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IRPJ - OMISSAO DE RECEITAS - NAO REGISTRO DE
SUPRIMENTOS AO CAIXA E DE EMPRESTIMOS BANCARIOS NA
CONTABILIDADE - INDICIOS - |IMPROCEDENCIA DO
LANCAMENTO - O simples ndo registro na contabilidade de
suprimentos feitos & empresa por socio e de empréstimo bancario
ndo autoriza, sem o aprofundamento da acgéo fiscal, a conclusao de
que teria havido omissdo de receitas, mormente quando as receitas
supostamente omitidas foram apuradas em simples confronto com
extratos bancarios.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto por LIBRA EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA.

ACORDAM os Membros da Sétima Camara do Primeiro Conselho

de Contribuintes, por unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso, nos

termos do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

Buin e, G, Comer (W,

MARIA ILCA CASTRO LEMOS DINIZ
PRESIDENTE

ﬁmm N
NATANAEL MARTINS
RELATOR
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros MAURILIO
LEOPOLDO SCHMITT, FRANCISCO DE ASSIS VAZ GUIMARAES, PAULO
ROBERTO CORTEZ e CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES.
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Recurson® : 106.621 )
Recorrente : LIBRA EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA

RELATORIO

Trata-se de processo retornando & pauta apds cumprimento dos termos
da Resolugéo n® 107-0.069, cujo relatério e voto, lidos em plenario, integram o

presente feito.

A recorrente, intimada pela repartigdo de origem, refez o fluxo de caixa
do periodo-base de 1986, nele consignando os recursos omitidos em sua
escrituragdo, procurando demonstrar a existéncia de saldo positivo, fazendo
ainda as seguintes consideragtes:

‘os suprimentos ao caixa, feitos pelo seu socio Sr. Elie Zahoul, durante
o ano base de 1986, bem como o empréstimo oblido junto ao Banco
Safra S.A., por terem sido omitidos nos seus registros contgbeis, foram
objeto das fundamentagOes constantes dos itens 8 e 3.3.3;
respectivamente, da sua impugnagdo e do seu recurso volunldrio, nos
quals a intimada funfou completa comprovagédo, tanto da origem dos
recursos como dos seus respeclivos ingressos na empresa”

‘o simples confronfo do fluxo de caixa ... com o demonstrativo realizado
pela agdo fiscal, constante do seu “Termo de Verificagdo e Constatagio,
de 15.05.1991, verifica-se que a diferenga negativa de caixa apurada
pela acgdo fiscal, de CR$ 5.722.107,.22, no més novembro/1986,
inexistia, visto, naquela data, o seu saldo de caixa apreseniar um saldo
positivo de CR$ 1.253.927,96 (fis. 222 e 223).

A reparticdo de origem, encerrando o cumprimento da Resolugao,
consignou em seu parecer:

4




Processo n® : 10880.016009/91-66
Acdrdao n° : 107-04.371

“Em resposta, a empresa alega que os suprimentos feifos pelo sdcios,
bem como o empréstimo bancdrio feito junto ao Banco Safra S.A. lforam
objeto das fundamentagdes constantes da impugnagdo, item 8, e do
recurso, item 3.3.3, onde juntou completa documentagdo, uma vez que
tais fatos foram omitidos dos registros contdbeis (anexado as fis. 222 e
223).

No fluxo de caixa apresenlado pela recorrente, foram inseridos os
recursos obtidos a margem da escrita fiscal (suprimentos e
empréstimos), na tentativa de demonsltrar a inexisténcia de estouro no
seu caixa escritural.

Ora, a autuagcdo se deu fustamenle pela exclusdo desses recursos,
sendo inaceitdvel a aplicagdo do fluxo apresentado pela recorrente, uma
vez que, como ela mesma alega, fais recursos foram omitidos da
escrituragdo conldbil, tratando-se, porianto, de recursos paralelos,
obtidos & margem da operacionalidade normal da empresa.

Tal fato é evidente, uma vez que ndo exisle o registro das obrigagdes no
passivo da empresa em 31 de dezembro de 1986, nem consta na
Declaragdo de Imposto de Renda Pessoa Fisica do sdcio relativa ao
exercicio de 1987, ano base 1986, juntada ao presente as fis. 224 a
237, o direito, a qualquer titulo, relativo aqueles suprimentos feitos a
LIBRA EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA".

E o relatdrio.
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VvVOTO

Conselheiro NATANAEL MARTINS - Relator.

Para deslinde da questdo sub judice e correto encaminhamento da
matéria &€ mister, inicialmente, que enfrentemos o problema do 6nus da prova,
a matéria sobre a qual ja tivemos a oportunidade de escrever, nos seguintes
termos:

‘A questdo do Onus da prova em matéria lributdria, é de falo de
importdncia transcedental. Deveras, prescreve o art. 142 do CTN:

“Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributério pelo langcamento, assim entendido o procedimento
admipistrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplfcagdo da penalidade cabivel”.

Ou seja, somente apds a verificagdo de todos os elementos que dao
causa ao nascimento da obrigacdo tributaria, hipoteticamente descritos em lei,
e que se pode afirmar ter ocorrido determinado fato gerador, formalizavel,
entdo, mediante a atividade de langamento.

Na verificagdo do nascimento da obrigagao tributéria (fato gerador) e
consequente constituicio do crédito tributario (langcamento), a determinago da
matéria tributavel é de fundamental importancia, ja que é ela (a matéria
tributavel), que foi eleita pelo legisiador como signo de riqueza apta a gerar
recursos aos cofres do tesouro, gue constitui o nucleo da hipdtese de
incidéncia.
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Nesse sentido é o depoimento de Geraldo Ataliba, em seu festejado e
ja classico Hipdtese de Incidéncia Tributaria:

"41.1 O aspecto mais complexo da hipdtese de incidéncia é o material.
Ele contém a designagdo de lodos os dados de ordem objetiva,
configuradores do arguétipo em que ela (h.j.}) consiste, é a propria
consisténcia material do fato ou estado de fato descrifo pela h.i.

Este aspeclo dd, por assim dizer, a verdadeira consisténcia da hipdtese
de incidéncia. Contém a indicagdo de sua substancia essencial, que € o
que de mais importante e decisivo hd na sua configuracdo.

41.2 Assim, o aspecfo material da h.i & a prdpria descricdo dos
aspecfos substanciais do fato ou conjunto de fatos que lhe servemn de
suporte.

E o mais importante aspecto, do ponto-de-vista funcional e operativo do
conceito (de h.i.) porque, precisarmente, revela sua esséncia, permitindo
sua caracterizagdo e individualizagdo, em fungdo de lodas as demais
hipdteses de incidéncia. E o aspecto decisivo que ensegja fixar a espécie
tributdria a que o tribufo (a que a h.i. se refere) pertence. Contém ainda
as indicagbes da subespécie em que ele se insere (Ed. RT, 3a. Ed., pg.
g9).

Nessa linha de raciocinio, na atividade de langamento, a caracterizagdo
da matéria tributdvel, descrita pela doutrina como aspecto (elemenio)
material da hipdtese de incidéncia, hd de restar perfeitamente
configurada, sob pena de ndo se poder afirmar fer ocorrido o fato
gerador.

A caracterizagdo da matéria tributdvel na atividade de langamento de
oficio é mister da autoridade administraliva, como alids esia dito, com
todas as letras, no RIR/94, senéo vejamos:

"Art. 223. A determinagdo do lucro real pelo contribuinte estd sujefta a
verificagdo pela autoridade tributdria, com base no exame de livros e
documentos de sua escrituragdo, ha escrituracgo de oulros
contribuintes, em informacdo ou esclarecimenios do contribuinte ou de
terceiros, ou em qualquer outro elemento de prova (Decreto-lei n°
1.598/77, art. 9°).

§ 1° - A escrituragdo mantida com observancia das disposicles legais
faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e
comprovados por documentos habeis, sequndo sua natureza, ou assim
definidos ern preceftos legais (Decrefo-lef n° 1.598/77, art. 95 § 19).
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§ 2°- Cabe & autoridade administrativa a prova da inveracidade dos
fatos registrados com observancia do disposto no § 1° (Decrefo-
lei n® 1.598/77, art. 9° § 2°).

E bemn verdade que o § 3° desse mesmo artigo prevé que em fungdo do
disposto em lei a regra pode ndo ser aplicdvel.

Diz o precitado paréagrafo:

"§ 3°- O disposto no § 2° ndo se aplica aos casos em que a lei, por
disposigdo especial, atribua ao contribuinte o 6nus da prova de
fatos registrados na sua escrituragcdo”.

Tais situagbes, que possibilitam a inversdo do 6nus da prova, sdo as
seguintes:

- Configuragdo de saldo credor de caixa (RIR, art. 228);
- Configuragédo de passivo ficticio (RIR, art. 228);

- Configuragdo de suprimentos de caixa & empresa por administradores,
sdcios ou acionistas, de recursos cuja efetividade da entrega e a origem
ndo forem comprovadamente demonstradas (RIR, art. 229);

- Configuragdo de hipdlese de distribui¢cdo disfarcada de lucros (RIR, art.
432).

Portanto, ressalvadas essas excegbes, a regra é o 6nus da prova ser
mister das autoridades administrativas.

Paulo Celso B. Bonitha, em sua recente obra "Da Prova no Processo
Administrativo Tributdrio”, apos mosirar 0s equivocos gque no passado
se cometiam em relacdo a maléria, assevera:

"De fato, com a obra de GIAN ANTONIO MICHELI, os efeifos
processuais da presungdo de legitimidade dos afos administrativos
foram devidamente equacionados, evidenciando-se a imprestabilidade
dos argumentos que o invocaram para justificar a exoneragdo da prova
da administragdo. Eis a ligdo do grande mestre peninsular:

"Ndo pode ser, ao reverso, invocada a presungdo de legitimidade
inerenfe ao ato administrativo, de vez que ela ndo é suficiente para
explicar os seus efeitos no &mbito do processo em questdo, exatamente
porque, nele, o juiz administrativo & posto na condigdo de forrmar seu
proprio convencimento com a maxima liberdade e, portanto, a precitada
presun¢do ndo esta com forga para vincular a formagdao da decisdo
Judicial, no caso de duvida”.
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Como bem salientou o saudoso e ilustre professor que se destacou de
forma proeminente na literatura processual e tributdria, a presungdo de
legitimidade do ato administrativo confere & Administragdo uma
relevatio ab onere agendi” e ndo uma ‘relevatio ab onere probandy’,
isto 6, a presumida legitimidade do afto permite & Administracdo
aparelhar e exercitar, direlamente, sua pretensdo e de forma execufdria,
mas este atributo ndo a exime de provar o fundamento e a legitimidade
de sua prefensgo”. (Ed. LTR, 1992, pg. 93)

Vale dizer, ndo obstante ndo negar, pelo contrario reconhecer, o cardler
de legitimidade do ato administrativo, Paulo Bonitha deixa claro nao
haver nenhuma relacdo direta desse fato (presungdo de legitimidade do
ato de langamento) com a reparticgdo do 6nus da prova na relagdao
processual tributdria. Nesse diapasao, conclui Paulo Bonitha:

"Ndo had, portanto, em decorréncia da presungdo de legitimidade do ato
de langamento qualquer relagdo direla com a reparticdo do onus da
prova na relagdo processual tributiria. Ndo se pode pretender que a
carga probatdria venha a ser atribuida em fungdo da posi¢do processual
de quem estd na contingéncia de agir. O que importa é perquirir sobre
os fatos relacionados com a situagdo material a que se refere a relagdo
processual e deduzir a quem cabe o 6nus da prova.

Sob esta perspectiva, a pretensdo da Fazenda funda-se na ocorréncia
do fato gerador, cujos elementos configuradores supoem-se presernfes e
comprovados, atestando a identidade de sua matéria fdtica com o lipo
legal. Se um desse elementos se ressentir de certeza, anle o coniraste
da impugnagdo, incumbe a Fazenda, o 6nus de comprovar a sua
existéneia. Esse é o teor da conclusdo de TESAURO, que extrai da
refacdo substancial a regra processual da carga da prova, "in verbis™:

No processo tributdrio, a prova deve resultar do fato em que €
fundamentado o provimento (nos limiles, obviamente, nos quais o
recorrente contestou tal ou quais fatos); se o fato ndo resulla provado, o
provimento é infundado e, portanto, dever ser anulado: essa a regra
substancial, da qual descende a regra processual do onus da prova a
cargo da Fazenda”. (ob. cit, pgs. 93/94)

Paulo Bonitha, como ndo poderia deixar de ocorrer em uma obra que
veio preencher uma lacuna no direito processual administrativo
tributdrio, no capitulo subsequente, ao versar sobre os poderes de
instrugdo das autoridades administrativas em face de falta ou
insuficiéncia de provas no ato de langamento, com muita argucia,
preleciona:

"Em verdade, conquanto no processo civil o principio da iniciativa das
partes, em maléria de prova, conviva com o principio da iniciativa oficial,
por meio do qual o juiz também pode determinar a produgéo de provas,
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este poder do juiz deve ser entendido como supletivo da iniciativa das
partes.

Embora de malor amplitude, o poder de prova das autoridades
administrativas dever ser, por uma questdo de principio, distinto do
direifo de prova a ser exercido pela Fazenda na relagdo processual.
Esta conclusdo elementar decorre da propria estrufura da relagdo
processual administrativa, visto que ela pressupde modos de atuagédo
distintos da Administragdo: ndo se confundem as atribuigoes de defesa
da pretensao fiscal e a de julgamento, por isso mesmo desempenhadas
por orgaos auténomos.

Essas premissas, a nosso ver, justificam as seguintes assertivas: o
poder instrutdrio das autoridades de julgamento (aqui englobamos a de
preparo) deve se nortear pelo esclarecimento dos pontos controvertidos,
mas sua atuagdo ndo pode implicar em invasdao dos campos de
exercicio de prova do conltribuinte ou da Fazenda. Em oultras palavras, o
cardter oficial da atuagdo dessas auloridades e o equilibrio e
imparcialidade com que devem exercer suas atribuicoes, inclusive a
probaldria, ndo lhes permite substituir as partes ou suprir a prova que
lhes incumbe carrear para o processo.

E interessante registrar, a propdsito deste tema, decisdo da Comissédo
Tributdria de Segundo Grau de Sondrio, ltdlia, objeto de comentdrio de
FRANCESCO TESAURGO, na °Rivista di Dirifto Finanziario e Scienza
defle Finanze'’, cuja ementa soa:

"Se a administracdo financeira emitiu um ato de langamento sem
coletar e produzir em juizo provas que demonstrassem a
subsisténcia dos pressupostos com base nos quais o ato foi
emanado, o juiz deve imediatamente sancionar tal omissdo,
anulando o ato e ndo sanar o vicio sub-rogando-se & administra¢cdo
no desenvolvimento de instrugdo primaria, que a administragdo
omitiu™. (cb. cit, pgs. 95/96 - grifos nossos)

Em seguida, de forma candente e como que se dirigindo de maneira
especial a autoridades julgadoras (Delegados de Julgamenlo, Julzes,
Conselheiros, elc.), em primorosa ligdo, arremata Paulo Bonilha:

"Em suma, como j4 acentuamos, 0 exercicio da atuagdo probaldria da
autoridade fulgadora do processo administrativo tnbutdrio demanda,
anles de mais nada, equilibrio e born senso. Nao lhe compete ir além do
petitum®, ou seja, dos ponfos definidos como controversos na
impugnagdo do contribuinte, muito menos suprir a inércia deste ou da
Fazenda com a sua iniciativa. Cabe-the, ndo obslanlte, esclarecer os
pontos considerados relevantes para seu convencionamenio e que,
porventura, ndo ficaram suficientemente comprovados pelas provas
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aporladas ao processo pelas parfes”. (ob. cit, pg. 97) (Processo
Administrativo Fiscal, Dialética Editora, 1° vol.).

Ora, n&o obstante todos os esforgos da autoridade de fiscalizagdo, a
verdade € que o processo, no estado em que se encontra, nao permite, com
seguranga e certeza, concluir se teria havido ou ndo omissao de receitas, visto
que o langamento se encontra suportado em meros indicios, que por si sOs
nao o sustentam.

Com efeito, a existéncia de langamento, valido e regular, pressupbe a
completa subvengéo dos fatos que o motivaram - mediante a perfeita descrigéo
dos elementos que os materializaram - a hipotese de incidéncia descrita
abstratamente em lei - pela correta identificagao dos artigos de lei vulnerados.

O recorrente, contudo, desde o inicio da agao fiscal, sustentou e provou
que recursos financeiros supridos a empresa por um de seus sécios, bem

como um empréstimo bancario, ndo teriam sido contabilizados.

As autoridades de fiscalizacdo e julgadora, justamente porque tais
recursos foram omitidos da escrituragdo contabil, em cotejo com extratos
bancarios, concluiram tratar-se de recursos paralelos, obtidos & margem da
escrita da empresa.

A ndo contabilizacao de “suprimentos e empréstimos®, por certo que ndo
caracteriza boa técnica contébil e, consequentemente, pode representar
indicios de que receitas podiam de fato estar sendo mantidas a margem da
escrita regular.

Entretanto, uma vez provado que recursos efetivamente ingressaram na
empresa, ndo ha como desconsidera-los dado que a sua ndo contabilizag&o,

por si 86, ndo permite a sua exclusao do movimento financeiro, para efeitos de
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comparagao com o saldo de seus extratos bancarios, mormente sendo parte
dele originario de empréstimo bancario.

Na verdade, no curso da acdo fiscal, deveria a autoridade de
fiscalizagcdo, percebendo a existéncia de recursos nao escriturados, ter
aprofundado a agao fiscal, inclusive intimando a empresa a explicar a sua
efetividade e origem, de modo que os indicios verificados no curso da
fiscalizagdo, eventualmente, pudessem passar a categoria de verdadeira
presuncao estabelecendo-se, no tocante aos suprimentos feitos ao caixa da
empresa por um de seus sécios, verificados somente apos a instauragdo do
litigio, o contido no artigo 181 do RIR/80.

Verifica-se dos autos do processo, todavia, que em nenhum momento a
recorrente foi efetivamente intimada a provar a origem dos recursos recebidos
ndo sendo legitima, pois, a sua exclusdo do movimento financeiro, muito
menos o estabelecimento de que tais recursos seriam receitas mantidas a
margem da escrita regular da empresa, mediante simples cotejo com a
movimentagio bancaria da empresa.

Nessa ordem de juizos, dou provimento ao recurso.

E como voto.

Sala das Sessbdes-DF, 16 de setembro de 1997.

NWael Wb

NATANAEL MARTINS
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INTIMAGAO

Fica o Senhor Procurador da Fazenda Nacional, credenciado junto a
este Conselho de Contribuintes, intimado da decis@o consubstanciada no Acérdac
supra, nos termos do paragrafo 2° do artigo 40, do Regimento interno, com a
redacdo dada pelo artigo 3° da Portaria Ministerial n°. 260, de 24/10/95 (D.0O.U. de
30/10/85).

Brasilia-DF, em 1 4 NOV 1997

C\\@oﬁn(,\\w Cod \sz»@u‘b_,

MARIA ILCA CASTRO LEMOS DINIZ
PRESIDENTE

Ciente em 2 1 NUV 1997

PROCUR DA A NAGIONAL
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