S1-C4T2
Fl. 2.054

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
PRIMEIRA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 10803.720146/2012-25

Reenrso n’ Voluntario

Acordao n’ 1402-001.997 — 4* Camara / 2* Turma Ordinaria
Sessao de 9 de dezembro de 2015

Matéria IRPJ

Recorrente C.N.S. COMERCIO DE CALCADOS LTDA
Recorrida FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2006, 2007, 2008
MATERIA NAO IMPUGNADA. PRECLUSAO.

A teor do art. 17 do Decreto 70.235/72 e alteragdes, € precluso a defesa o
direito de apresentar matéria nova em sede recursal, uma vez que tal matéria,
por ndo ter sido expressamente contestada em sede de impugnacdo, ¢
considerada nao impugnada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, conhecer do
recurso apenas na parte que se refere ao pedido de pericia, negando-lhe provimento. Vencido
quanto ao ndo conhecimento o Conselheiro Demetrius Nichele Macei que votou pela
apreciacao do recurso em sua integralidade e fara declaragcdo de voto. Ausente o Conselheiro
Manoel Silva Gonzalez.

(assinado digitalmente)

LEONARDO DE ANDRADE COUTO - Presidente.

(assinado digitalmente)
FREDERICO AUGUSTO GOMES DE ALENCAR - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: LEONARDO DE
ANDRADE COUTO, FERNANDO BRASIL DE OLIVEIRA PINTO, FREDERICO
AUGUSTO GOMES DE ALENCAR, LEONARDO LUIS PAGANO GONCALVES e
DEMETRIUS NICHELE MACEL
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 MATÉRIA NÃO IMPUGNADA. PRECLUSÃO. 
 A teor do art. 17 do Decreto 70.235/72 e alterações, é precluso à defesa o direito de apresentar matéria nova em sede recursal, uma vez que tal matéria, por não ter sido expressamente contestada em sede de impugnação, é considerada não impugnada.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, conhecer do recurso apenas na parte que se refere ao pedido de perícia, negando-lhe provimento. Vencido quanto ao não conhecimento o Conselheiro Demetrius Nichele Macei que votou pela apreciação do recurso em sua integralidade e fará declaração de voto. Ausente o Conselheiro Manoel Silva Gonzalez.
 (assinado digitalmente)
 LEONARDO DE ANDRADE COUTO - Presidente. 
 
 (assinado digitalmente)
 FREDERICO AUGUSTO GOMES DE ALENCAR - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: LEONARDO DE ANDRADE COUTO, FERNANDO BRASIL DE OLIVEIRA PINTO, FREDERICO AUGUSTO GOMES DE ALENCAR, LEONARDO LUIS PAGANO GONÇALVES e DEMETRIUS NICHELE MACEI. 
  C.N.S. COMÉRCIO DE CALÇADOS LTDA recorre a este Conselho contra decisão de primeira instância proferida pela 3ª Turma da DRJ Recife/PE, pleiteando sua reforma, com fulcro no artigo 33 do Decreto nº 70.235 de 1972 (PAF).
Por pertinente, transcrevo o relatório da decisão recorrida (verbis):
�Trata-se de autos de infração do Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ (fls. 1.706 a 1.713), do Programa de integração Social � PIS (fls. 1.825 a 1.830), da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social � Cofins (fls. 1.811 e 1.816) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL (fls.1.764 a 1.771), lavrados para formalização e exigência de crédito tributário no montante de R$ 3.202.698,89 (vide demonstrativo da fl. 1.705).
2. De acordo com o Relatório de Auditoria Fiscal (fls. 1.840 a 1.853), o lançamento decorreu das seguintes infrações:
2.1 � Omissão de receita, caracterizada por falta de comprovação da origem de recursos utilizados em depósitos bancários.
2.2 � Não escrituração de movimentação financeira no livro caixa - nos anos objeto da autuação, apurou-se lucro presumido -, o que implicou arbitramento do lucro com base na receita de revenda de mercadorias.
2.3 � Não oferecimento à tributação de juros sobre capital próprio.
2.4 � Omissão de receitas financeiras.
3. Agravou-se a multa quanto às infrações dos itens 2.3 e 2.4.
Formalizou-se Representação Fiscal para Fins Penais.
4. Apresentou-se impugnação, às fls. 1.870 a 1.881, contrapondo-se, em síntese, que:
4.1 � Teria ocorrido decadência para mais da metade do período objeto da autuação.
4.2 � As receitas financeiras não poderiam compor a base cálculo do PIS e da Cofins.
4.3 � O agravamento da multa teria sido indevido.
5. É o Relatório.�
A decisão de primeira instância, representada no Acórdão da DRJ nº 11-42.298 (fls. 1.922-1.928) de 28/08/2013, por unanimidade de votos, considerou parcialmente procedente o lançamento. A decisão foi assim ementada.
�ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2006, 2007, 2008
DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM DOS RECURSOS. NÃO COMPROVAÇÃO. OMISSÃO DE RECEITA. Caracterizam-se como omissão de receita 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.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2006, 2007, 2008
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. PIS. COFINS. A decisão prolatada no lançamento matriz estende-se aos lançamentos decorrentes, em razão da íntima relação de causa e efeito que os vincula
DECADÊNCIA. TRIBUTOS. HOMOLOGAÇÃO DO LANÇAMENTO. FRAUDE. Nos tributos sujeitos à homologação do lançamento, em havendo pagamento antecipado, decai em cinco anos, a partir da data do fato gerador, o direito de a Fazenda constituir crédito tributário. Na ocorrência de fraude, o prazo decadencial inicia-se no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
MULTA. SONEGAÇÃO. FRAUDE. AGRAVAMENTO. A prática das condutas previstas no art. 71 e 72 da Lei nº 4.502, de 1964, enseja o agravamento da multa do inciso I do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, consoante previsão do §1º do mesmo artigo.�
Contra a aludida decisão, da qual foi cientificada em 27/02/2014 (A.R. de fl. 1.998) a interessada interpôs recurso voluntário em 27/03/2014 (fls. 2.002-2.033) questionando matéria não trazida por ocasião de sua impugnação - a legalidade da presunção de omissão de receitas dos depósitos bancários - e requerendo perícia para que sejam demonstrados cada um dos lançamentos bancários realizados em sua conta corrente, com as respectivas justificativas.
É o relatório.
 Conselheiro Frederico Augusto Gomes de Alencar
O recurso voluntário reúne os pressupostos de admissibilidade previstos na legislação que rege o processo administrativo fiscal. Dele, portanto, tomo conhecimento.
Do pedido de perícia
Argumenta a recorrente quanto a necessidade de perícia para elucidar as imputações do Fisco que levaram ao lançamento.
Com efeito, o pedido de perícia deve vir acompanhado de seus elementos constitutivos, conforme preceitua o art. 16, IV do Decreto nº 70.235/72 (PAF). Não tendo sido formulado a contento, há que se rejeitá-lo de plano.
Ainda assim, supondo que a recorrente se refira a um pedido de diligência, considero que, apesar de lhe ser facultado tal pleito, em conformidade com o já citado art. 16, IV do PAF, compete à autoridade julgadora decidir sobre sua efetivação, devendo indeferir sempre que considerar as pretendidas provas como prescindíveis ou impraticáveis, na forma do art. 18 daquele diploma legal. 
Como na negativa anterior, por ocasião da decisão recorrida, destaco que a realização de diligências tem por finalidade a elucidação de questões que suscitem dúvidas para o julgamento da lide. Assim, o deferimento de um pedido dessa natureza pressupõe a necessidade de se conhecer determinada matéria, bem como dirimir dúvidas que o exame dos autos não seja suficiente para esclarecer. 
No presente caso, o feito fiscal contém todos os elementos necessários para seu prosseguimento, inexistindo nos autos qualquer dúvida de ordem técnica que dependa de novas ações a fim de aferir dados factuais. A argumentação da interessada encontra-se desprovida de qualquer elemento concreto de sua necessidade. 
Nego provimento, pois, ao recurso para rejeitar o pedido de diligência ou perícia da recorrente.
Da legalidade da presunção de omissão de receitas dos depósitos bancários
Quanto ao remanescente da matéria de mérito apresentada em recurso voluntário - a legalidade da presunção de omissão de receitas dos depósitos bancários - da análise dos autos depreende-se ser essa estranha àquele apresentada em sua impugnação, constituindo-se em matéria nova submetida a julgamento somente nesta ocasião.
A teor do art. 17 do Decreto 70.235/72 e alterações, é precluso à defesa o direito de apresentar matéria nova em sede recursal, uma vez que tal matéria, por não ter sido expressamente contestada em sede de impugnação, é considerada não impugnada.
Por todo o exposto, deixo de conhecer do recurso voluntário quanto a esse tópico.
Conclusão
Diante do exposto, Voto por conhecer do recurso apenas na parte que se refere ao pedido de perícia, negando-lhe provimento.

(assinado digitalmente)
Frederico Augusto Gomes de Alencar - Relator
 
 Conselheiro DEMETRIUS NICHELE MACEI

Trata-se de Recurso Voluntário em que o sujeito passivo foi autuado pela alegada falta de pagamento de Imposto de Renda � IRPJ, Contribuição Social sobre o Lucro líquido � CSLL e reflexos no PIS e na COFINS.

Houve instauração do processo administrativo fiscal por meio de impugnação tempestiva do contribuinte. A decisão de primeira instância (Delegacia de Julgamento - DRJ) foi pela manutenção parcial do lançamento. O contribuinte recorreu então a este Conselho, requerendo a nulidade do auto de infração e consequente reforma da decisão proferida pela DRJ, na parte que lhe foi desfavorável.

O eminente Relator constatou, corretamente, que no Recurso Voluntário o sujeito passivo questiona matéria não trazida por ocasião de sua impugnação, qual seja, a legalidade da presunção de omissão de receitas dos depósitos bancários e requer também perícia para que sejam demonstrados cada um dos lançamentos bancários realizados em sua conta corrente, com as respectivas justificativas. Por esta razão, a maioria dos colegas conselheiros decidiu por não conhecer do recurso voluntário, exceto na parte relativa ao pedido de perícia, que foi indeferido com base nos argumentos constantes do voto vencedor.

A decisão, de fato, tem o respaldo da legislação vigente (art. 17 do decreto 70.235|72) que considera preclusa matéria não impugnada inicialmente.

Contudo, entendo que este Colegiado tem elementos suficientes para examinar o processo no seu mérito, mesmo tendo ocorrido a preclusão em relação ao contribuinte, alicerçado num dos especiais objetivos deste órgão julgador: a busca da Verdade Material.


A busca da Verdade Material no recurso administrativo


Habitualmente, em todos os ordenamentos que possuem em sua estrutura de Estado um Poder Judiciário, está a ideia de que o processo busca estabelecer se os fatos realmente ocorreram ou não. A Verdade dos fatos no processo é tema altamente problemático e produz inúmeras incertezas ao tentar-se definir o papel da prova nesse contexto.

A Verdade formal seria estabelecida no processo por meio das provas e dos procedimentos probatórios admitidos pela lei. De outra banda, a Verdade material é aquela ocorrida no mundo dos fatos reais, ou melhor, em setores de experiência distintos do processo, obtido mediante instrumentos cognitivos distintos das provas judiciais.
 
Nesse contexto, não é difícil definir o que vem a ser a Verdade formal, pois é aquela obtida � repita-se � mediante o uso dos meios probatórios admitidos em lei. O problema é conceituar a Verdade material, pois inicialmente chegamos ao seu conceito por mera exclusão. Qualquer outra �Verdade� que não a formal, é a material. A Verdade material, nesse sentido, admite outros meios de comprovação e cognição não admissíveis no âmbito do processo. 
 
Obedecidas as regras do ônus da prova e decorrida a fase instrutória da ação, cumpre ao juiz ter a reconstrução histórica promovida no processo como completa, considerando o resultado obtido como Verdade � mesmo que saiba que tal produto está longe de representar a Verdade sobre o caso em exame. 

Com efeito, as diversas regras existentes no Código de Processo Civil tendentes a disciplinar formalidades para a colheita das provas, as inúmeras presunções concebidas a priori pelo legislador e o sempre presente temor de que o objeto reconstruído no processo não se identifique plenamente com os acontecimentos verificados in concreto induzem a doutrina a buscar satisfazer-se com outra �categoria de Verdade�, menos exigente que a Verdade material.

É por isso que, ao admitir a adoção da Verdade material como Princípio regente do processo, os conceitos extraprocessuais tornam-se importantes, sobretudo os filosóficos, epistemológicos, que buscam definir como podemos conhecer a Verdade. Mas não é só isso. A doutrina moderna tem reconhecido o chamado Princípio da Busca da Verdade Material, tornando-o relevante também para o Direito Processual, na medida em que algumas modalidades de processo supostamente admitem sua aplicação de forma ampla.

Parte-se da premissa de que o processo civil, por lidar supostamente com bens menos relevantes que o processo penal, por exemplo, pode contentar-se com menor grau de segurança, satisfazendo-se com um grau de certeza menor. Seguindo esta tendência, a doutrina do processo civil passou a dar mais relevo à observância de certos requisitos legais da pesquisa probatória (através da qual a comprovação do fato era obtida), do que ao conteúdo do material de prova. Passou a interessar mais a forma que representava a Verdade do fato do que se este produto final efetivamente representava a Verdade. Mas ainda assim, reconhecia-se a possibilidade de obtenção de algo que representasse a Verdade, apenas ressalvava-se que o processo civil não estava disposto a pagar o alto custo desta obtenção, bastando, portanto, algo que fosse considerado juridicamente verdadeiro. Era uma questão de relação custo-benefício entre a necessidade de decidir rapidamente e decidir com segurança; a doutrina do processo civil optou pela preponderância da primeira.

Nessa medida, a expressão �Verdade material�, ou outras expressões sinônimas (Verdade real, empírica etc.) são etiquetas sem significado se não estiverem vinculadas ao problema geral da Verdade.

A doutrina moderna do direito processual vem sistematicamente rechaçando esta diferenciação, corretamente considerando que os interesses, objeto da relação jurídica processual penal, por exemplo, não têm particularidade nenhuma que autorize a inferência de que se deva aplicar a estes métodos de reconstrução dos fatos diverso daquele adotado pelo processo civil. Se o processo penal lida com a liberdade do indivíduo, não se pode esquecer que o processo civil labora também com interesses fundamentais da pessoa humana pelo que totalmente despropositada a distinção da cognição entre as áreas.

Na doutrina brasileira não faltam críticas para a adoção da Verdade formal, especialmente no processo civil. Boa parte dos juristas desse movimento, entende que desde o final do século XIX não é mais possível ver o juiz como mero expectador da batalha judicial, em razão de sua colocação eminentemente publicista no processo (processo civil inserido no direito público), conhecendo de ofício circunstâncias que até então dependia da alegação das partes, dialogando com elas e reprimindo condutas irregulares.

Outro aspecto que dificulta ainda mais uma solução para o problema é o fato de que a única Verdade que interessa é aquela ditada pelo juiz na sentença, já que fora do processo não há Verdade que interesse ao Estado, à Administração ou às partes. A Verdade no seu conteúdo mais amplo é excluída dos objetivos do processo, em particular do processo civil. 

José Manoel de Arruda Alvim Netto aponta que o Juiz sempre deve buscar a Verdade, mas o legislador não a pôs como um fim absoluto no Processo civil. O que é suficiente para a validade da eficácia da sentença passa ser a verossimilhança dos fatos. O jurista reconhece a Verdade formal no processo civil, mas salienta que quando a demanda tratar de bens indisponíveis, �...procura-se, de forma mais acentuada, fazer com que, o quanto possível, o resultado obtido no processo (Verdade formal) seja o mais aproximado da Verdade material...�

Diante do reconhecimento de tal diferenciação (Verdade material versus Verdade formal), ao mesmo tempo se reconhece que, em determinadas áreas do processo, a Verdade material é almejada com mais afinco que em outras. Naquelas áreas em que se considera a Verdade material essencial para a solução da controvérsia, se diz que o Princípio da Verdade Material rege a causa. O Princípio da Verdade Formal, por outro lado, rege o Processo em que não se considera essencial a busca da Verdade real, contentando-se portanto com a verossimilhança ou a probabilidade.

Dejalma de Campos, afirma que pelo Princípio da Verdade Material, o magistrado deve descobrir a Verdade objetiva dos fatos, independentemente do alegado e provado pelas partes, e pelo Princípio da Verdade formal, o juiz deve dar por autênticos ou certos, todos os fatos que não forem controvertidos.

A predominância da busca da Verdade material no âmbito do direito administrativo fica evidenciada nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, quando afirma:

Nada importa, pois, que a parte aceite como verdadeiro algo que não o é ou que negue a veracidade do que é, pois no procedimento administrativo, independentemente do que haja sido aportado aos autos pela parte ou pelas partes, a administração deve sempre buscar a Verdade substancial.

Paulo Celso Bergston Bonilha ressalta que o julgador administrativo não está adstrito as provas e a Verdade Formal constante no processo e das provas apresentadas pelo contribuinte. Segundo ele, outras provas e elementos de conhecimento público ou que estejam de posse da Administração podem ser levados em conta para a descoberta da Verdade.

Ainda no âmbito do direito administrativo, há aplicação ampla do Princípio da Verdade material, mesmo que com outras denominações. Hely Lopes Meirelles chama de Princípio da Liberdade de Prova aquele em que a administração tem o poder-dever de conhecer de toda a prova de que tenha conhecimento, mesmo que não apresentada pelas partes litigantes. Hely Lopes salienta que no processo judicial o juiz cinge-se às provas indicadas, e no tempo apropriado, enquanto que no processo administrativo a autoridade processante pode conhecer das provas, ainda que produzidas fora do processo, desde que sejam descobertas e trazidas para este, antes do julgamento final.

Constata-se dessa exposição inicial que temos dois extremos, no que tange a aplicação concreta do principio da busca da verdade material: de um lado a liberdade de prova (já admitida em outros julgados por este Colegiado); de outro lado a ausência de Preclusão.

Entendo que, se o que caracteriza a busca da verdade material é a possibilidade de o julgador (administrativo, no caso), a qualquer tempo, buscar elementos � de fato e de direito � que o convençam para julgar corretamente, independentemente do que foi trazido pelas partes no curso do processo, então mais razão para que qualquer das partes também traga ao processo, elementos de fato e de direito, em qualquer momento processual.

Neste exato sentido, já me manifestei anteriormente em trabalho acadêmico publicado. (Verdade Material no Direito Tributário. São Paulo: Ed. Malheiros, 2013)

É bom lembrar que a preclusão, enquanto modalidade de decadência lato senso, isto é, perda de um direito pelo decurso do tempo (direito de manifestar-se no processo) é regra meramente processual, infra-constitucional. Com isso quero dizer que não se pode, por exemplo, mitigar institutos constitucionais, tais como a decadência (stricto senso), a prescrição, a coisa julgada, o ato jurídico perfeito etc. Mas, em se tratando de normas de nível de lei ordinária, deve prevalecer, como o próprio nome já diz: o PRINCÍPIO (da verdade material, no caso).

Ademais, a Lei Geral do Processo Administrativo Federal - LGPAF (Lei Federal 9.784/99), reconhece implicitamente o principio em mais de uma passagem de seu texto, das quais destaco uma, particularmente aplicável ao caso concreto:

�Art. 63. O recurso não será conhecido quando interposto:

I - fora do prazo;
II - perante órgão incompetente;
III - por quem não seja legitimado;
IV - após exaurida a esfera administrativa.

§ 1o Na hipótese do inciso II, será indicada ao recorrente a autoridade competente, sendo-lhe devolvido o prazo para recurso.

§ 2o O não conhecimento do recurso não impede a Administração de rever de ofício o ato ilegal, desde que não ocorrida preclusão administrativa. �

 
Destaco o parágrafo segundo acima. Veja-se que por �preclusão administrativa� deve ser entendido como a chamada �coisa julgada administrativa�, i. e., exceção aplicável apenas no caso do inciso IV, posto que, se não há mais processo, a autoridade julgadora não tem mais competência para tratar o tema. Veja-se que o parágrafo primeiro dá outra solução também ao inciso II, privilegiando outro principio, conhecido por fungibilidade e informalismo.

Se, por uma hipótese, o parágrafo não fosse aplicável nos casos de perda de prazo processual, restaria apenas o �exame de oficio� para o caso de parte ilegítima (inciso III) o que faria o parágrafo perder completamente seu sentido.

Há uma clara antinomia em relação ao disposto no artigo 17 do decreto 70.235|72, posto que no artigo 63 acima não consta a falta de inclusão na impugnação como causa de preclusão contra o contribuinte. Na minha opinião, a LGPAF deveria ser aplicável, em razão da sua novidade, mas mesmo para aqueles que entendem que prevalece o �Decreto� por ser norma especial, não há antinomia em relação ao paragrafo segundo.

Com isso quero dizer que, mesmo admitindo que o recurso pudesse ser não conhecido, este conselho de forma alguma está impedido de analisar livremente o tema, coincidente ou não com o argumento trazido no recurso.

Finalmente, outra passagem da LGPAF deixa evidente o alcance do principio da busca da verdade material, seja para a instrução probatória, seja para elementos de interpretação da lei vigente, verbis:

�Art. 65. Os processos administrativos de que resultem sanções poderão ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, quando surgirem fatos novos ou circunstâncias relevantes suscetíveis de justificar a inadequação da sanção aplicada.�

Este dispositivo é aplicável a favor do administrado, pois não poderá tal revisão resultar em agravamento da sanção, bem como deve respeitar os institutos constitucionais de decadência, prescrição etc., mas evidencia sem duvida a busca da verdade material.

Ora, se este Conselho pode, por iniciativa própria, acolher a outros aspectos de fato ou de direito, não necessariamente trazidos ao processo pelas partes, pergunta-se por que então as partes (fisco ou contribuinte) também não podem, se o objetivo desta esfera de julgamento é um só para todos: a verdade!! Veja-se ainda que, no caso concreto, o pedido de diligencia � que é não foi ventilado na impugnação - foi conhecido. 

Diante do exposto, ilustres conselheiros, mesmo não conhecendo do Recurso Voluntário, na forma do Voto do colega relator, ainda assim, votei pela verificação da legalidade da presunção de omissão de receitas dos depósitos bancários noticiados no processo, inclusive com eventual resolução para a realização de diligencias nesse sentido, se fosse o caso, realizando assim o competente controle de legalidade do lançamento, em atendimento ao principio da busca da Verdade Material.

É a declaração de voto.

(assinado digitalmente)
Conselheiro DEMETRIUS NICHELE MACEI






Processo n° 10803.720146/2012-25 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-001.997 Fl. 2.055

Relatorio

C.N.S. COMERCIO DE CALCADOS LTDA recorre a este Conselho contra
decis@o de piimeira instancia proferida pela 3* Turma da DRJ Recife/PE, pleiteando sua
reformia, com fulcro no artigo 33 do Decreto n°® 70.235 de 1972 (PAF).

Por pertinente, transcrevo o relatorio da decisao recorrida (verbis):

“Trata-se de autos de infragdo do Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica
- IRPJ (fls. 1.706 a 1.713), do Programa de integragdo Social - PIS (fls. 1.825 a
1.830), da Contribui¢@o para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins (fls.
1.811 e 1.816) e da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL (fls.1.764 a

1.771), lavrados para formalizagdo e exigéncia de crédito tributario no montante de
R$ 3.202.698,89 (vide demonstrativo da fl. 1.705).

2. De acordo com o Relatério de Auditoria Fiscal (fls. 1.840 a 1.853), o
langamento decorreu das seguintes infracdes:

2.1 - Omissdo de receita, caracterizada por falta de comprovacao da origem
de recursos utilizados em depositos bancarios.

2.2 - Naio escrituragdo de movimentacdo financeira no livro caixa - nos anos
objeto da autuagdo, apurou-se lucro presumido -, o que implicou arbitramento do
lucro com base na receita de revenda de mercadorias.

2.3 - Nao oferecimento a tributag¢do de juros sobre capital proprio.
2.4 - Omissdo de receitas financeiras.

3. Agravou-se a multa quanto as infragdes dos itens 2.3 e 2.4.
Formalizou-se Representacdo Fiscal para Fins Penais.

4. Apresentou-se impugnagdo, as fls. 1.870 a 1.881, contrapondo-se, em
sintese, que:

4.1 - Teria ocorrido decadéncia para mais da metade do periodo objeto da
autuacao.

4.2 - As receitas financeiras ndo poderiam compor a base calculo do PIS e
da Cofins.

4.3 - O agravamento da multa teria sido indevido.
5. E o Relatorio.”

A decisdo de primeira instancia, representada no Acérdao da DRJ n° 11-
42.298 (fls. 1.922-1.928) de 28/08/2013, por unanimidade de votos, considerou parcialmente
procedente o langamento. A decisdo foi assim ementada.
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“"ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano-calendario: 2006, 2007, 2008

DEPOSITOS BANCARIOS. ORIGEM DOS RECURSOS. NAO
COMPROVACAO. OMISSAO DE RECEITA. Caracterizam-se
como omissdo de receita os valores creditados em conta de
deposito ou de investimento mantida junto a institui¢do
financeira, em relagdo aos quais o titular, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2006, 2007, 2008

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL. PIS. COFINS. A decisio
prolatada no langcamento matriz estende-se aos langamentos
decorrentes, em razdo da intima rela¢do de causa e efeito que os
vincula

DECADENCIA. TRIBUTOS. HOMOLOGACAO DO
LANCAMENTO. FRAUDE. Nos tributos sujeitos a homologagdo
do lancamento, em havendo pagamento antecipado, decai em
cinco anos, a partir da data do fato gerador, o direito de a
Fazenda constituir crédito tributdrio. Na ocorréncia de fraude, o
prazo decadencial inicia-se no primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

MULTA. SONEGACAO. FRAUDE. AGRAVAMENTO. A prtica
das condutas previstas no art. 71 e 72 da Lei n °4.502, de 1964,
enseja o agravamento da multa do inciso I do art. 44 da Lei n °
9.430, de 1996, consoante previsdo do §1%do mesmo artigo.”

Contra a aludida decisdo, da qual foi cientificada em 27/02/2014 (A.R. de fl.
1.998) a interessada interpds recurso voluntario em 27/03/2014 (fls. 2.002-2.033) questionando
matéria ndo trazida por ocasido de sua impugnagdo - a legalidade da presuncdo de omissao de
receitas dos depositos bancarios - e requerendo pericia para que sejam demonstrados cada um
dos lancamentos bancérios realizados em sua conta corrente, com as respectivas justificativas.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Frederico Augusto Gomes de Alencar

O recurso voluntario retne os pressupostos de admissibilidade previstos na
legislagao que rege o processo administrativo fiscal. Dele, portanto, tomo conhecimento.

Do pedido de pericia

Argumenta a recorrente quanto a necessidade de pericia para elucidar as
imputagdes do Fisco que levaram ao langamento.

Com efeito, o pedido de pericia deve vir acompanhado de seus elementos
constitutivos, conforme preceitua o art. 16, IV do Decreto n°® 70.235/72 (PAF). Nao tendo sido
formulado a contento, ha que se rejeita-lo de plano.

Ainda assim, supondo que a recorrente se refira a um pedido de diligéncia,
considero que, apesar de lhe ser facultado tal pleito, em conformidade com o ja citado art. 16,
IV do PAF, compete a autoridade julgadora decidir sobre sua efetivagdo, devendo indeferir
sempre que considerar as pretendidas provas como prescindiveis ou impraticaveis, na forma do
art. 18 daquele diploma legal.

Como na negativa anterior, por ocasido da decisdo recorrida, destaco que a
realizacdo de diligéncias tem por finalidade a elucidagdo de questdes que suscitem davidas
para o julgamento da lide. Assim, o deferimento de um pedido dessa natureza pressupde a
necessidade de se conhecer determinada matéria, bem como dirimir dividas que o exame dos
autos nao seja suficiente para esclarecer.

No presente caso, o feito fiscal contém todos os elementos necessarios para
seu prosseguimento, inexistindo nos autos qualquer duvida de ordem técnica que dependa de
novas agdes a fim de aferir dados factuais. A argumentagdo da interessada encontra-se
desprovida de qualquer elemento concreto de sua necessidade.

Nego provimento, pois, ao recurso para rejeitar o pedido de diligéncia ou
pericia da recorrente.

Da legalidade da presuncio de omissao de receitas dos depositos bancarios

Quanto ao remanescente da matéria de mérito apresentada em recurso
voluntério - a legalidade da presun¢ao de omissdao de receitas dos depositos bancarios - da
analise dos autos depreende-se ser essa estranha aquele apresentada em sua impugnacao,
constituindo-se em matéria nova submetida a julgamento somente nesta ocasiao.

A teor do art. 17 do Decreto 70.235/72 e alteragdes, € precluso a defesa o
direito de apresentar matéria nova em sede recursal, uma vez que tal matéria, por nao ter sido
expressamente contestada em sede de impugnacao, ¢ considerada ndo impugnada.



Processo n° 10803.720146/2012-25 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-001.997 Fl. 2.058

Por todo o exposto, deixo de conhecer do recurso voluntario quanto a esse
topico.

Conclusao

Diante do exposto, Voto por conhecer do recurso apenas na parte que se
refere ao pedido de pericia, negando-lhe provimento.

(assinado digitalmente)

Frederico Augusto Gomes de Alencar - Relator

Declaracao de Voto

Conselheiro DEMETRIUS NICHELE MACEI

Trata-se de Recurso Voluntario em que o sujeito passivo foi autuado pela alegada falta
de pagamento de Imposto de Renda — IRPJ, Contribuicao Social sobre o Lucro liquido — CSLL
e reflexos no PIS e na COFINS.

Houve instauragdo do processo administrativo fiscal por meio de impugnacao
tempestiva do contribuinte. A decisdo de primeira instancia (Delegacia de Julgamento - DRIJ)
foi pela manutencao parcial do langamento. O contribuinte recorreu entdo a este Conselho,
requerendo a nulidade do auto de infracdo e consequente reforma da decisdo proferida pela
DRJ, na parte que lhe foi desfavoravel.

O eminente Relator constatou, corretamente, que no Recurso Voluntirio o sujeito
passivo questiona matéria ndo trazida por ocasido de sua impugnagdo, qual seja, a legalidade da
presun¢ao de omissdo de receitas dos depdsitos bancarios e requer também pericia para que
sejam demonstrados cada um dos langamentos bancarios realizados em sua conta corrente, com
as respectivas justificativas. Por esta razdo, a maioria dos colegas conselheiros decidiu por nao
conhecer do recurso voluntario, exceto na parte relativa ao pedido de pericia, que foi indeferido
com base nos argumentos constantes do voto vencedor.

A decisao, de fato, tem o respaldo da legislagdao vigente (art. 17 do decreto 70.235|72)
que considera preclusa matéria ndo impugnada inicialmente.

Contudo, entendo que este Colegiado tem elementos suficientes para examinar o

processo no seu mérito, mesmo tendo ocorrido a preclusdo em relacdo ao contribuinte,
alicer¢ado num dos especiais objetivos deste 6rgao julgador: a busca da Verdade Material.

A busca da Verdade Material no recurso administrativo
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Habitualmente, em todos os ordenamentos que possuem em sua estrutura de Estado um
Poder Judiciério, estd a ideia de que o processo busca estabelecer se os fatos realmente
ocorreram ou ndo. A Verdade dos fatos no processo ¢ tema altamente problematico e produz
inimeras incericzas ao tentar-se definir o papel da prova nesse contexto.

A Verdade formal seria estabelecida no processo por meio das provas e dos
proccdimentos probatdrios admitidos pela lei. De outra banda, a Verdade material ¢ aquela
ocoitida no mundo dos fatos reais, ou melhor, em setores de experiéncia distintos do processo,
btido mediante instrumentos cognitivos distintos das provas judiciais.

Nesse contexto, nao ¢ dificil definir o que vem a ser a Verdade formal, pois ¢
aquela obtida — repita-se — mediante o uso dos meios probatorios admitidos em lei. O problema
¢ conceituar a Verdade material, pois inicialmente chegamos ao seu conceito por mera
exclusdo. Qualquer outra “Verdade” que ndo a formal, ¢ a material. A Verdade material, nesse
sentido, admite outros meios de comprovacao e cognigdo nao admissiveis no ambito do
processo.

Obedecidas as regras do 6nus da prova e decorrida a fase instrutoria da agao,
cumpre ao juiz ter a reconstru¢do histérica promovida no processo como completa,
considerando o resultado obtido como Verdade — mesmo que saiba que tal produto esta longe
de representar a Verdade sobre o caso em exame.

Com efeito, as diversas regras existentes no Codigo de Processo Civil tendentes
a disciplinar formalidades para a colheita das provas, as inimeras presunc¢des concebidas a
priori pelo legislador e o sempre presente temor de que o objeto reconstruido no processo nao
se identifique plenamente com os acontecimentos verificados in concreto induzem a doutrina a
buscar satisfazer-se com outra “categoria de Verdade”, menos exigente que a Verdade material.

E por isso que, ao admitir a adogdo da Verdade material como Principio regente
do processo, os conceitos extraprocessuais tornam-se importantes, sobretudo os filosoficos,
epistemologicos, que buscam definir como podemos conhecer a Verdade. Mas ndo ¢ s6 isso. A
doutrina moderna tem reconhecido o chamado Principio da Busca da Verdade Material,
tornando-o relevante também para o Direito Processual, na medida em que algumas
modalidades de processo supostamente admitem sua aplicacao de forma ampla.

Parte-se da premissa de que o processo civil, por lidar supostamente com bens
menos relevantes que o processo penal, por exemplo, pode contentar-se com menor grau de
seguranca, satisfazendo-se com um grau de certeza menor. Seguindo esta tendéncia, a doutrina
do processo civil passou a dar mais relevo a observancia de certos requisitos legais da pesquisa
probatoria (através da qual a comprovagado do fato era obtida), do que ao conteudo do material
de prova. Passou a interessar mais a forma que representava a Verdade do fato do que se este
produto final efetivamente representava a Verdade. Mas ainda assim, reconhecia-se a
possibilidade de obtengdo de algo que representasse a Verdade, apenas ressalvava-se que o
processo civil ndo estava disposto a pagar o alto custo desta obtengdo, bastando, portanto, algo
que fosse considerado juridicamente verdadeiro. Era uma questdo de relagcdo custo-beneficio
entre a necessidade de decidir rapidamente e decidir com seguranca; a doutrina do processo
civil optou pela preponderéncia da primeira’.

! Veja-se: Sergio CruzcArenhart ¢ Luiz Guilherme Marinoni (Comentérios... Op:Cit/p: 56.)
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Nessa medida, a expressao “Verdade material”, ou outras expressdes sinOnimas
(Verdade real, empirica etc.) sdo etiquetas sem significado se ndo estiverem vinculadas ao
problema geral da Verdade.

A doutrina moderna do direito processual vem sistematicamente rechacando esta
diferenciagao®, corretamente considerando que os interesses, objeto da relagdo juridica
processual penal, por exemplo, nao tém particularidade nenhuma que autorize a inferéncia de
aue se deva aplicar a estes métodos de reconstru¢do dos fatos diverso daquele adotado pelo
processo civil. Se o processo penal lida com a liberdade do individuo, ndo se pode esquecer
quc o processo civil labora também com interesses fundamentais da pessoa humana pelo que
totalmente despropositada a distingdo da cognigao entre as areas.

Na doutrina brasileira ndo faltam criticas para a adogao da Verdade formal,
especialmente no processo civil. Boa parte dos juristas desse movimento, entende que desde o
final do século XIX nao ¢ mais possivel ver o juiz como mero expectador da batalha judicial,
em razao de sua coloca¢do eminentemente publicista no processo (processo civil inserido no
direito publico), conhecendo de oficio circunstancias que até entdo dependia da alegacdo das
partes, dialogando com elas e reprimindo condutas irregulares.

Outro aspecto que dificulta ainda mais uma solugao para o problema ¢ o fato de
que a unica Verdade que interessa ¢ aquela ditada pelo juiz na sentenca, ja que fora do processo
ndo ha Verdade que interesse ao Estado, a Administracdo ou as partes. A Verdade no seu
contetido mais amplo ¢ excluida dos objetivos do processo, em particular do processo civil.

José¢ Manoel de Arruda Alvim Netto aponta que o Juiz sempre deve buscar a
Verdade, mas o legislador ndo a poés como um fim absoluto no Processo civil. O que ¢
suficiente para a validade da eficicia da sentenga passa ser a verossimilhanga dos fatos®. O
jurista reconhece a Verdade formal no processo civil, mas salienta que quando a demanda
tratar de bens indisponiveis, “...procura-se, de forma mais acentuada, fazer com que, o quanto
possivel, o resultado obtido no processo (Verdade formal) seja o mais aproximado da Verdade
material...”

Diante do reconhecimento de tal diferenciacdo (Verdade material versus
Verdade formal), ao mesmo tempo se reconhece que, em determinadas areas do processo, a
Verdade material ¢ almejada com mais afinco que em outras. Naquelas areas em que se
considera a Verdade material essencial para a solucao da controvérsia, se diz que o Principio
da Verdade Material rege a causa. O Principio da Verdade Formal, por outro lado, rege o
Processo em que ndo se considera essencial a busca da Verdade real, contentando-se portanto
com a verossimilhanca ou a probabilidade.

Dejalma de Campos, afirma que pelo Principio da Verdade Material, o
magistrado deve descobrir a Verdade objetiva dos fatos, independentemente do alegado e

> TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridice. Mildo: Giufre, 1992. p.56

? Neste sentido Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. (Teoria
Geral/do Processo.26°ed.”Sdo Paulo:rMalheiros)'2010. p. 70).

Y Manual de Processo Civil. 14 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais; 201 10p1 932:
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provado pelas partes, e pelo Principio da Verdade formal, o juiz deve dar por auténticos ou
certos, todos os fatos que ndo forem controvertidos.’

A predominancia da busca da Verdade material no ambito do direito
administrativo {ica evidenciada nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, quando
afirma:

Nada importa, pois, que a parte aceite como verdadeiro algo que ndo o
é ou que negue a veracidade do que é, pois no procedimento
administrativo, independentemente do que haja sido aportado aos
autos pela parte ou pelas partes, a administra¢do deve sempre buscar
a Verdade substancial.’

Paulo Celso Bergston Bonilha ressalta que o julgador administrativo nao esta
adstrito as provas e a Verdade Formal constante no processo e das provas apresentadas pelo
contribuinte. Segundo ele, outras provas e elementos de conhecimento publico ou que estejam
de posse da Administragio podem ser levados em conta para a descoberta da Verdade.’

Ainda no ambito do direito administrativo, ha aplicagdo ampla do Principio da
Verdade material, mesmo que com outras denominagdes. Hely Lopes Meirelles chama de
Principio da Liberdade de Prova aquele em que a administragdo tem o poder-dever de
conhecer de toda a prova de que tenha conhecimento, mesmo que ndo apresentada pelas partes
litigantes. Hely Lopes salienta que no processo judicial o juiz cinge-se as provas indicadas, e
no tempo apropriado, enquanto que no processo administrativo a autoridade processante pode
conhecer das provas, ainda que produzidas fora do processo, desde que sejam descobertas e
trazidas para este, antes do julgamento final®.

Constata-se dessa exposicao inicial que temos dois extremos, no que tange a
aplicacao concreta do principio da busca da verdade material: de um lado a liberdade de prova
(j& admitida em outros julgados por este Colegiado); de outro lado a auséncia de Preclusao.

Entendo que, se o que caracteriza a busca da verdade material ¢ a possibilidade
de o julgador (administrativo, no caso), a qualquer tempo, buscar elementos — de fato e de
direito — que o convencam para julgar corretamente, independentemente do que foi trazido
pelas partes no curso do processo, entdo mais razao para que qualquer das partes também traga
ao processo, elementos de fato e de direito, em qualquer momento processual.

> Ligdes do processo civil voltado para o Direito Tributario. /n O processo na constituicdo. Coord . Ives
Gandra da Silva Martins e Eduardo Jobim. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 691.

% Curso de Direito administrative. 26 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 497. O autor se socorre da
defini¢do de Hector Jorge Escola, para quem o Principio da Verdade Material consiste na busca daquilo que é
realmente a Verdade independentemente do que as partes hajam alegado ou provado.

" BONILHA. Paulo Celso Bergstrom. Da prova no processo administrativo tributario. 2 ed. Sao
Paulo: Dialética, 1997. p. 76.

¥ Direito Administrativo Brasileiro. 14 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 584. Em outra passagem
da obra, o autor classifica o processo administrativo com base em duas espécies: o disciplinar e o tributario.
Segundo ele, ambos, mesmo que usualmente tratados pela doutrina separadamente, possuem o mesmo nucleo de
Principios. Hely Lopes Meirelles faleceu Agosto de 1990. Sua obra passou a ser atualizada por outras pessoas e
encontra-se na sua 33" edigdo. Sem qualquer demérito a estes juristas, procuramos aqui refletir a opinido auténtica
docautor; mediante’consultaa edi¢ao imediatamente anterior a sua morte (julho de 1989), sobre um tema de cunho
Principiologico/que; alids,ultrapassa as barreirvas dal legislagcaoalterada:posteriormente:
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Neste exato sentido, j4 me manifestei anteriormente em trabalho académico
publicado. (Verdade Material no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2013)

E bom lembrar que a preclusio, enquanto modalidade de decadéncia lato senso,
isto €, perda de um direito pelo decurso do tempo (direito de manifestar-se no processo) € regra
meramente processual, infra-constitucional. Com isso quero dizer que nao se pode, por
exemplo, mitigar institutos constitucionais, tais como a decadéncia (stricto senso), a prescrigao,
a coisa julgada, o ato juridico perfeito etc. Mas, em se tratando de normas de nivel de lei
ordindria, deve prevalecer, como o proprio nome ja diz: o PRINCIPIO (da verdade material, no

as0).

Ademais, a Lei Geral do Processo Administrativo Federal - LGPAF (Lei Federal
9.784/99), reconhece implicitamente o principio em mais de uma passagem de seu texto, das
quais destaco uma, particularmente aplicavel ao caso concreto:

“Art. 63. O recurso ndo sera conhecido quando interposto:

I - fora do prazo,

11 - perante orgdo incompetente;

11 - por quem ndo seja legitimado,

1V - apos exaurida a esfera administrativa.

§ 1° Na hipétese do inciso I, serd indicada ao recorrente a autoridade
competente, sendo-lhe devolvido o prazo para recurso.

§ 2% O ndo conhecimento do recurso nio impede a Administracio de
rever de oficio o ato ilegal, desde que ndo ocorrida preclusdo
administrativa. ”

Destaco o pardgrafo segundo acima. Veja-se que por “preclusao administrativa”
deve ser entendido como a chamada “coisa julgada administrativa”, i. e., excegdo aplicavel
apenas no caso do inciso IV, posto que, se ndo hd mais processo, a autoridade julgadora nao
tem mais competéncia para tratar o tema. Veja-se que o paragrafo primeiro da outra solugao
também ao inciso II, privilegiando outro principio, conhecido por fungibilidade e
informalismo.

Se, por uma hipdtese, o pardgrafo nao fosse aplicavel nos casos de perda de
prazo processual, restaria apenas o “exame de oficio” para o caso de parte ilegitima (inciso III)
o que faria o paragrafo perder completamente seu sentido.

H4 uma clara antinomia em relacdo ao disposto no artigo 17 do decreto
70.235|72, posto que no artigo 63 acima ndo consta a falta de inclusdo na impugnagdo como
causa de preclusdo contra o contribuinte. Na minha opinido, a LGPAF deveria ser aplicavel,
em razao da sua novidade, mas mesmo para aqueles que entendem que prevalece o “Decreto”
por ser norma especial, ndo h4 antinomia em relagdo ao paragrafo segundo.

Com isso quero dizer que, mesmo admitindo que o recurso pudesse ser nao
conhecido, este conselho de forma alguma estd impedido de analisar livremente o tema,
coincidente ou nao com o argumento, trazido no recurso.
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Finalmente, outra passagem da LGPAF deixa evidente o alcance do principio da
busca da verdade material, seja para a instrucdo probatoria, seja para elementos de
interpretagdo da lei vigente, verbis:

“Art. 65. Os processos administrativos de que resultem sangoes
poderdo ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando
surgirem fatos novos ou circunstincias relevantes suscetiveis de
Jjustificar a inadequacdo da sancdo aplicada.”

Este dispositivo ¢ aplicavel a favor do administrado, pois ndo podera tal revisao
resultar em agravamento da san¢do, bem como deve respeitar os institutos constitucionais de
decadéncia, prescricdo etc., mas evidencia sem duvida a busca da verdade material.

Ora, se este Conselho pode, por iniciativa propria, acolher a outros aspectos de
fato ou de direito, ndo necessariamente trazidos ao processo pelas partes, pergunta-se por que
entdo as partes (fisco ou contribuinte) também ndo podem, se o objetivo desta esfera de
julgamento ¢ um s6 para todos: a verdade!! Veja-se ainda que, no caso concreto, o pedido de
diligencia — que ¢ ndo foi ventilado na impugnacao - foi conhecido.

Diante do exposto, ilustres conselheiros, mesmo nao conhecendo do Recurso
Voluntario, na forma do Voto do colega relator, ainda assim, votei pela verificagdo da
legalidade da presun¢do de omissao de receitas dos depdsitos bancérios noticiados no processo,
inclusive com eventual resolu¢do para a realizacdo de diligencias nesse sentido, se fosse o caso,
realizando assim o competente controle de legalidade do lancamento, em atendimento ao
principio da busca da Verdade Material.

E a declaragio de voto.

(assinado digitalmente)
Conselheiro DEMETRIUS NICHELE MACEI



