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NULIDADE. INDEFERIMENTO.

Indefere-se o pleito de nulidade quando se constata que o lancamento fiscal
observou todos os requisitos exigidos pela legislacao.

PRELIMINAR. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA. INEXISTENCIA.

Pelos elementos constantes dos autos, fica sem fundamento a alegacdo de
cerceamento do direito de defesa, na medida em que o processo em analise,
até o presente momento, caracterizou-se pelo cumprimento de todas as fases
e prazos processuais dispostos no Processo Administrativo Fiscal e o
interessado, ciente infragdes que lastrearam a presente agdo fiscal, teve, tanto
na fase de autuagao, regida pelo principio inquisitorio, quanto na interposi¢ao
da impugnacdo, que inaugurou a fase do contraditorio, amplo direito ao
exercicio do contraditorio e da ampla defesa, tendo oportunidade de carrear
aos autos elementos/comprovantes no sentido de tentar ilidir, parcial ou
totalmente, a tributacdo em analise. Comprovado, ainda, que o procedimento
fiscal foi feito regularmente, ndo se apresentando, nos autos, as causas
apontadas no art. 59 do Decreto n°® 70.235/1972, ndo ha que se cogitar em
nulidade do langamento enquanto ato administrativo. Preliminar rejeitada.

SIGILO BANCARIO. EXAME DE EXTRATOS. DESNECESSIDADE DE
AUTORIZACAO JUDICIAL.

Viélida ¢ a prova consistente em informagdes bancérias requisitadas em
absoluta observancia das normas de regéncia e ao amparo da lei, sendo
desnecessaria prévia autorizagao judicial.

Havendo procedimento de oficio instaurado, a prestagdo, por parte das
institui¢des financeiras, de informagdes solicitadas pelos orgaos fiscais
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 Exercício: 2010
 NULIDADE. INDEFERIMENTO.
 Indefere-se o pleito de nulidade quando se constata que o lançamento fiscal observou todos os requisitos exigidos pela legislação.
 PRELIMINAR. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA. 
 Pelos elementos constantes dos autos, fica sem fundamento a alegação de cerceamento do direito de defesa, na medida em que o processo em análise, até o presente momento, caracterizou-se pelo cumprimento de todas as fases e prazos processuais dispostos no Processo Administrativo Fiscal e o interessado, ciente infrações que lastrearam a presente ação fiscal, teve, tanto na fase de autuação, regida pelo princípio inquisitório, quanto na interposição da impugnação, que inaugurou a fase do contraditório, amplo direito ao exercício do contraditório e da ampla defesa, tendo oportunidade de carrear aos autos elementos/comprovantes no sentido de tentar ilidir, parcial ou totalmente, a tributação em análise. Comprovado, ainda, que o procedimento fiscal foi feito regularmente, não se apresentando, nos autos, as causas apontadas no art. 59 do Decreto nº 70.235/1972, não há que se cogitar em nulidade do lançamento enquanto ato administrativo. Preliminar rejeitada.
 SIGILO BANCÁRIO. EXAME DE EXTRATOS. DESNECESSIDADE DE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL.
 Válida é a prova consistente em informações bancárias requisitadas em absoluta observância das normas de regência e ao amparo da lei, sendo desnecessária prévia autorização judicial.
 Havendo procedimento de ofício instaurado, a prestação, por parte das instituições financeiras, de informações solicitadas pelos órgãos fiscais tributários do Ministério da Fazenda, não constitui quebra do sigilo bancário, mas tão-somente sua transferência para o Fisco.
 ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE. SÚMULA CARF Nº 2. 
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária
 DEPÓSITOS BANCÁRIOS. FALTA DE COMPROVAÇÃO. PRESUNÇÃO LEGAL DE OMISSÃO DE RENDIMENTOS.
 Para os fatos geradores ocorridos a partir do ano-calendário 1997, a Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, em seu art. 42, autoriza a presunção de omissão de rendimentos com base nos valores depositados em conta bancária para os quais o titular, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
 OMISSÃO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOA JURÍDICA.
 O lançamento é efetuado de ofício, quando o contribuinte deixa de informar rendimentos em sua Declaração de Ajuste Anual, implicando redução do imposto a pagar ou devido.
 MÚTUO. REQUISITOS PARA COMPROVAÇÃO. IMPROCEDÊNCIA.
 O negócio jurídico de mútuo deve ser comprovado por contrato registrado em cartório à época do negócio, ou por meio de registros que demonstrem que a quantia foi efetivamente emprestada e que posteriormente foi retornado o mesmo montante, ou acrescida de juros e/ou correção monetária. O contrato particular de mútuo, por si só, não tem condições absolutas de comprovar a efetividade da operação, devendo estar lastreado por elementos que comprovem a sua existência material.
 ÔNUS DA PROVA. FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO. INCUMBÊNCIA DO INTERESSADO. IMPROCEDÊNCIA. 
 Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, não tendo ele se desincumbindo deste ônus. Simples alegações desacompanhadas dos meios de prova que as justifiquem revelam-se insuficientes para comprovar os fatos alegados.
 MULTA QUALIFICADA. CARACTERIZAÇÃO DO DOLO PARA FINS TRIBUTÁRIOS. OCORRÊNCIA. 
 Aplica-se a penalidade qualificada no artigo 44, inciso II, da Lei n° 9.430/96, quando presentes elementos comprobatórios de que a conduta do sujeito passivo está inserida nos conceitos de sonegação, fraude ou conluio, tal qual descrito nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64. 
 MULTA DE OFÍCIO AGRAVADA.
 O agravamento da multa de ofício em razão do não atendimento à intimação para prestar esclarecimentos não se aplica nos casos em que a omissão do contribuinte já tenha conseqüências específicas previstas na legislação.
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as preliminares e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso para desagravar a multa de ofício relativa à infração 002 - Omissão de rendimentos caracterizados por depósitos bancários de origem não comprovada - reduzindo-a ao percentual de 75%. 
 (assinado digitalmente)
 Marco Aurélio de Oliveira Barbosa - Presidente
 (assinado digitalmente)
 Martin da Silva Gesto - Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Marco Aurelio de Oliveira Barbosa (Presidente), Junia Roberta Gouveia Sampaio, Dilson Jatahy Fonseca Neto, Martin da Silva Gesto, Cecilia Dutra Pillar e Marcio Henrique Sales Parada. Ausente justificadamente Rosemary Figueiroa Augusto.
 
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto nos autos do processo nº 10830.720984/2013-52, em face do acórdão nº 02-46.256, julgado pela 7ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belo Horizonte (DRJ/BHE) no qual os membros daquele colegiado entenderam por julgar improcedente a impugnação apresentada pelo contribuinte.
Por bem descrever os fatos, adoto o relatório da DRJ de origem que assim os relatou:
Trata-se de Auto de Infração lavrado contra ALEXANDRE CURI CARVALHO, CPF 348.305.798-62, fls. 2/12, com exigência de Imposto sobre a Renda da Pessoa Física do exercício 2009, ano-calendário 2008, no valor abaixo discriminado: 

O Termo de Verificação Fiscal - TVF e anexos, parte integrante do auto de infração, encontram-se acostados às fls. 13/44. A fiscalização relata como foi feito o procedimento fiscal, descreve as infrações apuradas e a aplicação das multas exigidas, conforme a seguir relatado.
Em análise da Declaração de Ajuste Anual, entregue pelo contribuinte em 30/4/09, verifica-se que foram informados rendimentos de R$ 108.771,15 (sendo R$ 84.043,10 tributáveis), deduções de R$ 44.761,28 e variação patrimonial de R$ 154.262,36. As dívidas e ônus reais declarados (R$ 135.704,25) referem-se aos bancos Itaú S/A e ABN Real S/A e financiamento de um automóvel. Não foi informada a existência de contrato de mútuo com a empresa AR Comércio de Tecidos Ltda ME, de propriedade do contribuinte (99% do capital), CNPJ 08.236.813/0001-97, nem com outras pessoas físicas.
No banco de dados da Receita Federal do Brasil � RFB, constam os movimentos mensais do contribuinte em vários cartões de crédito, conforme informações prestadas na Declaração de Operações com Cartões de Crédito � Decred, durante o ano de 2008, no total de R$ 3.470.731,65, conforme valores discriminados, mensalmente, na tabela demonstrativa constante do TVF.
O somatório dos lançamentos a crédito em suas contas bancárias, conforme informações prestadas na Declaração de Informações sobre Movimentação Financeira - Dimof, totalizaram R$ 6.624.129,75 conforme discriminado, mensalmente, na tabela demonstrativa constante do TVF.
A ação fiscal iniciou-se com o Termo de Início de Procedimento Fiscal de 7/6/11, recebido em 9/6/11, com solicitação de diversos documentos, entre eles os comprovantes de rendimentos recebidos, os extratos das contas bancárias, os extratos dos cartões de crédito e os extratos de movimentação financeira nas corretoras de valores.
Em resposta à intimação, o contribuinte apresentou parte da documentação, deixando de juntar os extratos das contas bancárias e os extratos dos cartões de crédito, solicitando prazo adicional para apresentação dos documentos.
Novamente intimado, o contribuinte declara que não dispunha dos extratos solicitados e que todos os créditos efetuados em suas contas bancárias são oriundos de empréstimos tomados junto às operadoras de cartão de crédito, que eram transferidos para a corretora Planner (conforme extratos já fornecidos à fiscalização e extratos da Bovespa), com o objetivo de liquidar as operações realizadas na Bolsa de Valores de São Paulo e que retornavam às contas bancárias para liquidação das faturas dos cartões de crédito.
O contribuinte foi reintimado para apresentar os extratos (de cartão de crédito e conta bancária), no entanto, a fiscalização não obteve sucesso em sua solicitação. Diante do fato de ser indispensável o exame dos extratos solicitados, por ter havido movimentação financeira (R$ 6.624.129,5), superior a 60 vezes os rendimentos declarados (R$ 108.771,15), sugerindo indícios de interposição de pessoa, conforme §2º do art. 3º do Decreto nº 3.724/01, em 17/10/11, foi solicitada a emissão de Requisição de Informação sobre Movimentação Financeira � RMF para cada instituição bancária e de crédito que o contribuinte possuía conta corrente no ano de 2008.
Em resposta à intimação específica, o contribuinte informou que não possuía dependentes nos cartões de crédito.
Novamente intimado, o contribuinte apresentou documentação que demonstrava pagamentos no cartão de crédito de boletos emitidos em seu próprio nome e em nome da empresa AR Comércio de Tecidos Ltda.
Quanto aos créditos em conta corrente, justificou que os valores titulados como Operações de Cobrança Valor Disponível, tratam-se de operações originadas do próprio cartão de crédito. Nos demais casos em que figuram como depositantes pessoas físicas e jurídicas, tratam-se de operações de mútuo, seja por retorno de valores emprestados a elas, seja por empréstimos por elas concedidos.
Feita a conciliação das contas bancárias, foram eliminados os lançamentos de transferências de mesma titularidade, estornos e valores sem relevância para a fiscalização, com nova intimação do contribuinte para comprovação dos créditos no ano de 2008, conforme planilha anexa ao termo de intimação.
O contribuinte justifica os créditos conforme solicitado na planilha, sem apresentar documentação. Reintimado a apresentar documentos, manifesta-se que os esclarecimentos já foram prestados.
Em 13/6/12, foi lavrado Termo de Constatação e Intimação Fiscal, com relato dos fatos ocorridos durante a ação fiscal, incluindo a motivação para solicitação da RMF, relacionados os créditos reconhecidos como rendimentos pelo contribuinte, com pedido para apresentar os documentos que originaram os créditos.
Justifica parte dos créditos questionados, em 10/7/12, relacionando os documentos bancários que ele próprio figura como cliente e favorecido (anexo I) e, no anexo II, planilha de movimentação de conta corrente do contrato de mútuo entre ele e a empresa AR Comércio de Tecidos Ltda ME, e documentos que demonstram transferências do contribuinte para a empresa, utilizando-se de faturas emitidas em nome da empresa e pagas através de cartões de crédito.
Intimado a apresentar o contrato de mútuo com a empresa, foi protocolizado contrato datado de 1/6/2006, sem registro em cartório. Consta no contrato de mútuo a abertura de crédito no limite de até R$ 2.000.000,00, da empresa para o contribuinte, prazo de 360 dias, sem cláusula de pagamento de juros, amortização da dívida a qualquer tempo através de depósitos, renovação automática do contrato a cada 360 dias.
Foram apresentados extratos de cartões de créditos de titularidade do contribuinte, com quitações de cobranças que, segundo o contribuinte, comprovam a origem de créditos em suas contas bancárias.
Em resposta à intimação para comprovação dos créditos relacionados no Termo de Intimação nº 6 de 3/10/12, fls. 1.254/1.256 (item 29 do TVF, fls. 22), o contribuinte justifica que os créditos em conta bancária da pessoa física são empréstimos particulares, sem apresentação de documentos comprobatórios (com exceção de dois créditos justificados com extratos do cartão de crédito).
Em diligência à pessoa jurídica AR Comércio de Tecidos Ltda ME, cujo sócio majoritário é o próprio contribuinte (99% do capital) e administrador, foi apresentado o Livro Caixa, com registro dos créditos realizados nas contas do contribuinte, bem como os extratos bancários que registram as transferências entre as contas da empresa e da pessoa física. Não foi constatado recolhimento de IOF referente ao suposto contrato de mútuo entre a empresa e o empresário (impugnante).
O contribuinte demonstrou que muitos créditos nas contas bancárias do contribuinte têm origem no próprio cartão de crédito do contribuinte, através de simulação de venda, com emissão de boleto bancário e posterior pagamento do boleto na fatura do cartão de crédito, forma não usual de empréstimo tomado junto à administradora de cartão de crédito.
Outros créditos foram justificados como mútuo com a empresa de sua propriedade e outros empréstimos particulares, sem apresentar documentos comprobatórios.
As infrações apuradas foram:
- Omissão de rendimentos � créditos bancários de origem não comprovada, conforme art. 849 do Regulamento do Imposto de Renda � RIR/99, c/c o art. 42 da Lei nº 9.430/96 � créditos em conta bancária sem documentação hábil e idônea que comprovassem sua origem e justificados apenas como empréstimos particulares, relacionados no Anexo I �Demonstrativo de Créditos Bancários de Origem não Comprovada�, fls. 36/37 do TVF.
- Omissão de rendimentos recebidos de pessoa jurídica, com base nos artigos 37 e 38 do RIR/99 � Decreto nº 3.000/99 � créditos em conta bancária originados da empresa AR Comércio de Tecidos Ltda, justificados através de uma simulação de mútuo, relacionados no Anexo II �Demonstrativo de Rendimentos Recebidos de Pessoa Jurídica�, fls. 38/44 do TVF.
A auditoria fiscal aponta algumas particularidades do contrato de mútuo apresentado pelo contribuinte:
- Contrato sem registro no cartório;
- Contrato assinado em 1/6/06, com número de CNPJ da empresa que somente foi inscrita na RFB em 10/8/06 (processamento de 22/8/06) e Contrato Social registrado na Junta Comercial de São Paulo em 14/6/06;
- Sem informação da dívida na Declaração de Ajuste Anual do contribuinte;
- Sem cobrança de juros, sem previsão de multa, sem garantia, sem recolhimento de IOF pela pessoa jurídica.
Diante das irregularidades descritas anteriormente, entendeu a fiscalização que o contrato de mútuo foi falsificado, em conseqüência, os créditos em conta bancária do contribuinte foram considerados como rendimentos recebidos da pessoa jurídica.
Esclarece a fiscalização que os créditos bancários de origem não comprovada com valores iguais ou inferiores a R$ 12.000,00 foram considerados na apurado do crédito, pois o total no ano atingiu R$ 162.001,83, superior ao limite de R$ 80.000,00 (inciso II, §3º, art. 42 da Lei nº 9.430/96 e art. 4º da Lei nº 9.481/97.
Os rendimentos omitidos foram tributados com base na tabela progressiva vigente à época dos fatos geradores.
A multa de ofício foi agravada (112,5%), na infração �Omissão de rendimentos � créditos bancários de origem não comprovada� apesar de ter sido regularmente intimado reiteradas vezes, por não apresentação dos extratos bancários e dos documentos que originaram os créditos em suas contas de depósito, art. 44, §2º da Lei nº 9.430/96.
Em tese, o contribuinte cometeu crime contra a ordem tributária, artigos 1º e 2º da Lei nº 8.137/90, ao simular um mútuo com sua empresa, omitindo remuneração em sua declaração de renda e fraudando um contrato de mútuo para burlar a fiscalização tributária, sendo emitida Representação Fiscal para Fins Penais.
A fraude pela criação de um contrato de mútuo para disfarçar rendimentos recebidos de pessoa jurídica da qual é sócio e administrador, está nas hipóteses previstas nos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64.
A multa de ofício de 75% foi qualificada passando a 150%, conforme art. 44 da Lei nº 9.430/96 para a infração �Omissão de Rendimentos Recebidos de Pessoa Jurídica�.
O contribuinte, por intermédio de procurador, tomou conhecimento do Auto de Infração em 13/3/13, pessoalmente, e apresentou impugnação em 10/4/13, nos termos do instrumento de fls. 1.276/1.310, instruída com os documentos de fls. 1.311/1.372.
Impugnação.
Faz um relato de todo o procedimento fiscal, cronologicamente, citando parte das respostas dadas à fiscalização em seus termos de respostas. Esta parte não será relatada novamente, por já ter sido sumariamente descrita anteriormente, no relatório da fiscalização.
Ressalta que, em 13/8/12, foi elaborado o Contrato de Mútuo entre o contribuinte e a pessoa jurídica da qual é proprietário, unicamente para atender à intimação da fiscalização, uma vez que o contrato era verbal.
Acrescenta que, em 8/10/12, o impugnante forneceu à fiscalização cópia do Livro Caixa do ano-calendário de 2008.
Omissão de rendimentos recebidos de pessoa jurídica � nulidade por ofensa ao princípio da legalidade.
A fiscalização considerou como rendimentos omitidos todos os valores movimentados a título de mútuo com a empresa AR Comércio de Tecidos Ltda ME, quando retornados a crédito na conta corrente do impugnante.
Alega que a fiscalização reconheceu a existência do Contrato de Mútuo com a empresa do impugnante ao afirmar: �os créditos em conta corrente com origem na empresa AR Comércio de Tecidos Ltda foram considerados como omissão de rendimentos�.
A presunção relativa de omissão de rendimentos é ilegal. O Contrato de Mútuo foi elaborado por insistência da fiscalização, quando o contribuinte foi intimado a apresentá-lo. Não havia necessidade de contrato, pois as transações financeiras, entre a empresa e o sócio, estavam regularmente registradas no Livro Caixa e os valores coincidiam com os consignados nos extratos bancários.
O impugnante não se preocupou com a data da assinatura do contrato, pois a data era compatível com o início das transações de mútuo.
Quanto às questões de falta de garantia e não estipulação de juros e multa, no contrato, decorrem do fato de o impugnante ser proprietário de 99% das quotas da empresa. É sabido que pequenos empresários praticam a chamada confusão patrimonial e isso efetivamente ocorreu. Em relação ao não recolhimento de IOF, a RFB deveria ter exigido o imposto na pessoa jurídica.
Cita o art. 107 do Código Civil, dispondo que a declaração de vontade não dependerá de forma especial, senão quando a lei expressamente a exigir, sendo válidos e reconhecidos os contratos verbais.
Os supostos erros de datas ou ausência de estipulação de obrigações entre as partes não podem converter créditos oriundos de contrato de mútuo, entre a pessoa jurídica e seu sócio, em rendimentos por falta de fundamentação legal para o ato administrativo praticado.
A microempresa do impugnante, no ano de 2008, faturou em torno de R$86.000,00, conforme declaração do Simples entregue, com capital de R$ 120.000,00. Não é possível proporcionar ao sócio administrador rendimentos de R$ 3.985.000,00.
O lançamento a título de rendimentos recebidos de pessoa jurídica padece de nulidade, devendo ser cancelado o auto de infração neste tópico.
Não houve qualquer infração à fundamentação utilizada pela fiscalização, art. 37, 38 e 83 do RIR/99, c/c art. 1º da Lei nº 11.482/2007, para constituir o lançamento. A suposta infração trata de omissão de rendimentos recebidos de pessoa jurídica e não de movimentações de mútuos entre a conta corrente do impugnante e sua empresa. Por não haver subsunção dos fatos às normas citadas no auto de infração, o lançamento deve ser nulo.
A autoridade fiscal não apresentou prova de que o impugnante tenha auferido rendimentos, nem mencionou sinais exteriores de riqueza ou acréscimo patrimonial consistente em riqueza nova no valor vultoso da renda de R$ 3.985.590,33.
O Termo de Intimação lavrado em 8/8/12, que solicitou o Contrato de Mútuo, ressaltou que o não atendimento ensejaria lançamento de ofício com base no art. 42 da Lei nº 9.430/96, que trata de depósito bancário e outros créditos de origem não comprovada. A fundamentação que motivou a infração foi o art. 37 do RIR/99, que define rendimentos bruto, que não guarda qualquer relação com contrato de mútuo.
Por ausência de previsão legal da hipótese de incidência, o lançamento deve ser nulo e cancelado o crédito apurado na rubrica �Omissão de rendimentos recebidos de pessoa jurídica�. A Representação Fiscal para Fins Penais deve ser arquivada, por ausência dos elementos subjetivos do dolo ou de fraude no caso em questão.
Indevida qualificação da multa de ofício.
A qualificação da multa de 75% para 150% foi com base na acusação de indícios de crime contra a ordem tributária, calcados em um Contrato de Mútuo que a fiscalização obrigou o contribuinte a elaborar e entregar, sob pena de lançamento de ofício. Diante da ameaça, o contribuinte preparou o contrato. Não há dolo, fraude ou conluio, uma vez que todas as operações de mútuo estavam regulares e devidamente escrituradas no Livro Caixa da empresa, entregue à fiscalização, o qual foi conferido, analiticamente, operação por operação.
O Livro Caixa, revestidos das formalidades inerentes, constitui a escrituração da empresa e faz prova em seu favor. A fiscalização não descaracterizou a escrituração da empresa ou apontou falhas que a invalidasse, nem há prova de falsificação material ou ideológica perpetrada pelo impugnante.
A multa qualificada é ilegal e desprovida de lógica ou fundamento, vez que não existe documentos que provem elementos subjetivos do dolo ou da fraude alegada pela fiscalização.
Depósitos bancários de origem não comprovada. Violação à Lei Complementar 105/2001.
Entende o contribuinte que a Lei Complementar 105/2001 foi desrespeitada. A RFB, para obter os extratos bancários do contribuinte, expediu as denominadas Requisições de Informações sobre Movimentações Financeiras-RMF às respectivas instituições financeiras em que o contribuinte possuía conta. No entanto, a fiscalização não cumpriu o contido nos parágrafos 5º e 6º do art. 3º do Decreto nº 3.724/2001. Exige-se que o Relatório Circunstanciado deve ser lavrado e integrar o processo administrativo fiscal. Deve constar a motivação da expedição da RMF e ficar demonstrado, com precisão e clareza, tratar-se de situação enquadrada em hipótese de indispensabilidade, observado o princípio da razoabilidade.
Alega que não foram elaborados quaisquer relatórios ou, se o foram, estes não integraram o processo administrativo fiscal o que configura violação aos princípios do contraditório e da ampla defesa.
Afirma que as RMF não foram acostadas as autos e não há justificativa prévia para as suas expedições.
Cita julgados administrativo/doutrina sobre nulidade de lançamento por motivo de prova ilícita (RMF expedidas de forma irregular).
Requer seja declarada a nulidade do auto de infração e o cancelamento do débito, por ter sido utilizada prova ilícita para constituição do lançamento 
Caso assim não entenda, pede sejam apreciadas razões acerca do depósito bancário.
Sigilo bancário.
As informações extraídas do banco de dados da RFB, Decred, Dimof e a expedição de RMF, para o lançamento são evidente violação ao sigilo bancário do contribuinte.
O Supremo Tribunal Federal � STF admite a quebra da garantia ao sigilo bancário apenas após autorização judicial. Cita julgado neste sentido. Com base nos direitos constitucionais garantidos no art. 5º da Constituição Federal e seguindo a orientação do STF, é evidente a nulidade da exigência, fruto de utilização de provas ilegais e inconstitucionais, impondo sua extinção.
Impossibilidade de caracterização do depósito bancário como fato gerador do imposto de renda.
O valor apurado a título de depósito bancário de origem não comprovada totalizou R$ 339.045,62, procedidas às exclusões de estilo.
O fato gerador do imposto de renda está previsto no art. 43 do Código Tributário Nacional � CTN. A presunção estabelecida no art. 42 da Lei nº 9.430/96 é contrária aos princípios formadores das presunções legais, não havendo nexo causal entre depósito bancário e omissão de rendimentos. O mero depósito bancário não é fato gerador de imposto de renda, pois não representa disponibilidade econômica ou jurídica de renda, muito menos proventos de qualquer natureza. Cita julgados administrativos sobre a matéria.
Agravamento da penalidade.
O contribuinte atendeu todas as intimações expedidas pela fiscalização, nem uma ficou sem resposta e todas com juntada de documentos e esclarecimentos. A motivação para o agravamento da penalidade se deu pela não apresentação dos extratos bancários e documentos comprobatórios dos créditos, apesar de ter sido intimado a apresentálos. 
A RFB mediante solicitação de autorização ao juízo competente deveria ter requisitado os extratos e não ao contribuinte, que não tem obrigação de arquivar extratos por cinco anos, como é o caso das pessoas jurídicas.
Entende que não está obrigado a quebrar o seu próprio sigilo bancário, ou fazer prova contra si mesmo. A documentação que tinha obrigação de fornecer foi apresentada.
A falta de documentos comprobatórios dos créditos em suas contas de depósito que motivou o agravamento, não pode alterar a multa de ofício de 75% para 112,5%. O agravamento é desprovido de motivação devendo retornar ao seu patamar, embora a base de cálculo seja insubsistente.
Requer seja o auto de infração declarado nulo, pelas razões argüidas em sede preliminar e, no mérito, seja julgado improcedente com o cancelamento do crédito decorrente.
Pede a juntada do Livro Caixa que comprova as operações de mútuo realizadas pelo impugnante e a empresa de que é proprietário.
A DRJ de origem entendeu pela improcedência da impugnação apresentada pelo contribuinte. Entenderam os julgadores por rejeitarem as alegações de nulidade do lançamento, tendo ainda prevalecido o entendimento de que é ônus do contribuinte provar que o depósito bancário não é rendimento, mediante documentação que demonstre a origem dos recursos.
Inconformado, o contribuinte apresentou recurso voluntário às fls. 1404/1456, reiterando as alegações expostas em impugnação.
É o relatório.
 Conselheiro Martin da Silva Gesto - Relator
O recurso voluntário foi apresentado dentro do prazo legal, reunindo, ainda, os demais requisitos de admissibilidade. Portanto, dele conheço.
Preliminares 
1. Sigilo bancário
Alega a Recorrente que a Fiscalização violou a sua garantia constitucional de inviolabilidade da vida privada, no curso da ação fiscal, ao providenciar a quebra do sigilo bancário do Impugnante, haja vista que somente o Poder Judiciário teria competência para determinar a quebra do sigilo bancário.
Ocorre que o Plenário do Supremo Tribunal Federal concluiu na sessão de 24.02.2016 o julgamento conjunto de cinco processos (ADIs 2397 2386, 2389, 2390, 2397 e 2406) que questionavam dispositivos da Lei Complementar nº 105/2001, que permitem à Receita Federal receber dados bancários de contribuintes fornecidos diretamente pelos bancos, sem prévia autorização judicial. 
No referido julgado, por maioria de votos 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.
Além disso, o CARF não possui competência para analisar e decidir sobre matéria constitucional, conforme súmula vigente, de utilização obrigatória, conforme Regimento Interno deste Conselho:
 Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Por tais razões, rejeita-se a preliminar suscitada pelo contribuinte.
2. Nulidade por cerceamento de defesa
Pelos elementos constantes dos autos, fica sem fundamento a alegação de cerceamento do direito de defesa, na medida em que o processo em análise, até o presente momento, caracterizou-se pelo cumprimento de todas as fases e prazos processuais dispostos no Processo Administrativo Fiscal e o interessado, ciente infrações que lastrearam a presente ação fiscal, teve, tanto na fase de autuação, regida pelo princípio inquisitório, quanto na interposição da impugnação, que inaugurou a fase do contraditório, amplo direito ao exercício do contraditório e da ampla defesa, tendo oportunidade de carrear aos autos elementos/comprovantes no sentido de tentar ilidir, parcial ou totalmente, a tributação em análise. 
Comprovado, ainda, que o procedimento fiscal foi feito regularmente, não se apresentando, nos autos, as causas apontadas no art. 59 do Decreto nº 70.235/1972, não há que se cogitar em nulidade do lançamento enquanto ato administrativo.
3. Alegações de inconstitucionalidade
Conforme acima mencionado, nos termos da Súmula CARF nº 02,o CARF não possui competência para analisar e decidir sobre matéria constitucional, conforme súmula vigente, de utilização obrigatória, conforme Regimento Interno deste Conselho. Por tais razões, rejeita-se a preliminar suscitada pelo contribuinte.
Portanto, rejeitam-se as preliminares de nulidade suscitadas quanto a violação de princípios constitucionais.
Mérito
3. Omissão de rendimentos por depósitos bancários de origem não comprovada.
A exigência fiscal em exame decorre de expressa previsão legal, pela qual existe uma presunção em favor do Fisco, que fica dispensado de provar o fato que originou a omissão de rendimentos, cabendo ao contribuinte elidir a imputação, comprovando a origem dos recursos. Estabelece o art. 42 da Lei nº 9.430/1996 que:
Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
§ 1º O valor das receitas ou dos rendimentos omitido será considerado auferido ou recebido no mês do crédito efetuado pela instituição financeira.
§ 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.
§ 3º Para efeito de determinação da receita omitida, os créditos serão analisados individualizadamente, observado que não serão considerados:
1 - 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).
§ 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.
Conforme previsão do art. 42 da Lei nº 9.430/96, é necessário comprovar individualizadamente a origem dos recursos, identificando-os como decorrentes de renda já oferecida à tributação ou como rendimentos isentos/não tributáveis. 
Trata-se, portanto, de ônus exclusivo do contribuinte, a quem cabe comprovar, de maneira inequívoca, a origem dos valores que transitaram por sua conta bancária, não sendo bastante alegações e indícios de prova. 
Para a DRJ de origem os documentos anexados em impugnação não foram totalmente suficientes para provar de maneira inequívoca os valores que circularam em conta bancária do contribuinte já foram tributados, a exceção dos já excluídos do lançamento pela DRJ. Assim, persistiu sem comprovação de origem dos depósitos.
Portanto, não sendo provado o fato constitutivo do direito alegado pelo contribuinte, com fundamento no artigo 373 do CPC/2015 e artigo 36 da Lei n° 9.784/99, deve-se manter sem reparos o acórdão recorrido. Ocorre que temos que no processo administrativo fiscal, tal qual no processo civil, o ônus de provar a veracidade do que afirma é do interessado, in casu, do contribuinte ora recorrente. Neste sentido, prevê a Lei n° 9.784/99 em seu art. 36:
Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuízo do dever atribuído ao órgão competente para a instrução e do disposto no artigo 37 desta Lei.
Devido à insuficiência probatória, correta a posição da Fiscalização de não considerar os contratos de mútuo como origem. Por tais razões, compreendo que não merece provimento o recurso do contribuinte quanto a esta matéria.
4. Omissão de rendimentos de pessoa jurídica
O contribuinte sustenta que a origem dos valores decorre de contratos de mútuo, porém deixou de apresentar aos autos elementos para comprovar tal alegação. Em especial, deveria ele apresentar prova de que os valores foram efetivamente emprestados. No caso, o valor dos mútuos são expressivos, sendo frágil a prova de que estes ocorreram, por mera alegação amparada com informações lançadas na contabilidade de empresa de qual o contribuinte é sócio. 
Neste caso, cabível o lançamento efetuado de ofício, pois o contribuinte deixou de informar rendimentos em sua Declaração de Ajuste Anual, implicando redução do imposto a pagar ou devido.
Aliás, importa mencionar o Acórdão CARF nº 2202-002.132, onde prevaleceu o entendimento de que "o negócio jurídico de mútuo deve ser comprovado por contrato registrado em cartório à época do negócio, ou através de registros que demonstrem que o dinheiro foi entregue e retornado no mesmo montante, ou com juro". A ementa do acórdão é abaixo transcrita:
Ementa Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF 
Ano-calendário: 2006, 2007, 2008.
[...]
MÚTUO. COMPROVAÇÃO. ACRÉSCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO. O negócio jurídico de mútuo deve ser comprovado por contrato registrado em cartório à época do negócio, ou através de registros que demonstrem que o dinheiro foi entregue e retornado no mesmo montante, ou com juro;
[...]
(Acórdão CARF nº 2202-002.132, Relator Conselheiro Rafael Pandolfo, julgado na sessão de 22 de janeiro de 2013.)
Assim, não havendo contrato registrado em cartório à época do negócio, ou provas que demonstres que o dinheiro foi entregue e retornado no mesmo montante, ou com juros, deve ser mantido o lançamento. Necessário ainda, referir que o contrato particular de mútuo, por si só, não tem condições absolutas de comprovar a efetividade da operação, devendo estar lastreado por elementos que comprovem a sua existência material.
Portanto, não sendo provado o fato constitutivo do direito alegado pelo contribuinte, com fundamento no artigo 373 do CPC/2015 e artigo 36 da Lei n° 9.784/99, deve-se manter sem reparos o acórdão recorrido. Ocorre que temos que no processo administrativo fiscal, tal qual no processo civil, o ônus de provar a veracidade do que afirma é do interessado, in casu, do contribuinte ora recorrente. Neste sentido, prevê a Lei n° 9.784/99 em seu art. 36:
Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuízo do dever atribuído ao órgão competente para a instrução e do disposto no artigo 37 desta Lei.
Devido à insuficiência probatória, correta a posição da Fiscalização de não considerar os contratos de mútuo como origem. Por tais razões, compreendo que não merece provimento o recurso do contribuinte quanto a esta matéria.
5. Multa qualificada
A autoridade fiscal efetuou o lançamento de ofício com multa qualificada (150%) em relação a omissão de rendimentos recebidos por pessoa jurídica, por ter entendido que o contribuinte fiscalizado agido com a intenção de suprimir ou reduzir, deliberadamente, o tributo, caracterizando a conduta ilegal com evidente intuito de sonegação, fraude ou simulação, nos termos dos artigos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964.
A norma legal que determina a aplicação da multa de ofício qualificada é o artigo 44, I, §1°, da Lei 9.430/96, abaixo transcrito:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
I ­ de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei no 11.488, 2007) 
[...] 
§ 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei no 11.488, de 2007)
Por sua vez, assim dispõe os artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64 supra referidos:
Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 
Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o 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 jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos artigos 71 e 72. 
Consoante demonstrado, nos casos de lançamento de ofício, a regra é a aplicação da multa de 75%, estabelecida no inciso I do artigo acima transcrito. Excepciona a regra a comprovação do intuito fraudulento, a qual acarreta a aplicação da multa qualificada de 150%, prevista no § 1º , do artigo 44, da Lei nº 9.430 de 1996, com a redação dada Lei nº 11.488, de 15/06/2007. 
A fraude fiscal pode se dar em razão de uma ação ou omissão, de uma simulação ou ocultação, e pressupõe sempre a intenção de causar dano à Fazenda Pública, um propósito deliberado de se subtrair, no todo ou em parte, a uma obrigação tributária. Nesses casos, deve sempre estar caracterizada a presença do dolo, um comportamento intencional, específico, de lesar o Fisco, quando, se utilizando de subterfúgios, escamoteiam a ocorrência do fato gerador ou retardam o seu conhecimento por parte da autoridade fiscal. 
Analisando os autos, em especial diante da falsificação de contrato de mútuo, conforme consta no Termo de Verificação Fiscal, à fl. 27 dos autos, entendo por correto o posicionamento adotado pela autoridade autuante, o qual está em consonância com o disposto no art. 167, § 1º, inciso III do Código Civil que dispõe que será caracterizada simulação de negócio jurídico se os instrumentos particulares forem antedatados ou pós-datados.
Deste modo, não prosperam as razões do contribuinte.
6. Multa agravada
A multa de ofício foi agravada, no percentual de 112,5%, que foi aplicada em relação a omissão de rendimentos por depósitos bancários de origem não comprovada, tendo como base o artigo 44, inciso I e § 2º, da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, que assim dispunha:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
I - de setenta e cinco por cento sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
 [...]
§ 2o As multas a que se referem os incisos I e II do caput passarão a ser de cento e doze inteiros e cinco décimos por cento e duzentos e vinte e cinco por cento, respectivamente, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para:
I - prestar esclarecimentos; 
O contribuinte não apresentou os extratos bancários solicitados pela autoridade fiscal nas oportunidades que lhe foram oportunizadas. No entanto, esse procedimento do contribuinte em nada obstaculizou a atividade fiscal, pois os extratos bancários foram solicitados mediante a emissão de Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira (RMF) e, com fundamento no art. 42 da Lei nº 9.430/96, foi-lhe imputada a infração de omissão de rendimentos caracterizada por depósitos bancários com origem não comprovada. Ou seja, o não atendimento das intimações da autoridade fiscal não prejudicou a atividade fiscalizatória, pois a autuação se deu por presunção legal.
Nesse sentido, as seguintes decisões do CARF:
IRPF. OMISSÃO RENDIMENTOS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. MULTA AGRAVADA. AUSÊNCIA ATENDIMENTO INTIMAÇÃO. INEXISTÊNCIA PREJUÍZO. NÃO APLICABILIDADE. Improcedente a aplicação da multa agravada contemplada no artigo 44, § 2°, da Lei n° 9.430/1996, quando não comprovada que a ausência de atendimento/resposta às intimações fiscais por parte do contribuinte representou prejuízo à fiscalização e/ou lavratura do Auto de Infração, sobretudo quando o Fisco já detinha todos elementos de prova capazes de lastrear o lançamento promovido com base na presunção legal inscrita no artigo 42 da Lei n° 9.430/96, onde fora justamente a ausência de prestação de esclarecimentos do contribuinte, no sentido de comprovar a origem dos recursos que transitaram em suas contas bancárias, que caracterizou a omissão de rendimentos objeto da autuação. Recurso especial negado. (Acórdão nº 9202.003.653, data de publicação: 24/03/2015, relator Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira).
MULTA DE OFÍCIO AGRAVADA. INAPLICABILIDADE NO CASO DE OMISSÃO DE RENDIMENTOS CARACTERIZADA POR DEPÓSITO BANCÁRIO. Aumento da multa de ofício prevista no §2º, do art. 44 da L. 9.430/96 não é aplicável ao caso de omissão de rendimentos caracterizada por depósitos, uma vez que a falta de esclarecimentos ou apresentação de documentos não prejudica o crédito tributário do fisco, em razão da presunção de omissão criada pelo art. 42 da Lei 9.430/96. (Acórdão nº 2201-002.241, data de publicação: 07/01/2014, relatora Nathalia Mesquita Ceia).
MULTA AGRAVADA O agravamento da multa de oficio em razão do não atendimento à intimação para prestar esclarecimentos não se aplica nos casos em que a omissão do contribuinte já tenha consequências específicas previstas na legislação. (Acórdão nº 2202-003.021, data de publicação:10/04/2015, relator Antonio Lopo Martinez).
Saliento, inclusive, que esta Colenda Turma, em processo de relatoria do Marco Aurelio de Oliveira Barbosa, proferiu acórdão (nº 2202-003.132), no sentido de reduzir a multa de 112,5% para 75%, no igual sentido que aqui está sendo encaminhado o voto.
 Assim, deve ser desagravada a multa de ofício relativa à infração 002 - Omissão de rendimentos caracterizados por depósitos bancários de origem não comprovada - reduzindo-a ao percentual de 75%.
Conclusão.
Ante o exposto, voto por rejeitar as preliminares e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso para desagravar a multa de ofício relativa à infração 002 - Omissão de rendimentos caracterizados por depósitos bancários de origem não comprovada - reduzindo-a ao percentual de 75%.
(assinado digitalmente)
Martin da Silva Gesto - Relator
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tributarios do Ministério da Fazenda, ndo constitui quebra do sigilo bancario,
mas tdo-somente sua transferéncia para o Fisco.

ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE. SUMULA CARF N° 2.

O CAREF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributaria

DEPOSITOS  BANCARIOS. FALTA DE COMPROVACAO.
PRESUNCAO LEGAL DE OMISSAO DE RENDIMENTOS.

Para os fatos geradores ocorridos a partir do ano-calendario 1997, a Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, em seu art. 42, autoriza a presuncio de
omissao de rendimentos com base nos valores depositados em conta bancaria
para os quais o titular, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentacao habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas
operacoes.

OMISSAO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOA JURIDICA.

O langamento ¢ efetuado de oficio, quando o contribuinte deixa de informar
rendimentos em sua Declaragdo de Ajuste Anual, implicando reduc¢dao do
imposto a pagar ou devido.

MUTUO. REQUISITOS PARA COMPROVACAO. IMPROCEDENCIA.

O negocio juridico de mutuo deve ser comprovado por contrato registrado em
cartorio a €época do negdcio, ou por meio de registros que demonstrem que a
quantia foi efetivamente emprestada e que posteriormente foi retornado o
mesmo montante, ou acrescida de juros e/ou corre¢do monetaria. O contrato
particular de mutuo, por si s, ndo tem condi¢gdes absolutas de comprovar a
efetividade da operacdo, devendo estar lastreado por elementos que
comprovem a sua existéncia material.

ONUS DA PROVA. FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO.
INCUMBENCIA DO INTERESSADO. IMPROCEDENCIA.

Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, ndo tendo ele se
desincumbindo deste 6nus. Simples alegacdes desacompanhadas dos meios
de prova que as justifiquem revelam-se insuficientes para comprovar os fatos
alegados.

MULTA QUALIFICADA. CARACTERIZACAO DO DOLO PARA FINS
TRIBUTARIOS. OCORRENCIA.

Aplica-se a penalidade qualificada no artigo 44, inciso II, da Lei n° 9.430/96,
quando presentes elementos comprobatérios de que a conduta do sujeito
passivo estd inserida nos conceitos de sonegacdo, fraude ou conluio, tal qual
descrito nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502/64.

MULTA DE OFICIO AGRAVADA.

O agravamento da multa de oficio em razao do nao atendimento a intimagao
para prestar esclarecimentos ndo se aplica nos casos em que a omissao do
contribuinte ja tenha conseqiiéncias especificas previstas na legislagao.

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

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as
preliminares e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso para desagravar a multa de oficio
relativa a infracdo 002 - Omissdao de rendimentos caracterizados por depositos bancarios de
origem nao comprovada - reduzindo-a ao percentual de 75%.

(assinado digitalmente)
Marco Aurélio de Oliveira Barbosa - Presidente
(assinado digitalmente)

Martin da Silva Gesto - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Marco Aurelio de
Oliveira Barbosa (Presidente), Junia Roberta Gouveia Sampaio, Dilson Jatahy Fonseca Neto,
Martin da Silva Gesto, Cecilia Dutra Pillar e Marcio Henrique Sales Parada. Ausente
justificadamente Rosemary Figueiroa Augusto.

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto nos autos do processo n°
10830.720984/2013-52, em face do acérdao n°® 02-46.256, julgado pela 7* Turma da Delegacia
da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belo Horizonte (DRJ/BHE) no qual os
membros daquele colegiado entenderam por julgar improcedente a impugnagdo apresentada
pelo contribuinte.

Por bem descrever os fatos, adoto o relatério da DRJ de origem que assim os
relatou:

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado contra ALEXANDRE CURI
CARVALHO, CPF 348.305.798-62, fls. 2/12, com exigéncia de
Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica do exercicio 2009, ano-
calenddario 2008, no valor abaixo discriminado:

Imposto Ei 1.189.274.90
Juros de mora (calculados ate 3/2013) E§ 433.490,70

Multa proporcional F§ 1.748.948,27
Valor do crédito tributario apurado R 3.371,713,87

O Termo de Verificagdo Fiscal - TVF e anexos, parte integrante
do auto de infracdo, encontram-se acostados as fls. 13/44. A
fiscalizagdo relata como foi feito o procedimento fiscal, descreve
as infragoes apuradas e a aplicacdo das multas exigidas,
conforme a seguir relatado.
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Em andlise da Declaragdo de Ajuste Anual, entregue pelo
contribuinte em 30/4/09, verifica-se que foram informados
rendimentos de RS 108.771,15 (sendo RS 84.043,10 tributaveis),
deducoes de RS 44.761,28 e varia¢do patrimonial de R$
154.262,36. As dividas e onus reais declarados (R$ 135.704,25)
referem-se aos bancos Itau S/A e ABN Real S/A e financiamento
de um automovel. Ndo foi informada a existéncia de contrato de
mutuo com a empresa AR Comércio de Tecidos Ltda ME, de
propriedade do contribuinte (99% do capital), CNPJ
08.236.813/0001-97, nem com outras pessoas fisicas.

No banco de dados da Receita Federal do Brasil — RFB, constam
os movimentos mensais do contribuinte em varios cartoes de
crédito, conforme informagoes prestadas na Declaragdo de
Operagoes com Cartoes de Crédito — Decred, durante o ano de
2008, no total de RS 3.470.731,65, conforme valores
discriminados, mensalmente, na tabela demonstrativa constante
do TVF.

O somatorio dos lancamentos a crédito em suas contas
bancdrias, conforme informagoes prestadas na Declaragdo de
Informacoes sobre Movimenta¢do Financeira - Dimof,
totalizaram  R$  6.624.129,75  conforme  discriminado,
mensalmente, na tabela demonstrativa constante do TVF.

A agdo fiscal iniciou-se com o Termo de Inicio de Procedimento
Fiscal de 7/6/11, recebido em 9/6/11, com solicitacdo de
diversos documentos, entre eles os comprovantes de rendimentos
recebidos, os extratos das contas bancarias, os extratos dos
cartoes de crédito e os extratos de movimentagdo financeira nas
corretoras de valores.

Em resposta a intimagdo, o contribuinte apresentou parte da
documentagdo, deixando de juntar os extratos das contas
bancarias e os extratos dos cartoes de crédito, solicitando prazo
adicional para apresentacdo dos documentos.

Novamente intimado, o contribuinte declara que ndo dispunha
dos extratos solicitados e que todos os créditos efetuados em
suas contas bancdrias sdo oriundos de empréstimos tomados
Jjunto as operadoras de cartdo de crédito, que eram transferidos
para a corretora Planner (conforme extratos ja fornecidos a
fiscalizagdo e extratos da Bovespa), com o objetivo de liquidar
as operagoes realizadas na Bolsa de Valores de Sdo Paulo e que
retornavam as contas bancarias para liquida¢do das faturas dos
cartoes de crédito.

O contribuinte foi reintimado para apresentar os extratos (de
cartdo de crédito e conta bancaria), no entanto, a fiscalizagdo
ndo obteve sucesso em sua solicitagdo. Diante do fato de ser
indispensavel o exame dos extratos solicitados, por ter havido
movimentagdo financeira (R$ 6.624.129,5), superior a 60 vezes
os rendimentos declarados (R$ 108.771,15), sugerindo indicios
de interposi¢do de pessoa, conforme §2° do art. 3° do Decreto n°
3.724/01, em 17/10/11, foi solicitada a emissdo de Requisi¢cdo de
Informacao sobre Movimentagcdao Financeira — RMF para cada
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instituicdo bancaria e de crédito que o contribuinte possuia
conta corrente no ano de 2008.

Em resposta a intimagdo especifica, o contribuinte informou que
ndo possuia dependentes nos cartoes de crédito.

Novamente intimado, o contribuinte apresentou documentagdo
que demonstrava pagamentos no cartdo de crédito de boletos
emitidos em seu proprio nome e em nome da empresa AR
Comercio de Tecidos Ltda.

Quanto aos créditos em conta corrente, justificou que os valores
titulados como Operagoes de Cobrangca Valor Disponivel,
tratam-se de operagoes originadas do proprio cartdo de crédito.
Nos demais casos em que figuram como depositantes pessoas
fisicas e juridicas, tratam-se de operagoes de muituo, seja por
retorno de valores emprestados a elas, seja por empréstimos por
elas concedidos.

Feita a conciliacdo das contas bancarias, foram eliminados os
lancamentos de transferéncias de mesma titularidade, estornos e
valores sem relevancia para a fiscalizacdo, com nova intimagdo
do contribuinte para comprovagdo dos créditos no ano de 2008,
conforme planilha anexa ao termo de intimagao.

O contribuinte justifica os créditos conforme solicitado na
planilha, sem apresentar documentagdo. Reintimado a
apresentar documentos, manifesta-se que os esclarecimentos ja
foram prestados.

Em 13/6/12, foi lavrado Termo de Constata¢do e Intimagdo
Fiscal, com relato dos fatos ocorridos durante a agdo fiscal,
incluindo a motivagdo para solicitagdo da RMF, relacionados os
créditos reconhecidos como rendimentos pelo contribuinte, com
pedido para apresentar os documentos que originaram o0s
créditos.

Justifica parte dos créditos questionados, em 10/7/12,
relacionando os documentos bancarios que ele proprio figura
como cliente e favorecido (anexo 1) e, no anexo I, planilha de
movimentacdo de conta corrente do contrato de mutuo entre ele
e a empresa AR Comércio de Tecidos Ltda ME, e documentos
que demonstram transferéncias do contribuinte para a empresa,
utilizando-se de faturas emitidas em nome da empresa e pagas
através de cartoes de crédito.

Intimado a apresentar o contrato de mutuo com a empresa, foi
protocolizado contrato datado de 1/6/2006, sem registro em
cartorio. Consta no contrato de mutuo a abertura de crédito no
limite de até R$ 2.000.000,00, da empresa para o contribuinte,
prazo de 360 dias, sem clausula de pagamento de juros,
amortiza¢do da divida a qualquer tempo através de depositos,
renovagdo automdtica do contrato a cada 360 dias.

Foram apresentados extratos de cartoes de créditos de
titularidade do contribuinte, com quitagoes de cobrangas que,
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segundo o contribuinte, comprovam a origem de créditos em
suas contas bancarias.

Em resposta a intimag¢do para comprovag¢do dos créditos
relacionados no Termo de Intimagdo n° 6 de 3/10/12, fls.
1.254/1.256 (item 29 do TVF, fls. 22), o contribuinte justifica que
os créditos em conta bancaria da pessoa fisica sdo empréstimos
particulares, sem apresentacdo de documentos comprobatorios
(com exceg¢do de dois créditos justificados com extratos do
cartdo de crédito).

Em diligéncia a pessoa juridica AR Comércio de Tecidos Ltda
ME, cujo socio majoritdario é o proprio contribuinte (99% do
capital) e administrador, foi apresentado o Livro Caixa, com
registro dos créditos realizados nas contas do contribuinte, bem
como os extratos bancarios que registram as transferéncias entre
as contas da empresa e da pessoa fisica. Ndo foi constatado
recolhimento de IOF referente ao suposto contrato de miutuo
entre a empresa e o empresdrio (impugnante).

O contribuinte demonstrou que muitos créditos nas contas
bancarias do contribuinte tém origem no proprio cartdo de
créedito do contribuinte, através de simulacdo de venda, com
emissdo de boleto bancdrio e posterior pagamento do boleto na
fatura do cartdo de crédito, forma ndo usual de emprestimo
tomado junto a administradora de cartdo de crédito.

Outros créditos foram justificados como mutuo com a empresa
de sua propriedade e outros empréstimos particulares, sem
apresentar documentos comprobatorios.

As infragdes apuradas foram:

- Omissdo de rendimentos — créditos bancarios de origem ndo
comprovada, conforme art. 849 do Regulamento do Imposto de
Renda — RIR/99, c/c o art. 42 da Lei n° 9.430/96 — créditos em
conta bancaria sem documentagdo habil e idonea que
comprovassem sua origem e justificados apenas como
empréstimos — particulares,  relacionados no  Anexo I
“Demonstrativo de Créditos Bancarios de Origem ndo
Comprovada”, fls. 36/37 do TVF.

- Omissdo de rendimentos recebidos de pessoa juridica, com
base nos artigos 37 e 38 do RIR/99 — Decreto n° 3.000/99 —
créditos em conta bancaria originados da empresa AR Comércio
de Tecidos Ltda, justificados através de uma simula¢do de
mutuo, relacionados no Anexo II  “Demonstrativo de
Rendimentos Recebidos de Pessoa Juridica”, fls. 38/44 do TVF.

A auditoria fiscal aponta algumas particularidades do contrato
de mutuo apresentado pelo contribuinte:

- Contrato sem registro no cartorio,

- Contrato assinado em 1/6/06, com numero de CNPJ da
empresa que somente foi inscrita na RFB em 10/8/06
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(processamento de 22/8/06) e Contrato Social registrado na
Junta Comercial de Sdo Paulo em 14/6/06;

- Sem informagdo da divida na Declaragdo de Ajuste Anual do
contribuinte;

- Sem cobranca de juros, sem previsio de multa, sem garantia,
sem recolhimento de IOF pela pessoa juridica.

Diante das irregularidades descritas anteriormente, entendeu a
fiscalizagdo que o contrato de mutuo foi falsificado, em
conseqiiéncia, os créditos em conta bancaria do contribuinte
foram considerados como rendimentos recebidos da pessoa
Juridica.

Esclarece a fiscalizacdo que os créditos bancarios de origem
ndo comprovada com valores iguais ou inferiores a RS
12.000,00 foram considerados na apurado do crédito, pois o
total no ano atingiu R$ 162.001,83, superior ao limite de R$
80.000,00 (inciso II, §3°, art. 42 da Lei n° 9.430/96 ¢ art. 4° da
Lei n°9.481/97.

Os rendimentos omitidos foram tributados com base na tabela
progressiva vigente a época dos fatos geradores.

A multa de oficio foi agravada (112,5%), na infra¢ao “Omissdo
de rendimentos — créditos bancarios de origem ndo
comprovada” apesar de ter sido regularmente intimado
reiteradas vezes, por ndo apresentagdo dos extratos bancarios e
dos documentos que originaram os créditos em suas contas de
deposito, art. 44, §2° da Lei n° 9.430/96.

Em tese, o contribuinte cometeu crime contra a ordem tributaria,
artigos 1°e 2°da Lei n° 8.137/90, ao simular um miituo com sua
empresa, omitindo remuneragdo em sua declaragdo de renda e
fraudando um contrato de mutuo para burlar a fiscalizagdo
tributaria, sendo emitida Representa¢do Fiscal para Fins
Penais.

A fraude pela criagdo de um contrato de mutuo para disfarcar
rendimentos recebidos de pessoa juridica da qual é socio e
administrador, estd nas hipoteses previstas nos artigos 71 e 72
da Lei n°4.502/64.

A multa de oficio de 75% foi qualificada passando a 150%,
conforme art. 44 da Lei n° 9.430/96 para a infragdo “Omissdo
de Rendimentos Recebidos de Pessoa Juridica’.

O contribuinte, por intermédio de procurador, tomou
conhecimento do Auto de Infracdo em 13/3/13, pessoalmente, e
apresentou impugnagdo em 10/4/13, nos termos do instrumento
de fls. 1.276/1.310, instruida com os documentos de fls.
1.311/1.372.

Impugnacdo.
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Faz um relato de todo o procedimento fiscal, cronologicamente,
citando parte das respostas dadas a fiscalizagdo em seus termos
de respostas. Esta parte ndo serd relatada novamente, por ja ter
sido sumariamente descrita anteriormente, no relatorio da
fiscalizagdo.

Ressalta que, em 13/8/12, foi elaborado o Contrato de Mutuo
entre o contribuinte e a pessoa juridica da qual é proprietario,
unicamente para atender a intimagdo da fiscalizagdo, uma vez
que o contrato era verbal.

Acrescenta que, em 8/10/12, o impugnante forneceu a
fiscalizagdo copia do Livro Caixa do ano-calendario de 2008.

Omissao de rendimentos recebidos de pessoa juridica — nulidade
por ofensa ao principio da legalidade.

A fiscalizagdo considerou como rendimentos omitidos todos os
valores movimentados a titulo de mutuo com a empresa AR
Comercio de Tecidos Ltda ME, quando retornados a crédito na
conta corrente do impugnante.

Alega que a fiscalizagdo reconheceu a existéncia do Contrato de
Mutuo com a empresa do impugnante ao afirmar: “os créditos
em conta corrente com origem na empresa AR Comércio de
Tecidos Ltda foram considerados como omissdo de
rendimentos .

A presungdo relativa de omissdo de rendimentos é ilegal. O
Contrato de Mutuo foi elaborado por insisténcia da fiscalizagdo,
quando o contribuinte foi intimado a apresentd-lo. Ndao havia
necessidade de contrato, pois as transagoes financeiras, entre a
empresa e o socio, estavam regularmente registradas no Livro
Caixa e os valores coincidiam com os consignados nos extratos
bancarios.

O impugnante ndo se preocupou com a data da assinatura do
contrato, pois a data era compativel com o inicio das transagoes
de mutuo.

Quanto as questoes de falta de garantia e ndo estipulacdo de
Jjuros e multa, no contrato, decorrem do fato de o impugnante ser
proprietirio de 99% das quotas da empresa. E sabido que
pequenos  empresdrios praticam a chamada  confusdo
patrimonial e isso efetivamente ocorreu. Em relagdo ao ndo
recolhimento de IOF, a RFB deveria ter exigido o imposto na
pessoa juridica.

Cita o art. 107 do Codigo Civil, dispondo que a declaracdo de
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir, sendo vdlidos e reconhecidos os
contratos verbais.

Os supostos erros de datas ou auséncia de estipulacdo de
obrigacoes entre as partes ndo podem converter créditos
oriundos de contrato de mutuo, entre a pessoa juridica e seu
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socio, em rendimentos por falta de fundamentagdo legal para o
ato administrativo praticado.

A microempresa do impugnante, no ano de 2008, faturou em
torno de R386.000,00, conforme declaracdo do Simples
entregue, com capital de RS 120.000,00. Ndo ¢ possivel
proporcionar ao socio administrador rendimentos de R$
3.985.000,00.

O langamento a titulo de rendimentos recebidos de pessoa
juridica padece de nulidade, devendo ser cancelado o auto de
infragdo neste topico.

Ndo houve qualquer infra¢do a fundamentagdo utilizada pela
fiscalizagdo, art. 37, 38 e 83 do RIR/99, c/c art. 1° da Lei n°
11.482/2007, para constituir o langamento. A suposta infragdo
trata de omissdo de rendimentos recebidos de pessoa juridica e
ndo de movimentacoes de miutuos entre a conta corrente do
impugnante e sua empresa. Por ndo haver subsungdo dos fatos
as normas citadas no auto de infracdo, o langamento deve ser
nulo.

A autoridade fiscal ndo apresentou prova de que o impugnante
tenha auferido rendimentos, nem mencionou sinais exteriores de
riqueza ou acréscimo patrimonial consistente em riqueza nova
no valor vultoso da renda de R$ 3.985.590,33.

O Termo de Intimac¢do lavrado em 8/8/12, que solicitou o
Contrato de Mutuo, ressaltou que o ndo atendimento ensejaria
langamento de oficio com base no art. 42 da Lei n° 9.430/96, que
trata de deposito bancario e outros créditos de origem ndo
comprovada. A fundamentagdo que motivou a infragdo foi o art.
37 do RIR/99, que define rendimentos bruto, que ndo guarda
qualquer relagdo com contrato de muituo.

Por auséncia de previsdo legal da hipotese de incidéncia, o
lancamento deve ser nulo e cancelado o crédito apurado na
rubrica “Omissdo de rendimentos recebidos de pessoa juridica’.
A Representagdo Fiscal para Fins Penais deve ser arquivada,
por auséncia dos elementos subjetivos do dolo ou de fraude no
caso em questdo.

Indevida qualificacdo da multa de oficio.

A qualificagdo da multa de 75% para 150% foi com base na
acusacdo de indicios de crime contra a ordem tributaria,
calcados em um Contrato de Mutuo que a fiscaliza¢do obrigou o
contribuinte a elaborar e entregar, sob pena de lancamento de
oficio. Diante da ameaga, o contribuinte preparou o contrato.
Ndo ha dolo, fraude ou conluio, uma vez que todas as operagoes
de mutuo estavam regulares e devidamente escrituradas no Livro
Caixa da empresa, entregue a fiscalizag¢do, o qual foi conferido,
analiticamente, operagdo por opera¢do.

O Livro Caixa, revestidos das formalidades inerentes, constitui a
escritura¢do da empresa e faz prova em seu favor. A fiscalizagdo
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ndo descaracterizou a escrituragdo da empresa ou apontou
falhas que a invalidasse, nem ha prova de falsificagdo material
ou ideologica perpetrada pelo impugnante.

A multa qualificada ¢ ilegal e desprovida de logica ou
fundamento, vez que ndo existe documentos que provem
elementos subjetivos do dolo ou da fraude alegada pela
fiscalizagdo.

Depositos bancdrios de origem ndo comprovada. Violacdo a Lei
Complementar 105/2001.

Entende o contribuinte que a Lei Complementar 105/2001 foi
desrespeitada. A RFB, para obter os extratos bancarios do
contribuinte, expediu as denominadas Requisi¢oes de
Informacées sobre  Movimentagoes  Financeiras-RMF  as
respectivas institui¢oes financeiras em que o contribuinte
possuia conta. No entanto, a fiscalizagdo ndo cumpriu o contido
nos pardagrafos 5° e 6° do art. 3° do Decreto n° 3.724/2001.
Exige-se que o Relatorio Circunstanciado deve ser lavrado e
integrar o processo administrativo fiscal. Deve constar a
motivacdo da expedicdo da RMF e ficar demonstrado, com
precisdo e clareza, tratar-se de situagdo enquadrada em hipotese
de indispensabilidade, observado o principio da razoabilidade.

Alega que ndo foram elaborados quaisquer relatorios ou, se o
foram, estes ndo integraram o processo administrativo fiscal o
que configura violagdo aos principios do contraditorio e da
ampla defesa.

Afirma que as RMF ndo foram acostadas as autos e ndo had
Justificativa prévia para as suas expedigoes.

Cita julgados administrativo/doutrina sobre nulidade de
langamento por motivo de prova ilicita (RMF expedidas de
forma irregular).

Requer seja declarada a nulidade do auto de infracdo e o
cancelamento do débito, por ter sido utilizada prova ilicita para
constitui¢cdo do lancamento

Caso assim ndo entenda, pede sejam apreciadas razées acerca
do deposito bancario.

Sigilo bancario.

As informagoes extraidas do banco de dados da RFB, Decred,
Dimof e a expedi¢do de RMF, para o lancamento sdo evidente
violagdo ao sigilo bancario do contribuinte.

O Supremo Tribunal Federal — STF admite a quebra da garantia
ao sigilo bancario apenas apos autorizacdo judicial. Cita
julgado neste sentido. Com base nos direitos constitucionais
garantidos no art. 5° da Constituicdo Federal e seguindo a
orientagdo do STF, ¢ evidente a nulidade da exigéncia, fruto de
utilizagdo de provas ilegais e inconstitucionais, impondo sua
extingdo.
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Impossibilidade de caracterizacdo do depdsito bancario como
fato gerador do imposto de renda.

O valor apurado a titulo de deposito bancario de origem ndo
comprovada totalizou R$ 339.045,62, procedidas as exclusoes de
estilo.

O fato gerador do imposto de renda esta previsto no art. 43 do
Codigo Tributario Nacional — CTN. A presungdo estabelecida no
art. 42 da Lei n° 9.430/96 ¢é contraria aos principios formadores
das presungoes legais, ndo havendo nexo causal entre deposito
bancario e omissdo de rendimentos. O mero deposito bancario
ndo é fato gerador de imposto de renda, pois ndo representa
disponibilidade economica ou juridica de renda, muito menos
proventos de qualquer natureza. Cita julgados administrativos
sobre a matéria.

Agravamento da penalidade.

O contribuinte atendeu todas as intimag¢oes expedidas pela
fiscalizagdo, nem uma ficou sem resposta e todas com juntada de
documentos e esclarecimentos. A motivagcdo para o agravamento
da penalidade se deu pela ndo apresentacdo dos extratos
bancdarios e documentos comprobatorios dos créditos, apesar de
ter sido intimado a apresentalos.

A RFB mediante solicitagdo de autoriza¢do ao juizo competente
deveria ter requisitado os extratos e ndo ao contribuinte, que
ndo tem obrigagdo de arquivar extratos por cinco anos, como é o
caso das pessoas juridicas.

Entende que ndo esta obrigado a quebrar o seu proprio sigilo
bancario, ou fazer prova contra si mesmo. A documentagdo que
tinha obrigagdo de fornecer foi apresentada.

A falta de documentos comprobatorios dos créditos em suas
contas de deposito que motivou o agravamento, ndo pode alterar
a multa de oficio de 75% para 112,5%. O agravamento é
desprovido de motivacdo devendo retornar ao seu patamar,
embora a base de calculo seja insubsistente.

Requer seja o auto de infra¢do declarado nulo, pelas razoes
argiiidas em sede preliminar e, no mérito, seja julgado
improcedente com o cancelamento do crédito decorrente.

Pede a juntada do Livro Caixa que comprova as operagoes de
mutuo realizadas pelo impugnante e a empresa de que é
proprietario.

A DRIJ de origem entendeu pela improcedéncia da impugnagdo apresentada
pelo contribuinte. Entenderam os julgadores por rejeitarem as alegacdes de nulidade do
langamento, tendo ainda prevalecido o entendimento de que ¢ 6nus do contribuinte provar que
o deposito bancario ndao ¢ rendimento, mediante documentagdo que demonstre a origem dos
recursos.
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Inconformado, o contribuinte apresentou recurso voluntario as Afls.
1404/1456, reiterando as alegacdes expostas em impugnacao.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Martin da Silva Gesto - Relator

O recurso voluntario foi apresentado dentro do prazo legal, reunindo, ainda,
os demais requisitos de admissibilidade. Portanto, dele conheco.

Preliminares
1. Sigilo bancario

Alega a Recorrente que a Fiscalizagdo violou a sua garantia constitucional de
inviolabilidade da vida privada, no curso da acdo fiscal, ao providenciar a quebra do sigilo
bancario do Impugnante, haja vista que somente o Poder Judiciario teria competéncia para
determinar a quebra do sigilo bancario.

Ocorre que o Plenario do Supremo Tribunal Federal concluiu na sessdo de
24.02.2016 o julgamento conjunto de cinco processos (ADIs 2397 2386, 2389, 2390, 2397 e
2406) que questionavam dispositivos da Lei Complementar n°® 105/2001, que permitem a
Receita Federal receber dados bancérios de contribuintes fornecidos diretamente pelos bancos,
sem prévia autorizagao judicial.

No referido julgado, por maioria de votos 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
informacdes ¢ feita dos bancos ao Fisco, que tem o dever de preservar o sigilo dos dados,
portanto nao ha ofensa a Constitui¢ao Federal.

Além disso, o CARF nao possui competéncia para analisar e decidir sobre
matéria constitucional, conforme sumula vigente, de utilizacdo obrigatéria, conforme
Regimento Interno deste Conselho:

Sumula CARF n°2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

Por tais razdes, rejeita-se a preliminar suscitada pelo contribuinte.
2. Nulidade por cerceamento de defesa

Pelos elementos constantes dos autos, fica sem fundamento a alegacdo de
cerceamento do direito de defesa, na medida em que o processo em analise, até o presente
momento, caracterizou-se pelo cumprimento de todas as fases e prazos processuais dispostos
no Processo Administrativo Fiscal e o interessado, ciente infragdes que lastrearam a presente
acdo fiscal, teve, tanto na fase de autuacdo, regida pelo principio inquisitério, quanto na
interposi¢ao da impugnagado, que inaugurou a fase do contraditorio, amplo direito ao exercicio
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do contraditorio e da ampla defesa, tendo oportunidade de carrear aos autos
elementos/comprovantes no sentido de tentar ilidir, parcial ou totalmente, a tributacdo em
analise.

Comprovado, ainda, que o procedimento fiscal foi feito regularmente, nao se
apresentando, nos autos, as causas apontadas no art. 59 do Decreto n® 70.235/1972, ndo ha que
se cogitar em nulidade do lancamento enquanto ato administrativo.

3. Alegacoes de inconstitucionalidade

Conforme acima mencionado, nos termos da Sumula CARF n° 02,0 CARF
ndo possui competéncia para analisar e decidir sobre matéria constitucional, conforme stimula
vigente, de utilizagdo obrigatoria, conforme Regimento Interno deste Conselho. Por tais razdes,
rejeita-se a preliminar suscitada pelo contribuinte.

Portanto, rejeitam-se as preliminares de nulidade suscitadas quanto a violagao
de principios constitucionais.

Mérito

3. Omissao de rendimentos por depdsitos bancarios de origem nao
comprovada.

A exigéncia fiscal em exame decorre de expressa previsdo legal, pela qual
existe uma presungdo em favor do Fisco, que fica dispensado de provar o fato que originou a
omissdo de rendimentos, cabendo ao contribuinte elidir a imputag¢do, comprovando a origem
dos recursos. Estabelece o art. 42 da Lei n® 9.430/1996 que:

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 relagdo aos
quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado,
ndo comprove, mediante documentag¢do 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
instituicdo financeira.

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

$ 3° Para efeito de determinagdo da receita omitida, os créditos
serdo analisados individualizadamente, observado que ndo serdo
considerados:

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

Il - no caso de pessoa fisica, sem prejuizo do disposto no inciso
anterior, os de valor individual igual ou inferior a R$12.000,00
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(doze mil Reais), desde que o seu somatorio, dentro do ano-
calendario, ndo ultrapasse o valor de R$80.000,00 (oitenta mil
Reais).

$ 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 instituig¢do financeira.

Conforme previsdao do art. 42 da Lei n° 9.430/96, ¢ necessario comprovar
individualizadamente a origem dos recursos, identificando-os como decorrentes de renda ja
oferecida a tributacao ou como rendimentos isentos/nao tributaveis.

Trata-se, portanto, de Onus exclusivo do contribuinte, a quem cabe
comprovar, de maneira inequivoca, a origem dos valores que transitaram por sua conta
bancéria, ndo sendo bastante alega¢des e indicios de prova.

Para a DRJ de origem os documentos anexados em impugna¢ao nao foram
totalmente suficientes para provar de maneira inequivoca os valores que circularam em conta
bancéria do contribuinte ja foram tributados, a exce¢do dos ja excluidos do lancamento pela
DRJ. Assim, persistiu sem comprovagao de origem dos depdsitos.

Portanto, ndo sendo provado o fato constitutivo do direito alegado pelo
contribuinte, com fundamento no artigo 373 do CPC/2015 e artigo 36 da Lei n° 9.784/99,
deve-se manter sem reparos o acdrddo recorrido. Ocorre que temos que no processo
administrativo fiscal, tal qual no processo civil, o 6nus de provar a veracidade do que afirma ¢
do interessado, in casu, do contribuinte ora recorrente. Neste sentido, prevé a Lei n°® 9.784/99
em seu art. 36:

Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha
alegado, sem prejuizo do dever atribuido ao orgdo competente
para a instrugdo e do disposto no artigo 37 desta Lei.

Devido a insuficiéncia probatdria, correta a posi¢do da Fiscalizagdo de ndo
considerar os contratos de mutuo como origem. Por tais razdes, compreendo que nao merece
provimento o recurso do contribuinte quanto a esta matéria.

4. Omissao de rendimentos de pessoa juridica

O contribuinte sustenta que a origem dos valores decorre de contratos de
mutuo, porém deixou de apresentar aos autos elementos para comprovar tal alegacdo. Em
especial, deveria ele apresentar prova de que os valores foram efetivamente emprestados. No
caso, o valor dos mutuos sdao expressivos, sendo fragil a prova de que estes ocorreram, por
mera alegagdo amparada com informagdes lancadas na contabilidade de empresa de qual o
contribuinte ¢ socio.

Neste caso, cabivel o lancamento efetuado de oficio, pois o contribuinte
deixou de informar rendimentos em sua Declaracao de Ajuste Anual, implicando reducao do
imposto a pagar ou devido.

Alias, importa mencionar o Acdérdio CARF n° 2202-002.132, onde
prevaleceu o entendimento de que "o negodcio juridico de mutuo deve ser comprovado por
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contrato registrado em cartorio a época do negbcio, ou através de registros que demonstrem
que o dinheiro foi entregue e retornado no mesmo montante, ou com juro". A ementa do
acordao ¢ abaixo transcrita:

Ementa Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica -
IRPF

Ano-calendario: 2006, 2007, 2008.

[--]

MUTUO. COMPROVACAO. ACRESCIMO PATRIMONIAL A
DESCOBERTO. O negocio juridico de mutuo deve ser
comprovado por contrato registrado em cartorio a época do
negocio, ou através de registros que demonstrem que o dinheiro
foi entregue e retornado no mesmo montante, ou com juro,

[]

(Acordao CARF n° 2202-002.132, Relator Conselheiro Rafael
Pandolfo, julgado na sessao de 22 de janeiro de 2013.)

Assim, ndo havendo contrato registrado em cartério a época do negbcio, ou
provas que demonstres que o dinheiro foi entregue e retornado no mesmo montante, ou com
juros, deve ser mantido o langamento. Necessdrio ainda, referir que o contrato particular de
mutuo, por si s6, ndo tem condi¢cdes absolutas de comprovar a efetividade da operacao,
devendo estar lastreado por elementos que comprovem a sua existéncia material.

Portanto, nao sendo provado o fato constitutivo do direito alegado pelo
contribuinte, com fundamento no artigo 373 do CPC/2015 e artigo 36 da Lei n° 9.784/99,
deve-se manter sem reparos o acdrdao recorrido. Ocorre que temos que Nno processo
administrativo fiscal, tal qual no processo civil, o 6nus de provar a veracidade do que afirma ¢
do interessado, in casu, do contribuinte ora recorrente. Neste sentido, prevé a Lei n°® 9.784/99
em seu art. 36:

Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha
alegado, sem prejuizo do dever atribuido ao orgdo competente
para a instrugdo e do disposto no artigo 37 desta Lei.

Devido a insuficiéncia probatdria, correta a posi¢do da Fiscalizagdo de ndo
considerar os contratos de mutuo como origem. Por tais razdes, compreendo que nao merece
provimento o recurso do contribuinte quanto a esta matéria.

5. Multa qualificada

A autoridade fiscal efetuou o langamento de oficio com multa qualificada
(150%) em relagdo a omissdo de rendimentos recebidos por pessoa juridica, por ter entendido
que o contribuinte fiscalizado agido com a intenc¢do de suprimir ou reduzir, deliberadamente, o
tributo, caracterizando a conduta ilegal com evidente intuito de sonegacdo, fraude ou
simula¢do, nos termos dos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964.

A norma legal que determina a aplicacdo da multa de oficio qualificada ¢ o
artigo 44, 1, §1°, da Lei 9.430/96, abaixo transcrito:
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Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaragdo inexata, (Redagdo dada pela Lei no 11.488, 2007)

[]

$ 1° 0O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n°4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei no 11.488, de 2007)

Por sua vez, assim dispde os artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64 supra
referidos:

Art. 71. Sonegacgdo é toda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

II - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Art. 72. Fraude ¢ 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
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.

Consoante demonstrado, nos casos de langamento de oficio, a regra ¢ a
aplicacdo da multa de 75%, estabelecida no inciso I do artigo acima transcrito. Excepciona a
regra a comprovacao do intuito fraudulento, a qual acarreta a aplicagdo da multa qualificada de
150%, prevista no § 1°, do artigo 44, da Lei n° 9.430 de 1996, com a redagdo dada Lei n°
11.488, de 15/06/2007.

A fraude fiscal pode se dar em razdo de uma a¢do ou omissdo, de uma
simulagdo ou ocultagdo, e pressupde sempre a inten¢ao de causar dano a Fazenda Publica, um
proposito deliberado de se subtrair, no todo ou em parte, a uma obrigagdo tributaria. Nesses
casos, deve sempre estar caracterizada a presenca do dolo, um comportamento intencional,
especifico, de lesar o Fisco, quando, se utilizando de subterfligios, escamoteiam a ocorréncia
do fato gerador ou retardam o seu conhecimento por parte da autoridade fiscal.
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Analisando os autos, em especial diante da falsifica¢do de contrato de mutuo,
conforme consta no Termo de Verificagdao Fiscal, a fl. 27 dos autos, entendo por correto o
posicionamento adotado pela autoridade autuante, o qual esta em consondncia com o disposto
no art. 167, § 1°, inciso Il do Cdédigo Civil que dispde que sera caracterizada simulacao de
negdcio juridico se os instrumentos particulares forem antedatados ou pos-datados.

Deste modo, ndo prosperam as razdes do contribuinte.
6. Multa agravada

A multa de oficio foi agravada, no percentual de 112,5%, que foi aplicada em
relacdo a omissdo de rendimentos por depositos bancarios de origem ndo comprovada, tendo
como base o artigo 44, inciso [ e § 2°, da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, que assim
dispunha:

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

1 - de setenta e cinco por cento sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do inciso seguinte;

[-]

§ 2° As multas a que se referem os incisos I e Il do caput passardo a ser de cento e
doze inteiros e cinco décimos por cento e duzentos e vinte e cinco por cento,
respectivamente, nos casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo
marcado, de intimagdo para:

I - prestar esclarecimentos;

O contribuinte nao apresentou os extratos bancarios solicitados pela
autoridade fiscal nas oportunidades que lhe foram oportunizadas. No entanto, esse
procedimento do contribuinte em nada obstaculizou a atividade fiscal, pois os extratos
bancérios foram solicitados mediante a emissdo de Requisicdo de Informacdes sobre
Movimentagao Financeira (RMF) e, com fundamento no art. 42 da Lei n® 9.430/96, foi-lhe
imputada a infracdo de omissdo de rendimentos caracterizada por depdsitos bancéarios com
origem nao comprovada. Ou seja, o nao atendimento das intimagdes da autoridade fiscal ndo
prejudicou a atividade fiscalizatoria, pois a autuagdo se deu por presuncao legal.

Nesse sentido, as seguintes decisoes do CARF:

IRPF.  OMISSAO RENDIMENTOS. DEPOSITOS BANCARIOS. MULTA
AGRAVADA. AUSENCIA ATENDIMENTO INTIMACAO. INEXISTENCIA
PREJUIZO. NAO APLICABILIDADE. Improcedente a aplicagio da multa agravada
contemplada no artigo 44, § 2°, da Lei n° 9.430/1996, quando ndao comprovada que
a auséncia de atendimento/resposta as intimagoes fiscais por parte do contribuinte
representou prejuizo a fiscalizagdo e/ou lavratura do Auto de Infracdo, sobretudo
quando o Fisco ja detinha todos elementos de prova capazes de lastrear o
lancamento promovido com base na presuncgdo legal inscrita no artigo 42 da Lei n°
9.430/96, onde fora justamente a auséncia de presta¢do de esclarecimentos do
contribuinte, no sentido de comprovar a origem dos recursos que transitaram em
suas contas bancarias, que caracterizou a omissdo de rendimentos objeto da
autuagdo. Recurso especial negado. (Acorddo n°® 9202.003.653, data de publicagdo:
24/03/2015, relator Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira).
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MULTA DE OFICIO AGRAVADA. INAPLICABILIDADE NO CASO DE OMISSAO
DE RENDIMENTOS CARACTERIZADA POR DEPOSITO BANCARIO. Aumento da
multa de oficio prevista no §2°, do art. 44 da L. 9.430/96 ndo é aplicavel ao caso de
omissdo de rendimentos caracterizada por depdsitos, uma vez que a falta de
esclarecimentos ou apresenta¢do de documentos ndo prejudica o crédito tributario
do fisco, em razdo da presun¢do de omissdo criada pelo art. 42 da Lei 9.430/96.
(Acordao n° 2201-002.241, data de publicagcdo: 07/01/2014, relatora Nathalia
Mesquita Ceia).

MULTA AGRAVADA O agravamento da multa de oficio em razdo do ndo
atendimento a intimag¢do para prestar esclarecimentos ndo se aplica nos casos em
que a omissdo do contribuinte ja tenha consequéncias especificas previstas na
legislacdo. (Acordao n° 2202-003.021, data de publica¢do:10/04/2015, relator
Antonio Lopo Martinez).

Saliento, inclusive, que esta Colenda Turma, em processo de relatoria do
Marco Aurelio de Oliveira Barbosa, proferiu acordao (n® 2202-003.132), no sentido de reduzir
a multa de 112,5% para 75%, no igual sentido que aqui esta sendo encaminhado o voto.

Assim, deve ser desagravada a multa de oficio relativa a infragao 002 -
Omissdo de rendimentos caracterizados por depositos bancarios de origem ndo comprovada -
reduzindo-a ao percentual de 75%.

Conclusao.

Ante o exposto, voto por rejeitar as preliminares e, no mérito, dar provimento
parcial ao recurso para desagravar a multa de oficio relativa a infracdo 002 - Omissdo de
rendimentos caracterizados por depdsitos bancarios de origem ndo comprovada - reduzindo-a
ao percentual de 75%.

(assinado digitalmente)

Martin da Silva Gesto - Relator



