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LANCAMENTO. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA. CONTRADITORIO. AMPLA DEFESA. INOCORRENCIA.

Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que
suportaram o lancamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e
do contraditorio, bem como em observancia aos pressupostos formais e
materiais do ato administrativo, nos termos da legislagdo de regéncia,
especialmente artigo 142 do CTN, ndao ha que se falar em nulidade do
langamento.

DEPOSITOS BANCARIOS. PRESUNCAO DE OMISSAO DE
RENDIMENTOS.

Caracterizam-se omissdo de rendimentos os valores creditados em conta de
deposito ou de investimento mantida junto a instituicdo financeira, em
relagdo aos quais o titular, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentacdo habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas
operacoes.

OMISSAO DE RENDIMENTOS. MERAS ALEGACOES. AUSENCIA DE
COMPROVACADO.

Reputa-se valido o langcamento relativo a omissdo de rendimentos nas
situagdes em que os argumentos apresentados pelo contribuinte consistem em
mera alegagdo, desacompanhada de documentacao habil e idonea que lhe dé
suporte.

MULTA DE OFICIO. CONFISCATORIA. INCONSTITUCIONALIDADE.
INCOMPETENCIA. SUMULA CARF N° 02.

A argumentagdo sobre o carater confiscatério da multa aplicada no
lancamento tributario ndo escapa de uma necessaria afericdo de
constitucionalidade da legislagdo tributdria que estabeleceu o patamar das
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 LANÇAMENTO. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. CONTRADITÓRIO. AMPLA DEFESA. INOCORRÊNCIA.
 Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que suportaram o lançamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do contraditório, bem como em observância aos pressupostos formais e materiais do ato administrativo, nos termos da legislação de regência, especialmente artigo 142 do CTN, não há que se falar em nulidade do lançamento.
 DEPÓSITOS BANCÁRIOS. PRESUNÇÃO DE OMISSÃO DE RENDIMENTOS. 
 Caracterizam-se omissão de rendimentos os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
 OMISSÃO DE RENDIMENTOS. MERAS ALEGAÇÕES. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO. 
 Reputa-se válido o lançamento relativo a omissão de rendimentos nas situações em que os argumentos apresentados pelo contribuinte consistem em mera alegação, desacompanhada de documentação hábil e idônea que lhe dê suporte.
 MULTA DE OFÍCIO. CONFISCATÓRIA. INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA. SÚMULA CARF N° 02.
 A argumentação sobre o caráter confiscatório da multa aplicada no lançamento tributário não escapa de uma necessária aferição de constitucionalidade da legislação tributária que estabeleceu o patamar das penalidades fiscais, o que é vedado ao CARF, conforme os dizeres de sua Súmula n. 2.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade votos, rejeitar a preliminar e, no mérito, negar provimento ao recurso voluntário.
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 Miriam Denise Xavier - Presidente
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 Rayd Santana Ferreira - Relator 
 
 
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Cleberson Alex Friess, Luciana Matos Pereira Barbosa, Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Rayd Santana Ferreira, Sheila Aires Cartaxo Gomes (Suplente Convocada), Andrea Viana Arrais Egypto, Matheus Soares Leite e Miriam Denise Xavier. Ausente a conselheira Marialva de Castro Calabrich Schlucking.
  RICARDO OLIVI JUNIOR, contribuinte, pessoa física, já qualificado nos autos do processo em referência, recorre a este Conselho da decisão da 1a Turma da DRJ em Recife/PE, Acórdão nº 08-15.281/2009, às fls. 201/224, que julgou parcialmente procedente o Auto de Infração concernente ao Imposto de Renda Pessoa Física - IRPF, decorrente da constatação de rendimentos atribuídos a sócios de empresas e omissão de rendimentos caracterizada por depósitos bancários de origem não comprovada, em relação ao exercício 2003, conforme peça inaugural do feito, às fls. 138/142, e demais documentos que instruem o processo.
Trata-se de Auto de Infração, lavrado em 27/06/2006 (fl. 157), nos moldes da legislação de regência, contra o contribuinte acima identificado, constituindo-se crédito tributário no valor consignado na folha de rosto da autuação, decorrentes dos seguintes fatos geradores:
a) RENDIMENTOS ATRIBUÍDOS A SÓCIOS DE EMPRESAS. LUCRO (REAL, ARBITRADO OU PRESUMIDO) DISTRIBUíDO A SÓCIO OU ACIONISTA EXCEDENTE AO ESCRITURADO. - Rendimentos pagos a sócio ou acionista de pessoa jurídica submetida ao regime de tributação com base no Lucro Real, Presumido ou Arbitrado, excedente ao valor escriturado, nos termos do artigo 51 e parágrafos da Instrução Normativa-SRF n°11/96,conforme descrito no Termo de Verificação Fiscal.
b) DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM NÃO COMPROVADA. OMISSÃO DE RENDIMENTOS CARACTERIZADA POR DEPÓSITOS BANCÁRIOS COM ORIGEM NÃO COMPROVADA. - Omissão de rendimentos caracterizada por valores creditados em conta(s) de depósito ou de investimento, mantida(s) em instituição(ões) financeira(s), em relação aos quais o contribuinte, regularmente intimado, não comprovou, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações, conforme descrito no Termo de Verificação Fiscal.
As razões e forma de apuração das infrações acima, estão descritas no Termo de Descrição dos Fatos e Enquadramento Legal.
O contribuinte, regularmente intimado, apresentou impugnação, requerendo a decretação da improcedência do feito.
Por sua vez, a Delegacia Regional de Julgamento em Recife/PE entendeu por bem julgar procedente em parte o lançamento, conforme relato acima, por não restar comprovado excesso de distribuição de lucro;
Regularmente intimado e inconformado com a Decisão recorrida, o autuado, apresentou Recurso Voluntário, às e-fls. 230/252, procurando demonstrar sua improcedência, desenvolvendo em síntese as seguintes razões:
Após breve relato das fases processuais, bem como dos fatos que permeiam o lançamento, repisa as razões da impugnação, motivo pelo qual, neste aspecto, adoto o relatório da DRJ, a seguir exposto:
Preliminarmente pugna pela nulidade da autuação nos seguintes termos:
1-1) depósito bancário por si só não pode se constituir em fato gerador do imposto de renda. Os depósitos bancários, tidos como não comprovados, todos feitos em cheques, correspondem a rendimentos de distribuição de lucro, recebidos da Clinica de Ultra-Sonografia e Radiologia de Imperatriz Ltda, da qual é sócio, juntamente, com seu cônjuge, Agueda Maira Matias Olivi. Não houve a verificação do nexo causal, da renda consumida, do aumento do patrimônio, apesar das evidências de que os depósitos bancários correspondiam a recebimentos de lucros distribuídos. Transcreveu vasta jurisprudência do Conselho de Contribuintes, provendo recurso que alega nulidade de lançamento constituído com base em depósito bancário;
(...)
1-3) a fiscalização ao não verificar o nexo causal entre o depósito bancário e a possível omissão de rendimentos, violou o artigo 142 do CTN, o inciso LV do artigo 5° e o artigo 37, ambos da CF/88, pois não determinou o fato gerador;
(...)
2) pelo artigo 142 do CTN, o autor do procedimento fiscal não é autoridade competente para impor Multa de Oficio (penalidade). Pelo artigo 142 do CTN, o autor do procedimento fiscal é competente para, apenas, propor a imposição de penalidade, Multa de Oficio. A Multa de Oficio deve ser lançada por autoridade superior;
3) o Auto de Infração deve ser revisto de oficio, nos termos do artigo 145, inciso II, e artigo 149 do CTN, pelo fato de a fiscalização não ter observado o artigo 142 do CTN, ao fazer uso da presunção do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, por não ter esgotado todas as maneiras de comprovação de que os valores depositados constituem rendas tributáveis;
4) somente baseados em extratos bancários, não pode a fiscalização comprovar se um fato é verídico ou não. E assim o fazendo estará violando o principio da legalidade, moralidade e direito a ampla defesa;
Quanto ao mérito:
5) os depósitos em sua conta corrente bancária foram feitos em cheques pré-datados e correspondiam a valores de lucros distribuídos, que eram escriturados contabilmente na conta caixa;
6) o saldo remanescente de lucro do primeiro trimestre, após distribuição, se acumulou com o lucro dos trimestres seguintes, garantindo a. distribuição de lucro, a partir do mês de abril de 2002, conforme os lançamentos da conta �caixa�;
7) não houve qualquer ilegalidade na operação da pessoa jurídica repassar os cheques pré-datados aos sócios a titulo de distribuição de lucros, principalmente pelo fato de serem pré-datados, onde seria compensado somente em data aprazada. A distribuição de lucros respeitava a trimestralidade, sendo que os valores apurados de lucros de distribuição de mês a mês, refere-se a saldo positivo, o qual os sócios poderiam usufruir da forma que lhes conviesse;
8) a fiscalização autuou baseado única e exclusivamente nos valores expressos nos extratos bancários, alegando créditos/depósitos não comprovados, sem de fato apurar a origem dos cheques depositados, contrariando a legislação, e a jurisprudência a qual afirma que os depósitos bancários não constituem, por si só, fato gerador do imposto de renda pois não caracterizam disponibilidade econômica de renda e proventos. O lançamento baseado em depósito bancários só e' admissível quando ficar comprovado o nexo causal entre 0 deposito e 0 fato que representa omissão de rendimentos;
(...)
10) Multa de Oficio aplicada no percentual de 75% configura confisco nos termos do inciso IV do artigo l50 do CF/88, tendo em vista que no caso em questão, não ocorreu nenhuma ofensa grave a ordem tributária, como se vê do auto de infração e demonstrativo de apuração de crédito tributário, onde se constatou que o impugnante além de praticar a operação de forma legal, conforme manda a legislação do lucro presumido, colaborou com a fiscalização apresentando todas as informações. Transcreveu vasta jurisprudência do Poder Judiciário sobre a inaplicabilidade da multa de oficio no percentual de 75%;
Alfim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para desconsiderar o Auto de Infração, tornando-o sem efeito e, no mérito, a sua absoluta improcedência.
Não houve apresentação de contrarrazões.
É o relatório.

 Conselheiro Rayd Santana Ferreira - Relator
Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conheço do recurso e passo ao exame das alegações recursais.
PRELIMINAR DE NULIDADE
A recorrente aduz que o depósito bancário por si só não pode se constituir em fato gerador do imposto de renda. Transcreve vasta jurisprudência do Conselho de Contribuintes, provendo recurso que alega nulidade de lançamento constituído com base em depósito bancário.
Esclarece que a fiscalização ao não verificar o nexo causal entre o depósito bancário e a possível omissão de rendimentos, violou artigo 142 do CTN, o inciso LV do artigo 5° e o artigo 37, ambos da CF/88, pois não determinou o fato gerador;
Pois bem, com relação à utilização das informações bancárias do Autuado para a constituição do crédito tributário, a Lei Complementar n° 105/2001, que dispõe sobre o sigilo das operações de instituições financeiras, já previa, desde janeiro/2001, a possibilidade de a autoridade fiscal examinar as informações referentes a contas de depósito em instituições financeiras. Vejamos:
Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente.
Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os documentos a que se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a legislação tributária.
Vale salientar ainda que, em recente assentada (24/02/2016), o Supremo Tribunal Federal julgou, com repercussão geral, constitucionais os dispositivos da LC n° 105/2001 que permitem à Receita Federal obter dados bancários de contribuintes, fornecidos diretamente pelos bancos, sem prévia autorização judicial1. Prevaleceu o entendimento de que a norma não resulta em quebra de sigilo bancário, mas sim em transferência de sigilo da órbita bancária para a fiscal, ambas protegidas contra o acesso de terceiros. A transferência de informações é feita dos bancos ao Fisco, que tem o dever de preservar o sigilo dos dados, portanto não há ofensa à Constituição Federal. 
Nos casos em que a movimentação financeira supera em muito aos rendimentos declarados, a Lei Complementar n° 105, de 10/01/2001, autoriza ao Auditor Fiscal da Receita Federal a obtenção de extrato de conta corrente bancária por requerimento à instituição financeira. Da mesma forma, pode a autoridade fiscal fazer uso da presunção de infração de omissão de rendimentos por não comprovação da origem do depósito bancário, nos termos do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996.
Portanto, no procedimento fiscal, a fiscalização não deixou de observar os princípios do artigo 37 da CF/88, não ofendeu direitos e garantias do contribuinte, ditados no artigo 5° da CF/88, e nem se utilizou de forma ilegal do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996.
O fato de a fiscalização ter se valido da movimentação financeira e da intimação para comprovação da origem dos recursos depositados nas contas correntes não descaracterizou o procedimento de lançamento nos termos do artigo 142 do CTN. Como, adiante se verá, quando da apreciação do mérito, a fiscalização valeu-se de um instrumento legal para caracterizar a infração de omissão de rendimentos que foi o artigo 42 da Lei n° 9.430/96, fundamento legal do Auto de Infração, autorizando a presunção de omissão de rendimentos pela não comprovação da origem dos recursos dos depósitos bancários.
A descrição dos fatos no Auto de Infração e os elementos de prova carreados aos autos pela fiscalização não deixam dúvida nenhuma quanto à infração cometida pelo contribuinte: omissão de rendimentos caracterizada por depósitos bancários não comprovados.
Ressalte-se que, durante o procedimento fiscal, o contribuinte foi devidamente intimado a comprovar a origem dos recursos dos depósitos das contas correntes. Há de se esclarecer que os Termos de Intimação já advertiam da infração prevista no artigo 42 da Lei n° 9.430/96, na hipótese de não comprovação da origem dos recursos.
Quanto à intimação para apresentação da cópia dos cheques, relacionados aos depósitos bancários feitos em cheques, há de se esclarecer que fiscalização lavrou Termo de Intimação, concedendo prazo de 20 dias, do qual o contribuinte tomou ciência em 05/05/2006, fls. 111, e Termo de Reintimação, concedendo prazo de 5 dias, do qual o contribuinte tomou ciência em 12/06/2006. Somente decorrido o prazo e não tendo sido apresentada justificativa é que a fiscalização lavrou o Auto de Infração, cientificado em 27/06/2006.
Concebe-se que o auto de infração foi lavrado de acordo com as normas reguladoras do processo administrativo fiscal, dispostas nos artigos 9° e 10° do Decreto n° 70.235/72 (com redação dada pelo artigo 1° da Lei n° 8.748/93), não se vislumbrando nenhum vício de forma que pudesse ensejar nulidade do lançamento.
No âmbito do Processo Administrativo Fiscal, as hipóteses de nulidade são as previstas no art. 59 do Decreto n° 70.235, de 1972, nos seguintes termos:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões preferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
Logo, em face do exposto, rejeito a preliminar suscitada.
MÉRITO
DOS DEPÓSITOS 
Antes mesmo de se adentrar ao mérito da questão, cumpre trazer à baila os dispositivos legais que regulamentam a matéria. 
A tributação com base em depósitos bancários, a partir de 01/01/97, é regida pelo art. 42 da Lei n° 9.430, de 27/12/1996, publicada no DOU de 30/12/1996, que instituiu a presunção de omissão de rendimentos com base em depósitos bancários, quando o contribuinte, regularmente intimado, não comprovasse mediante documentação hábil e idônea a origem dos recursos utilizados nessas operações. Confira-se:
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.
§ 1° O valor das receitas ou dos rendimentos omitido será considerado auferido ou recebido no mês do crédito efetuado pela instituição financeira.
§ 2° 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.
§ 3° Para efeito de determinação da receita omitida, os créditos serão analisados individualizadamente, observado que não serão considerados.
 I - os decorrentes de transferências de outras contas da própria pessoa física ou jurídica;
II - no caso de pessoa .física, sem prejuízo do disposto no inciso anterior, os de valor individual igual ou inferior a R$ 12.000,00 (doze mil reais), desde que o seu somatório, dentro do ano-calendário, não ultrapasse o valor de R$ 80.000,00 Oitenta mil reais) (Alterado pela Lei n" 9.481, de 13.897).
§ 4° Tratando-se de pessoa física, os rendimentos omitidos serão tributados no mês em que considerados recebidos, com base na tabela progressiva vigente à época em que tenha sido efetuado o crédito pela instituição financeira.
§ 5° Quando provado que os valores creditados na conta de depósito ou de investimento pertencem a terceiro, evidenciando interposição de pessoa, a determinação dos rendimentos ou receitas será *tirada em relação ao terceiro, na condição de efetivo titular da conta de depósito ou de investimento.(incluído pela Lei n°10.637, de 30.12.2002).
§ 6° Na hipótese de contas de depósito ou de investimento mantidas em conjunto, cuja declaração de rendimentos ou de informações dos titulares' tenham sido apresentadas em separado, e não havendo comprovação da origem dos recursos nos termos deste artigo, o valor dos rendimentos ou receitas será imputado a cada titular mediante divisão entre o total dos rendimentos ou receitas pela quantidade de titulares. ('Incluído pela Lei n°10637, de 30,12,2002).
O fato gerador do imposto de renda é sempre a renda auferida. Os depósitos bancários (entrada de recursos), por si só, não se constituem em rendimentos. Daí por que não se confunde com a tributação da CPMF, que incide sobre a mera movimentação financeira, pela saída de recursos da conta bancária do titular. Por força do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, o depósito bancário foi apontado corno fato presuntivo da omissão de rendimentos, desde que a pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados na operação.
Para Pontes de Miranda, presunções são fatos que podem ser verdadeiros ou falsos, mas o legislador os têm corno verdadeiros e divide as presunções em iuris et de iure (absolutas) e iuris tantum (relativas). As presunções absolutas, na lição deste autor, são irrefragáveis, nenhuma prova contrária se admite; quando, em vez disso, a presunção for iuris tantum, cabe a prova em contrário, conforme demasiadamente tratado em diversos outros votos deste Relator.
Conforme destacado anteriormente, na presunção o legislador apanha um fato conhecido, no caso o depósito bancário e, deste dado, mediante raciocínio lógico, chega a um fato desconhecido que é a obtenção de rendimentos. A obtenção de renda presumida a partir de depósito bancário é um fato que pode ser verdadeiro ou falso, mas o legislador o tem como verdadeiro, cabendo à parte que tem contra si presunção legal fazer prova em contrário. Neste sentido, não se pode ignorar que a lei, estabelecendo uma presunção legal de omissão de rendimentos, autoriza o lançamento do imposto correspondente sempre que o titular da conta bancária, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos. Em síntese, a lei considera que os depósitos bancários, de origem não comprovada, analisados individualizadamente, caracterizam omissão de rendimentos. A presunção em favor do Fisco transfere ao contribuinte o ônus de elidir a imputação, mediante a comprovação, no caso, da origem dos recursos.
A caracterização da ocorrência do fato gerador do imposto de renda não se dá pela mera constatação de um depósito bancário, considerado isoladamente. Pelo contrário, a presunção de omissão de rendimentos está ligada à falta de esclarecimentos da origem dos recursos depositados em contas bancárias, com a análise individualizada dos créditos, conforme expressamente previsto na lei. Portanto, claro está que o fato gerador do imposto de renda, no caso, não está vinculado ao crédito efetuado na conta bancária, pois, se o crédito tiver por origem transferência de outra conta do mesmo titular, ou a alienação de bens do patrimônio do contribuinte, ou a assunção de exigibilidade, como dito anteriormente, não cabe falar em rendimentos ou ganhos, justamente porque o patrimônio da pessoa não terá sofrido qualquer alteração quantitativa. O fato gerador é a circunstância de tratar-se de dinheiro novo no seu patrimônio, assim presumido pela lei em face da ausência de esclarecimentos da origem respectiva.
Quanto à tese de ausência de evolução patrimonial ou consumo capaz de justificar o fato gerador do imposto de renda, é verdade que este imposto, conforme prevê o artigo 43 do CTN, tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica, isto é, de riqueza nova. Entretanto, o legislador ordinário presumiu que há aquisição de riqueza nova nos casos de movimentação financeira em que o contribuinte não demonstre a origem dos recursos. A atuação da administração tributária é vinculada à lei (artigo 142 do CTN), sendo vedado ao fisco declarar a inconstitucionalidade de lei devidamente aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo presidente da República. Neste diapasão, existe a Súmula CARF n° 02 consolidando sua jurisprudência no sentido de que o Órgão "não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária." 
A partir da vigência do artigo 42 da Lei n° 9,430, de 1996, os depósitos bancários deixaram de ser "modalidade de arbitramento" - que exigia da fiscalização a demonstração de gastos incompatíveis com a renda declarada (aquisição de patrimônio a descoberto e sinais exteriores de riqueza), conforme interpretação consagrada pelo poder judiciário e por este Tribunal.
A fim de consolidar o entendimento deste CARF sobre a matéria foi editada a Súmula de n° 26, com a seguinte redação:
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.
Em seu recurso, o contribuinte afirma que os depósitos bancários referem-se a recebimento de lucros distribuídos relativos a sua participação societária na Clínica de Ultra-Sonografia e Radiologia de Imperatriz
Em que pesem as razões ofertadas pela contribuinte, seu inconformismo, contudo, não tem o condão de prosperar. Do exame dos elementos que instruem o processo, conclui-se que o lançamento, corroborado pela decisão recorrida, apresenta-se formalmente incensurável, devendo ser mantido em sua plenitude, senão vejamos:
De acordo com o Termo de Verificação Fiscal, fls. 143/147, anexo ao Auto de Infração, essa argumentação não foi aceita pela fiscalização, pelos seguintes motivos:
l) conforme demonstrado na escrituração, os valores distribuídos na forma de lucros para os sócios saem da conta Caixa, ou seja, em dinheiro, e os valores passíveis de comprovação foram depositados em cheque.
2) a conta Caixa é abastecida pelo dinheiro que vem da conta Bancos, lançamento que é registrado, como débito na Caixa por �cheques emitidos n/dia�, cuja contrapartida na conta bancos é �cheque emitidos n/dia�.
3) alguns dias antes, ou na data da distribuição, há uma transferência da Conta Bancos para a conta Caixa de valor considerável para que, seja posteriormente realizada a distribuição de lucros, conforme exposto no �Demonstrativo de Saldo de Caixa e Distribuição de Lucros�.
Não merece reparo o feito fiscal, há de se ressaltar que não houve apresentação de prova dessa alegação. O contribuinte sequer apresenta documento que demonstrasse ter os cheques ingressado na conta "caixa" da empresa.
A argumentação de que a conta �caixa� era utilizada para movimentação de recursos recebidos em espécie e em cheques e a argumentação de que os cheques, emitidos pelos clientes da Clínica de Ultra-Sonografia e Radiologia de Imperatriz, eram repassados aos sócios a título de adiantamento de lucro necessitam de comprovação.
Tecnicamente, os cheques de clientes recebidos pela Clínica de Ultra- Sonografia e Radiologia de Imperatriz poderiam ser lançados na conta �caixa� em contrapartida da conta �receita de prestação de serviço�.
Para o caso, a comprovação de recebimento de lucro se daria pela demonstração de que o depósito feito se referia a cheque emitido pela Clínica de Ultra-Sonografia e Radiologia de Imperatriz
O contribuinte, durante o procedimento fiscal e na impugnação, não carreou prova que pudesse correlacionar o depósito bancário como rendimento de lucro da Clinica de Ultra-Sonografia e Radiologia de Imperatriz.
Mais uma vez, repiso, o contribuinte nada se esforça ou argumenta sobre a comprovação dos numerários, apenas demonstrando descontentamento com a legislação, ou seja, em relação aos depósitos efetuados na conta bancária não foram apresentados esclarecimentos convincentes e muito menos documentos hábeis e idôneos a demonstrar a origem de cada depósito bancário.
MULTA DE OFÍCIO 
O recorrente insurge-se quanto a multa de ofício por ferir o princípio do não confisco.
Na análise dessa razão, não se pode perder de vista que o lançamento da multa por descumprimento de obrigação de pagar o tributo é operação vinculada, que não comporta emissão de juízo de valor quanto à agressão da medida ao patrimônio do sujeito passivo, haja vista que uma vez definido o patamar da sua quantificação pelo legislador, fica vedado ao aplicador da lei ponderar quanto a sua justeza, restando-lhe apenas aplicar a multa no quantum previsto pela legislação.
Cumprindo essa determinação a autoridade fiscal, diante da ocorrência da falta de pagamento do tributo, fato incontestável, aplicou a multa no patamar fixado na legislação, conforme muito bem demonstrado no Discriminativo do Débito, em que são expressos os valores originários a multa e os juros aplicados no lançamento.
Além do mais, salvo casos excepcionais, é vedado a órgão administrativo declarar inconstitucionalidade de norma vigente e eficaz. Nessa linha de entendimento, dispõe o enunciado de súmula, abaixo reproduzido, o qual foi divulgado pela Portaria CARF n.º 106, de 21/12/2009 (DOU 22/12/2009):
Súmula CARF Nº 2 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Essa súmula é de observância obrigatória, nos termos do �caput� do art. 72 do Regimento Interno do CARF, inserto no Anexo II da Portaria MF n.º 343, de 09/06/2015.
Como se vê, este Colegiado falece de competência para se pronunciar sobre a alegação de inconstitucionalidade da multa aplicada, uma vez que o fisco tão somente utilizou os instrumentos legais de que dispunha para efetuar o lançamento.
Por todo o exposto, estando o Auto de Infração, sub examine, em consonância com as normas legais que regulamentam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO RECURSO VOLUNTÁRIO para afastar a preliminar e, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO, pelas razões de fato e de direito acima esposadas.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Rayd Santana Ferreira
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penalidades fiscais, o que ¢ vedado ao CARF, conforme os dizeres de sua
Stmula n. 2.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade votos, rejeitar a
preliminar e, no mérito, negar provimento ao recurso voluntario.

(assinado digitalmente)

Miriam Denise Xavier - Presidente

(assinado digitalmente)

Rayd Santana Ferreira - Relator

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Cleberson Alex Friess,
Luciana Matos Pereira Barbosa, Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Rayd Santana Ferreira,
Sheila Aires Cartaxo Gomes (Suplente Convocada), Andrea Viana Arrais Egypto, Matheus
Soares Leite e Miriam Denise Xavier. Ausente a conselheira Marialva de Castro Calabrich
Schlucking.

Relatorio

RICARDO OLIVI JUNIOR, contribuinte, pessoa fisica, ja qualificado nos
autos do processo em referéncia, recorre a este Conselho da decisdo da 1° Turma da DRJ em
Recife/PE, Acordao n° 08-15.281/2009, as fls. 201/224, que julgou parcialmente procedente o
Auto de Infragdo concernente ao Imposto de Renda Pessoa Fisica - IRPF, decorrente da
constatacdo de rendimentos atribuidos a socios de empresas e omissdo de rendimentos
caracterizada por depositos bancérios de origem ndo comprovada, em relacdo ao exercicio
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2003, conforme pega inaugural do feito, as fls. 138/142, e demais documentos que instruem o
processo.

Trata-se de Auto de Infragdo, lavrado em 27/06/2006 (fl. 157), nos moldes da
legislagdo de regéncia, contra o contribuinte acima identificado, constituindo-se crédito
tributario no valor consignado na folha de rosto da autuacgdo, decorrentes dos seguintes fatos
geradores:

a) RENDIMENTOS ATRIBUIDOS A SOCIOS DE EMPRESAS. LUCRO
(REAL, ARBITRADO OU PRESUMIDO) DISTRIBUIDO A SOCIO OU ACIONISTA
EXCEDENTE AO ESCRITURADO. - Rendimentos pagos a s6cio ou acionista de pessoa
juridica submetida ao regime de tributagdo com base no Lucro Real, Presumido ou Arbitrado,
excedente ao valor escriturado, nos termos do artigo 51 e paragrafos da Instru¢do Normativa-
SRF n°11/96,conforme descrito no Termo de Verificacao Fiscal.

b) DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO COMPROVADA.
OMISSAO DE RENDIMENTOS CARACTERIZADA POR DEPOSITOS BANCARIOS
COM ORIGEM NAO COMPROVADA. - Omissio de rendimentos caracterizada por valores
creditados em conta(s) de depdsito ou de investimento, mantida(s) em instituicao(des)
financeira(s), em relacdo aos quais o contribuinte, regularmente intimado, ndo comprovou,
mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operacoes,
conforme descrito no Termo de Verificagdo Fiscal.

As razdes e forma de apuragdo das infragdes acima, estao descritas no Termo
de Descri¢ao dos Fatos e Enquadramento Legal.

O contribuinte, regularmente intimado, apresentou impugnagao, requerendo a
decretacdo da improcedéncia do feito.

Por sua vez, a Delegacia Regional de Julgamento em Recife/PE entendeu por
bem julgar procedente em parte o langamento, conforme relato acima, por ndo restar
comprovado excesso de distribui¢do de lucro;

Regularmente intimado e inconformado com a Decisao recorrida, o autuado,
apresentou Recurso Voluntario, as e-fls. 230/252, procurando demonstrar sua improcedéncia,
desenvolvendo em sintese as seguintes razoes:

Ap0s breve relato das fases processuais, bem como dos fatos que permeiam o
lancamento, repisa as razdes da impugnacao, motivo pelo qual, neste aspecto, adoto o relatério
da DRJ, a seguir exposto:

Preliminarmente pugna pela nulidade da autuagdo nos seguintes termos:

1-1) deposito bancario por si sé ndo pode se constituir em fato
gerador do imposto de renda. Os depositos bancarios, tidos
como ndo comprovados, todos feitos em cheques, correspondem
a rendimentos de distribuicdo de lucro, recebidos da Clinica de
Ultra-Sonografia e Radiologia de Imperatriz Ltda, da qual é
socio, juntamente, com seu conjuge, Agueda Maira Matias Olivi.
Ndo houve a verificagdo do nexo causal, da renda consumida, do
aumento do patrimonio, apesar das evidéncias de que os
depositos bancarios correspondiam a recebimentos de lucros
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distribuidos. Transcreveu vasta jurisprudéncia do Conselho de
Contribuintes, provendo recurso que alega nulidade de
langamento constituido com base em depdsito bancario;

()

1-3) a fiscalizagdo ao ndo verificar o nexo causal entre o
deposito bancario e a possivel omissdo de rendimentos, violou o
artigo 142 do CTN, o inciso LV do artigo 5° e o artigo 37, ambos
da CF/88, pois ndo determinou o fato gerador;

()

2) pelo artigo 142 do CTN, o autor do procedimento fiscal ndo é
autoridade competente para impor Multa de Oficio (penalidade).
Pelo artigo 142 do CTN, o autor do procedimento fiscal é
competente para, apenas, propor a imposi¢cdo de penalidade,
Multa de Oficio. A Multa de Oficio deve ser lancada por
autoridade superior;

3) o Auto de Infragdo deve ser revisto de oficio, nos termos do
artigo 145, inciso I, e artigo 149 do CIN, pelo fato de a
fiscalizagdo ndo ter observado o artigo 142 do CTN, ao fazer uso
da presungdo do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, por ndo ter
esgotado todas as maneiras de comprovagdo de que os valores
depositados constituem rendas tributdveis;

4) somente baseados em extratos bancarios, ndo pode a
fiscalizagdo comprovar se um fato é veridico ou ndo. E assim o
fazendo estara violando o principio da legalidade, moralidade e
direito a ampla defesa;

Quanto ao mérito:

5) os depositos em sua conta corrente bancaria foram feitos em
cheques pré-datados e correspondiam a valores de lucros
distribuidos, que eram escriturados contabilmente na conta
caixa;

6) o saldo remanescente de lucro do primeiro trimestre, apos
distribuicdo, se acumulou com o lucro dos trimestres seguintes,
garantindo a. distribui¢do de lucro, a partir do més de abril de
2002, conforme os langamentos da conta “caixa’;

7) ndo houve qualquer ilegalidade na operag¢do da pessoa
juridica repassar os cheques pré-datados aos socios a titulo de
distribuicdo de lucros, principalmente pelo fato de serem pre-
datados, onde seria compensado somente em data aprazada. A
distribui¢do de lucros respeitava a trimestralidade, sendo que os
valores apurados de lucros de distribuicdo de més a més, refere-
se a saldo positivo, o qual os socios poderiam usufruir da forma
que lhes conviesse;

8) a fiscaliza¢do autuou baseado unica e exclusivamente nos
valores  expressos nos extratos  bancarios, alegando
créditos/depositos ndo comprovados, sem de fato apurar a
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origem dos cheques depositados, contrariando a legislagdo, e a
Jjurisprudéncia a qual afirma que os depositos bancdrios ndo
constituem, por si so, fato gerador do imposto de renda pois nao
caracterizam disponibilidade econémica de renda e proventos. O
langamento baseado em deposito bancarios so e' admissivel
quando ficar comprovado o nexo causal entre 0 deposito e 0 fato
que representa omissdo de rendimentos;

()

10) Multa de Oficio aplicada no percentual de 75% configura
confisco nos termos do inciso 1V do artigo 150 do CF/88, tendo
em vista que no caso em questdo, ndo ocorreu nenhuma ofensa
grave a ordem tributdaria, como se vé do auto de infracdo e
demonstrativo de apuragdo de crédito tributario, onde se
constatou que o impugnante além de praticar a operag¢do de
forma legal, conforme manda a legislagcdo do lucro presumido,
colaborou com a fiscalizagdo apresentando todas as
informagoes. Transcreveu vasta jurisprudéncia do Poder
Judiciario sobre a inaplicabilidade da multa de oficio no
percentual de 75%;

Alfim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para
desconsiderar o Auto de Infragdo, tornando-o sem efeito e, no mérito, a sua absoluta
improcedéncia.

Nao houve apresentacdo de contrarrazdes.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Rayd Santana Ferreira - Relator

Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conhego do
recurso € passo ao exame das alegacdes recursais.

PRELIMINAR DE NULIDADE

A recorrente aduz que o depdsito bancario por si s6 ndo pode se constituir em
fato gerador do imposto de renda. Transcreve vasta jurisprudéncia do Conselho de
Contribuintes, provendo recurso que alega nulidade de lancamento constituido com base em
deposito bancario.

Esclarece que a fiscalizagdo ao ndo verificar o nexo causal entre o deposito
bancério e a possivel omissdo de rendimentos, violou artigo 142 do CTN, o inciso LV do artigo
5° e o artigo 37, ambos da CF/88, pois nao determinou o fato gerador;

Pois bem, com relacdo a utilizagdo das informagdes bancarias do Autuado
para a constitui¢do do crédito tributario, a Lei Complementar n° 105/2001, que dispde sobre o
sigilo das operagoes de institui¢des financeiras, ja previa, desde janeiro/2001, a possibilidade
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de a autoridade fiscal examinar as informagdes referentes a contas de depdsito em instituigdes
financeiras. Vejamos:

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente
poderdo examinar documentos, livros e registros de institui¢oes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depositos e
aplicagoes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente.

Pardagrafo unico. O resultado dos exames, as informagoes e 0s
documentos a que se refere este artigo serdo conservados em
sigilo, observada a legislagdo tributaria.

Vale salientar ainda que, em recente assentada (24/02/2016), o Supremo
Tribunal Federal julgou, com repercussdo geral, constitucionais os dispositivos da LC n°
105/2001 que permitem a Receita Federal obter dados bancérios de contribuintes, fornecidos
diretamente pelos bancos, sem prévia autorizacao judiciali. Prevaleceu o entendimento de que
a norma nao resulta em quebra de sigilo bancario, mas sim em transferéncia de sigilo da orbita
bancaria para a fiscal, ambas protegidas contra o acesso de terceiros. A transferéncia de
informagdes ¢ feita dos bancos ao Fisco, que tem o dever de preservar o sigilo dos dados,
portanto nao ha ofensa a Constitui¢ao Federal.

Nos casos em que a movimentacao financeira supera em muito aos
rendimentos declarados, a Lei Complementar n° 105, de 10/01/2001, autoriza ao Auditor Fiscal
da Receita Federal a obtencdo de extrato de conta corrente bancdria por requerimento a
instituicdo financeira. Da mesma forma, pode a autoridade fiscal fazer uso da presuncao de
infragdo de omissdo de rendimentos por nao comprovagao da origem do deposito bancario, nos
termos do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996.

Portanto, no procedimento fiscal, a fiscalizacdo ndo deixou de observar os
principios do artigo 37 da CF/88, ndo ofendeu direitos e garantias do contribuinte, ditados no
artigo 5° da CF/88, e nem se utilizou de forma ilegal do artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996.

O fato de a fiscalizacdo ter se valido da movimentacdo financeira e da
intimagao para comprovacdao da origem dos recursos depositados nas contas correntes nao
descaracterizou o procedimento de lancamento nos termos do artigo 142 do CTN. Como,
adiante se verd, quando da apreciacdo do meérito, a fiscalizacdo valeu-se de um instrumento
legal para caracterizar a infragdo de omissdo de rendimentos que foi o artigo 42 da Lei n°
9.430/96, fundamento legal do Auto de Infragdo, autorizando a presungdo de omissdo de
rendimentos pela ndo comprovacao da origem dos recursos dos depdsitos bancérios.

A descricdo dos fatos no Auto de Infragdo e os elementos de prova carreados

aos autos pela fiscalizagdo ndo deixam duvida nenhuma quanto a infracdo cometida pelo
contribuinte: omissao de rendimentos caracterizada por depositos bancarios ndo comprovados.

Ressalte-se que, durante o procedimento fiscal, o contribuinte foi
devidamente intimado a comprovar a origem dos recursos dos depositos das contas correntes.
Ha de se esclarecer que os Termos de Intimacao ja advertiam da infracdo prevista no artigo 42
da Lei n° 9.430/96, na hipotese de ndo comprovacao da origem dos recursos.

Quanto a intimagao para apresentacao da copia dos cheques, relacionados aos
depositos bancarios feitos em cheques, ha de se esclarecer que fiscalizagdo lavrou Termo de
Intimagao, concedendo prazo de 20 dias, do qual o contribuinte tomou ciéncia em 05/05/2006,

6
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fls. 111, e Termo de Reintimag¢do, concedendo prazo de 5 dias, do qual o contribuinte tomou
ciéncia em 12/06/2006. Somente decorrido o prazo e ndo tendo sido apresentada justificativa ¢
que a fiscalizagdo lavrou o Auto de Infracdo, cientificado em 27/06/2006.

Concebe-se que o auto de infracdo foi lavrado de acordo com as normas
reguladoras do processo administrativo fiscal, dispostas nos artigos 9° ¢ 10° do Decreto n°
70.235/72 (com redacao dada pelo artigo 1° da Lei n® 8.748/93), ndo se vislumbrando nenhum
vicio de forma que pudesse ensejar nulidade do langamento.

No ambito do Processo Administrativo Fiscal, as hipoteses de nulidade sao as
previstas no art. 59 do Decreto n® 70.235, de 1972, nos seguintes termos:

Art. 59. Sdo nulos:
1 - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes preferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

Logo, em face do exposto, rejeito a preliminar suscitada.
MERITO
DOS DEPOSITOS

Antes mesmo de se adentrar ao mérito da questdo, cumpre trazer a baila os
dispositivos legais que regulamentam a matéria.

A tributagdo com base em depdsitos bancarios, a partir de 01/01/97, é regida
pelo art. 42 da Lei n® 9.430, de 27/12/1996, publicada no DOU de 30/12/1996, que instituiu a
presuncao de omissdo de rendimentos com base em depdsitos bancarios, quando o contribuinte,
regularmente intimado, ndo comprovasse mediante documentacao hébil e idonea a origem dos
recursos utilizados nessas operacdes. Confira-se:

Art. 42, Caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento mantida junto a institui¢do . financeira, em relagcdo
aos quais o titular, pessoa _fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

$ 1° O valor das receitas ou dos rendimentos omitido serd
considerado auferido ou recebido no més do crédito efetuado
pela institui¢do financeira.

$ 2° Os valores cuja origem houver sido comprovada, que ndo
houverem sido computados na base de cdlculo dos impostos e
contribuicoes a que estiverem sujeitos, submeter-se-do as
normas de tributagdo especificas, previstas na legislag¢do vigente
a época em que auferidos ou recebidos.

$ 3° Para efeito de determinag¢do da receita omitida, os créditos
serdo analisados individualizadamente, observado que ndo serdo
considerados.

I - os decorrentes de transferéncias de outras contas da propria
pessoa fisica ou juridica;

II - no caso de pessoa fisica, sem prejuizo do disposto no inciso
anterior, os de valor individual igual ou inferior a R$ 12.000,00
(doze mil reais), desde que o seu somatorio, dentro do ano-
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calendario, ndo ultrapasse o valor de R$ 80.000,00 Oitenta mil
reais) (Alterado pela Lei n" 9.481, de 13.897).

$ 4° Tratando-se de pessoa fisica, os rendimentos omitidos serdo
tributados no més em que considerados recebidos, com base na
tabela progressiva vigente a época em que tenha sido efetuado o
crédito pela institui¢do financeira.

$ 5° Quando provado que os valores creditados na conta de
deposito ou de investimento pertencem a terceiro, evidenciando
interposi¢do de pessoa, a determinag¢do dos rendimentos ou
receitas serd *tirada em relacdo ao terceiro, na condicdo de
efetivo titular da conta de depdsito ou de investimento.(incluido
pela Lei n°10.637, de 30.12.2002).

$ 6° Na hipotese de contas de deposito ou de investimento
mantidas em conjunto, cuja declara¢do de rendimentos ou de
informagoes dos titulares' tenham sido apresentadas em
separado, e ndo havendo comprovag¢do da origem dos recursos
nos termos deste artigo, o valor dos rendimentos ou receitas serd
imputado a cada titular mediante divisdo entre o total dos
rendimentos ou receitas pela quantidade de titulares. ('Incluido
pela Lei n°10637, de 30,12,2002).

O fato gerador do imposto de renda ¢ sempre a renda auferida. Os depositos
bancérios (entrada de recursos), por si s, ndo se constituem em rendimentos. Dai por que ndo
se confunde com a tributagdo da CPMF, que incide sobre a mera movimentacdo financeira,
pela saida de recursos da conta bancaria do titular. Por for¢a do artigo 42 da Lei n° 9.430, de
1996, o deposito bancario foi apontado corno fato presuntivo da omissdo de rendimentos,
desde que a pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentag¢ao habil e idonea, a origem dos recursos utilizados na operagao.

Para Pontes de Miranda, presuncdes sao fatos que podem ser verdadeiros ou
falsos, mas o legislador os t€ém corno verdadeiros e divide as presungdes em iuris et de iure
(absolutas) e iuris tantum (relativas). As presuncdes absolutas, na licdo deste autor, sdo
irrefragaveis, nenhuma prova contraria se admite; quando, em vez disso, a presuncao for iuris
tantum, cabe a prova em contrario, conforme demasiadamente tratado em diversos outros votos
deste Relator.

Conforme destacado anteriormente, na presun¢ao o legislador apanha um fato
conhecido, no caso o depdsito bancario e, deste dado, mediante raciocinio l6gico, chega a um
fato desconhecido que ¢ a obtencao de rendimentos. A obten¢do de renda presumida a partir de
deposito bancario ¢ um fato que pode ser verdadeiro ou falso, mas o legislador o tem como
verdadeiro, cabendo a parte que tem contra si presungao legal fazer prova em contrario. Neste
sentido, ndo se pode ignorar que a lei, estabelecendo uma presun¢do legal de omissdo de
rendimentos, autoriza o lancamento do imposto correspondente sempre que o titular da conta
bancaria, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentagao habil e idonea, a origem dos recursos. Em sintese, a lei considera que os
depositos bancarios, de origem ndo comprovada, analisados individualizadamente,
caracterizam omissdo de rendimentos. A presuncao em favor do Fisco transfere ao contribuinte
o onus de elidir a imputagdo, mediante a comprovagao, no caso, da origem dos recursos.

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

Quanto a tese de auséncia de evolugdo patrimonial ou consumo capaz de
justificar o fato gerador do imposto de renda, ¢ verdade que este imposto, conforme prevé o
artigo 43 do CTN, tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econdmica ou
juridica, isto €, de riqueza nova. Entretanto, o legislador ordinario presumiu que ha aquisi¢ao
de riqueza nova nos casos de movimentagdo financeira em que o contribuinte ndo demonstre a
origem dos recursos. A atuacdo da administragcdo tributaria ¢ vinculada a lei (artigo 142 do
CTN), sendo vedado ao fisco declarar a inconstitucionalidade de lei devidamente aprovada
pelo Congresso Nacional e sancionada pelo presidente da Republica. Neste diapasao, existe a
Stmula CARF n° 02 consolidando sua jurisprudéncia no sentido de que o Orgdo "ndo &
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria."

A partir da vigéncia do artigo 42 da Lei n° 9,430, de 1996, os depodsitos
bancarios deixaram de ser "modalidade de arbitramento" - que exigia da fiscalizacdo a
demonstracdo de gastos incompativeis com a renda declarada (aquisi¢ao de patrimonio a
descoberto e sinais exteriores de riqueza), conforme interpretacdo consagrada pelo poder
judiciario e por este Tribunal.

A fim de consolidar o entendimento deste CARF sobre a matéria foi editada a
Stimula de n°® 26, com a seguinte redacao:

A presungdo estabelecida no art. 42 da Lei n° 9.430/96 dispensa
o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos
depasitos bancarios sem origem comprovada.

Em seu recurso, o contribuinte afirma que os depdsitos bancarios referem-se
a recebimento de lucros distribuidos relativos a sua participacao societaria na Clinica de Ultra-
Sonografia e Radiologia de Imperatriz

Em que pesem as razdes ofertadas pela contribuinte, seu inconformismo,
contudo, ndo tem o conddo de prosperar. Do exame dos elementos que instruem o processo,
conclui-se que o lancamento, corroborado pela decisdo recorrida, apresenta-se formalmente
incensuravel, devendo ser mantido em sua plenitude, sendo vejamos:

De acordo com o Termo de Verificagao Fiscal, fls. 143/147, anexo ao Auto
de Infracdo, essa argumentacao nao foi aceita pela fiscalizacdo, pelos seguintes motivos:

1) conforme demonstrado na escrituragdo, os valores distribuidos
na forma de lucros para os socios saem da conta Caixa, ou seja,
em dinheiro, e os valores passiveis de comprovagdo foram
depositados em cheque.

2) a conta Caixa é abastecida pelo dinheiro que vem da conta
Bancos, langcamento que é registrado, como débito na Caixa por
“cheques emitidos n/dia”, cuja contrapartida na conta bancos é
“cheque emitidos n/dia”.
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3) alguns dias antes, ou na data da distribuicdo, ha uma
transferéncia da Conta Bancos para a conta Caixa de valor
consideravel para que, seja posteriormente realizada a
distribuicdo de lucros, conforme exposto no “Demonstrativo de
Saldo de Caixa e Distribuicdo de Lucros”.

Nao merece reparo o feito fiscal, hd de se ressaltar que nao houve
apresentacdo de prova dessa alegacdo. O contribuinte sequer apresenta documento que
demonstrasse ter os cheques ingressado na conta "caixa" da empresa.

A argumentacdo de que a conta “caixa” era utilizada para movimentacao de
recursos recebidos em espécie e em cheques e a argumentagdo de que os cheques, emitidos
pelos clientes da Clinica de Ultra-Sonografia e Radiologia de Imperatriz, eram repassados aos
socios a titulo de adiantamento de lucro necessitam de comprovagao.

Tecnicamente, os cheques de clientes recebidos pela Clinica de Ultra-
Sonografia e Radiologia de Imperatriz poderiam ser langados na conta ‘“caixa” em
contrapartida da conta “receita de prestagdo de servigo”.

Para o caso, a comprovacdo de recebimento de lucro se daria pela
demonstracdo de que o deposito feito se referia a cheque emitido pela Clinica de Ultra-
Sonografia e Radiologia de Imperatriz

O contribuinte, durante o procedimento fiscal e na impugnagdo, ndo carreou
prova que pudesse correlacionar o deposito bancario como rendimento de lucro da Clinica de
Ultra-Sonografia e Radiologia de Imperatriz.

Mais uma vez, repiso, o contribuinte nada se esfor¢a ou argumenta sobre a
comprovagdo dos numerarios, apenas demonstrando descontentamento com a legislagao, ou
seja, em relacdo aos depositos efetuados na conta bancdria ndo foram apresentados
esclarecimentos convincentes e muito menos documentos habeis e idoneos a demonstrar a
origem de cada depdsito bancério.

MULTA DE OFiCIO

O recorrente insurge-se quanto a multa de oficio por ferir o principio do nao
confisco.

Na andlise dessa razao, ndo se pode perder de vista que o lancamento da
multa por descumprimento de obrigagdo de pagar o tributo ¢ operagdo vinculada, que nao
comporta emissdo de juizo de valor quanto a agressdo da medida ao patrimoénio do sujeito
passivo, haja vista que uma vez definido o patamar da sua quantificagdo pelo legislador, fica
vedado ao aplicador da lei ponderar quanto a sua justeza, restando-lhe apenas aplicar a multa

no quantum previsto pela legislagao.

Cumprindo essa determinagdo a autoridade fiscal, diante da ocorréncia da
falta de pagamento do tributo, fato incontestavel, aplicou a multa no patamar fixado na
legislacdo, conforme muito bem demonstrado no Discriminativo do Débito, em que sdo
expressos os valores originarios a multa e os juros aplicados no langamento.

Além do mais, salvo casos excepcionais, ¢ vedado a 6rgdo administrativo
declarar inconstitucionalidade de norma vigente e eficaz. Nessa linha de entendimento, dispde
o enunciado de sumula, abaixo reproduzido, o qual foi divulgado pela Portaria CARF n.° 106,
de 21/12/2009 (DOU 22/12/2009):

Sumula CARF N° 2 O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.
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Essa sumula ¢ de observancia obrigatdria, nos termos do “caput” do art. 72
do Regimento Interno do CARF, inserto no Anexo II da Portaria MF n.° 343, de 09/06/2015.

Como se vé, este Colegiado falece de competéncia para se pronunciar sobre a
alegacdo de inconstitucionalidade da multa aplicada, uma vez que o fisco tdo somente utilizou
os instrumentos legais de que dispunha para efetuar o langamento.

Por todo o exposto, estando o Auto de Infracdo, sub examine, em
consonancia com as normas legais que regulamentam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE
CONHECER DO RECURSO VOLUNTARIO para afastar a preliminar e, no mérito, NEGAR-
LHE PROVIMENTO, pelas razdes de fato e de direito acima esposadas.

E como voto.
(assinado digitalmente)

Rayd Santana Ferreira



