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DIREITO DE DEFESA. CERCEAMENTO. DECISAO DE PRIMEIRO
GRAU. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Desde que expostas pelo orgdo julgador de primeiro grau as razdes pelas
quais entendeu ser prescindivel a realizacdo da pericia requerida pelo sujeito
passivo, ndo ha que se falar em cerceamento do direito de defesa da parte.

PRESUNCAO LEGAL.ONUS DA PROVA.

Nos langamentos fiscais fundados em presuncéo legal de omissdo de receitas
inverte-se o0 6nus da prova, dai porque cabera ao sujeito passivo, mediante a
juntada de documentacdo habil e idénea, afastar a presuncéo.

MULTA QUALIFICADA - EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - Para que
a multa de oficio seja qualificada, a fiscalizacdo devera comprovar de forma
inequivoca que o contribuinte agiu dolosamente na execucdo de alguma das
condutas previstas nos artigos 71, 72 e 73 da Lei 4502/64. N&o prospera a
qualificacdo da multa fundada em elementos indiretos de prova.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em

REJEITAR as preliminares de nulidade do langamento e da deciséo recorrida. O Conselheiro
Jodo Carlos de Lima Junior votou pelas conclusbes. Por unanimidade de votos, em NEGAR
provimento ao recurso voluntario. Por maioria de votos, em NEGAR provimento ao recurso de
oficio, vencidos o relator e o Conselheiro Roberto Caparroz de Almeida, que davam
provimento parcial ao recurso de oficio para restabelecer a multa qualificada. Designado para
redigir o voto vencedor o Conselheiro Jodo Carlos de Lima Junior.
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Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz - Presidente

Marcelo Cuba Netto - Relator

Jo&o Carlos de Lima Junior - Redator Designado

Participaram do presente julgado os Conselheiros: Francisco de Sales Ribeiro
ce Queiroz (Presidente), Marcelo Cuba Netto, Roberto Caparroz de Almeida, André Almeida
Elanco (Suplente convocado), Rafael Correia Fuso e Jodo Carlos de Lima Junior (Vice-
Fresidente).

Relatério

Trata-se de recursos voluntario e de oficio interpostos nos termos dos arts. 33
e 34, 1, do Decreto n° 70.235/72, contra 0 acérddo n° 02-36.710, exarado pela 42 Turma da DRJ
em Belo Horizonte — MG.

Por bem descrever os fatos litigiosos objeto do presente processo, tomo de
empréstimo o relatério contido na deciséo de primeiro grau (fl. 1139 e ss.):

I - Do Auto de Infracéo e Termo de Verificagédo Fiscal

Mediante o processo em epigrafe foram lavrados os autos de
infracdo Imposto de Renda da Pessoa Juridica e demais tributos
relativos aos anos-calendario de 2006 e 2007, fls. 03 a 40, para
exigéncia de crédito tributario no montante de R$33.667.583,74,
sob a fundamentacdo de omissdo de receitas, pela constatacéo
de depdsitos bancarios ndo contabilizados.

O Termo de Verificagdo Fiscal, de fls. 45 a 57, apresenta
histérico dos procedimentos fiscais, tabelas e demonstrativos
para cada ano-calendario fiscalizado, apresentando no item 4 —
Resultado da analise da movimentacdo financeira — anos-
calendario 2006 e 2007, exercicios 2007 e 2008, a seguinte
explanacao:

“4.1 — Das andlises dos extratos bancarios realizadas para
efetuar as exclusdes de lancamentos a titulo de
transferéncias de mesma titularidade, resgates de aplicagdes
financeiras, estornos de créditos, cheques devolvidos,
lancamentos de CPMF e a retirada de todos os valores
inferiores a R$ 50,00 (cinqlenta reais) etc, resultou nas
Relacbes anexas ao Termo de Intimacéo Fiscal n° 06 — TIF
— 06 entregues ao representante/preposto da fiscalizada em
06/05/2011, em que se solicitava a comprovagdo da origem
dos valores creditados em suas contascorrentes, com
lancamentos individualizados, em suas contas-correntes,
comprovacao esta baseada em documentacéo habil e idénea
e pertinente, inclusive determinado 0s respectivos
titulares/depositantes de tais valores.
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4.2 — Também baseado nos arquivos desta SRF, constatou-
se que a fiscalizada movimentou vultosas quantias (cerca de
R$45.000.000,00) em contas bancérias nos Anos-
Calendario de 2006 e 2007 de sua titularidade, que
revelaram uma absoluta incompatibilidade com as receitas
declaradas pela fiscalizada em suas Declaracbes de
Informacdes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica-DIPJs,
referentes aos anos-calenddrio citados.”

45 — Cabe aqui salientar que, os valores apurados
mensalmente e anualmente por esta fiscalizacdo, cujas
caracteristicas se tratam de omissdo de receitas, serdo
somadas as receitas declaradas pela fiscalizada anualmente
nas DIPJs dos periodos sob fiscalizacdo, para apuracdo das
demonstrac@es dos resultados dos exercicios em pauta, uma
vez que, as receitas que foram escrituradas pelo contribuinte
nos livros contabeis e fiscais, foram devidamente excluidas
guando das formacdes das respectivas planilhas, havendo
pois a necessidade da inclusdo dos valore correspondentes
as diferengas de receitas omitidas para a determinagdo do
Lucro Real correto nos periodos auditados. Cabe registrar
que, conforme se comprova pela planilha de n°® 16 retro
citada, o valor da omissdo de receita no ano-calendario de
2006 montou R$ 14.992.317,57 € no ano de 2007 foi da
ordem de R$ 13.058.265,03.”

Por entender caracterizada pratica de crime contra a ordem
tributaria, aplicou-se a multa qualificada. S&o trazidos aos autos
o0s documentos de fls. 58 a 1009.

Il — Da Impugnagéo

A empresa apresenta sua impugnacgdo de fls. 1019 a 1045,
acompanhada dos documentos de fls. 1046 a 1.111, relatando,
no topico | — DOS FATOS, o procedimento fiscal, afirmando que
0s lancamentos derivam de verificacdo por amostragem e que,
partindo de presuncdo simples, o auditor fiscal esta a exigir
tributos.

No tépico Il — DO DIREITO afirma que o entendimento do
auditor fiscal “n8o se encontra em consonancia com 0sS

>

conceitos trazidos pela legislagdo patria.”.

Passando ao sub-tépico II.I — DAS INCORRECOES DO
PROCEDIMENTO FISCAL entende que na fase dos
levantamentos fiscais houve ofensa aos principios da legalidade
estrita, razoabilidade, ampla defesa/contraditorio, seguranca
juridica, dentre outros, concluindo pela nulidade dos autos de
infracao.

No sub-tépico Il.Il — DOS FLAGRANTES EQUIVOCOS NA
QUANTIFICACAO DO QUANTUM DEBEATUR, argumenta
que a conclusédo da fiscalizacdo n&o reflete a realidade
demonstrando “a completa imprecisdo do trabalho fiscal, da sua
falta de critérios técnicos e da forma indiligente com que foi
elaborado, de tal forma que 0 mesmo se mostra completamente
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>

imprestavel a suportar configura¢do de crédito tributario.’
Postula novamente pela nulidade e pela realizagdo de pericia.

No topico DA ILEGITIMIDADE DA COBRANGA DE MULTA,
defende o afastamento da multa qualificada.

No tépico seguinte, DA ILEGITIMIDADE DA APLICACAO DA
TAXA SELIC questiona a utilizacao da taxa Selic para o célculo
dos juros.

No pendltimo topico DA TEMERARIA SUGESTAO DA
PRATICA DE CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA,
argumenta que ndo existe qualquer indicio fatico para
“apontamento tdo gravoso”.

Finalmente, no topico Il — DOS PEDIDOS, resume as
demandas expressas nos tdpicos precedentes, acrescentando
solicitacdo para que a intimacdo de todos os atos processuais
sejam cientificados a autuada na pessoa de seus procuradores.

Nas fls 1046 a 1.111 apresenta documentos, a saber:
Anexo |: Instrumento particular de mandato.
Anexo Il: alteragGes contratuais

Anexo Ill: termo de apreensdo e depdsito, termo de intimagao,
termo de devolugdo de equipamentos, auto de copiagem e
autenticacdo de documentos digitais, termo de deslacragao,
todos emitidos pela SEF/MG, protocolo — entrega de
documentos, emitido pela Colchonobre, agdo judicial (mandado
de seguranca com pedido de liminar), contra a SEF/MG, deciséo
judicial, termo de devolugdo de documentos apreendidos,
emitido pela SEF/MG.

Anexo IV: cédula de crédito bancario n°® 9903550, do Banco
Semear, no valor de 1.388.219,66, de 01/11/2006 e respectivo
termo de constituicdo de garantia; primeiro, segundo e terceiro
termo de aditamento e re-ratificacdo da cédula de crédito
bancario.

Ao apreciar as razdes de defesa a DRJ julgou parcialmente procedente a
impugnacao, para:

a) afastar da base de calculo dos tributos lancados o depdsito bancario no valor de R$
1.184.616,91, por considerar comprovada a sua origem, €;

b) afastar a qualificacdo da multa de oficio, haja vista o disposto na sumula CARF n° 25,
combinado com o previsto na Portaria MF n°® 383/2010.

Havendo eximido a contribuinte do pagamento de tributos e encargos de
multa em montante superior ao limite de al¢ada, o 6rgdo a quo recorreu de oficio de sua
decis&o.
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Por sua vez, a contribuinte, irresignada, interpds recurso voluntério pedindo,
ao final, a reforma da decisdo de primeira instancia, sob as seguintes alegac6es, em sintese (fl.
1178 e ss.):

a) tendo em vista a enorme quantidade de documentos que haveria que ser levantada
para fins de comprovar a origem dos depositos realizados nas diversas contas correntes de sua
titularidade, a ora recorrente pediu a fiscalizagcdo que o prazo de vinte dias fosse prorrogado por
mais 20 clias. Depois, haja vista a dificuldade de apresenta-los neste prazo, pediu prorrogacao
por mais sessenta dias. O primeiro pedido foi atendido, mas o segundo néo;

0) ocorre gque, apesar de 0 sujeito passivo estar obrigado a apresentar os documentos e
informacdes solicitados pelo Fisco, a obrigacdo de demonstrar o crédito tributario € deste. Ou
seja, a fiscalizada ndo esta obrigada a demonstrar ser devedora de crédito tributario, e sim o
Fisco;

c) a contribuinte forneceu a auditoria todos os elementos de que dispunha na época, e
envidou todos os esforcos para obter aqueles ndo disponiveis. Havendo demonstrado
cooperacgédo frente a situagbes que a impediram de cumprir integralmente a intimacdo fiscal
(apreensdo, pelo Fisco estadual, de milhares de informac6es de seu banco de dados e greve dos
bancarios do Banco do Brasil), o langamento ndo pode prevalecer, mesmo porque os valores
ndo representam omissao de receitas;

d) o auditor incorreu em erro ao elaborar o demonstrativo de depdsitos de origem néo
comprovada, pois deixou de excluir transferéncias entre contas da mesma titularidade e demais
ocorréncias que nao representam receita;

e) referidos erros evidenciam a completa imprecisdo do trabalho fiscal, da sua falta de
critérios técnicos e a forma ndo diligente com que foi realizado, dai porque revela-se ele
imprestavel para sustentar a exigéncia por violacdo ao principio da legalidade e ao art. 142 do
CTN;

f) é nula a decisdo de primeiro grau, por cerceamento do direito de defesa, haja vista o
indeferimento do pedido de pericia formulado na impugnacéo.

Ao final, pede seja realizada a pericia indeferida pela DRJ de origem.

Voto Vencido

Conselheiro Marcelo Cuba Netto, Relator.
1) Da Admissibilidade dos Recursos

Os recursos atendem aos pressupostos processuais de admissibilidade
estabelecidos no Decreto n° 70.235/72 e, portanto, deles deve-se tomar conhecimento.

2) Preliminares de Nulidade

Alega a recorrente ser nula a exigéncia ja que, em face das evidentes e
numerosas imprecisoes nele contidas, o langamento viola o disposto no art. 142 do CTN.



Processo n° 10680.725684/2011-69 S1-C2T1
Acérddo n.° 1201-000.841 Fl. 1.165

Pois bem, sobre o assunto os arts. 59 e 60 do Decreto n° 70.235/72 assim
estabelecem:

Art. 59. S8o nulos:
| - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisbes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericdo do direito de defesa.

(.)

Art. 60. As irregularidades, incorrecdes e omissdes diferentes
das referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e
serdo sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito
passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando nao
influirem na solucao do litigio.

De acordo com as normas acima transcritas as irregularidades, incorrecdes e
omissdes eventualmente contidas no lancamento ndo ddo causa a sua nulidade. Tais vicios,
acaso comprovados nos presentes autos, devem ser sanados quando do exame do mérito.

Argumenta ainda a recorrente ser nula a decisdo a quo, haja vista o
indeferimento do pedido de pericia formulado pela defesa.

Também aqui ndo assiste razdo a interessada. E que o indeferimento do
pedido de pericia somente daria causa a nulidade da decisdo acaso o 6rgdo julgador nédo
houvesse observado o disposto no art. 18 do ja aludido Decreto n® 70.235/72, in verbis:

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instancia
determinara, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizacdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
(Redagéo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

Ora, como é possivel observar-se no trecho a seguir transcrito, a DRJ
considerou prescindivel a pericia solicitada, dai porque ndo ha que se falar em sua nulidade:

Assim, somente é justificavel diligéncia ou pericia quanto a
elementos cuja comprovacdo ndo pode ser feita no corpo dos
autos, revelando-se prescindivel quando o resultado da
verificacdo pode ser trazido a cola¢do com o auto de infragéo ou
a peca impugnatéria, por depender apenas de andlise de
documentos ja acostados aos autos e/ou em poder da autuada.

3) Pedido de Pericia

A recorrente reitera, no voluntario, o seu pedido de pericia, nos seguintes
termos:

B — Alternativamente, ndo se acolhendo o requerido acima, seja
determinada a realizacdo de pericia técnica contabil, para
apuracao da existéncia, e, se for o caso, do correto montante das
receitas ndo tributadas.
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Pois bem, as razdes arroladas pela DRJ de origem para indeferir o pedido de
pericia ja seriam suficientes para indeferirmos, também aqui, a providéncia.

Mas ha mais. Como visto acima, o pedido de pericia revela-se genérico, nao
contendo a piecisa indicacdo dos quesitos que a interessada pretendia ver respondidos.
Ademais, também ndo foram informados o nome, o endereco e a qualificagdo do perito,
conforme exigico pelo art. 16, 1V, do Decreto n® 70.235/72.

4) Do Procedimento Fiscal

Em sua defesa a interessada alega que, em vista da enorme quantidade de
depositos bancérios cuja comprovagdo da respectiva origem foi exigida pela fiscalizagdo, o
prazo inicial de 20 dias concedido a contribuinte, mesmo tendo sido posteriormente prorrogado
pelo mesmo prazo, revelou-se insuficiente ao atendimento a intimacao.

Afirma também que ficou impossibilitada de comprovar a origem dos citados
depositos, seja em razéo da greve no Banco do Brasil seja em virtude da apreensao de milhares
de informacdes de seu banco de dados pelo Fisco estadual.

Conclui dizendo caberia ao Fisco, e ndo a contribuinte, o 6nus de demonstrar
a existéncia do crédito tributario.

Pois bem, quanto a essa argumentacao ha que se dizer, primeiramente, que 0
onus de demonstrar a origem dos recursos que ingressaram em suas contas correntes bancarias
é da contribuinte, a teor do disposto no art. 42 da Lei n° 9.430/96. N&o havendo a contribuinte
se desincumbindo desse Onus, a norma autoriza ao Fisco presumir que tais recursos sao
originarios de receitas omitidas.

No que concerne a alegada greve dos funcionarios do Banco do Brasil deve-
se ressaltar que, aquela altura da auditoria a fiscalizada ndo mais necessitava dos extratos de
suas contas, haja vista que estes ja haviam sido entregues a fiscalizacdo pelas instituicdes
financeiras. Entdo, sobre a contribuinte pesava o 6nus de apresentar os documentos de sua
contabilidade que justificassem a origem dos depdsitos relacionados pela autoridade tributaria
no termo de intimacdo fiscal n° 6 (fl. 338 e ss.).

Resta entdo examinar a alegacdo segundo a qual estaria impossibilitada de
cumprir o exigido, pois, em virtude de apreensdo levada a efeito pelo Fisco estadual, os
documentos necessarios a comprovacdo da origem dos depdsitos ndo mais estavam em sua
posse.

De fato, a ninguém pode ser exigido fazer coisa impossivel. No entanto,
verifica-se nos autos o seguinte:

a) no dia 06/05/2011 a contribuinte tomou ciéncia pessoal do acima referido termo fiscal
n° 6, por meio do qual foi intimada a comprovar, em 20 dias Uteis, depois prorrogados até o dia
22/06/2011, a origem dos depositos ali relacionados (fl. 560);

b) no dia 07/06/2011 o Fisco estadual apreendeu no estabelecimento da contribuinte trés
CPUs, uma caixa contendo o movimento de caixa relativo ao periodo de 04/01/2010 a
03/05/2011, e cinco caixas com “pedidos de vendas” (fl. 1056 e ss.);
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c) no dia seguinte, 08/06/2011, o Fisco estadual, apds haver copiado digitalmente seu
conteudo, devolveu as CPUs a contribuinte (fl. 1061 e ss.);

d) nos dias 14 e 21/06/2011 o Fisco estadual, na presenca de representante da
contribuinte, “deslacrou” as cinco caixas contendo os pedidos de vendas e a caixa contendo o

movimento do caixa no periodo de 04/01/2010 a 03/05/2011 (fl. 1065 e ss.);

¢) no dia 17/06/2011 a contribuinte apresentou ao Fisco estadual, em atendimento a
intimagao a ela dirigida, notas fiscais do periodo de 2006 a 2009, livros de saida do periodo de
2006 & 2010 e DVD contendo arquivos XML de notas fiscais eletrdnicas (fl. 1073).

Ora, as CPUs apreendidas pelo Fisco estadual, que em tese poderiam conter
informacdes sobre os depositos bancarios ocorridos nos anos de 2006 e 2007, objeto do
presente auto de infracdo, foram devolvidas a contribuinte no dia seguinte a sua apreenséo.

Ja os pedidos de vendas e movimentos do caixa referiam-se aos anos de 2010
e 2011, ou seja, sua apreensdo em nada prejudicou a ora recorrente no cumprimento do termo
de intimacdo n° 6;

Por fim, quanto aos livros e documentos referentes ao periodo de 2006 a
2010, deve-se dizer que foram eles apresentados pela contribuinte ao Fisco estadual mais de
um més apds haver sido cientificada do termo de intimagdo fiscal n® 6, e sem que fosse
atendido o que fora ali solicitado. Em assim sendo, deveria a contribuinte haver extraido copia
daqueles livros e documentos com vistas ao atendimento do termo n° 6. Como ndo o fez,
também nédo pode alegar que estava impossibilitada de cumprir a exigéncia fiscal.

5) Dos Depositos de Origem ndo Comprovada

Afirma a recorrente que o auditor incorreu em erro ao elaborar o
demonstrativo de depoésitos de origem ndo comprovada, pois deixou de excluir as
transferéncias entre contas da mesma titularidade e demais ingressos que ndo representam
receita.

Todavia, haja vista a falta de indicacdo precisa dos depoésitos constantes do
termo n° 6 que, em seu entendimento, representariam transferéncia entre contas de titularidade
da empresa, ou que ndo corresponderiam a receitas, a interessada incorreu em negativa geral,
dai porque o argumento ndo pode ser aqui acolhido.

6) Do Recurso de Oficio

O 6rgdo de primeiro grau afastou a exigéncia de tributos e multa em valor
superior ao limite de sua alcada, dai porque remeteu os autos a este Conselho para que fosse
reexaminada a sua deciséo.

No que concerne ao depésito no montante de R$ 1.184.616,91, reconheceu a
DRJ estar provada a sua origem.

De fato, compulsando-se os autos é possivel constatar que se trata de
transferéncia entre contas de titularidade da autuada, ndo amparando assim a presuncdo de
legal de omisséo de receitas.
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Quanto ao afastamento da qualificadora da multa de oficio, a DRJ
fundamentou sua decis@o na sumula 25 do CARF, que assim estabelece:

Sumula CARF n° 25: A presuncéo legal de omissao de receita ou
de rendimentos, por si s6, ndo autoriza a qualificacdo da multa
de oficio, sendo necessaria a comprovacgado de uma das hipo6teses
dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.

A meu juizo, todavia, restou sobejamente demonstrado a vontade livre e
conscierite da contribuinte em sua conduta omissiva tendente a impedir ou retardar, total ou
parciaimente, que o Fisco tomasse conhecimento da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
principal.

Mas antes de arrolar as razdes pelas quais entendo haver sido comprovado o
dolo, desejo refutar a idéia segundo a qual ndo seria possivel qualificar-se a multa de oficio em
casos de presuncdo de omissdo de receita. Como a prova do dolo é sempre indireta, 0s
defensores dessa idéia afirmam que haveria “presuncao da presuncdo”.

Pois bem, quanto a isso bastaria apontarmos o texto da aludida sumula 25 do
CARF, que expressamente admite a qualificagdo da multa em infracbes apuradas por
presuncdo legal, desde que comprovada a ocorréncia do dolo em qualquer das hipoteses
previstas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.

Mas ndo é s6. Como ja afirmei em outras oportunidades, os elementos de
prova juntados em qualquer processo ndo séo propriamente “prova” dos fatos alegados pelas
partes enquanto o 6rgdo julgador ndo disser estar convencido de que aqueles elementos
“provam” o fato alegado.

E preciso ressaltar, entretanto, que o direito (qualquer ramo do direito) ndo
exige que o julgador esteja “absolutamente” convencido de que os elementos de prova juntados
ao processo “provam” o fato alegado. Ao contrério, o direito apenas exige que o julgador esteja
convencido (e ndo “absolutamente” convencido), e exponha as razdes pelas quais formou 0 seu
convencimento (livre convencimento motivado). A questdo, portanto, recai sobre o “grau” de
convencimento do julgador a fim de que ele possa afirmar que os elementos de prova juntados
aos autos “provam” o fato alegado.

As afirmacfes acima sdo particularmente importantes quando o fato a ser
provado ¢ o dolo do agente. Isso porque, o dolo, por defini¢do, € a “vontade” livre e consciente
do agente em violar a norma juridica. E como a “vontade” ¢ um estado psiquico, ndo pode ser
ela provada sendo por meios indiretos (presuncgdes), 0s quais sdo incompativeis com a idéia de
convencimento absoluto do julgador. Meios indiretos de prova proporcionam convencimento
meramente relativo. Nesse sentido, o julgador dird que esta convencido de que os elementos
indiretos de prova juntados aos autos “provam” o fato alegado quando atingido determinado
grau de convencimento.

Dito isso, adoto aqui o critério de grau de convencimento que me permita
afirmar, para além de qualquer davida razoavel, que os elementos de prova juntados aos autos
“provam” o dolo do agente. Em outras palavras, segundo esse critério, os elementos de prova
“provarao” o dolo se, e somente se, me proporcionarem o convencimento, para além de
qualquer davida razoavel, de que o agente agiu dolosamente. E de se dizer que esse é um
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parametro rigoroso de grau de convencimento, via de regra adotado no a&mbito do processo
penal.

Pois bem, em seu termo de verificacdo fiscal a autoridade tributaria informa o
seguinte:

5.2 - Todos os fatos aqui descritos evidenciam a pratica, por
parte dos mandatarios da empresa fiscalizada, de crime contra a
ordem tributaria, previsto nos artigos 1°, incisos I, 1l e 11l e 2°,
inciso | da Lei n° 8.137 de 27 de dezembro de 1990 e no art. 2°.
da Portaria RFB n°. 2.439/2010, pela prestacéo de informactes
falsas a autoridade fazendaria e por fraudar a fiscalizacdo
tributaria, inserindo elementos inexatos e omitindo operagdes em
documentos e livros exigidos pela lei fiscal, em virtude da
pratica de se deixar a margem da escrituracdo, valores
referentes as varias contas-correntes mantidas em diversas
instituicbes financeiras (Depo6sitos Bancarios de origens nao
comprovadas) e ainda de valores vultosos (R$ 45.000.000,00),
gue caracterizam sonegacao e a fraude, previstos nos artigos 71
e 72 da Lei n°. 4.502 de 30 de novembro de 1964, s.m.j., tendo
sido emitida concomitantemente a competente Representacéo
Fiscal para Fins Penais, que encontra-se anexa ao presente Auto
de Infracdo, processo de n°. (Grifamos)

Os elementos indiretos de prova do dolo elencados pelo auditor sdo as contas
correntes bancérias deixadas a margem da contabilidade e o vultoso montante dos depdsitos
nessas contas ndo escrituradas. Poderia acrescentrar, ainda, a grande quantidade de depdsitos
realizada nessas contas ao longo dos anos de 2006 e 2007.

No que concerne as contas correntes bancarias deixadas a margem da
contabilidade, a meu juizo, esse fato, tomado isoladamente, ndo seria capaz de me convencer,
para além de qualquer duvida razoavel, que a contribuinte agiu dolosamente. N&o seria tdo
improvavel a hipotese de a contribuinte haver se “esquecido” de registra-las em sua
contabilidade (negligéncia) e, se assim fosse, o prejuizo aos Cofres Publicos teria sido causado
por conduta culposa, e ndo dolosa.

No entanto, o fato acima descrito, quando tomado em conjunto com o fato de
que nessas contas foram realizados depdsitos em montante aproximado de R$ 45.000.000,00
cuja origem a contribuinte nao logrou éxito em comprovar, torna a hipotese do “esquecimento”
pouquissimo provavel. Dito de outro modo, ndo é razodvel supor que alguém se esqueca de
contabilizar tamanha quantia. Nessa hipotese, entendo, para além de qualquer davida razoavel,
que o prejuizo aos Cofres Publicos adveio de conduta dolosa da contribuinte, e ndo de conduta
meramente culposa.

Aliado aos dois fatos acima descritos, ha ainda o fato de que foram mais de
1700 depositos ndo escriturados ao longo de dois anos, algo que aumenta ainda mais 0 meu
grau de convencimento acerca do dolo da contribuinte, j& que seria bastante improvavel que
uma pessoa se ‘“‘esquecesse” de registrar em sua contabilidade diversas contas correntes
bancérias de sua titularidade, nas quais foram realizados mais de 1700 depositos ao longo de
dois anos e cujo somatdrio atingiu a expressiva cifra de R$ 45.000.000,00.

7) Conclusao
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Tendo em vista todo o exposto, voto por indeferir as preliminares de nulidade
do lancamento e da decisdo recorrida e, no mérito, voto por negar provimento ao recurso
voluntério e por dar parcial provimento a remessa oficial para restabelecer a exigéncia da multa
de oficio qualificada.

Marcelo Cuba Netto

‘Yoto Vencedor

Conselheiro Jodo Carlos de Lima Junior, redator designado.
Primeiramente cumpre delimitar a matéria a ser abordada neste voto.

A divergéncia levantada no julgamento se deu relativamente ao Recurso de
Oficio, por meio do qual a Procuradoria da Fazenda Nacional pretendia o restabelecimento do
agravamento da multa de oficio.

E, neste ponto, pego vénia para discordar do entendimento sustentado pelo
ilustre Conselheiro Relator deste acorddo, o qual entendeu que merece ser restabelecido o
agravamento da multa, sob o fundamento de que, no caso, o dolo foi demonstrado a partir dos
elementos indiretos elencados pela fiscalizacdo (contas bancarias deixadas a margem da
contabilidade e o vultuoso montante dos depdsitos nessas contas ndo escrituradas e a grande
quantidade de depositos realizados nessas contas).

No presente caso, 0 contribuinte foi autuado, com fundamento no artigo 42
da Lei 9.430/96, pois a fiscaliza¢do constatou a existéncia de omissdo de receita por depdsitos
bancérios ndo contabilizados. Além disso, foi imposta multa de oficio qualificada prevista no
entdo artigo 44, 11, da Lei 9430/96.

Ocorre que, para que seja aplicada a multa qualificada de 150% deve restar
evidenciada nos autos alguma das hipOteses previstas nos artigos 71, 72 e/ou 73 da Lei n°
4.502/64, sendo vejamos:

“Art. 71. Sonegagdo ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, 0 conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condigOes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigacdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Art. 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o

11
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montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu
pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
artigos 71 e 72.”

Como se Ve, para a qualificacdo da multa € necessario que a fiscalizacéo
comprove, de forma inequivoca, que o contribuinte agiu dolosamente na execucdo do ato
fraudulento, ndo bastando meros indicios de sua conduta ilicita.

Inexiste nos autos comprovagdo de que o contribuinte agiu dolosamente
alterando ou ocultando informagdes com o intuito de impedir ou retardar a tributacdo e,
ressalte-se, 0 evidente intuito de fraude néo deve ser presumido e sim provado.

Ora, se o0 Fisco presumiu a existéncia da omissdo de receitas, pois autuou o
contribuinte com base no artigo 42 da lei 9.430/96, por ter constatado a existéncia de depdsitos
bancarios ndo contabilizados, € porque ndo tinha prova de sua real existéncia, vez que o
significado da palavra presumir ¢ justamente “Entender, baseando-se em certas probabilidades”
(Dicionério Aurélio).

Uma coisa € oposta a outra, ou tem-se prova da omissao de receita e entdo a
fraude também estd provada, ou tem-se indicio da omissdo com a consequente inversdo do
onus da prova e, ante a auséncia de prova do contribuinte, ndo se tem prova da omisséo (o que
se tem é a presuncdo) e entdo a fraude também néo esta provada.

Outrossim, diferentemente da omisséo de receita, a legislacdo ndo autoriza a
presuncao de fraude, que deve ser provada e ndo presumida.

Neste sentido, vale transcrever entendimento manifestado por este E.
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, no Acorddo n° 103-11.865:

“(...), para comeco de abordagem, ¢ sabido que indicios, data
vénia, apenas, ndo séo suficientes para demonstrar a ocorréncia
concreta de figuras como a simulacéo, a fraude, a sonegacéao.

Indicios, autorizam, quando muito, a presuncao, assim mesmo,
ndo para os tipos supra referidos. Admitem-se as presuncdes,
assim mesmo, quando expressamente previstas em lei, para se
concluir no sentido de que a lei a acolhe como base suficiente
para o lancamento.

()

Em direito, a guisa de principio maior, tem-se assente que a
simulacdo, a fraude, o conluio, etc., ndo se presumem.

(....)”
E, ainda, a sumula CARF n° 25 dispde:
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“A presungdo legal de omissao de receita ou de rendimentos, por
si sO, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo
necessaria a comprovacdo de uma das hipéteses dos arts. 71, 72
e 73 da Lei n° 4.502/64.”

Do texto da simula transcrita extrai-se que ndo é possivel na propria
presuncdo icoal de omissdo de receita, apontar elementos que remetam ao dolo necesséario a
qualificacdo da multa.

Exige-se a existéncia de razdo extrinseca aquela que deu causa a autuacao
pela omissdo de receita diante da constatacdo da existéncia de depositos bancérios nédo
iclentificados ou de origem ndo comprovada e que se sustenta por indicios contra 0s quais 0
contribuinte ndo produziu prova em contrario.

A existéncia de contas bancérias deixadas a margem da contabilidade e a
grande quantidade de depdsitos realizados nessas contas sdo meros indicios que autorizaram a
presuncao de omissdo de receita, ja que o contribuinte ndo apresentou prova em contrario.

Veja-se que ndo existem elementos outros que demonstrem a intengéo dolosa
do contribuinte, uma vez que a multa foi agravada pelas seguintes razdes, conforme Termo de
Verificacdo Fiscal:

“5.2 - Todos os fatos aqui descritos evidenciam a préatica, por
parte dos mandatarios da empresa fiscalizada, de crime contra a
ordem tributaria, previsto nos artigos 1°, incisos I, 1l e Il e 2°,
inciso | da Lei n°® 8.137 de 27 de dezembro de 1990 e no art. 2°.
da Portaria RFB n°. 2.439/2010, pela prestacdo de informacdes
falsas a autoridade fazendaria e por fraudar a fiscalizacdo
tributéria, inserindo elementos inexatos e omitindo operacdes
em documentos e livros exigidos pela lei fiscal, em virtude da
prética de se deixar & margem da escrituracdo, valores referentes
as varias contas-correntes mantidas em diversas instituicdes
financeiras (Depositos Bancarios de origens ndo comprovadas) e
ainda de valores vultosos (R$ 45.000.000,00), que caracterizam
sonegacéo e a fraude, previstos nos artigos 71 e 72 da Lei n°.
4.502 de 30 de novembro de 1964, s.m.j., tendo sido emitida
concomitantemente a competente Representacdo Fiscal para
Fins Penais, que encontra-se anexa ao presente Auto de
Infragao, processo de n°”

Nesse mesmo sentido é o entendimento deste Conselho:

“SANCAO TRIBUTARIA - MULTA QUALIFICADA -
JUSTIFICATIVA PARA APLICACAO - EVIDENTE
INTUITO DE FRAUDE - A evidéncia da intencdo dolosa
exigida na lei para a qualificagdo da penalidade aplicada ha que
aflorar na instrucdo processual, devendo ser inconteste e
demonstrada de forma cabal. A _prestacdo de informacdes ao
fisco, divergentes de dados levantados pela fiscalizacdo, a
movimentacdo bancéaria_desproporcional aos rendimentos
declarados, .mesmo _de forma continuada, bem como a
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apuracdo de depdsitos bancarios em contas de titularidade
do_contribuinte _ndo_justificados, independentemente do
montante movimentado, por si s6, ndo caracteriza evidente
intuito _de fraude, que justifigue a imposicdo da multa
qualificada de 150%, prevista no inciso Il, do artigo 44, da Leli
n° 9.430, de 1996, ja que ausente conduta material bastante para
sua caracterizagéo.

Recurso provido.”
(Processo 13851.000904/2006-60. Acordao 104-23.659)

Diante do exposto, entendo que o Fisco ndo logrou éxito em demonstrar que
0 contribuinte agiu com o intuito de dolo, fraude ou simulacdo, para retardar ou obstar que o
Fisco tomasse ciéncia do fato gerador tributavel, nos termos dos artigos 71, 72 e/ou 73 da Lei
n® 4.502/64, Unica hipdtese capaz de autorizar a aplicagdo da multa qualificada no percentual
de 150%, razdo pela qual voto pela desqualificacdo da multa aplicada.

(documento assinado digitalmente)

Jodo Carlos de Lima Junior — Redator designado.
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