banco e
fazer saque avulso, sem formalizar a entrada destes recursos na conta caixa, ndo materializa
prova de pagamento a terceiro nao identificado. Volto a repetir, ndo € o registro contabil que
faz prova do pagamento, mas sim a efetiva entrega dos recursos. O que se tem em relagdo a
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este lancamento ¢ a saida dos recursos da conta banco, mas ndo a materialidade de pagamento
a alguém.

Por tais razdes, caso superadas as questdes relacionadas a decadéncia,
também por estes fundamentos, em relagcdo ao valor acima, dou provimento ao recurso.

Conta: 100.211-2 — Banco

. Razdes da autoridade fiscal
do Estado da Amazodnia

Data Valor

27/03/2002 |100.000,00 |Cheque de Caixa.

Como se trata de conta bancaria ndo escriturada ndo hé registro do pagamento.
O contribuinte justificou esse saque como "suprimento de Caixa". Copia do
cheque fornecida pelo banco mostra que o cheque foi nominal a J. G.
Rodrigues & Cia Ltda. e foi sacado no caixa. No entanto, a conta "Caixa" néo
registra entrada de dinheiro coincidente em data e valor, ou seja, mais uma vez
exple-se a informagdo falsa do contribuicdo para dinheiro que saiu do

patriménio da empresa sem causa justificada.

Os fundamentos utilizados em relagdo ao langamento anterior aplicam-se ao
presente caso. Se o cheque foi nominal a J. G. Rodrigues & Cia Ltda. e sacado no caixa, se tem
a prova material de que esta sacou os recursos da conta bancaria, mas o fato de ndo té-los
lancado na conta caixa nao caracteriza pagamento a terceiro. Registro contabil ndo ¢ causa para
incidéncia ou ndo da regra contida no artigo 61 da Lei n® 98.981, de 1995.

Por tais razdes, caso superadas as questdes relacionadas a decadéncia,
também por estes fundamentos, em relagdo ao valor acima, dou provimento ao recurso.

Conta: 493-6 — Banco

Razdes da autoridade fiscal
Bradesco

Data Valor

28/08/2002 |675.000,00 |TED —Transferéncia Eletronica Disponivel

O contribuinte ndo justificou esse pagamento. No entanto, o proprio
historico completo do extrato identifica o destinatario do pagamento: "TED
- Tran. Elet. Disponivel Dest. Nice Veiculos Ltda.".

Na contabilidade este pagamento foi escriturado em 30/08/2002, com o
seguinte registro:

A débito da conta: 1.1.1.01.0001 - CAIXA - 675.000,00 A crédito da conta:
1.1.1.02.0013 - BRADESCO AG:1999 - 675.000,00 Historico: Vr. ch. comp.
Bco. Bradesco n. 256.782 Esse registro significa que o dinheiro saiu do
Bradesco e entrou no "Caixa" da empresa, o que representa uma flagrante
inverdade, pois o beneficiario do pagamento foi a Nice Veiculos Ltda. Logo,
ndo ha como negar a falta de causa para o pagamento.

Tudo o que foi dito em relagdo aos outros langamentos, isto €, que registro
contabil ndo ¢ causa para incidéncia ou ndo da regra contida no artigo 61 da Lei n® 8.981, de
1995, de forma contraria, vale para o caso concreto. Nos casos anteriores tinha-se o saque feito
pela empresa e ndo se tinha o registro contabil. Aqui, tem-se o registro contabil apontando
como recursos destinados a conta caixa, com prova de que a referida TED foi feita a empresa
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Nice Veiculos Ltda, o que caracteriza o pagamento sem causa, s6 que sem exigéncia de multa
qualificada.

Conta: 48.428-8 — Banco

Razodes da autoridade Fiscal
Bradesco

Data Valor

02/12/2002 |146.000,00 Pagamento mediante autorizagdo DBTP

02/12/2002 - Pgto. Mediante Aut. DBTP - R$ 146.000,00 Como se trata de
conta bancaria ndo escriturada ndo ha registro do pagamento e o
contribuinte ndo justificou a causa. Sdo, portanto, condi¢des mais que
suficientes para considera-lo pagamento sem causa

Nos dois primeiros casos tinhamos saques bancarios feitos pela propria
empresa. O ato da empresa sacar recursos de suas contas, ainda que ndo contabilizados, nao
materializa pagamentos a terceiros. Aqui tem situacdo diversa, qual seja, a transferéncia de
recursos a terceiros, o que demonstra prova material, razdo pela qual, em relagdo a este ponto,
se nao acolhidos os demais fundamentos, mantém-se a exigéncia, sem multa qualificada

Das demais questdes relacionadas a decadéncia

Afastada a multa qualificada, cabe analisar a decadéncia que:
a) em relagdo ao IRPJ e a CSLL tem fatos geradores trimestrais;
b) em relagao a COFINS e ao PIS tem fatos geradores mensais.

A proposito, na tentativa de evitar controvérsias entre decisdes proferidas na
esfera administrativa e no judiciario, inseriu-se no Regimento Interno do Carf o artigo 62-A,
com a seguinte redagdo:

Art. 62-A. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal ¢ pelo Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos
543-B e 543-C da Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo
de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros
no julgamento dos recursos no ambito do CARF.

Pois bem, para ficar no ambito do STJ, nos termos do artigo 543-C, do CPC,
a admissibilidade, processamento, quorum e competéncia para julgamento de recursos
repetitivos tém requisitos especiais, dentre os quais os que seguem:

a) emissao de juizo valorativo pelo Ministro Relator propondo ao colegiado a
matéria a ser submetida a sistematica dos recursos repetitivos;

b) admissibilidade de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na
controvérsia (art. 543-C, § 4°, do CPC);
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¢) vista ao Ministério Publico (art. 543-C, § 5°, do CPC);
d) possibilidade de sustentagao oral dos interessados;

e) julgamento pela secdo ou na Corte Especial, conforme o caso, que
decidird com o quorum de que trata o art. 119 do Regimento Interno do
STJ (art. 543-C, §§ 6° e 9°, do CPC).

Citel os requisitos acima para demonstrar que este Colegiado, na forma do
artigo 62-A, do Regimento Interno do Carf, deve aplicar as decisdes do STJ aprovadas com
observancia dos requisitos contidos no artigo 543-C, do CPC, e do Regimento Interno daquela
Corte. Ainda que possamos compreender como absolutamente equivocado determinado
julgamento submetido ao regime dos recursos repetitivos, enquanto o STJ ndo rever seu
posicionamento, ndo ha como deixar de observa-lo, sob pena de violagdo do disposto no artigo
62-A, do Regimento Interno do Carf.

Aqui, para efeitos do artigo 62-A, do Regimento Interno do Carf, ndo ¢
possivel sustentar o entendimento do STJ em julgado de Turma ou decisdo monocratica. Existe
a necessidade de seguir o quanto foi decidido no recurso repetitivo, com aplicagdo semelhante
as Sumulas do Carf que por serem aprovadas com procedimento especial e quorum qualificado
prevalecem em relagdo aos julgados dos demais colegiados que ndo dispdem de competéncia
para editar sumula.

Em relagdo a decadéncia, que a decisdo do STJ, proferida no REsp
973733/SC, submetido ao regime de recurso repetitivo, tinha por objeto avaliar a aplicagdo
cumulativa dos prazos previstos nos artigos 150, § 4° e 173, I, do CTN. Vejamos a ementa, nos
pontos que interessam:

Ementa:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO
SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO.CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADENCIA
DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO.
TERMO INICIAL. ARTIGO 173, 1, DO CTN. APLICACAO
CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4°, ¢
173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiinqlienal para o Fisco constituir o crédito
tributario (lancamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, nos casos
em que a lei ndo prevé o pagamento antecipado da exagdo ou quando, a
despeito da previsao legal, o mesmo inocorre, sem a constatacdo de dolo,
fraude ou simulagdo do contribuinte, inexistindo declaragdo prévia do
débito....

(...)
3. O dies a quo do prazo qiiinqiienal da aludida regra decadencial rege-se
pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do

exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado”
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corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos sujeitos a
langamento por homologacdo, revelando-se inadmissivel a aplicacdo
cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4°, ¢ 173,
do Codex Tributario, ante a configuracdo de desarrazoado prazo
decadencial decenal (...)”

Tenho por absolutamente equivocada a decisdo do STJ, quando diz, em
recurso repetitivo, que “o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte
a ocorréncia do fato imponivel”. Isto, por ndo refletir a jurisprudéncia da Corte, me conduz a
conclusdo de que se aplica somente a tese discutida no REsp 973733/SC, que tinha por objeto
avaliar a aplicacdo cumulativa dos prazos previstos nos artigos 150, § 4° e 173, I, do CTN. A
ndo ser este o entendimento, seguindo o que estd dito no recurso repetitivo, chegar-se-ia a
conclusdo de que mesmo nos casos de dolo, fraude ou simulagdo, com fatos geradores em 31
de dezembro, o prazo inicial da decadéncia iniciaria em 1° de janeiro do ano seguinte, o que
destoa da interpretacao feita pela doutrina e pela jurisprudéncia relacionada ao artigo 173, I, do
CTN.

A vigorar o entendimento de que os fundamentos do REsp 973733/SC,
aplicam-se de forma geral aos casos de decadéncia, tenha ou ndo ocorrido atividade do
contribuinte, diante do que dispde o artigo 62-A do Regimento do Carf, a esperanga ¢ que seja
corrigido o equivoco, a semelhanca do que ja se discute em relagcdo a interpretacao dada ao
artigo 166 do CTN. Do contrério, enquanto permanecer a decisdo do STJ e o artigo 62-A, do
Regimento do Carf, dizendo que, para efeitos do artigo 173, I, do CTN, o “primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel,
ainda que se trate de tributos sujeitos a lancamento por homologa¢do”, ndo € possivel buscar
fundamentos em outras decisdes, ndo submetidas ao regime dos recursos repetitivo, para

construir entendimento diverso do que consta do RESP 973733/SC-SC.

A proposito da jurisprudéncia do STJ, antes mesmo do citado recurso
repetitivo, sempre destaquei em meus votos o seguinte entendimento:

O artigo 150, § 1°, do CTN, contém trés expressoes fundamentais. Vejamos:

§ 1°. O_pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condigdo resolutoria de homologacao do lancamento.

A norma aqui transcrita deixa claro que o que se homologa é o langamento. E
isto que esta dito na lei. Quando o § 4° fala em prazo para homologacao ele esta se
referindo a homologagdo prevista no § 1°, que é a homologacio do lancamento.

A homologacio feita pela autoridade fiscal diz respeito a atividade realizada
pelo contribuinte. Nao se pode confundir homologacdo do langamento, com o
pagamento do crédito. O que se homologa é o langamento e ndo o pagamento” feito

2 O pagamento ¢ mera causa de extingdo do crédito tributario. S6 se extingue o que existe.
Primeiro o crédito tributdrio precisa ser constituido para depois, num segundo momento, por
meio de causa externa, caracterizada pelo pagamento, ser extinto.
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pelo sujeito passivo. O fato de haver ou ndo pagamento ndo altera a tipicidade do
langamento.

)

O pagamento do imposto devido ¢é algo que se encontra fora do langamento. E
causa de extin¢do daquilo que foi validamente constituido.

Para confirmar que a assertiva de que a incidéncia da norma que prevé o
langamento por homologac¢do ndo esta condicionada a necessidade de pagamento
prévio, basta citar a hipotese de o contribuinte, que embora cumpra o dever legal de
apurar o quantum debeatur, concluir que nao ha nada a ser pago, como ocorre, por
exemplo, na compensagdo de prejuizos fiscais e nas hipéteses de isencdo e de
imunidade.

Nesse contexto, se o contribuinte, por exemplo, estiver sob o abrigo de uma
imunidade ou isencdo de IPI, onde ndo ocorre nenhum pagamento, tendo em vista
que o imposto sequer ¢ destacado em nota fiscal, tal fato (a inexisténcia de
pagamento) ndo impede que o fisco homologue expressamente a atividade a qual o
sujeito passivo esta obrigado por lei (como a emissdo de notas fiscais, classificagao
fiscal dos produtos, escrituragdo de livros e apuracdo do tributo devido, se for o
caso); ou entdo que, na auséncia de homologacdo expressa, se opere a homologacdo
tacita pelo decurso do prazo previsto no § 4° do art. 150, do CTN.

Igualmente existe atividade a ser homologada nas hipoteses de verificagdo de
prejuizo fiscal, quando ndo é apurado IRPJ e CSLL devidos, por auséncia de lucro
tributavel.

No caso do imposto de renda pessoa fisica, o sujeito passivo, ao término de
cada ano-calendario, apresenta Declaracdo de Ajuste Anual. Nos casos em que o
contribuinte ndo apurar nenhum imposto a pagar, mesmo assim a Fiscalizagdo ira
homologar sua declaracdo. Isto, conforme ja afirmei, demonstra que o que se
homologa; ¢ a atividade praticada pelo sujeito passivo e ndo eventual pagamento
realizado’.

(..)

Quer o sujeito passivo tenha apurado ou ndo imposto a pagar; quer tenha pago
ou ndo o tributo apurado, salvo os casos de dolo, fraude ou simulag¢do, o prazo
decadencial para o langamento em face de eventuais omissdes sempre terd como
marco a data da ocorréncia do fato gerador. Neste ponto, tenho que a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, que somente admite a contagem do prazo
decadencial pelo artigo 150, § 4°, do CTN nos casos em que houver pagamento
antecipado, merece ser revista, pois tal tese ndo apresenta solugdo para as situacdes
em que o contribuinte faz o lancamento e apura prejuizo, para ser compensado no
periodo seguinte, como ocorre na atividade agricola. A jurisprudéncia da citada
Corte também nao resolve, de forma adequada, os casos em que a pessoa fisica

? ZUUDI SAKAKIHARA, ao comentar sobre o objeto da homologagdo, assim se posiciona: “Cumpre recordar,
porém, que o objeto da homologagdo ¢ a atividade do sujeito passivo no sentido de determinar e quantificar a
prestagdo tributaria. Assim, ndo sera alcangada pelos efeitos da homologagdo, expressa ou ficta, a operagdo que
ndo foi concluida nesse procedimento. Isso pode ocorrer em relagdo aqueles tributos, cuja apuragdo, para fins de
antecipac¢do do pagamento, abrange inumeras operagdes, cada uma das quais constituem, por si, fato gerador do
imposto, como no caso do ICMS e do IPI, por exemplo”. In “Codigo Tributario Nacional”, coordenador Vladimir
Passos de Freitasjed. RT)p./150.
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apresenta Declaracdo de Ajuste Anual, sem imposto a pagar ou com direito a
restituicdo. Por fim, também ndo apresenta solugdo para os casos em que a pessoa
juridica apresenta prejuizo fiscal e, por consequéncia, ndo tem imposto a pagar.

Ressalvado o meu ponto de vista cujos fundamentos acima declinei, em face
ao que dispoe o artigo 62-A do Regimento Interno do Carf, por entender que ndo € possivel
buscar fundamentos em outras decisdes, ndo submetidas ao regime dos recursos repetitivo, para
construir entendimento diverso do que consta do RESP 973733/SC-SC, tenho que o prazo
decadencial, no caso concreto, em tendo ocorrido antecipagio de pagamento’ e afastado a
qualificadora da multa, deve ser observado a seguinte forma:

I) em relacdo ao IRPJ e a CSLL, com fatos geradores trimestrais, quando do
lancamento em 24/12/2007, ja se encontravam decadentes as exigéncias feitas com base em
fatos geradores ocorridos até o terceiro trimestre de 2002.

IT) quanto ao IRFonte cujos fatos geradores ocorrem no dia do pagamento,
quando do langamento que se deu em 24/02/2007, ja se encontravam decadentes todos os fatos
geradores, eis que ocorridos em data anterior a 24/12/2002.

IIT) em racdo ao PIS e a COFINS, com fatos geradores mensais, encontram-se
decadentes as exigéncias feitas com base em fatos geradores ocorridos at¢ 30/11/2002,
inclusive.

Do pedido para aplicacio da Sumula 08 do STF, em relacio as contribuicoes
previdenciarias, PIS e COFINS.

Reconhecida a decadéncia do PIS e da COFINS para os fatos geradores
ocorridos até 30/11/2002, resta prejudicada a andlise dos argumentos relacionados a aplicagdo
da Stimula Vinculante n® 08 do STF. Todavia, para que nao se alegue omissao em relagdo a
este ponto, registro os fundamentos que seguem nos paragrafos seguintes:

Nos termos do artigo 2° da Lei Complementar n® 70, de 1991, o PIS ¢ a
COFINS tém fato gerador mensal e a decadéncia, em relagao ao PIS e a COFINS, cujos fatos
geradores ocorreram em 2001 e 2002, ndo foi afastada com base no 45, da Lei n° 8.212, de
1991, que fixa prazo decenal.

Tal matéria, entretanto, foi enfrentada pelo STF levando em consideragdo as
disposigdes do artigo 103-A, da Constitui¢do Federal, que assim dispde:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

* Durante o julgamento surgiu dividas quanto a existéncia de pagamentos relacionados ao PIS, COFINS, CSLL,
IRPJ, CSLL e IRRF. Diante da davida, suspendeu-se o julgamento (que foi retomado no dia seguinte) ¢ o patrono
da contrtibuinte apresentou memoriais complementares contendo comprovantes extraidos do proprio sitio da
Receita, demonstrando pagamentos do PIS e da COFINS de todos os periodos e da CSLL e do IRPJ do 4°
trimestre de2001Ce 19 e 2%trimeste /de 2002, Em relagao ao 3° trimestre:de/ 2002 a empresa apurou prejuizo.
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$ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controversia atual entre orgdos judiciarios ou entre esses e a
administra¢do publica que acarrete grave insegurancga juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

$§ 29 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de
inconstitucionalidade.

$ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberd
reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com
ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso. (artigo
acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45, de 08.12.2004,
DOU 31.12.2004).”

A Lei n° 11.417, de 2006, que regulamenta o art. 103-A, da Constituicao
Federal, altera a Lei n°® 9.784, de 1999 e disciplina a edi¢do, a revisdo e o cancelamento de
enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e d4 outras providéncias, em
seu artigo 2° prevé que “o Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo,
apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, editar enunciado de sumula que, a
partir de sua publica¢do na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais
orgdos do Poder Judiciario e a administra¢do publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma prevista
nesta Lei.”

Prosseguindo, tendo por norte o artigo 103-A, da Constituicdo Federal, e a
Lei n° 11.417, de 2006, observo que os artigos 4°, 5° 7° deste ultimo instrumento normativo
assim dispdem:

“Art. 4° A sumula com efeito vinculante tem eficdcia imediata,
mas o Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois
tercos) dos seus membros, poderda restringir os efeitos
vinculantes ou decidir que so tenha eficacia a partir de outro
momento, tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse publico.

Art. 5° Revogada ou modificada a lei em que se fundou a edi¢do
de enunciado de sumula vinculante, o Supremo Tribunal
Federal, de oficio ou por provocagdo, procedera a sua revisdo
ou cancelamento, conforme o caso.

Art. 7° Da decisdo judicial ou do ato administrativo que
contrariar enunciado de sumula vinculante, negar-lhe vigéncia
ou aplica-lo indevidamente caberd reclama¢do ao Supremo
Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios
admissiveis de impugnacao.
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$ 1° Contra omissdo ou ato da administra¢do publica, o uso da
reclamagdo so sera admitido apos esgotamento das vias
administrativas.

$ 2?2 Ao julgar procedente a reclamagdo, o Supremo Tribunal
Federal anularda o ato administrativo ou cassara a decisdo
Jjudicial impugnada, determinando que outra seja proferida com
ou sem aplicag¢do da sumula, conforme o caso.”

Assim, tendo por norte as disposigdes contidas no artigo 103-A, da
Constituicao Federal, e na Lei n® 11.417, de 2006, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo que,
nos termos da Constitui¢dao, tem a competéncia para decidir, em ultima instancia, sobre a
constitucionalidade das normas, reconheceu a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da
Lei n® 8.212, de 1990, editando a Stimula Vinculante nimero 8 (0ito), nos seguintes termos:

“Sumula Vinculante n° 8

Sdo inconstitucionais o pardgrafo unico do artigo 5° do decreto-
lei n° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991, que
tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito tributario.”

Observo que em relacdo ao PIS e a COFINS, o aspecto temporal pode
efetivar-se:

a) de forma instantanea, como ocorre na importagao (art. 3°, da Lei 10.865,
de 2004).

b) de forma complexiva, com periodo de apuracio mensal, como ocorre na
hipotese prevista nos artigos 1° e 2°, da Lei Complementar n°® 70, de 1991 e art. 1°, da Lei n°
10.833, de 2003.

Na situacdo dos autos em que se verifica a existéncia de pagamentos
antecipados, o fato gerador da obrigac¢ao tributaria ¢ o marco inicial do prazo decadencial.

Desta forma, quando do langamento que se deu em 24/12/2007 os créditos
tributarios, correspondentes ao PIS e a COFINS, com fatos geradores ocorridos antes de
24/12/2002, ja se encontravam extintos pela decadéncia.

No tocante ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, decorrente de omissao de receita,
caracterizada por questdes ndo atacadas no recurso ou por depositos bancarios de origem nao
comprovada, ndo atingidos pela decadéncia, para os quais a recorrente ndo apresentou
comprovagao, nego provimento ao recurso.

ISSO POSTO, voto no sentido de negar provimento ao recurso de oficio.
Quanto ao recurso voluntario, rejeito a preliminar de nulidade e, no mérito, observado o quanto
consta da fundamentacao deste acordao, voto por DAR PARCIAL provimento para:

a) afastar a qualificadora da multa;
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b) reconhecer a decadéncia da exigéncia do IRRF em rela¢do a todos os
fatos geradores e do IRPJ e da CSLL para os fatos geradores ocorridos até
o terceiro trimestre de 2002;

¢) reconhecer a decadéncia do PIS e da COFINS em relagdo aos fatos
geradores ocorridos até 30/11/2002.

E 0 voto.

(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva .
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Voto Vencedor

Conselheiro Antonio Jos¢ Praga de Souza — Redator Designado

Inicialmente, cabe destacar que o presente voto vencedor diz respeito
somente a preliminar de decadéncia do IRPJ e da CSLL do 3° trimestre do ano-calendario de
2002, e do IRRF dos fatos geradores ocorridos a partir de 01.01.2002, matéria em que o relator
e os Conselheiros Carlos Pela e Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira ficaram vencidos.

De inicio, porém , destaco meu posicionamento quanto a inaplicabilidade da
multa de oficio qualificada no presente caso.

Nos termos do art. 72 da Lei 4.502/64, ja transcrito neste acordao, a pratica
de fraude pressupde o dolo.

Entende-se por dolo a consciéncia e a vontade de realizagdao dos elementos
objetivos (materiais) da conduta que se adjetiva como dolosa. O dolo ¢ “saber e querer a
realiza¢do da conduta” e exige a consciéncia da ilicitude.

Observa-se que nos recentes julgamentos deste Conselho tem prevalecido
considerar-se a ocorréncia de fraude em procedimentos que envolvam adulteracdo de
documentos comprobatdrios (notas fiscais, contratos, escrituras publicas, dentre outros), notas
fiscais calgadas, notas fiscais frias, notas fiscais paralelas, notas fiscais fornecidas a titulo
gracioso, contabilidade paralela (Caixa 2), conta bancaria ficticia, falsidade ideoldgica,
declaracdes falsas ou errdneas(quanto apresentadas reiteradamente).

No caso presente, nao hé registros de documentos inidoneos, empresas fictas,
fraudes em registros contabeis ou de qualquer natureza. Noutro diapasdo todos os atos
societarios foram registrados nos 6rgaos competentes, assim como na escrituragao contabil e
fiscal da contribuinte.

O que se verifica sdo infragdes e irregularidades diversas que convergem ao
entendimento de que realmente o contribuinte buscava evadir-se da tributa¢do, mas repito em
nenhuma delas ha carga dolosa, seja para ocultar ao fisco o conhecimento da ocorréncia dos
fatos geradores, seja para modificar suas caracteristicas. Tanto ¢ assim que os principais
valores tributados se deram por presungao legal.

Passo entdo a tratar das questdes objeto desse voto vencedor.

Pois bem. Manifestei em dezenas de julgamento que pude participar neste
Conselho, que em se tratando de fato juridico-tributirio cuja tributacdo ¢ condicionada a
procedimento de oficio da autoridade fiscal, ndo ha que se falar em atividade de langamento
por parte do contribuinte, sujeito a aplicacdo do prazo decadencial estabelecido no art. 150 do
CTN, pelo qual se homologa a atividade, independentemente da natureza do tributo. Se o
contribuinte contabiliza pagamentos que pela natureza ndo estariam sujeito a reteng¢do de IR-
Fonte, porém, a fiscalizagdo logra comprovar que os valores tiveram outra destinagdo, essa sim
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sujeita a tributagdo (pagamentos sem causa), o langamento s6 pode se dar de oficio, a luz do
art. 149 do CTN, sendo que o prazo decadencial ¢ o definido no art. 173, inciso do mesmo
Codigo.

E sabido que o CTN estabelece 3 tipos de langamento: i) por declaragdo (art.
147), de oficio (art. 149) e por homologacao (art. 150).

Algumas hipéteses de incidéncia, mormente relativas a infragdes a legislagao
tributdria, comportam apenas langamento de oficio, pois, sdo absolutamente incompativeis com
a atividade atribuida ao contribuinte no caput do art. 150 do CTN: “O lancamento por
homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o
dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, (...)"

Ora, para antecipar o pagamento, se devido, ¢ preciso que, antes de mais
nada, o contribuinte reconheca a ocorréncia de um fato juridico-tributdrio passivel de
incidéncia de algum tributo. A seguir, determinar a base de célculo sobre a qual incidird
determinada aliquota.

O art. 61 da Lei 8.981 de 1994, e seu paragrafo 1°., estabelece que “sujeita-se
a incidéncia do imposto de renda exclusivamente na fonte, a aliquota de 35%, todo pagamento
efetuado pelas pessoas juridicas a beneficiario ndo identificado, ressalvado o disposto em
normas especiais”’, sendo que esse incidéncia “aplica-se, também, aos pagamentos efetuados
ou aos recursos entregues a terceiros ou socios, acionistas ou titular, contabilizados ou ndo,

quando ndo for comprovada a operagdo ou a sua causa, bem como a hipotese de que trata o §
2% do art. 74. da Lei n°8.383, de 1991 .

99 C6y

E preciso ter cuidado quando ao usar expressdes do tipo “sempre”, “jamais”,
“toda vez” e outras do género, sob o risco de falsa premissa.

Porém, no caso em comento, aplicacdo de oficio do art. 61 da 8.981/1994,
pode se afirmar que a fonte pagadora jamais da o tratamento de pagamento sem causa. O que
se verifica ¢ a contabilizacdo de fatos ndo tributdveis, ou apenas sujeitos a IR-Fonte por
antecipacdao, a exemplo de adiantamentos, pagamentos a fornecedores, a prestadores de
servigo, pagamento de “aquisi¢des de direitos”, aquisi¢cdes de bens, “pagamentos de
empréstimos”, etc.

E possivel até, que em algumas situagdes, a fonte pagadora necessite ocultar
a causa de certos pagamentos, em face de razdes contratuais, por exemplo. Mas essa ndo ¢ uma
hipotese de pagamento sem causa e sim de pagamento cuja causa nio se quer, ou nao se pode,
revelar. Nessa hipotese, a fone pagadora realiza a retengdo e o recolhimento sob a égide do art.
622 e paragrafo Unico, c/c art. 675 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99).

Na situagdo versada nos autos, a contribuinte contabilizou os pagamentos a
titulo de quitacdo de aquisi¢cdes e despesas, ou seja, fatos que em principio ndo estariam
sujeitos a incidéncia do IR-Fonte.

Enfim, o lancamento sobre a égide do art. 61 da Lei, ndo se subsume a
modalidade tratada no art. 150 CTN (homologag¢ao) e sim ao art. 149, inciso I, que dispde:

“Art. 149. O langcamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:
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I - quando a lei assim o determine; (...)”

Disso decorre a conclusido que o prazo decadencial deva ser contado na
forma do art. 173, inciso I, do CTN, independentemente da acusagdo de dolo, fraude ou
simula¢do. Portanto, no presente caso, ndo hd que se falar em decadéncia dos pagamentos
efetuados no ano 2002, haja vista que o auto de infracdo foi cientificado em dez/2007.

Ademais, em recentes julgados o STJ tém decidido que ndo ha que falar em
homologagdo quando ndo forem realizados pagamentos, a exemplo da decisdo unanime
proferida em 03/08/2006 no Recurso Especial N° 775.479 - AL (2005/0138696-1), cuja ementa
elucida (verbis):

“EMENTA: TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA. NAO
OCORRENCIA DO PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADENCIA. PRAZO
QUINQUENAL. TERMO INICIAL. ART. 173, I, DO CTN. PRIMEIRO DIA DO
EXERCICIO FINANCEIRO SEGUINTE A OCORRENCIA DO FATO
GERADOR.

1. O tributo sujeito a lancamento por homologacao, nas hipéteses em que nao
ocorre o pagamento antecipado do mesmo pelo contribuinte, impondo o poder-
dever do Fisco de efetuar o lancamento de oficio substitutivo deve obedecer ao
prazo decadencial estipulado pelo artigo 173, I, do CTN, segundo o qual o
direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5
(cinco) anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado.

2. Deveras, ¢ assente na doutrina: ‘aplicagdo concorrente dos artigos 150, § 4° e 173,
0 que conduz a adicionar o prazo do artigo 173 - cinco anos a contar do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido praticado - com o prazo do
artigo 150, § 4° - que define o prazo em que o langamento poderia ter sido praticado
como de cinco anos contados da data da ocorréncia do fato gerador. Desta adicao
resulta que o dies a quo do prazo do artigo 173 ¢, nesta interpretacdo, o primeiro dia
do exercicio seguinte ao do dies ad quem do prazo do artigo 150, § 4°. A solugédo ¢é
deploravel do ponto de vista dos direitos do cidaddo porque mais que duplica o
prazo decadencial de cinco anos, arraigado na tradi¢@o juridica brasileira como o
limite toleravel da inseguranga juridica. Ela é também juridicamente insustentavel,
pois as normas dos artigos 150, §4° e 173 ndo s@o de aplicagdo cumulativa ou
concorrente, antes sdo reciprocamente excludentes, tendo em vista a diversidade dos
pressupostos da respectiva aplicagdo :o art. 150, § 4° aplica-se exclusivamente aos
tributos 'cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa'; o art. 173, ao revés, aplica-se aos
tributos em que o lancamento, em principio, antecede o pagamento.(...) A
ilogicidade da tese jurisprudencial no sentido da aplicagdo concorrente dos artigos
150, § 4° e 173 resulta ainda evidente da circunstincia de o § 4° do art. 150
determinar que considera-se 'definitivamente extinto o crédito' no término do prazo
de cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador. Qual seria pois o sentido de
acrescer a este prazo um novo prazo de decadéncia do direito de lancar quando o
langamento j& ndo podera ser efetuado em razdo de ja se encontrar 'definitivamente
extinto o crédito'? Verificada a morte do crédito no final do primeiro quinquénio, s6
por milagre poderia ocorrer sua ressurreic¢do no segundo.’(Alberto Xavier, Do
Lancamento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento ¢ do Processo Tributario, Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 1998, 2 Edicao, pags. 92 a 94).
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3. Desta sorte, como o lancamento direto (artigo 149, do CTN) poderia ter sido
efetivado desde a ocorréncia do fato gerador, é do primeiro dia do exercicio
financeiro seguinte ao nascimento da obrigacio tributaria que se conta o prazo
decadencial para a constituicao do crédito tributario, na hipétese, entre outras,
da niao ocorréncia do pagamento antecipado de tributo sujeito a lancamento
por homologacio, independentemente da data extintiva do direito potestativo
de o Estado rever e homologar o ato de formalizacdo do crédito tributario
efetuado pelo contribuinte.

4. In casu, a NFLD foi lavrada em 23.04.1999, referente a fatos geradores ocorridos
no periodo de 1991 a 1994. Desta forma, revela-se inequivoca a impertinéncia de
reforma do aresto que reconhecera a decadéncia quanto aos fatos geradores
ocorridos entre 1991 e 1993.

5. Recurso Especial parcialmente conhecido, e, nesta parte, desprovido”. (grifei e
negritei).

No que tange ao IRPJ e CSLL, com a devida vénia, discordo do ilustre relator
quanto a decadéncia do 3°. Trimestre de 2002. Isso porque, ao contrario do PIS e Cofins, cujos
pagamentos relativos aos fatos gerados até novembro/2001 foram comprovados na sessdo,
mediante apresentacdo dos comprovantes extraidos diretamente do “e-CAC” (Central On-line
de Atendimento ao Contribuinte da Receita Federal), ndo hd qualquer pagamento, muito menos
retencao de fonte, relativos ao IRPJ e CSLL a partir de agosto/2002.

E certo que o contribuinte apurou prejuizo fiscal no 3°. Trimestre de 2002,
logo, ndo teria mesmo que realizar pagamentos. Ocorre que o Regimento Interno do CARF,
sofreu algumas alteragdes pela Portaria n® 586, de 22/12/2010, dentre as quais se destaca o
acréscimo do artigo 62-A, segundo o qual as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Superior Tribunal de Justi¢a - STJ, bem como pelo Supremo Tribunal Federal-STF, em matéria
infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei n® 5.869, de 11
de janeiro de 1973, Coédigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no
julgamento dos recursos no ambito do CARF.

Logo, a luz do artigo 62-A do Regimento Interno do CARF, doravante ,hé
que se aplicar o entendimento do STJ quanto a essa matéria. Uma vez que aquele Tribunal nao
fez qualquer ressalva em sua interpretacdo da norma posta, em face da natureza do tributo,
cumpre aplicar o entendimento expresso no Recurso Especial n® 973.733- SC(julgado em 12
de agosto de 2009, qual seja: inexistindo pagamento, aplica-se o art. 173 do CTN.

Diante do exposto, voto no sentido de: 1) negar provimento ao recurso de
oficio; 2) em relagdo ao recurso voluntario, dar provimento parcial, nos seguintes termos: a)
rejeitar a preliminar de nulidade e reduzir a multa de oficio de 150% para 75%; b) acolher a
preliminar de decadéncia em relacdo a Contribuicdo para o PIS e COFINS, até os fatos
geradores de 30.11.2002, e do IRPJ e CSLL, até os fatos geradores do segundo trimestre do
ano-calendario de 2002; c) rejeitar a preliminar de decadéncia do IRPJ e da CSLL do 3°
trimestre do ano-calendario de 2002, ¢ do IRRF dos fatos geradores ocorridos a partir de
01.01.2002.

(assinado digitalmente)
Antdnio José Praga de Souza
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