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RESOLUGAO N° 102-02.259

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
por ADAIR SIDNEI DELANORA.

RESOLVEM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, CONVERTER o julgamento em diligéncia, nos termos
do voto do Relator, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente
julgado. Vencidos os Conselheiros Leonardo Henrique Magalhdes de Oliveira e Roberto

William Goncalves (Conselheiro-suplente) que julgam o mérito e provéem o recurso.

el ke
LEILA MARIA SCHERRER LEITAO

ESIDENTE

NAURY FRAGOSO TAN
RELATOR

FORMALIZADO EM: N 3 MAR 2006

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros ALEXANDRE ANDRADE
LIMA DA FONTE FILHO, JOSE RAIMUNDO TOSTA SANTOS, SILVANA MANCINI
KARAM e ROMEU BUENO DE CAMARGO.
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RELATORIO

Lide decorrente do inconformismo do sujeito passivo com a
exigéncia tributaria de R$ 181.634,60, constante do Auto de Infragdo de 30 de
setembro de 2002. De inicio, as justificativas e os fundamentos integraram a
impugnag3o, e na seqiiéncia, o recurso voluntario contra a decisdo de primeira

instancia.

Como se exige Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer
Natureza por omissédo de rendimentos que foram identificados com utilizagéo de
presungac legal que teve suporte em depodsitos e créditos bancérios, o sujeito
passivo discordou do entendimento da autoridade fiscal pois teria esclarecido e
comprovado a pratica de atividade informal de cujo produto resultaria suporte aos
valores que serviram para a dita presungdo, mas de montante e fundamentagao
legal distintos daqueles utilizados no feito.

Conveniente esclarecer que o sujeito passivo ao receber a primeira
solicitagado do fisco apresentou os extratos bancarios, fl. 8 e 22 a 62, discordou da
quantia havida como origem da CPMF em confronto com os depésitos efetivados —
R$ 2.415.935,74 x R$ 432.653,26 - e esclareceu sobre a atividade informal exercida
-~ intermedia¢gbes comerciais entre elas a compra e venda de bens moveis:
automaéveis e caminhdes - comprovada com declaragdes prestadas por pessoas que

conheciam essa pratica comercial.

Em 12 de junho de 2001, o Auditor-Fiscal, com premissa de que
havia indicios de que o titular da conta era interposta pessoa do titular de fato,
solicitou a emissdo de Requisicdo de Informagédo sobre Movimentag&do Financeira-
RMF, fl. 63. Recebida a documentagdo complementar — ficha cadastral, extratos de
poupanga e outros — o sujeito passivo foi novamente intimado a justificar as
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disponibilidades constantes das contas bancarias 19583-5/500 e 19583-5/100
(poupanga e conta-corrente), fls. 88 a 95.

Em seguida, solicitou novamente esclarecimentos a respeito da
movimentagao financeira a crédito do sujeito passivo e obteve em resposta a
reiteragdo dos argumentos iniciais, com adigdo de um relatério de cheques
devolvidos (93) e de transferéncias, que também serviria como prova inidiciaria da
atividade comercial desenvoivida no periodo. Nessa oportunidade foi também
requerida a exclusfo dos pequenos valores, e do montante inferior a R$ 80.000,00.
Para a conta de poupanga, argumentos no sentido de que a movimentagéao esteve
em torno de R$ 44.000,00, particular da pessoa fisica, e estaria dentro do limite de
pequenos valores, de R$ 80.000,00.

Em vista desses argumentos, o Auditor-Fiscal solicitou ao sujeito
passivo a apresentagdo de provas sobre as intermediagdes comerciais praticadas e
da vinculagdo dos depdsitos e créditos bancarios, fl. 106. Para essa demanda,
quanto 3 intermediagdo comercial, a representante legal apresentou relatdrios
(extratos) de cobranga de titulos dos meses de janeiro a novembro, fl. 110, e na
parte da vinculagdo, argumentos no sentido de que parte dos créditos estdo
perfeitamente ligados as atividades de intermediagio comercial, enquanto para os
demais, o tempo transcorrido e a execugdo na informalidade seriam fatores a
impedir existéncia de provas da ligagao.

O Auditor-Fiscal ndo se satisfez com as justificativas e novamente
solicitou esclarecimentos, conforme Termos de Reintimagéo n® 4, fl. 115 e n° 6, fl.
122. Para estes, o sujeito passivo apenas reiterou as informagtes prestadas.

Em 15 de agosto de 2002, solicitada a comprova¢éo da entrega da
Declaragdo de Ajuste Anual — DAA ou em caso de omissdo, o cumprimento da
obrigagdo acesséria, fl. 126. Informado no Auto de Infragdo que o sujeito passivo
apresentou a DAA via Internet em 20 de agosto de 2002, fl. 149, e no calculo do

tributo foram consideradas as dedug¢des indicadas.
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No julgamento da lide em primeira instdncia, decidido pela
procedéncia parcial do feito, oportunidade em que foram excluidos da base para a
presunc¢io, depodsitos em montante de R$ 6.050,28, por motivo de que constituiram
Estorno de aplicagdo (R$ 1.010,00), Redugdo do Saldo Devide em 15/9 (R$
2.090,00), e venda de agbes da Telepar (R$ 2.950,28).

Nao satisfeito com a dita decisdo, o sujeito passivo, por intervengao
de sua representante lega!', Giorgia Bach Malacarne, OAB/PR 26.737, interpds, em
21 de novembro de 2003, recurso voluntario dirigido ao E. Primeiro Conselho de

Contribuintes, no qual protestou:

1. em preliminar, pela aplicagdo dos principios da anterioridade e
irretroatividade da lei tributaria, tendo como suporte a inaplicabilidade da norma
contida no artigo 9°, VI, do Decreto-lei n°® 2.471, de 1988(%), que, por analogia,
constituiria situagdo semelhante a impossibilidade da aplicagdo retroativa da norma
contida no artigo 1° da lei n°® 10.174, de 2001, em detrimento da vedagéo contida na
lei n° 9.311, de 1996. Transcreve-se trecho da peg¢a recursal, fl. 201, a respeito do
assunto, para melhor evidenciar o raciocinio.

“Destarte, se a decisdo de 1? instancia considerou inaplicave!l
aos autos o Decreto 2.471/88 por abranger apenas os débitos
passados (sic), como considerar o feito fiscal que desprezou a
vedagdo do artigo 11, § 3° da lei n°® 9.311/96, que coibia a utilizacdo
dos dados da CPMF para constitui¢cdo de crédito tributario, como é
exatamente o caso do ora recorrente que somente teve seu sigilo
bancario conhecido e quebrado (entregou os extratos bancarios) via
cruzamento da CPMF (ver contexto do Termo de Inicio de
Fiscalizacdo 514/2001, sem data)?”

' Desde o inicio do procedimento a representante legal do sujeito passivo interveio junto &
Administracio Tributaria.

2 Decreto-lei n® 2.471, de 1988 - Art. 9° Ficam cancelados, arquivando-se, conforme o caso, 0s
respectivos processos administrativos, os débitos para com a Fazenda Nacional, inscritos ou nfo
como Divida Ativa da Uni&o, ajuizados ou nao, que tenham tido origem na cobranga:

VIl - do imposto de renda arbitrado com base exclusivamente em valores de extratos ou de
comprovantes de depdsitos bancérios.
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Nesta situagdo, a norma do artigo 144, do CTN, néao justificaria a
aplicagao retroativa da lei mais nova porque ¢ feito nd3o contém inovagdes a
sistematica de tributag8o, e, ainda colaboraria nesse sentido a exclusdo contida no
paragrafo 2° na qual incluido o Imposto de Renda, porgue tributo exigido por
periodos certos de tempo.

2. Pela prevaléncia do entendimento histérico dos Conselhos de
Contribuintes a respeito da tributagdo com base em depodsitos bancarios. As
recentes decisdes do Primeiro Conselho de Contribuintes conteriam ratificagdo
dessa interpretagao.

3. Pela inexisténcia de provas do acréscime patrimonial havido em
decorréncia da percepgdo da renda omitida. Demonstrada a evolugado patrimonial
havida no pericdo para evidenciar que ndo houve incorporagdo do montante liquido
dos depdsitos e créditos, de R$ 259.754,64, segundo os calculos da defesa.
Comentario no sentido de que (sic) o desaparecimento do importe acima, quer pela
ndo integragdo ao patriménio, quer pela falta de sinais exteriores de riqueza ou pelo
consumo de renda para o contribuinte do porte do recorrente €, no minimo,
surrealista®.

4. Contra o aproveitamento dos depdsitos na conta de poupancga, em
razdo do pequeno valor e de se enquadrarem dentro do limite de R$ 80.000,00,

anuais.

5. Contra o desprezo das disponibilidades financeiras, na ordem de
R$ 53.000,00, que integraram a DAA, apresentada em 28 de agosto de 2002.

6. Reiterando a argumenta¢do no sentido de que a renda auferida
decorreu da pratica de atividade comercial nao formalizada. Pedido pela prevaléncia

3 Surrealismo - Moderna escola de literatura e arte iniciada em 1924 por André Breton (1896-1966),
escritor francés, caracterizada pelo desprezo das construgbes refletidas ou dos encadeamentos
l6gicos e pela ativagdo sistematica do inconsciente e do irracional, do sonho e dos estados mérbidos,
valendo-se freqglentemente da psicandlise. Visava, em uGltima instancia, a renovagao total dos valores
artisticos, morais, politicos e filoséficos. HOLLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Dicionario
Aurélio Eletrénico, Século XXI, Ed. versdo 3.0, RJ, Nova Fronteira, 1999. CD ROM. Produzido pela
Lexikon Informética Ltda.
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da norma sobre a descaracterizagio dos esclarecimentos prestados pela pessoa
fiscalizada, com fundamento nos artigos 97 do CTN e 845, do Regulamento do
Imposto de Renda — RIR, aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 1999. Protesto, ainda,
nessa linha, pela falta de observagdo do principio da capacidade contributiva e
ofensa & norma do artigo 142, do CTN, considerando a defesa que deveria a
incidéncia do tributo ter como renda aquela decorrente da equiparagio do sujeito
passivo a pessoa juridica, na forma do artigo 150, do RIR/99.

Esses os argumentos e fundamentos contidos na pega recursal.

Valido observar que o recurso foi interposto com observancia do
prazo legal, pois a ciéncia do referido ato ocorreu em 24 de outubro desse ano, fl.
196.

Depésito para garantia de instancia, fl. 214,

E o relatério.
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VOTO

Conselheiro NAURY FRAGOSO TANAKA, Relator

Atendidos os requisitos de admissibilidade, conhego da pega

recursal e profiro voto.

O processo nio se encontra instruido adequadamente para fins de

possibilitar a convicgdo quanto a legalidade da imposigao tributaria.

Quando se busca eventual renda omitida em relagdo aquela
declarada o objetivo do representante do sujeito ativo € o levantamentos dos fatos
econbmicos dos quais participou o sujeito passivo e dos correspondentes
documentos para compor uma realidade mais proxima daquela que traduz o fato
gerador do tributo, e possibilitar a evidéncia de discrepancia entre a correta renda

tributavel e a declarada.

As formas possiveis de levantar esse fato gerador sdo varias, entre

elas a presungao legal, usada neste procedimento.

Um requisito que ndo deve passar despercebido durante o
procedimento investigatorio € a aproximagao da verdade construida em decorréncia
dos fatos que exsurgem dos documentos colhidos com aquela que realmente
ocorreu durante o periodo investigado. Outro aspecto importante € a compatibilidade
entre o crédito tributario e o patriménio da pessoa, pois sabido de todos que a norma
geral do tributo ao ser construida tem por elemento conformador a capacidade
contributiva em nivel amplo e, bem assim, por decorréncia, sua aplicacdo in

concreto nao pode constituir exigéncias exoticas.

Fechando a digressao, necessaria ao entendimento dos argumentos
que serdo postos adiante, retorna-se 4 lide.

A representante do fiscalizado desde o inicio do procedimento
informou sobre a atividade principal por ele ilegalmente exercida e para demonstra-
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la trouxe declara¢des de pessoas que teriam conhecimento dessa pratica, fls. 15 a
21.

N3o satisfeita com essa providéncia, a autoridade fiscal solicitou
provas mais consistentes, e, entdo, foram apresentados extratos do Banco Itau S/A
contendo descontos de titulos pelo sujeito passivo, fl. 110, e informado que os 93
(noventa e trés) cheques devolvidos também colaboravam com a validade da
premissa de que o sujeito passivo efetivamente exerceu uma atividade comercial no

periodo sob andlise.

E em vista desses elementos, a autoridade fiscal entendeu que
esses dados ndo consistiam provas suficientes para descaracterizar os fatos-base
que compunham a presungdo legal e formalizou a exigéncia com os dados

disponiveis.

Considerando esse conjunto de indicios, entendo que o

procedimento fiscal pode ter pecado por falta.

Quando se trata de identificagcdo da renda omitida com uso de
presungio legal, deve-se tomar maiores cuidados para ndo construir fatos onde

fatos néo existiram.

Sabendo que o sujeito passivo agiu na ilegalidade, porque afirmado
por ele desde o inicio do procedimento, uma decorréncia 6bvia & que os fatos
econdmicos em que ele atuou como intermediario ndo foram formalizados em
documentos juridicos normalmente utilizados quando as transagdes sdo legais. Ou
seja, quer-se dizer que houve percepgdo econdmica de renda ftributavel, nido

documentada.

Nessas situagdes, as provas dos fatos econémicos ou da
participagdo da pessoa nas transagdes de fundo sdo de dificil obtengéo.

Sob outra perspectiva, ndo deixa de ter razdo a representante legal
do sujeito passivo ao protestar contra a falta de investigacédo dos fatos em confronto
com os indicios apresentados.
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Como a busca pela verdade material dos fatos havidos no periodo
deve prevalecer mesmo nas situagdes de presungdo legal, de carater relativo, o
procedimento poderia ter agdes no sentido de buscar dados complementares aos
indicios apresentados.

Conveniente uma pequena digressdo a respeito dos critérios

distintivos das provas.

Segundo Suzy Gomes Hoffmann?, “prova é a demonstragdo — com o
objetivo de convencer alguém — por meios determinados pelo sistema, de que

ocorreu ou deixou de ocorrer um certo fato”,

Tratando da prova juridica, a autora utiliza conceito posto por Tércio
Sampaio Ferraz Junior® (em Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisio,
dominagao, 3? Ed. Sao Paulo, Atias, 1990, pag. 291), transcrito a seguir.

“A prova juridica traz consigo, inevitavelmente, o seu carater
ético. No sentido etimolégico do termo - probatio advém de probus
que deu, em portugués, prova e probo — provar significa ndo apenas
uma constatagdo demonstrada de um fato ocorrido — sentido objetivo
— mas também aprovar ou fazer aprovar — sentido subjetivo. Fazer
aprovar significa a produgdo de uma espécie de simpatia, capaz de
sugerir confianga, bem como a possibilidade de garantir, por critérios

de relevancia, o entendimento dos fatos num sentido favoravel (o
que envolve questdes de justi¢a, eqllidade, bem comum etc.)

Este conceito adiciona novos aspectos ao elemento juridico da prova
no sentido de que deve significar uma constatagdo demonstrada de um fato
ocorrido, aprovada subjetivamente por meio do estabelecimento de uma simpatia,
que permite confiar, e a possibilidade de garantir, por cnitérios de relevancia, o
entendimento do fato num sentido favordvel decorrente da confrontagdo com

principios de justiga, eqliidade, bem comum, etc.

* HOFFMANN, Suzy Gomes. Teoria da prova no Direito Tributario, Campinas, Coppola Editora, 1999,
pags. 67 e 68.

8 HOFFMANN, Suzy Gomes. Ob. Citada, pag. 68.
9




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processon.® : 10940.002461/2002-21
Resolugao n® : 102-02-259

Em complemento, necessario identificar os elementos
discriminatérios da prova, e para esse fim, o apoio nos ensinamentos de Paulo C B
Bonilha® que, com suporte no entendimento de Nicola Framarino Dei Malatesta’,
indica a presenga de trés critérios distintivos: o sujeito, o objeto, e a forma, ou seja,
quanto a origem, a natureza, e ao modo de sua produgac em juizo.

As presungdes e os indicios constituem provas indiretas de um fato
porque ndo traduzem elementos que lhe deram origem ou, de uma forma ou outra,

propiciaram a sua ocorréncia.

Esses tipos de prova, na classificacado do referido autor, encontram-
se inseridos naquelas que se distinguem pelo objefo - o fato por provar-se - que
podem ser diretas ou indiretas. A prova direta refere-se ou consiste no préprio fato
probando, enquanto a prova indireta tem por referéncia fato distinto deste, por via do
qual se chega, de forma mediata, ao fim colimado. Sao provas indiretas as

presungdes e os indicios.®

Valido ainda trazer os demais critérios para a classificagdo das
provas, postos pelo autor, dada a conveniéncia e aplicabilidade & situagdo.

“Sob critéric do sujeito, a prova € a pessoa ou coisa de quem
ou de onde provém a prova. A pessoa ou coisa que confirma a
existéncia do fato probando e que pode ser, portanto, prova pessoal
(afirmagdo consciente da pessoa que narra fatos) e prova real
(atestagdo inconsciente emanada por uma coisa que o fato
probando lhe imprimiu, v.g. a cerca nos limites de imbveis, o
ferimento, etc.).

Finalmente, em relagdo a forma, o critério de Malatesta leva em
conta a modalidade ou a maneira pela qual a prova € apresentada
em juizo. Sob esse prisma, a prova é testemunhal, documental ou
material. Testemunhal, aqui tomado o termo em sentido amplo, é
afirmacgéo pessoal ou oral. Documental é a afirmagéo escrita ou

& BONILHA, Paulo C. Bergstron. Da prova no processo administrativo tributario, 2* Ed., S80 Paulo,
Dialética, 1997, pag. 83.

7 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A logica das provas em matéria criminal, tradugio de
Alexandre Augusto Corréa, vol. |, Saraiva, S30 Paulo, 1960, pags. 124-127.

® BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Ob. Cit., pag. 81.
10



MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processon?® : 10940.002461/2002-21
Resolugao n® : 102-02-259

gravada. Prova material, por sua vez, é a materialidade que atesta o
fato probando: o0 exame pericial, os instrumentos do crime, etc.”

Fechando o paréntese, verifica-se que tanto a presungao como os

indicios compdem a prova indireta, ou seja, podem ter o mesmo valor probatério.

O conjunto de documentos e indicativos apresentados pela defesa
ndo permite concluir quanto & imprestabilidade dos fatos-base para a presungao de
renda omitida, mas constitui indicio de que houve uma atividade comercial
desenvolvida no periodo. Esta conclusdo é obtida do raciocinio desenvolvido e

posto & frente.

As declaragdes apresentadas, isoladamente tém pequeno valor
probatdrio, porque sem qualquer documento a dar suporte ao conteudo, no entanto,
quando aliadas aos demais elementos constituem um indicio a considerar, porque
alguém, de uma forma ou outra, conheceu a atividade praticada pelo sujeito passivo

no periodo considerado, também indicada por outros indicios significativos.,

Aliada ao conteudo das declaragdes, a devolugdo, mensal, de
diversos cheques constitui conjuntos de fatos que denotam a percepgac habitual de
valores em troca de algo — servigos, mercadoria, empréstimos, entre outras

hipéteses possiveis — e que vém dar forga ao objeto das primeiras.

E, por ultimo, o desconto de titulos, comprovado com extratos

juntados ao processo, como informado no Relatdrio.

Assim, o conjunto de indicios permite concluir pela presenga de um
forte indicador de uma atividade habitual no periodo que pode ser comercial, de
prestacdo de servicos, entre outras. No entanto, deixa a desejar porque nao
demonstra que os depésitos séo distintos de disponibilidades tributaveis.

Sob a perspectiva do sujeito ativo, verifica-se que o procedimento
ndo conteve investiga¢do dos indicios apresentados, atitude que seria normal
considerando que, mesmo sob a forma de presungdo, a busca da verdade material
dos fatos nao deixa de ser uma obrigagao legal do fisco, na forma do artigo 142 do

11



MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processon.® : 10940.002461/2002-21

Resolugaon® :; 102-02-259

CTN e pela observag@o do principio da capacidade contributiva, quanto a aplicagao
de uma norma individual e concreta.

Observe-se que a norma que se extrai do texto do artigo 42, da lei n°
9.430, de 1996(°), ndo deixa de conter a obrigagdo de exame individual dos
depoésitos e créditos bancarios. Conveniente salientar que o caput desse artigo
contém ordem para que ¢ sujeito passivo apresente provas da origem dos recursos
que serviram para efetivar os depésitos e créditos, e, nesta situagdo houve provas
indicidrias no sentido de que tais valores podem nao ter constituido integralmente

propriedade do titular da conta.

Mas, independente da comprovagéo da origem e por obediéncia a
norma do paragrafo 3° do referido artigo, os depdsitos e créditos bancarios devem
ser analisados individualmente pela autoridade fiscal, devendo serem excluidas as
transferéncias, os valores correspondentes a renda oferecida a tributagao,
empréstimos, entre outros nido passiveis de compor fatos que poderiam estar
ligados logicamente a renda tributavel ndo declarada. Essa analise constitui passo
obrigatério para evitar ofensas a capacidade contributiva e o enriguecimento ilicito
da Unido em razdo de eventual formalizagdo de crédito tributario em descompasso

com aquele efetivamente devido.

Assim, deve o julgamento ser convertido em diligéncia para que
funcionario competente da unidade de origem promova solicitagdo a instituicdo
financeira de todos os comprovantes de depdsitos e créditos bancarios, ou daqueles

® Lei n® 9.430, de 1996 - Art. 42. Caracterizam-se também omiss&o de receita ou de rendimento os
valores creditados em conta de depésito ou de investimento mantida junto a instituigao financeira, em
relag8o aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentagao habil e iddnea, a origem dos recursos utilizados nessas operages.

§ 3° Para efeito de determinac8o da receita omitida, os créditos serio analisados individualmente,
observado que ndo serio considerados:

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

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

12
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considerados mais significativos, a critério do executante; de informagé&o sobre que
tipo de titulos foram descontados, bem assim os correspondentes borderds, e, de
posse de tais documentos, promova hova andlise dos dep6sitos e créditos para
concluir pela prestabilidade quanto a composicado da base que servird para presumir
a renda omitida. Apds, elaborar parecer conclusivo, dar ciéncia ao sujeito passivo
desta Resolugdo e de todos os documentos e resultado do procedimento
complementar, concedendo-lhe prazo legal para manifestac3o.

Sala das Sessdey’- DF, em 25 de janeiro de 2006

NAURY FRAGOSO TANAKA
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