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Data do fato gerador: 31/12/2003
PEDIDO DE PERICIA. DESCABIMENTO.

Descabe o pedido de pericia quando presentes nos autos todos os elementos
necessarios para que a autoridade julgadora forme sua convicgdo. As pericias
devem limitar-se ao aprofundamento de investigagdes sobre o contetdo de
provas ja incluidas no processo, ou a confronta¢do de dois ou mais elementos
de prova também incluidos nos autos, ndo podendo ser utilizadas para reabrir,
por via indireta, a a¢do fiscal.

PERICIA  FISCAL. INDEFERIMENTO PELA AUTORIDADE
JULGADORA DE PRIMEIRA INSTANCIA.

A determinagdo de realizagdo de diligéncias e/ou pericias compete a
autoridade julgadora de Primeira Instancia, podendo a mesma ser de oficio ou
a requerimento do impugnante. A sua falta ndo acarreta a nulidade do
processo administrativo fiscal.

AUTO DE INFRACAO. NULIDADE.

Nao estd inquinado de nulidade o auto de infragdo lavrado por autoridade
competente e que nao tenha causado preteri¢dao do direito de defesa, efetuado
em consonincia com o que preceitua o art. 142 do Cddigo Tributario
Nacional, especialmente se o sujeito passivo, em sua defesa, demonstra pleno
conhecimento dos fatos que ensejaram a sua lavratura, exercendo,
atentamente, o seu direito de defesa.

GANHOS DE CAPITAL NA ALIENACAO DE BENS OU DIREITOS.
INTEGRALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL. INCIDENCIA DE
IMPOSTO DE RENDA.

Esta sujeito ao imposto de renda o ganho de capital auferido na alienagdo de
bens a qualquer titulo, inclusive aqueles utilizados para integralizacdo de
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capital social em empresa, posto que esta operacdo se caracteriza como uma
alienacdo. Assim, se a avaliagdo dos bens integralizados ¢ superior a
constante na declaracdo de bens da pessoa fisica, verifica-se a ocorréncia de
ganho de capital.

GANHOS DE CAPITAL NA ALIENACAO DE BENS OU DIREITOS.
ALIENACAO A QUALQUER TITULO PARA FINS FISCAIS.

Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as operagdes que
importem alienacdao, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou
promessa de cessdo de direitos a sua aquisicdo, tais como as realizadas por
compra ¢ venda, permuta, adjudicacdo, desapropriacdo, dacdo em pagamento,
procuracdo em causa propria, promessa de compra e venda de direitos ou
promessa de cessao de direitos e contratos afins.

GANHOS DE CAPITAL NA ALIENACAO DE BENS OU DIREITOS POR
PESSOAS FISICAS. INCIDENCIA DE IMPOSTO DE RENDA.
TRIBUTACAO DEFINITIVA.

O lucro apurado na alienacdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos de
qualquer natureza, deve ser considerado ganho de capital. Os ganhos serdo
apurados no més em que forem auferidos e tributados em separado, ndo
integrando a base de céalculo do imposto na declaracdo de rendimentos, e o
valor do imposto pago ndo podera ser deduzido do devido na declaragao.

GANHOS DE CAPITAL NA ALIENACAO DE BENS OU DIREITOS.
COMPROVACAO DO CUSTO DE AQUISICAO.

O valor de aquisicdo do bem ou direito para apuragdo do ganho de capital
devera ser comprovado com documentacdo habil e idonea, usual para o tipo
de operacdo de que houver resultado a aquisi¢ao.

RESPONSABILIDADE OBJETIVA. MULTA DE OFICIO.

A responsabilidade por infragdes da legislagdo tributdria independe da
intencao do agente ou responsavel. O fato de nao haver ma-fé do contribuinte
ndo descaracteriza o poder-dever da Administracdo de lancar com multa de
oficio rendimentos omitidos na declaragao de ajuste.

MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO. CARATER DE CONFISCO.
INOCORRENCIA.

A falta ou insuficiéncia de recolhimento do imposto da causa ao langamento
de oficio, para exigi-lo com acréscimos e penalidades legais. A multa de
langcamento de oficio ¢ devida em face da infragdo as regras instituidas pelo
Direito Fiscal e, por ndo constituir tributo, mas penalidade pecunidria prevista
em lei ¢ inaplicdvel o conceito de confisco previsto no inciso V, do art. 150
da Constitui¢ao Federal.

INCONSTITUCIONALIDADE.

O CAREF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributdria (Sumula CARF n° 2).

Preliminares de nulidade rejeitadas.
Pedido de pericia indeferido.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar o
pedido de pericia e as preliminares suscitadas pelo Recorrente e, no mérito, negar provimento
ao recurso, nos termos do voto do Relator.

(Assinado digitalmente)

Nelson Mallmann — Presidente e Relator.

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Antonio Lopo
Martinez, Ewan Teles Aguiar, Margareth Valentini, Rafael Pandolfo, Pedro Anan Junior e
Nelson Mallmann. Ausentes, justificadamente, os Conselheiros Helenilson Cunha Pontes e
Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino Astorga.



Relatorio

TOSHIAKI HISHINUMA, contribuinte inscrito no CPF/MF 238.523.058-53,
com domicilio fiscal na cidade de Sorocaba, Estado de Sdo Paulo, a Rua da Penha, n°® 545
Bairro Centro, jurisdicionado a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Sorocaba - SP,
inconformado com a decisdo de Primeira Instancia de fls. 333/334, prolatada pela 3* Turma da
Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Salvador - BA, recorre, a este
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, pleiteando a sua reforma, nos termos da peticao
de fls. 341/366.

Contra o contribuinte acima mencionado foi lavrado, em 14/08/2006, Auto de
Infragdo de Imposto de Renda Pessoa Fisica (fls. 266/270), com ciéncia através de AR, em
25/08/2006 (fls. 271), exigindo-se o recolhimento do crédito tributario no valor total de R$
1.987.893,60 (padrao monetario da €poca do lancamento do crédito tributario), a titulo de
Imposto de Renda Pessoa Fisica, acrescidos da multa de langamento de oficio normal de 75% e
dos juros de mora de, no minimo, de 1% ao més, calculados sobre o valor do imposto de renda
incidente sobre os ganhos de capital na aliena¢do de bens e direitos, relativo ao exercicio de
2004, correspondente ao ano-calendario de 2003, fato gerador 31/12/2003.

A exigéncia fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalizagao
de revisao de Declaragao de Ajuste Anual referente ao exercicio de 2007, onde a autoridade
langadora entendeu haver omissdo de ganhos de capital obtidos na alienacdo de bens e direitos
Infragdo capitulada nos artigos 1°, 2°, 3° e §§, 16, 18 a 22, da Lei n® 7.713, de 1988; artigos 1°
e 2°, da Lei n® 8.134, de 1990 e artigos 7°, 21 e 22, da Lei n® 8.981, de 1995.

O Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil responsavel pela constituicao
do crédito tributario langado esclarece, ainda, através do Termo de Constatagao Fiscal de fls.
265, entre outros, os seguintes aspectos:

- que o contribuinte apresentou Declaragdo de Ajuste Anual 2004, ano
calendario 2003, conforme ND 08/29.585.048;

- que em, 01 de junho de 2005, lavramos o Termo de Inicio de Fiscalizagdo.
Em resposta a nossa intimagao foi apresentado os documentos de fIs.17 a 199 do volume I e
202 a 254 do volume II;

- que no ano-calendario de 2003 o fiscalizado declarou na ficha 9
(Declaracdo de Bens e Direitos), item 34 um aumento da participagdo no Capital Social da
empresa TOSHIMAR COMERCIO DE COSMETICOS E BIJOTERIAS LTDA. CNPJ
n.47.821.848/0001-45, com lotes de BERILO VERDE, adquirido de SUPERVERSATIL
EXPORTACAO E IMPORTACAO LTDA., CNPJ n. 69.015.220/0001-95, conforme
instrumento PARTICULAR DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE
ESMERALDAS LAPIDADAS COM LAUDO DE AVALIACAO, fls.35 a 37 do volume I;

- que analisando os documentos apresentados concluimos o seguinte: a)
Apesar da subscricdo do aumento do Capital Social, ndo estar registrado na Junta Comercial
"JUCESP", o Balancete Analitico Consolidado de fls. 21 a 34 do volume I, na conta do Ativo
Imobilizado "Pedras e Metais Preciosos n. 13010300100000 e na contrapartida, Aumento para
Futuro Aumento de Capital n. 240601000000, foi registrado o fato contabil da subscrigao, feita
pelo fiscalizado; b) Outra prova da realizagcdo da transagdo e o fato dos laudos técnicos de
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avaliagdo das esmeraldas - BERILO VERDE de f1s.38 a 199 do volume I e 202 a 254 do
volume II, serem emitidas em nome da TOSHIMAR COMERCIO DE COSMETICOS E
BIJOUTERIAS LIDA e avaliadas pelo valor total de R$ 7.000.000,00; ¢) Como até a presente
data o fiscalizado nao apurou o ganho de capital, ora estamos constituindo o crédito tributario
como segue: Valor da transferéncia para subscri¢do do Capital R$ 7.000.000,00. (-) Custo de
Aquisic¢ao (vide Instrumento Particular) R$ 840.000,00. (=) Ganho de Capital R$ 6.160.000,00.
(x) aliquota 15%. (=) Imposto devido R$ 924.000,00.

Em sua peca impugnatoria de fls. 276/296, instruida pelos documentos de fls.
297/316, apresentada, tempestivamente, em 20/09/2006 o contribuinte, se indispde contra a
exigeéncia fiscal, solicitando que seja acolhida a impugnacao para declarar a insubsisténcia do
Auto de Infragdo, com base, em sintese, nos seguintes argumentos;

- que a pega de autuagdo ora impugnada, € um ato administrativo € como tal
haveria de vir fundamentado, traduzindo a administragdo ao recorrente, o fato de conteudo e da
esséncia no tocante ao seu objeto. Assim, em razao da auséncia de motivagdo e fundamentagao
do auto, o mesmo toma-se nulo de pleno direito;

- que entendeu o Sr. respeitavel agente fiscal, por lavrar, o auto fora do local
do estabelecimento ou domicilio ou local de atividade comercial do recorrente, gerando assim,
de plano, uma irregularidade insanavel, sendo vejamos;

- que no proprio corpo do auto, no local da lavratura, estd descrito o local em
que o auto foi lavrado, sendo que o mesmo foi lavrado na propria Receita Federal de Sorocaba,
sendo que nem mesmo o representante da empresa assinou a autuag¢do, ou seja, o auto aqui
retratado, ndo foi lavrado onde o autuado exerce suas atividades;

- que se a norma que regula e disciplina a lavratura do auto de infragdo,
determina que o local da lavratura do auto ¢ o local da verificacdo da suposta e eventual falta,
nao ¢ permitido a administracdo, por seu livre arbitrio interpretar que a lei, ao determinar sobre
o local da verificagdo da falta, ndo pode significar necessariamente, o estabelecimento do
contribuinte ou outro local onde a falta foi praticada, mas sim onde a falta foi verificada e
constatada. Lavrar o auto, fora do local da constata¢do ou verificacdo da falta seria extravasar
dos limites determinados pela lei e dar uma interpretagdo extensiva onde a lei nao autoriza;

- que ¢ fato relevante e inafastavel que se o agente do Fisco encontra qual
irregularidade fiscal, antes de autuar, deve intimar por escrito o contribuinte, na pessoa seu
representante legal para prestar, em prazo legal determinado todos os esclarecimentos
necessarios, da origem ou das causas dessas diferencas;

- que esta assertiva ¢ obrigatéria em face da existéncia do principio do
contraditorio assegurado a qualquer cidaddo e contribuinte, mesmo na fase em que precede a
lavratura do auto de infragdo e da imposi¢ao da multa r porque depois de lavrada a pega basica
que serd julgada pelo proprio fisco, qualquer tentativa de descaracterizar a diferenca sera inutil;

- que o art. 5°, da Constitui¢do, no seu inciso LV, expressamente garante, aos
litigantes em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral, o contraditorio e a
ampla defesa com os meios e recursos a ele inerentes;

- que como objeto material do denominado ganho de capital tem encaixe na
alienagdo, cessdo ou promessa de direitos ou bens, tais como as realizadas por compra e venda,



permuta, adjudicacdo, desapropriacdo, dacdo em pagamento e outras situagdes legalmente
definidas como hipdtese de incidéncia a tributacao por ganho de capital;

- que na hipotese o fato natural de suporte ao langamento fiscal, seria o fato a
subscricdo de aumento de capital social na conta do ativo imobilizado e na contrapartida para
aumento de futuro capital com registro do fato contabil e comprovado pela realizagdo da
transacdo pelos laudos técnicos de avaliagdo das esmeraldas e serem emitidas em nome de
TOSHIMAR COMERCIO DE COSMETICOS E BIJOUTERIAS LTDA. e avaliadas em R$
7.000.000,00 (sete milhodes de reais);

- que ndo hd como encaixar este fato a irradiacdo dos efeitos da hipotese de
incidéncia como ganho de capital. Primeiramente porque, o fato contabil da subscri¢do para
futuro aumento de capital, ndo ¢ fato tributavel;

- que, pois somente a subscri¢do para futuro aumento de capital, ndo significa
reconhecer ou convolar a transagao retratada em transferéncia que determine efetivo e concreto
ganho de capital. E, sobretudo porque, o aumento de capital ¢ situagdo futura e ainda ndo se
realizou. E cedigo que, a mera subscri¢io de capital para aumento futuro do capital societério,
nao realiza e ndo transfere a propriedade do capital ou dos bens subscritos;

- que ainda que assim ndo fosse, seria aprecidvel a imantagdo tributaria na
hipdtese de incidéncia do ganho de capital, a rigor, quando ocorrida (fato a depender do futuro)
a efetiva subscri¢do, incorporacdo e integralizacdo, formalizada em instrumento societario
proprio, com a necessaria anotagao no album de assentamento de nascimento das empresas, ou
seja, na hipdtese, perante a Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo, para entdo produzir
efeitos legais e concretos, inclusive no tocante ao proprio tributo que se busca a exagao;

- que ¢ de se dizer ainda, que na verdade, o prego total desses bens traduzidos
por um lote do mineral tipo berilo, conhecidas comercialmente como esmeraldas, cujo lote fora
regularmente vistoriado por essa respeitavel fiscalizacdo (fl. 258), quando muito e na realidade
valem o preco real de aquisi¢do originaria, ou seja, o preco de R$ 840.000,00 (oitocentos e
quarenta mil reais) e ndo o valor proposto como valor facial de R$ 7.000.000,00(sete milhdes
de reais) e tido como base para a aferi¢ao do suposto ganho de capital;

- que por isto e em homenagem a uma Justiga Fiscal e ao proprio principio da
ampla defesa e do contraditério, presentes também no processo administrativo e, sobretudo, em
razdo da seriedade e a relevancia das alegagdes, ¢ que requer, o recorrente, expressamente, a
producao de prova pericial, pelo que nomeia e indica, sem prejuizo da nomeagao de outro pela
fiscalizagdo, o Sr. Jodo Luiz Ferraz Bragheta - Perito Avaliador - do setor de Penhor da Caixa
Econdmica Federal, na Agéncia S¢€ — em Sao Paulo — capital, que somente elabora e realiza a
avaliagdo quando provocado oficialmente pelos 6rgaos publicos;

- que a despeito de tudo e sem prejuizo do reconhecimento da atipicidade
tributaria do respeitavel langamento, verifica-se que, além do langamento fiscal do principal,
existiu também a imposicdo de multa de oficio no percentual de 75%, (setenta e cinco por
cento), que ndo se compadece ou se conforma com o principio constitucional da veda¢do do
confisco.

Apbs resumir os fatos constantes da autuacdo e as principais razoes
apresentadas pelo impugnante a Terceira Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento em Salvador - BA conclui pela procedéncia da agdo fiscal e pela manutengdo do
crédito tributario, com base nas seguintes consideragoes:
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- que o interessado fora intimado a prestar os esclarecimentos pertinentes
durante a acdo fiscal, e o auto de infracdo identifica e descreve com clareza os fatos
constatados, determina e demonstra a origem da exigéncia e fornece corretamente o
enquadramento legal da autua¢do. Contém, enfim, todos os elementos requeridos para pleno
exercicio do direito de defesa, demonstrando-se infundadas as argiliigdes do interessado em
contrario;

- que o artigo 10 do Decreto n°® 70.235/1972 determina que o auto de infragdo
seja lavrado no local da verificagdo da falta, o que ndo impede a sua lavratura na propria
reparti¢do, se as irregularidades forem ai verificadas, com base nos documentos e demais
elementos disponiveis, como € aqui o caso;

- que para determinacdo do ganho de capital foram utilizados os dados
informados pelo proprio contribuinte em sua declaragdo e registrados na contabilidade da
empresa que recebeu os bens, além do contrato de compra e venda pelo qual foram adquiridas
as pedras preciosas pelo contribuinte e os laudos periciais de avaliagdo que o instruiram;

- que ndo procede a tese do impugnante de que a transferéncia das pedras
preciosas do seu patrimonio para o da pessoa juridica, destinada a integralizagdo de capital, nao
se constitua em ganho de capital, ou que o mesmo tenha sido meramente presumido. A
alienagdo fora informada pelo préprio contribuinte ao declarar um aumento de R$ 7.000.000,00
em seu patrimdnio, correspondente ao aumento de sua participagdo no capital da empresa,
representado pelas pedras preciosas em questdo; € a propria empresa registrara em seu ativo
imobilizado estes bens por este mesmo valor. Nao resta duvida, portanto, que o contribuinte
adquirira um direito de R$ 7.000.000,00 (o valor de sua participagdo no capital da empresa) em
troca de um bem que lhe custara R$ 840.000,00, o que se caracteriza como ganho de capital,
nos termos do § 4° do artigo 117 do Decreto n° 3.000/1999;

- que a pericia que requer o impugnante para que se determine o valor de
mercado das pedras preciosas deve ser julgada dispensavel e incabivel, pois, além de outras
razoes, nao ha qualquer prova de que as pedras entregues para quitacdo de dividas fiscais,
mencionadas pelo interessado em sua impugnagado, sejam as mesmas a que se refere o ganho de
capital em questdo, ou que tenham sido avaliadas pelos mesmos critérios. Ou seja, o fato desta
ultima pericia ndo ter sido corroborada pela pericia oficial ndo comprova que a anterior, com
base na qual os bens foram registrados no patriménio da pessoa juridica, também estivesse
incorreta, especialmente quando os peritos sdo diversos € ndo hd qualquer prova de que as duas
pericias privadas se refiram aos mesmos objetos.

A ementa que consubstancia a presente decisdo ¢ a seguinte:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA -
IRPF

Ano-calendario: 2002

GANHOS DE CAPITAL. AUMENTO DA PARTICIPACAO
SOCIAL. INTEGRALIZACAO DE CAPITAL COM BENS.

Constitui ganho de capital o aumento da participa¢do social por
valor superior ao custo de aquisi¢do dos bens entregues para
integralizag¢do do capital.



Lancamento Procedente

Cientificado da decisdo de Primeira Instancia, em 22/05/2009, conforme
Termo constante as fls. 335///337, e, com ela ndo se conformando, o contribuinte interpos, em
tempo habil (18/06/2009), o recurso voluntario de fls. 341/366, no qual demonstra irresignagao
parcial contra a decisdo supra, baseado, em sintese, nas mesmas razdes expendidas na fase
impugnatoria, refor¢ado pelas seguintes consideragdes:

- que no acédrdao hostilizado, ficou decidido que, a pericia requestada pelo
impugnante, para determinar o valor de mercado das pedras preciosas, deve ser julgada
incabivel, pois além de outras razdes, ndo ha qualquer prova de que as pedras entregues para
quita¢dao de dividas fiscais mencionadas na impugnagdo, sejam as mesmas a que se refere o
ganho de capital em questdo, ou que tenham sido avaliadas pelos mesmos critérios;

- que o argumento ¢ inconsistente, seja permitido dizer com todo respeito.
Isto porque, tanto as pedras entregues para a quitagdo judicial de dividas fiscais, como aquelas
anteriormente vistoriadas referem-se ao mesmo objeto e mineral, sio da mesma espécie,
natureza e integridade. Ora, a prova encontra-se nos dois laudos apresentados, tanto aqueles
inicialmente fornecidos e encartados a fls. 38 a 254 e que em cotejo com o segundo laudo e
exame oficial realizado por ocasido da quitagdo de divida fiscal, demonstram tratar-se do
mesmo produto e minerais, ou seja, sdo lotes de berilo verde, conhecidas comercial como
esmeralda;

- que, portanto, e preliminarmente, nos termos do art. 59 do Decreto
70.235/72, outra solugdo ndo pode ser vislumbrada, a ndo ser a decretagdo da nulidade da
decisdo neste aspecto, e que, reflete efeitos nos demais argumentos e diretamente no
langamento seu efeito econdmico, devendo este procedimento, se for o caso, retomar a origem
para a finalidade da realizagdo da prova pericial e avaliagao dos minerais.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Nelson Mallmann, Relator

O presente recurso voluntario retne os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Turma de Julgamento.

Resta claro nos autos, que a discussdo nesta fase recursal estd restrita as
preliminares de nulidade do Auto de Infragdo e da decisdo recorrida, pedido de pericia e, no
mérito, a omissdo de ganhos de capital na alienacdo de bens e direitos na integralizacdo de
capital social, multa com fins de confisco e constitucionalidade.

Da analise preliminar da matéria, verifica-se que a autoridade langadora
entendeu haver omissdo de ganhos de capital em decorréncia de integralizagdo de capital social
mediante a entrega de bens, conforme o apurado através do Termo de Constatacdo Fiscal de
fls. 265, no qual houve a confrontacao entre os valores declarados em sua Declaragdao de Ajuste
Anual do exercicio de 2004 e os ganhos de capital recolhidos.

Inconformado, em virtude de nao ter logrando éxito na instancia inicial, o
contribuinte apresenta a sua peca recursal a este E. Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais pleiteando a reforma da decisdo prolatada na Primeira Instancia onde, argti, em sintese,
as mesmas razdes apresentadas na fase impugnatoria.

Inicialmente, se faz necessario ressaltar que o procedimento fiscal realizado
pelo agente do fisco foi efetuado dentro da estrita legalidade, com total observancia ao Decreto
n°® 70.235, de 1972, que regula o Processo Administrativo Fiscal, ndo se vislumbrando, no caso
sob analise, qualquer ato ou procedimento que tenha violado ou subvertido o principio do
devido processo legal.

O principio da verdade material tem por escopo, como a propria expressao
indica, a busca da verdade real, verdadeira, e consagra, na realidade, a liberdade da prova, no
sentido de que a Administragdo possa valer-se de qualquer meio de prova que a autoridade
processante ou julgadora tome conhecimento, levando-as aos autos, naturalmente, e desde que,
obviamente dela dé conhecimento as partes; ao mesmo tempo em que deva reconhecer ao
contribuinte o direito de juntar provas ao processo até a fase de interposi¢do do recurso
voluntario.

O Decreto n.° 70.235, de 1972, em seu artigo 9°, define o auto de infragdo e a
notificacdo de langcamento como instrumentos de formalizacdo da exigéncia do crédito
tributario, quando afirma:

A exigéncia do crédito tributario sera formalizado em auto de
infragdo ou notificagdo de langamento distinto para cada tributo

Com nova redagdo dada pelo art. 1° da Lei n.° 8.748/93:



A exigéncia de crédito tributario, a retificagdo de prejuizo fiscal
e a aplicagdo de penalidade isolada serdo formalizados em autos
de infracdo ou notificagoes de lancamento, distintos para cada
imposto, contribui¢do ou penalidade, os quais deverdo estar
instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais
elementos de prova indispensaveis a comprovagdo do ilicito.

O auto de infracdo, bem como a notificagdo de lancamento por constituirem
pecas basicas na sistematica processual tributdria, a lei estabeleceu requisitos especificos para a
sua lavratura e expedi¢do, sendo que a sua lavratura tem por fim deixar consignado a
ocorréncia de uma ou mais infragdes a legislagdo tributaria, seja para o fim de apuragdo de um
crédito fiscal, seja com o objetivo de neutralizar, no todo ou em parte, os efeitos da
compensagdo de prejuizos a que o contribuinte tenha direito, e a falta do cumprimento de
forma estabelecida em lei torna inexistente o ato, sejam os atos formais ou solenes. Se houver
vicio na forma, o ato pode invalidar-se.

Ora, ndo procede a nulidade do langamento argiiida sob o argumento de que o
Auto de Infragdo ndo foi lavrado dentro dos parametros exigidos pelo art. 10 do Decreto n°.
70.235, de 1972, ou seja, que a sua lavratura foi efetuada de forma a prejudicar a ampla defesa.

Com a devida vénia, o Auto de Infrac¢do foi lavrado tendo por base os dados
informados pelo proprio contribuinte em sua Declara¢do de Ajuste Anual, onde, as fls. 10/11,
consta de forma clara a existéncia da integralizagdo do capital social em questdao, devidamente
individualizados nos relatérios, que sdo partes integrantes do Auto de infragdo, sendo que o
mesmo, identifica por nome e CPF o autuado, esclarece onde foi lavrado, cuja ciéncia foi por
pessoal pela inventariante e descreve as irregularidades praticadas e o seu enquadramento legal
assinado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, cuamprindo o disposto no art. 142 do
Codigo Tributario Nacional, ou seja, o ato ¢ proprio do agente administrativo investido no
cargo de Auditor-Fiscal.

Resta claro, nos autos, que no ano-calendario de 2003 o recorrente declarou
na ficha 9 (Declaracdo de Bens e Direitos), item 34 um aumento da participagdo no Capital
Social da empresa Toshimar Comercio de Cosméticos e Bijoterias Ltda. CNPJ n°
47.821.848/0001-45, com lotes de berilo verde, adquirido de Superversatil Exportagdao e
Importagdo Ltda., CNPJ n. 69.015.220/0001-95, conforme instrumento Particular de
Compromisso de Compra ¢ Venda de Esmeraldas Lapidadas com Laudo de Avaliagao (fls.35 a
37 do volume I).

Ademais, observa-se da analise do Balancete Analitico Consolidado de fls.
21 a 34 do volume I, consta na conta do Ativo Imobilizado "Pedras e Metais Preciosos n°
13010300100000 e na contrapartida, Aumento para Futuro Aumento de Capital n°
240601000000, que foi registrado o fato contabil da subscricdo, feita pelo fiscalizado, bem
como consta o fato de que os laudos técnicos de avaliagdo das esmeraldas - berilo verde de
f1s.38 a 199 do volume I e 202 a 254 do volume II, serem emitidas em nome da Toshimar
Comércio de Cosméticos e Bijouterias Ltda. e avaliadas pelo valor total de R$ 7.000.000,00.

Nao tenho duvidas, que o excesso de formalismo, a vedagdo a atuagdo de
oficio do julgador na producao de provas e a declaragao de nulidades puramente formais sdao
exemplos possiveis de serem extraidos da pratica forense e estranhos a0 ambiente do processo
administrativo fiscal.

A etapa contenciosa caracteriza-se pelo aparecimento formalizado no conflito
de interesses, isto €, transmuda-se a atividade administrativa de procedimento para processo no
momento em que o contribuinte registra seu inconformismo com o ato praticado pela
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administracdo, seja ato de langamento de tributo ou qualquer outro ato que, no seu entender,
causa-lhe gravame com a aplicagio de multa por suposto nao-cumprimento de dever
instrumental.

Assim, a etapa anterior a lavratura do Auto de Infracdo ou Notificagdo de
Lancamento e ao processo administrativo fiscal, constitui efetivamente uma fase inquisitoria,
que apesar de estar regrada em leis e regulamentos, faculta & Administracdo a mais completa
liberdade no escopo de flagrar a ocorréncia do fato gerador. Nessa fase ndo ha contraditorio,
porque o fisco esta apenas coletando dados para se convencer ou ndo da ocorréncia do fato
imponivel ensejador da tributagdo. Nao hd, ainda, exigéncia de crédito tributario formalizada,
inexistindo, conseqiientemente, resisténcia a ser oposta pelo sujeito fiscalizado.

O lancamento, como ato administrativo vinculado, celebra-se com estrita
observancia dos pressupostos estabelecidos pelo art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, cuja
motivagdo deve estar apoiada estritamente na lei, sem a possibilidade de realizacdo de um juizo
de oportunidade e conveniéncia pela autoridade fiscal. O ato administrativo deve estar
consubstanciado por instrumentos capazes de demonstrar, com seguranca e certeza, oS
legitimos fundamentos reveladores da ocorréncia do fato juridico tributario. Isso tudo foi
observado quando da determinacdo do tributo devido, através do Auto de Infragdo lavrado.
Assim, nao h4d como pretender premissas de nulidade do Auto de Infracdo, nas formas
propostas pelo recorrente, neste processo, ja que o mesmo preenche todos os requisitos legais
necessarios.

Nunca ¢ demais lembrar, que até a interposi¢do da pega impugnatoria pelo
contribuinte, o conflito de interesses ainda ndo esta configurado. Os atos anteriores ao
lancamento referem-se a investigagdo fiscal propriamente dita, constituindo-se medidas
preparatorias tendentes a definir a pretensdo da Fazenda. Ou seja, sdo simples procedimentos
que tdo-somente poderdo conduzir a constitui¢ao do crédito tributario.

Na fase procedimental ndo héd que se falar em contraditorio ou ampla defesa,
pois ndo ha ainda, qualquer espécie de pretensao fiscal sendo exigida pela Fazenda Publica,
mas tdo-somente o exercicio da faculdade da administragdo tributdria em verificar o fiel
cumprimento da legislagdo tributaria por parte do sujeito passivo. O litigio s6 vem a ser
instaurado a partir da impugnacdo tempestiva da exigéncia, na chamada fase contenciosa, ndo
se podendo cogitar de preteri¢ao do direito de defesa antes de materializada a propria exigéncia
fiscal por intermédio de auto de infra¢do ou notificagdo do langamento.

Assim, ap0s a impugnagdo, oportuniza-se ao contribuinte a contestacdo da
exigéncia fiscal. A partir dai, instaura-se o processo, ou seja, configura-se o litigio.

No caso dos autos, a autoridade langadora cumpriu todos os preceitos
estabelecidos na legislagdo em vigor e o lancamento foi efetuado com base em dados reais
sobre o contribuinte, conforme se constata nos autos, com perfeito embasamento legal e
tipificagdo da infragdo cometida. Como se v€, ndo procede a situacdo conflitante alegada pelo
recorrente, ou seja, nao se verificam, por isso, os pressupostos exigidos que permitam a
declaracdo de nulidade do Auto de Infragao.

No que diz respeito ao pedido de pericia, ¢ de se esclarecer, que da analise
dos autos, se verifica que a decisdo de Primeira Instincia entendeu que ndo merece ser acolhida
as alegacOes apresentadas sobre a possibilidade de comprovag¢do da existéncia de valores
menores na avaliacdo das pedras preciosas entregues para fins de integralizagdo de capital
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social através de realizagdo de uma pericia para a sua confirmagdo. Ou seja, autoridade
julgadora entendeu que a mesma ndo se faz necessaria no presente processo, posto que nao se
discute, aqui a existéncia ou ndo dos valores ja contabilizados, mas sim o cumprimento
tributario previsto na legislagdo de regéncia desta matéria, ndo cabendo, portanto, a produgao e
utilizagdo de prova pericial para suprir tais obriga¢des. Ou seja, entendeu que a pericia que
requer o impugnante para que se determine o valor de mercado das pedras preciosas deve ser
julgada dispensavel e incabivel, pois, além de outras razdes, ndo ha qualquer prova de que as
pedras entregues para quitacdo de dividas fiscais, mencionadas pelo interessado em sua
impugnacado, sejam as mesmas a que se refere o ganho de capital em questdo, ou que tenham
sido avaliadas pelos mesmos critérios.

Indeferindo, assim, o pedido solicitado pelo recorrente sob o argumento
basico de que cabe ao interessado apresentar juntamente com a impugnagdao documentos héabeis
e idoneos que comprovem suas alegacdes, ndo podendo transferir ao fisco a obrigacdo para
obté-los, mediante pedido de pericia.

Em outras palavras, entende a autoridade recorrida que para um pedido de
pericia seja deferido ¢ necessario que existam dividas de ordem técnica que exijam a
manifestagdo de um profissional capacitado a esclarecé-las, entretanto, no caso em questdo o
proprio contribuinte obteve esta avaliagdo e ndo a autoridade fiscal langadora, assim o 6nus da
prova recai sobre o contribuinte, responsavel pela comprovagdo do erro escusavel se por

ventura exista.

S6 posso confirmar este entendimento, j& que a responsabilidade pela
apresentacao das provas do alegado compete ao contribuinte que praticou a irregularidade
fiscal, ndo cabendo a determinagdo de diligéncia ou pericia de oficio para a busca de provas em
favor do contribuinte.

Ora, o Decreto n.° 72.235, de 1972, com redagdo dada pela Lei n°. 8.748, de
1993 - Processo Administrativo Fiscal - diz:

Art. 16 — A impugnagdo mencionard:

(..).

1V — as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam
efetuadas, expostos os motivos que as justifiqguem, com a
formulagdo dos quesitos referentes aos exames desejados, assim
como, no caso de pericia, o nome, o enderego e a qualificagdo
profissional do seu perito.

$ 1° Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou

pericia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso
1V do art. 16.

().

Art. 18 - A autoridade julgadora de Primeira Instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizagdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.

$ 1° Deferido o pedido de pericia, ou determinada de oficio, sua
realizacdo, a autoridade designara servidor para, como perito
da Unido, a ela proceder e intimara o perito do sujeito passivo a
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realizar o exame requerido, cabendo a ambos apresentar os
respectivos laudos em prazo que sera fixado segundo o grau de
complexidade dos trabalhos a serem executados.

Como se verifica do dispositivo legal, o colegiado que proferiu a decisdo tem
a competéncia para decidir sobre o pedido de diligéncia ou pericia, € € a propria lei que atribui
a autoridade julgadora de primeira instancia o poder discriciondrio para deferir ou indeferir os
pedidos de diligéncia ou pericia, quando prescindiveis ou impossiveis, devendo o
indeferimento constar da propria decisdo proferida.

E de se ressaltar, que o poder discricionario para indeferir pedidos de
diligéncia e pericia ndo foi concedido ao agente publico para que ele disponha segundo sua
conveniéncia pessoal, mas sim para atingir a finalidade tracada pelo ordenamento do sistema,
que, em ultima analise, consiste em fazer aflorar a verdade material com o proposito de
certificar a legitimidade do lancamento.

As pericias destinam-se a formagdo da convic¢do do julgador, devendo
limitar-se ao aprofundamento de investigacdes sobre o conteido de provas ja incluidas no
processo, ou a confrontagdo de dois ou mais elementos de prova também ja incluidos nos
autos. Jamais poderdo as pericias estender-se a producdo de novas provas ou a reabertura, por
via indireta, da acao fiscal. Além disso, o julgador ndo tem a atribui¢cdo de efetuar langamento,
ndo lhe sendo aberta a possibilidade de se mover sem Obices por universo externo ao processo.
No caso, por exemplo, se com o resultado da vistoria in loco ficasse demonstrada a nao
existéncia do objeto da vistoria e constatada outra irregularidade, o julgador ndo poderia
proceder ao lancamento com base nestas observagdes, como ja dito, ndo € de sua atribuicao
legal, sendo, inclusive, vedado aos 6rgdos de julgamento o agravamento do lancamento.

Ademais, descabe o pedido de pericia ou diligéncia quando presentes nos
autos todos os elementos necessarios para que a autoridade julgadora forme sua convicgdo. As
pericias devem limitar-se ao aprofundamento de investigacdes sobre o conteudo de provas ja
incluidas no processo, ou a confrontagao de dois ou mais elementos de prova também incluidos
nos autos, ndo podendo ser utilizadas para reabrir, por via indireta, a a¢do fiscal.

Ora, o que se questiona nos autos ¢ o fato gerador de ganhos de capital
motivado pela integralizagdo de capital social mediante entrega das pedras preciosas pelo
recorrente cujo valor foi atribuido por ele mesmo e assim contabilizado na empresa da qual ¢é
socio. O recorrente alega que a declaracdo nao refletiu a real situacdo, que o valor ¢ outro. De
nada valeria a constatacdo in loco ja que a avaliagdo foi procedida a pedido do proprio
recorrente, ou seja, ndo se trata de arbitramento de valor pela autoridade fiscal. Ademais, a
prova deve ser realizada pelo contribuinte de cometeu o erro.

Por fim, faz-se necessario esclarecer, que a Secretaria da Receita Federal ¢
um 6rgao apolitico, destinada a prestar servigos ao Estado, na condicdo de Institui¢do e ndo a
um Governo especifico dando conta de seus trabalhos a populagdo em geral na forma prescrita
na legislacdo. Neste diapasdo, deve agir com imparcialidade e justica, mas, também, com
absoluto rigor, buscando e exigindo o cumprimento das normas por parte daqueles que faltam
com seu dever de participagao.

Quanto ao mérito, se faz necessario, inicialmente, se observar, que quase
sempre que tratamos de imposto de renda, um dos pontos que surgem para discussdo € o que
trata da incidéncia do IR sobre o lucro imobiliario, ou seja, um ganho de capital. Aqui neste
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processo, um dos pontos ¢ se saber se ¢ devido imposto de renda sobre ganho de capital na
integralizacao de capital com patrimonio particular dos s6cios € em que momento esse imposto
¢ devido.

A Lein® 9.249, de 1995, em seu artigo 23, trata da matéria estabelecendo que
se a integralizacdo do capital social for feita pelo mesmo valor do bem constante da declaracdo
de imposto de renda da pessoa fisica do s6cio, ndo havera tributacdo. Porém se o valor
informado a titulo de integralizacdo for maior do que aquele constante da declaragdo o imposto
¢ devido:

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas,
a titulo de integralizagdo de capital, bens e direitos pelo valor
constante da respectiva declaracdo de bens ou pelo valor de
mercado.§ 1° Se a entrega for feita pelo valor constante da
declaracdo de bens, as pessoas fisicas deverdo langar nesta
declaracdo as agdes ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos
bens ou direitos transferidos, nao se aplicando o disposto no art.
60 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art.
20, II, do Decreto-Lei n°® 2.065, de 26 de outubro de 1983.§ 2° Se
a transferéncia ndo se fizer pelo valor constante da declaragdo de
bens, a diferenca a maior sera tributavel como ganho de capital.

Nao tenho duvidas, que a Lei 6.404/76, na secao “Formacdo do Capital
Social”, estipula as regras sobre a integralizacdo do capital social da pessoa juridica.

Segundo aquele comando legal, o capital social poderd ser formado com
contribui¢cdes em dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliagdo em dinheiro
(art. 7°).

A avaliacdo dos bens sera feita por trés peritos ou por empresa especializada,
nomeados em assembléia geral dos subscritores, convocados pela empresa e presidida por um
dos fundadores.

Esses peritos deverdao avaliar os bens e emitir um laudo fundamentado, com
indicacgdo dos critérios de avaliagdo e de elementos de comparacdo adotados e instruidos com
os documentos relativos aos bens avaliados.

Se o subscritor aceitar o valor aprovado pela assembléia (no caso de SA.), os
bens se incorporardo ao patrimonio da empresa, cabendo aos primeiros cumprir as
formalidades necessarias para ser efetuada a respectiva transmissao.

Estabelece o § 4° do art. 8° que os bens ndo poderdo ser incorporados ao
patrimdnio da empresa por valor acima do que lhes tiver dado o subscritor.

De acordo com o art. 62 da IN SRF 11/96, as pessoas fisicas poderdao
transferir a pessoas juridicas, a titulo de integralizacdo de capital, bens e direitos pelo valor
constante da respectiva declaragao de bens ou pelo valor de mercado.

Caso a entrega seja feita pelo valor constante da Declaracdo de Bens, as
pessoas fisicas deverao langar nesta declaragdo as agdes ou quotas subscritas pelo mesmo valor
dos bens ou direitos transferidos, ndo se lhe aplicando as regras de distribui¢do de lucros de
que tratam o art. 60 do Decreto-lei 1.598, de 1977 e o art. 20, II, do Decreto-lei 2.065, de 1983.

Se a transferéncia ndo se fizer pelo valor constante da Declaracao de Bens, a
diferenca a maior sera tributavel como ganho de capital.
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O PN CST 18/81 ja trazia este entendimento por parte do Fisco, definindo
que a transferéncia de imovel a pessoa juridica para a subscricdo de seu capital, implicaria
alienacdo para fins de incidéncia de imposto sobre o lucro imobiliario, atualmente denominado
de “ganho de capital”.

Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as operacdes que
importem alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessao ou promessa de cessao de
direitos a sua aquisi¢do, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicacao,
desapropriacao, dacdo em pagamento, procuragdo em causa propria, promessa de compra e
venda de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos afins.

O lucro apurado na alienacdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos de
qualquer natureza, deve ser considerado ganho de capital. Os ganhos serdo apurados no més
em que forem auferidos e tributados em separado, ndo integrando a base de calculo do imposto
na declara¢do de rendimentos, e o valor do imposto pago ndo podera ser deduzido do devido na
declaragao.

O valor de aquisicdo do bem ou direito para apuragdo do ganho de capital
devera ser comprovado com documentagao habil e idonea, usual para o tipo de operacao de que
houver resultado a aquisi¢ao.

Resta claro nos autos, que para determinagao do ganho de capital foram
utilizados os dados informados pelo proprio contribuinte em sua declaragdo e registrados na
contabilidade da empresa que recebeu os bens, além do contrato de compra e venda pelo qual
foram adquiridas as pedras preciosas pelo contribuinte e os laudos periciais de avaliagdo que o
instruiram.

Assim, ndo procede a tese do recorrente de que a transferéncia das pedras
preciosas do seu patrimonio para o da pessoa juridica, destinada a integralizacao de capital, ndo
se constitua em ganho de capital, ou que o mesmo tenha sido meramente presumido. A
alienagdo fora informada pelo proprio contribuinte ao declarar um aumento de R$ 7.000.000,00
em seu patrimonio, correspondente ao aumento de sua participacdo no capital da empresa,
representado pelas pedras preciosas em questdo; e a propria empresa registrara em seu ativo
imobilizado estes bens por este mesmo valor.

Nao resta duvida, portanto, que o contribuinte adquirira um direito de R$
7.000.000,00 (o valor de sua participagao no capital da empresa) em troca de um bem que lhe
custara R$ 840.000,00, o que se caracteriza como ganho de capital, nos termos do § 4° do
artigo 117 do Decreto n° 3.000/1999.

Da mesma forma, ndo cabe razao ao recorrente no que tange as alegacdes de
ilegalidade / ofensas a principios constitucionais (inconstitucionalidade, razoabilidade,
capacidade contributiva, ndo confisco e multa abusiva), o exame das mesmas escapa a
competéncia da autoridade administrativa julgadora. Ha que se destacar que a autoridade fiscal
cabe verificar o fiel cumprimento da legislagdo em vigor, independentemente de questdes de
discordancia, pelos contribuintes, acerca de alegadas ilegalidades/inconstitucionalidades, sendo
a atividade de lancamento vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional,
como previsto no art. 142, paragrafo unico, do Codigo Tributario Nacional.

Nao hé davidas de que se entende como procedimento fiscal a agdo fiscal
para apuracao de infragdes e que se concretize com a lavratura do ato cabivel, assim
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considerado o termo de inicio de fiscalizagdo, termo de apreensdo, auto de infracao,
notificacdo, representacao fiscal ou qualquer ato escrito dos agentes do fisco, no exercicio de
suas funcdes inerentes ao cargo. Tais atos excluirdo a espontaneidade se o contribuinte deles
tomar conhecimento pela intimagao.

Os atos que formalizam o inicio do procedimento fiscal encontram-se
elencados no artigo 7° do Decreto n.° 70.235, de 1972. Em sintonia com o disposto no artigo
138, paragrafo unico do Codigo Tributario Nacional, esses atos tém o conddo de excluir a
espontaneidade do sujeito passivo e de todos os demais envolvidos nas infragdes que vierem a
ser verificadas.

Em outras palavras, deflagrada a agao fiscal, qualquer providéncia do sujeito
passivo, ou de terceiros relacionados com o ato, no sentido de repararem a falta cometida ndo
exclui suas responsabilidades, sujeitando-os as penalidades proprias dos procedimentos de
oficio. Além disso, o ato inaugural obsta qualquer retificacdo, por iniciativa do contribuinte e
torna ineficaz consulta formulada sobre a matéria alcangada pela fiscalizagao.

Ressalte-se, com efeito, que o emprego da alternativa “ou” na redagdo dada
pelo legislador ao artigo 138, do Codigo Tributario Nacional, denota que ndo apenas a medida
de fiscalizagdao tem o conddo de constituir-se em marco inicial da agdo fiscal, mas, também,
consoante reza o mencionado dispositivo legal, “qualquer procedimento administrativo”
relacionado com a infragdo ¢ fato deflagrador do processo administrativo tributario e da
conseqiiente exclusdo de espontaneidade do sujeito passivo pelo prazo de 60 dias, prorrogavel
sucessivamente com qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos trabalhos, na
forma do paragrafo 2°, do art. 7°, do Dec. n°® 70.235, de 1972.

O entendimento, aqui esposado, ¢ doutrina consagrada, conforme ensina o
mestre FABIO FANUCCHI em “Préatica de Direito Tributario”, pag. 220:

O processo contencioso administrativo terd inicio por uma das
seguintes formas:

1. pedido de esclarecimentos sobre situagdo juridico-tributdria
do sujeito passivo, através de intimagdo a esse;

2. representacdo ou denuncia de agente fiscal ou terceiro, a
respeito de circunstancias capazes de conduzir o sujeito passivo
a assungdo de responsabilidades tributarias;

3 - autodenuncia do sujeito passivo sobre sua situagdo irregular
perante a legislacdo tributaria;

4. inconformismo expressamente manifestado pelo sujeito
passivo, insurgindo-se ele contra lancamento efetuado.

().

A representagdo e a denuncia produzirdo os mesmos efeitos da
intimagdo para esclarecimentos, sendo pegas iniciais do
processo que ira se estender até a solugdo final, através de uma
decisdo que as julguem procedentes ou improcedentes, com os
efeitos naturais que possam produzir tais conclusoes.

No mesmo sentido, transcrevo comentario de A.A. CONTREIRAS DE
CARVALHO em “Processo Administrativo Tributario”, 2* Edi¢do, pags. 88/89 e 90, tratando
de Atos e Termos Processuais:
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Mas é dos atos processuais que cogitamos, nestes comentarios.
Sdo atos processuais os que se realizam conforme as regras do
processo, visando dar existéncia a relagdo juridico-processual.
Também participa dessa natureza o que se pratica a parte, mas
em razdo de outro processo, do qual depende. No processo
administrativo tributario, integram essa categoria, entre outros:
a) o auto de infra¢do, b) a representacdo; c) a intimagdo e d) a
notificagdo

().

Mas, retornando a nossa referéncia aos atos processuais, é de
assinalar que, se o auto de infracdo é peca que deve ser lavrada,
privativamente, por agentes fiscais, em fiscalizagdo externa, jd
no que concerne as faltas apuradas em servico interno da
Reparti¢do fiscal, a peca que as documenta é a representagdo.
Note-se que esta, como aquele, é peca bdsica do processo fiscal

().

Portanto, o Auto de Infragdo devera conter, entre outros requisitos formais, a
penalidade aplicavel, a sua auséncia implicard na invalidade do lancamento. A falta ou
insuficiéncia de recolhimento do imposto da causa a langamento de oficio, para exigi-lo com
acréscimos e penalidades legais.

E de se esclarecer, que a infragdo fiscal independe da boa fé do contribuinte,
entretanto, a penalidade deve ser aplicada, sempre, levando-se em conta a auséncia de ma-fé,
de dolo, e antecedentes do contribuinte. A multa que excede o montante do proprio crédito
tributdrio, somente pode ser admitida se, em processo regular, nos casos de minuciosa
comprovagdo, em contraditério pleno e amplo, nos termos do artigo 5° inciso LV, da
Constituicao Federal, restar provado um prejuizo para fazenda Publica, decorrente de ato
praticado pelo contribuinte.

Por outro lado, a vedagao de confisco estabelecida na Constitui¢ao Federal de
1988, ¢ dirigida ao legislador. Tal principio orienta a feitura da lei, que deve observar a
capacidade contributiva e nao pode dar ao tributo a conotacao de confisco. Nao observado esse
principio, a lei deixa de integrar o mundo juridico por inconstitucional. Além disso, ¢ de se
ressaltar, mais uma vez, que a multa de oficio ¢ devida em face da infragdo as regras instituidas
pelo Direito Fiscal e, por ndo constituir tributo, mas penalidade pecunidria prevista em lei, é
inaplicavel o conceito de confisco previsto no inciso V, do art. 150 da Constitui¢do Federal,
ndo cabendo as autoridades administrativas estendé-lo.

Assim, as multas sdo devidas, no langamento de oficio, em face da infragao
as regras instituidas pela legislagdo fiscal ndo declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, cuja matéria nao constitui tributo, e sim de penalidade pecunidria prevista em
lei, sendo inaplicavel o conceito de confisco previsto no art. 150, IV da CF., ndo conflitando
com o estatuido no art. 5°, XXII da CF., que se refere a garantia do direito de propriedade.
Desta forma, o percentual de multa aplicado esta de acordo com a legislagao de regéncia.

Ora, os mecanismos de controle de legalidade / constitucionalidade regulados
pela propria Constitui¢do Federal passam, necessariamente, pelo Poder Judiciario que detém,
com exclusividade, tal prerrogativa. E indcuo, portanto, suscitar tais alegacdes na esfera
administrativa.



De qualquer forma, ha que se esclarecer que o Imposto Renda da Pessoa
Fisica ¢ um tributo calculado sobre a renda tributavel auferida. Ou seja, ¢ calculado levando-se
em consideracdo aos rendimentos tributaveis auferidos e em razdo do valor é enquadrada
dentro de uma aliquota, ndo estando o seu valor limitado a capacidade contributiva do sujeito
passivo da obrigacdo tributaria.

Ademais, os principios constitucionais tém como destinatario o legislador na
elaboragdo da norma, como ¢ o caso, por exemplo, do principio da Vedacao ao Confisco, que
orienta a feitura da lei, a qual deve observar a capacidade contributiva e nao pode dar ao tributo
a conotacdo de confisco, cabendo a autoridade fiscal apenas executar as leis.

Da mesma forma, ndo vejo como se poderia acolher o argumento de
inconstitucionalidade ou ilegalidade formal da multa de oficio.

E meu entendimento, acompanhado pelos pares desta Turma de Julgamento,
que quanto a discussdo sobre a inconstitucionalidade de normas legais, os Orgdos
administrativos judicantes estdo impedidos de declarar a inconstitucionalidade de lei ou
regulamento, face a inexisténcia de previsao constitucional.

No sistema juridico brasileiro, somente o Poder Judiciario pode declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, através do chamado controle
incidental e do controle pela A¢ao Direta de Inconstitucionalidade.

No caso de lei sancionada pelo Presidente da Republica ¢ que dito controle
seria mesmo incabivel, por ilégico, pois se o Chefe Supremo da Administragdo Federal ja
fizera o controle preventivo da constitucionalidade e da conveniéncia, para poder promulgar a
lei, ndo seria razodvel que subordinados, na escala hierdrquica administrativa, considerasse
inconstitucional lei ou dispositivo legal que aquele houvesse considerado constitucional.

Exercendo a jurisdicdo no limite de sua competéncia, o julgador
administrativo ndo pode nunca ferir o principio de ampla defesa, j& que esta s6 pode ser
apreciada no foro proprio.

Se verdade fosse, que o Poder Executivo deva deixar aplicar lei que entenda
inconstitucional, maior inseguranga teriam os cidaddos, por ficarem a mercé do alvedrio do
Executivo.

O poder Executivo havera de cumprir o que emana da lei, ainda que
materialmente possa ela ser inconstitucional. A sangdo da lei pelo Chefe do Poder Executivo
afasta - sob o ponto de vista formal - a possibilidade da argliicao de inconstitucionalidade, no
seu ambito interno. Se assim entendesse, o chefe de Governo vetéa-la-ia, nos termos do artigo
66, § 1° da Constituicao. Rejeitado o veto, ao teor do § 4° do mesmo artigo constitucional,
promulgue-a ou nao o Presidente da Republica, a lei havera de ser executada na sua inteireza,
nao podendo ficar exposta ao capricho ou a conveniéncia do Poder Executivo. Faculta-se-lhe,
tdo-somente, a propositura da agdo propria perante o 6rgao jurisdicional e, enquanto pendente a
decisdo, continuarda o Poder Executivo a lhe dar execucdo. Imagine-se se assim ndo fosse,
facultando-se ao Poder Executivo, através de seus diversos departamentos, desconhecer a
norma legislativa ou simplesmente negar-lhe executoriedade por entendé-la, unilateralmente,
inconstitucional.

A evolucao do direito, como quer o suplicante, ndo deve por em risco toda

uma constru¢do sistémica baseada na independéncia e na harmonia dos Poderes, e em cujos
principios repousa o estado democratico.
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Nao se deve a pretexto de negar validade a uma lei pretensamente
inconstitucional, praticar-se inconstitucionalidade ainda maior consubstanciada no exercicio de
competéncia de que este Colegiado ndo dispde, pois que deferida a outro Poder.

Ademais, matéria ja pacificada no ambito administrativo, razdo pela qual o
Presidente do Primeiro Conselho de Contribuintes, objetivando a condensagdo da
jurisprudéncia predominante neste Conselho, conforme o que prescreve o art. 30 do Regimento
Interno dos Conselhos de Contribuintes (RICC), aprovado pela Portaria MF n°® 55, de 16 de
marco de 1998, providenciou a edicao e aprovacdo de diversas simulas, que foram publicadas
no DOU, Secdo I, dos dias 26, 27 e 28 de junho de 2006, vigorando para as decisdes proferidas
a partir de 28 de julho de 2006.

Atualmente estas simulas foram convertidas para o Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais — CARF, pela Portaria CARF n° 106, de 2009 (publicadas no DOU de
22/12/2009), assim redigida: “O CARF n3o ¢ competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria (Simula CARF n° 2)”.

Diante do conteudo dos autos e pela associagdo de entendimento sobre todas
as consideracdes expostas no exame da matéria e por ser de justica, voto no sentido de rejeitar
as preliminares de nulidade e indeferir o pedido de pericia suscitadas pelo recorrente e, no
mérito, negar provimento ao recurso.

(Assinado digitalmente)
Nelson Mallmann



