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PERICIA - A realizagéo de pericia s6 se justifica quando e exame
do fato litigioso ndo puder ser feito pelos meios ordinarios de
convencimento, dependendo de conhecimentos técnicos
especializados. Nao é de ser deferida, pois, quando € possivel a
apresentacdo de prova documental sobre as questbes
controversas.

OMISSAO DE RECEITA. DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM
NAO COMPROVADA - PAGAMENTOS NAO ESCRITURADOS -
Autorizam a presungdo de omissdo de receitas os valores de
pagamentos efetuados e ndo contabilizados, bem como os valores
creditados em conta bancaria junto a instituicao financeira, quando
o contribuinte, regularmente intimado, ndo comprovar a origem dos
recursos utilizados nessas operagdes. Por serem presungoes
legais, compete ao contribuinte apresentar a prova para elidi-las.

OMISSAO DE RECEITAS- DUPLICIDADE DE TRIBUTAGAO. A
acusacdo de omissdo de receitas em razdo de pagamentos nao
contabilizados e em falta de comprovagao da origem de depdsitos
em conta corrente bancaria, se os pagamentos foram contra a
mesma conta corrente, implica duplicidade de tributagéo.

PIS- CSLL- COFINS - DECORRENCIA. INFRACOES APURADAS
NA PESSOA JURIDICA. A solucdo dada ao litigio principal,
relativo ao IRPJ, aplica-se aos litigios decorrentes, quanto a

mesma matéria fatica.

MULTA QUALIFICADA - Ausentes os pressupostos de evidente
intuito de fraude, falsidade ideoldgica e dolo especifico, que
autorizariam a aplicagdo da multa qualificada, deve a mesma ser
reduzida ao percentual normal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso voluntario
interposto por ENTERPRISE IND. COM. IMPORTACAO E EXPORTAGAO LTDA.

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Primeiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, DAR provimento parcial ao recurso, nos
termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. |
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)=

SANDR%MARIA FARONI
RELATORA

FORMALIZADO EM: 1 9 MAR 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: SEBASTIAO
RODRIGUES CABRAL, CLAUDIA ALVES L. BERNARDINO (Suplente Convocada),
VALMIR SANDRI e AUSBERTO PALHA MENEZES (Suplente Convocado). Ausente,
justificadamente, os Conselheiros CELSO ALVES FEITOSA e RAUL PIMENTEL.
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Recurso n°. : 132.516 B )
Recorrente : ENTERPRISE IND. COM. IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA.

RELATORIO

Contra a pessoa juridica Enterprise Industria Comércio Importacdo e
Exportacédo Ltda. foram lavrados os Autos de Infracdo de fls. 11 a 26, por meio dos
quais formalizaram-se exigéncias relativas ao Imposto de Renda Pessoa Juridica
(IRPJ), a Contribuicdo para o Programa de Integragdo Social (PIS), a Contribuicdo
para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e a Contribuicdo Social sobre
o Lucro Liquido (CSLL) correspondentes aos anos-calendario de 1997 a 2000,
incluindo os tributos, multa de oficio no percentual de 150% e juros de mora.

As irregularidades de que é acusada a empresa séo as seguintes:

1 — omissdo de receita caracterizada por compras nédo escrituradas no
livio Registro de Entrada e cujos pagamentos também nao foram escriturados no
Livro Caixa, nos anos-calendario de 1997 e 1998. Os valores estdo discriminados no

subitem “a 1” do Termo de Verificagdo Fiscal (fl. 29);

2 — omissdo de receita caracterizada por pagamentos ndo escriturados,
nos anos-calendario de 1997, 1998, 1999 e 2000, conforme subitem “a 2" do Termo
de Verificagao Fiscal (fls. 30-31);

3 - omissdo de receita caracterizada por depdsitos bancarios cuja
origem néo foi comprovada , anos-calendario 1997, 1998, 1999 e 2000, cujos valores
estdo discriminados no subitem “a 3” do Termo de Verificagao Fiscal (fl. 32).

Os langamentos foram fundamentos nos seguintes dispositivos legais:

IRPJ — arts. 15 e 24 da Lei n.° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, arts.
25, inciso |, e 42 da Lei n.° 9.430, de 1996 e arts. 281, inciso ll, e 528 e 849 do
Regulamento do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, Decreto
n.° 3.000, de 26 de margo de 1999 (RIR/1999).

PIS — art. 3°, alinea “b”, da Lei Complementar n.° 7, de 07 de setembro
de 1970, art. 1°, paragrafo unico, da Lei Complementar n.° 17, de 12 de dezembro de
1973, Titulo 5, Capitulo 1, Secdo 1, alinea “b”, itens | e Il, do Regulamento do
PIS/PASEP, aprovado pela Portaria MF n.° 142, de 1982, arts. 2° inciso I, 3°, 8°,

¢
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inciso I, e 9°, da Medida Provis6ria n.° 1.212, de 1995 e reedi¢des, convalidadas pela
Lei n.° 9.715, de 25 de novembro de 1998, art. 24, § 2°, da Lei n.° 9.249, de 1995,
arts. 2°, inciso |, 3%, e 9°da Lein.°9.715, de 1998.

CSLL — art. 2°, e paragrafos, de Lei n.° 7.689, de 1988, arts. 19 e 20 da
Lei n.° 9.249, de 1995, art. 29 da Lei n.° 9.430, de 1996, art. 6° da Medida Proviséria
n.° 1.807, de 1999 e reedicoes.

Cofins — arts. 1° e 2° da Lei Complementar n.° 70, de 30 de dezembro de
1991, art. 24, § 2° da Lei n.° 9.249, de 1995, arts. 2°, 3° e 8° da Lei n.° 9.718, de 27
de novembro de 1998, com as altera¢des da Medida Proviséria n.° 1.807, de 1999 e
reedicbes, com as alteragdes da Medida Proviséria n.° 1.858, de 1999 e suas
reedicoes.

Nos anos-calendario objeto das autuagbes (1997 a 2000), a empresa
optou pela tributacdo com base no lucro presumido.

A empresa impugnou tempestivamente as exigéncias, estando seus
argumentos de defesa assim sintetizados no relatério integrante da decisdo de
primeira instancia:

- ndo cometeu nenhuma das irregularidades descritas no Termo de
Verificagdo Fiscal, ou na eventualidade de ter cometido alguma, ndo se omite, em
decorréncia de erros de escrituragdo ou procedimentos, em reconhecer e recolher os
tributos que porventura deixaram de serem pagos. Nao omitiu qualquer informagao a
fiscalizagdo ou sonegou documentos por ela solicitada, o que vem demonstrar lisura e
suas respectivas operacgoes;

- as conclusdes feitas nos Autos de Infracdo sdo resultados de meras
presuncdes, desacompanhados de elementos sdlidos de prova para caracterizar a
omissao de receita, o que torna ilegitimo o crédito tributario langado. Conforme art.
142 do CTN, o ato de langcar trata-se de uma atividade vinculada do agente
administrativo, cuja celebragdo exige um consideravel rigorismo de forma que o
contribuinte possa conhecer com exatidao as imputagdes e exigéncias que lhes foram
imputadas, cabendo ao fisco o 6nus da prova em relagao ao seu direito constitutivo. A
nao obediéncia deste rigor importa, na maioria das vezes, na nulidade do langamento,
eis que afronta o principio da estrita legalidade (Constituicdo Federal, art. 150, I).
Assim, o ato administrativo que formalizou o langamento € manifestamente ilegal, n&o

podendo prosperar. Em abono ao exposto, transcreve trechos de obras de
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doutrinadores e ementas do Tribunal Federal de Recursos e do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda;

- O Fisco concluiu, de forma equivocada, pela existéncia de compras
ndo escrituradas, pagamentos ndo escriturados e depodsitos bancarios  n&o
comprovados, ndo ultrapassando o campo das presungdes. Exigir tributo com base
em meras presuncgdes ndo é razoavel, ndo sendo motivo para concluir a falta de
recolhimentos de tributos, até porque foi viabilizado a Fiscalizagdo  tomar
conhecimento de toda a documentacdo fiscal da empresa, de toda as suas
operacdes, estoques, contas bancarias, explicagdes, etc.;

- pela leitura do Termo de Verificagido Fiscal e pelos Autos de Infrac&o,
constata-se a existéncia, em quantidade anormal, de expressées como “em tese” e
“presungdes”, o que nos faz, em tese, presumir que tais Autos de Infragdo n&o estdo
embasados em provas cabais da ocorréncia das irregularidades neles apontadas;

- devido a exigliidade de tempo para elaborar sua defesa, os Autos de
Infracdo foram reconstituidos parcialmente (doc. anexo), porém, demonstram que
foram considerados diversos valores como caracterizadores de omisséo de receita,
que de fato ndo o séo;

- requer que seja deferida prova pericial a fim de comprovar que a
integralidade dos valores computados como devidos ndo o sdo. Formula os quesitos
e indica o nome, endereco e a qualificagdo profissional do seu perito (fls. 1.374);

- indmeros pagamentos que a fiscalizagdo considerou como n&o
escriturados estdo devidamente registrados, a saber: em 29/09/1998 o pagamento de
R$1.527,74 esta registrado na pagina 224 do Livro n.° 4. Equivoco da mesma
natureza reside nos valores imputados como compras ndo escrituradas; muitas
mercadorias consideradas como no escrituradas tiveram suas saidas registradas e o
respectivo imposto recolhido. Exemplificando: os valores de R$103.364,64 e
R$58.543,17 tiveram suas saidas registradas e recolhidos os tributos devidos;

- um exemplo dos equivocos cometidos pela fiscalizagdo € quando nao
localizou notas fiscais de saidas referentes as sapatilhas constantes nas DlIs n°s.
97/07114347, 97/0711454-4 e 97/0763257-7. Por exemplo, as NFs n°s. 2636, 2637,
2643, 2645, 2646, 2652, 2655, 2680, 2888, 3362 e 2674, entre outras, foram
transacionadas como sapatilhas, porém, foram relacionadas como sendo ténis. E

oportuno esclarecer que “sapatilhas” em espanhol corresponde ao nosso “ténis”;

|
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- significativa parcela das mercadorias tidas como nao registradas e que
teriam tido uma saida sem a documentacdo fiscal pertinente, encontram-se no
depdsito da empresa, e que, seguramente, serdo comercializadas com a emisséo do
necessario e indispensavel documento fiscal, bem como com o recolhimento dos
tributos devidos;

- ndo foram considerados alguns empréstimos obtidos pela empresa
quando da imputagdo de valores tidos como sem origem;

- diante da sucesséo de erros existentes na elaboragao e imputacao dos
valores considerados para a base de célculo dos tributos, os Autos de Infragcdo sdo
insubsistentes;

- houve dupla tributagdo de valores. Se houve omissao de receitas € 0
numerario correspondente restou depositado em uma instituicdo bancaria e,
posteriormente, acabou sendo utilizado para efetuar pagamentos, ndo se pode
considerar a ocorréncia de omissao de receitas nas duas operacdes, quais sejam,
nos pagamentos nao escriturados e nos valores depositados, sob pena de estar-se
diante de uma dupla tributagdo, o que é vedado pela Carta Magna;

- a autuacdo do IRPJ € indevida e sua cobranga é ilegal. A suposta
omissdo de receita ndo estd consubstanciada em lei especifica que permita a
imposicdo da obrigacdo de recolhimento do tributo. Existem provas inequivocas de
que houve a escrituracdo fiscal. Ndo concorda com os demonstrativos de apuragéo
do imposto de renda pelo lucro presumido. Além disso, a multa tem efeito
confiscat6rio, ndo podendo ultrapassar o percentual de 20%;

- os langamentos do PIS e da Cofins devem ser declarados nulos eis
que partiram de premissas equivocadas, pois deixaram de considerar o disposto no
art. 3°, § 2° inciso lll, da Lei n.° 9.718, de 1998, que determina a exclusdo das
receitas transferidas a terceiros da base de calculo dessas contribuicdes. Entende o
Fisco que esse dispositivo legal dependia de regulamentagéo e, portanto, ndo gerou
quaisquer efeitos em nosso ordenamento juridico. Porém, n&o ha como corroborar tal
entendimento, pois o art. supra citado é auto-aplicavel em face do principio da
legalidade (art. 150, inciso 1, da Constituicdo Federal), independendo se o Poder
Executivo expede ou ndo normas regulamentadoras. Além disso, foi desatendido o
principio constitucional da livre concorréncia (art. 170, inciso IV, da CF), uma vez que
a tributacdo da atividade empresarial em niveis superiores a capacidade contributiva
frustra a opcdo do empreendimento. A demora do Poder Executivo em expedir

¥
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normas complementares ndo pode servir de impecilho de sua fruicdo pelos
contribuintes, pois a Lei n.° 9.718, de 1998 néo criou qualquer condigcdo para a fruicdo
desse direito, uma vez que expressamente determina quais elementos devem ser
excluidos da base de calculo, ndo restando margem para regulamentagdo do
dispositivo. O regulamento tem o objetivo de facilitar a execugao das leis, detalhando
a forma como sera cumprida, ndo restringindo os direitos a adequacédo da base de
célculo dessas contribuigdes;

- a autuacdo do PIS nao tem respaldo legal porque a receita indicada no
Auto de Infracdo ndo ocorreu. O arbitramento relativo a receita incomprovada por
depdsitos bancarios e investimentos feitos ndo serve como indicador valido e legal
para a autuacdo. Ao contrario do que afirma a fiscalizagdo, fez prova idonea e ampla
da origem dos valores que movimentou na rede bancéaria. A multa é indevida porque
tem efeito confiscatério, ndo podendo ser superior a 20%;

- a Medida Provisoria n.° 1.991-18, de 1998, que veio revogar o
dispositivo da Lei n.° 9.718, de 1998, é inconstitucional, ndo merecendo acolhimento,
pois viola o art. 246 da Constituicdo Federal;

- ainda em relagao ao PIS e a Cofins, até a edigdo da Lei n.° 9.718, de
1998, essas contribui¢cdes incidiam de maneira acumulada, uma vez que a base de
célculo desses tributos atingiam valores que, apesar de contabilizados como receita
prépria do contribuinte, eram, em razdo da ocorréncia do fato gerador (o faturamento),
transferidos para outro contribuinte que, por sua vez, era ftributado pela mesma
incidéncia. Assim, percebe-se que a exclusdo da base de calculo dessas
contribuicoes, da parcela da receita transferida para outra pessoa juridica, além de
evitar a incidéncia cumulativa das duas contribui¢des, impede que o contribuinte
recolha tributo sobre o valor que nao integra a sua real capacidade contributiva.

- ndo se excluindo a parcela da receita que € transferida para terceiros,
viola-se o ao principio constitucional da isonomia;

- em razdo de que a redacao dada pela legislacao (art. 114 do Cédigo
Tributario Nacional e do art. 2° da Lei Complementar n.° 70, de 1991 e Lei
Complementar n.° 07, de 1970) nao se reporta a qualquer tipo de receita presumida,
ndo se pode pretender que integrem a base de calculo do PIS e da Cofins os valores
nao recebidos, decorrentes de venda efetuadas e nao quitadas, pois o mero
faturamento, enquanto ndo pago pelo adquirente, ndo implica em receita do
estabelecimento. Se assim ndo for, o principio constitucional da capacidade
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contributiva estd sendo desrespeitado. Portanto, em respeito ao principio da
capacidade contributiva, devem ser excluidas das bases de calculo do Cofins e do
PIS, as vendas n3o recebidas, devendo ser declarados nulos os langamentos dessas
contribuigdes;

- 0 langamento da Cofins ndo pode ser exigido nos termos estabelecidos
pela Lei n.° 9.718, de 1998, pois desrespeitou a norma constitucional que outorgava
competéncia para instituir contribuicdo sobre o faturamento, alargando a defini¢do de
suas bases de incidéncia, para onerar receitas outras que ndo se emolduram naquele
conceito. O faturamento € apenas um dos itens que integram as receitas; logo, o
disposto nessa lei exorbitou o limite de competéncia outorgado pela Constituicdo
Federal, sendo invalida a pretendida alteracdo. Outras receitas, como as financeiras,
os ganhos de capital e as receitas ndo operacionais, estdo fora do conceito de receita
bruta e, com mais razdo, da definicdo de faturamento. Portanto, é flagrante a
inconstitucionalidade da norma contida no art. 3°, § primeiro, da Lei n.° 9.718, de
1998, ao pretender ampliar o conceito de faturamento, no intuito de colher a totalidade
das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente da atividade por ela
desenvolvida e da classificacdo contabil da receita. Também, a alteragdo na
Constituicdo Federal, no caso a Emenda Constitucional n.° 20, de 1998, ndo tem o
cond3o de validar leis anteriores, nascidas inconstitucionais, como € o caso da Lei n.°
9.718, de 1998;

- da andlise do art. 8°, e paragrafos, da Lei n.° 9.718, de 1998, que eleva
a aliquota da Cofins para 3%, verifica-se que € atribuido tratamento distinto as
empresas que auferem lucros e aquelas que obtém baixa produtividade ou prejuizos,
vez que esses Ultimos serdo onerados com o total da majoracdo procedida na
respectiva exagdo, e a empresa que possuir lucratividade procedera a compensagao
da Cofins com a CSLL, premiando aquelas que auferirem lucros e penalizando
aquelas com baixo desempenho, com violag&o ao principio constitucional da isonomia
(arts. 5° e 150, inciso !l, da CF). Assim, para que o 6nus da majoragdc da aliquota
pudesse ser ressarcido de forma idéntica a todos os contribuintes, impunha-se fosse
erigido critério de compensacédo que albergasse, também, as empresas que operam
com apertados lucros ou mesmo deficitariamente;

- a majoracéo da Cofins é inconstitucional, pois essa alteragdo néo foi
feita por intermédio de lei complementar, Unico dispositivo legal para tanto, conforme
art. 148 da Constituicdo Federal. Além disso, quando a compensacgéo for apenas

Y
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parcial, ou mesmo quando ndo ocorrer a compensacdo, caracterizado esta um
confisco, em flagrante desrespeito ao que dispde o art. 150, inciso IV, da Constituicdo
Federal;

- se fossem validas as alteracoes da Lei n.° 9.718, de 1998, somente
entrariam em vigor a partir de 26/02/1999, tendo em vista a determinacéo do § 6° do
art. 195 de CF;

- a autuagdo da Cofins ndo tem base legal porque se baseou em
omissdo de receitas inexistente, ndo ocorrendo o fato gerador. Portanto, indevida a
exigéncia dessa contribui¢do. Além disso a multa é confiscatéria, os juros cobrados
sdo extorsivos e o demonstrativo de apuracgdo inidéneo, uma vez que inexistem
receitas ou depdsitos nao justificados;

- pela davida que se pde a matéria, ndo poderia ser aplicada a
penalidade agravada (multa de 150%), devendo ser aplicada a mais branda, sob pena
de afrontar o art. 112 do CTN. E, ainda, ndo se pode perder de vista que a
aplicabilidade da pena administrativa deve ser orientada pelos mesmos principios
que regem a aplicabilidade da lei penal. A observancia ao principio da dosimetria da
pena, em conjugagdo com o da tipicidade cerrada, levam a conclusdo de que as
penas administrativas mais graves devem ser atribuidas, apenas, as hipdteses em
que o infrator tenha agido com dolo, fraude ou simulacao efetivamente comprovada.
No presente, ndo agiu de forma fraudulenta, na medida em que ausentes fodos os
elementos reclamados pela norma para a caracterizagdo da tipica figura infracional.
Jamais poderia ser aplicada tal penalidade sem que se comprovasse a agao dolosa.
Assim, considerando-se que a coleta de todos os elementos necessarios a feitura do
lancamento foi efetuada nos proprios registros, e inexistindo qualquer pratica dolosa,
simulatéria ou sonegatéria, e ainda, que a autuacdo foi calcada em meras
presuncgdes, cabe, somente, a aplicagdo da multa moratéria de 20%;

- a exigéncia de juros de mora equivalentes a Taxa do Sistema Especial
de Liquidagdo e Custddia — SELIC € inconstitucional. Em verdade contempla indice
de variagdo monetaria, o que o desnatura como fator de juros moratérios. Além disso,
a utilizagcdo de taxa arbitrada segundo os interesses e politicas governamentais fere,
também, o principio da legalidade, sendo igualmente inconstitucional a delegacéo de
competéncia prevista no art. 14, |, da Lei n.° 9.981, de 1995. Assim, na

impossibilidade da utilizacido da taxa SELIC como fator de juros moratérios aplicaveis
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aos créditos tributarios, deve a mesma ser afastada, determinando a observéncia da
taxa maxima de 1% ao més ou fragao, conforme art. 161, § 1°, do CTN;

- a autuagdo da CSLL com base na insuficiéncia de determinag¢ao da
base de calculo € inidbnea porque os valores relativos a depdsitos bancarios e
investimentos nao representam omissdo de qualquer receita. Além disso, a multa é
indevida, configurando confisco, ndo podendo ser superior a 20%, sendo nulo o Auto
de Infragdo. Os juros de mora ndo podem ser cobrados, pois nao esta determinada a
forma do seu calculo em consondncia com as disposicdes legais relativas ao
indexador legal aplicavel. Também, o demonstrativo de apuracao dessa contribuicao
ndo tem validade, pois o arbitramento ndo pode ser aceito por falta de norma legal, ou
seja, a Medida Proviséria n.° 1.858-10, de 26/10/1999, nao tem efeito de lei.

Requer:

a) sejam conhecidas as presentes razdes de impugnagido e que seja
dado provimento para julgar improcedente a acusacgdo fiscal e desconstituidos os
Autos de Infragdo. Se assim nao for entendido, que seja aplicada a multa de 20% e os

juros de 1%, no maximo;

b) seja deferida a producdo de prova pericial, conforme assegura o

disposto no art. 16, 1V, do Decreto n.° 70.235, de 1972.

A 1% Turma Julgadora da DRJ em Santa Maria, RS, rejeitou a preliminar
de nulidade, indeferiu o pedido de pericia, e julgou parcialmente procedente a acéo
fiscal, reduzindo o valor dos tributos langados, referentes aos fatos geradores
ocorridos em setembro de 1998, em R$ 18,33 para o IRPJ, R$ 9,93 para o PIS, R$

14,66 para a CSLL e R$ 30,55 para a Cofins.

E a seguinte a ementa da decisdo de primeira instancia (Acérddo DRJ-

STM n° 782, de 06 de agosto de 2002):

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 1997, 1998, 1999, 2000
Ementa: PERICIA. DESNECESSIDADE

A realizag&o de pericia & totalmente desnecessaria quando
é possivel a apresentagdo de prova documental sobre as
questdes controversas e, principalmente, se os elementos
trazidos aos autos sdo suficientes para o deslinde da

questéo.
NULIDADE. AUTO DE INFRACAO

¢
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N&o provada a violagao das disposi¢des dos artigos 10 e 59
do Decreto n.° 70.235, de 1972, ndo h&a que se falar em
nulidade dos langamentos formalizados por meio dos Autos
de Infracéo.

PROVAS

A normatizagdo regimental pertinente ao Processo
Administrativo Fiscal determina & contribuinte a exposi¢édo
dos motivos de fato e de direito passiveis de fundamentar a
peca impugnatoéria, que devera traduzir expressamente os
pontos de discordincia e suas razdes, devendo estar
instruida com todos os documentos e provas que possam
comprovar as alegacdes. Meras alegagbes de erros sem a
devida produgdo de provas ndo ¢ suficiente para
descaracterizar o langamento.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendério: 1997, 1998, 1999, 2000

Ementa: OMISSAO DE RECEITA. DEPOSITOS
BANCARIOS DE ORIGEM NAO COMPROVADA

Caracteriza-se como omissdo de receita, os valores
creditados em conta bancaria ou de investimento mantido
junto a instituigdo financeira,quando, o contribuinte,
regularmente intimado, ndo comprovar a origem dos
recursos utilizados nessas operagdes.

OMISSAO DE RECEITA. PAGAMENTOS NAO
ESCRITURADAS

Autoriza a presuncgdo de omisséo de receitas, sujeitando-se
a tributagdo, os valores de pagamentos efetuados que ndo
foram escriturados.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Ano-calendario: 1997, 1998, 1999, 2000
Ementa: PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais tributarios sdo enderegados
aos legisladores e devem ser observados na elaboragéo
das leis tributarias, ndo comportando apreciagéo por parte
das autoridades administrativas responsaveis pela
aplicagdo destas, seja na constituicdo, seja no julgamento
administrativo do crédito tributario.

INCONSTITUCIONALIDADE

As autoridades administrativas ndo podem negar aplicagdo
as leis regularmente emanadas do Poder lLegislativo. O
exame da constitucionalidade ou legalidade das leis é tarefa
estritamente reservada aos 6rgdos do Poder Judiciario.

MULTA. LANGAMENTO DE OFICIO

A multa de oficio é de aplicagéo obrigatéria nos casos de
exigéncia de tributos decorrentes de langamento de oficio,
nao existindo a possibilidade legal da sua substituicdo pela

multa moratoéria de 20%. \Q/
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MULTA QUALIFICADA

E devida a multa qualificada em caso de sonegacao, fraude
ou conluio e aplica-se a todos os tributos que, em
decorréncia da pratica dolosa, deixaram de ser recolhidos.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC

A exigéncia da taxa SELIC como juros moratérios encontra
respaldo na legislacdo regente, ndo podendo a autoridade
administrativa deixar de aplica-la.

LANCAMENTOS DECORRENTES

Programa de Integragdo Social (PIS), Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins) e
Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

Anos-calendario: 1997, 1998, 1999 e 2000
DECORRENCIA

A solugdo dada ao langamento principal aplica-se, no que
couber, aos langamentos decorrentes.

PIS E COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSOES

A base de célculo do PIS e da Cofins é a receita bruta,
deduzida dos valores admitidos na legislacdo de regéncia.
Nao podem ser excluidas as importdncias computadas
como receita gue tenham sido transferidas para outra
pessoa juridica.

Langamento Procedente em Parte

A fl. 1562 consta AR assinado e datado de 03/09/2002 e o recurso
voluntario foi protocolizado em 27/09/2002, conforme carimbo aposto a fl. 1563.

Em sua defesa na presente instancia, a recorrente inicia por reiterar
a necessidade de prova pericial, ponderando ser controvertida a decisdo recorrida, eis
gue ao mesmo tempo em que indefere a pericia alegando estarem nos autos todos os
elementos necessarios a solugdo da lide, entende que a Recorrente ndo demonstrou o
direito pleiteado. Aduz que o indeferimento da pericia sem qualquer fundamentacéo
afronta os principios do contraditério e da ampla defesa.

Insurge-se, ainda, com o fato de a decisdo recorrida nédo ter se
manifestado quanto a uma série de argumentos de defesa, alegando n&o lhe competir
pronunciar-se acerca de inconstitucionalidades e principios constitucionais. Traz
doutrina e jurisprudéncia administrativa em sentido contrario.

No mérito, reedita os argumentos deduzidos na pega impugnativa.

E o relatério. \W/




PROCESSO N°.  : 11030.000570/2002-39 13
ACORDAO Ne°. : 101-94.483

VOTO

Conselheira SANDRA MARIA FARONI, Relatora

O recurso é tempestivo e foi feito arrolamento de bens para permitir

seu seguimento. Dele tomo conhecimento.

Preliminarmente, suscita a Recorrente cerceamento de defesa pelo

indeferimento da pericia.

A pericia s6 se justifica quando o exame do fato litigioso ndo puder ser
feito pelos meios ordinarios de convencimento, dependendo de conhecimentos
técnicos especializados. E ndo € esse o0 caso pois, tratando-se de acusacdo de
omissdo de receitas caracterizada por omissao de registro de compras, omissdo de
registro de pagamentos e omissdo de escrituragdo de depdsitos bancarias, sua
desconstituicdo independe de conhecimentos técnicos especializados, fazendo-se
apenas com a prova de que tais fatos estdo escriturados, ou ndo representam

receitas, ou as receitas respectivas foram tributadas, e essa prova pode e deve ser

feita pelo sujeito passivo.

Ndo é estranhavel que o 6rgédo julgador, apés indeferir a pericia
alegando estarem nos autos todos os elementos necessarios a solugéo da lide,
conclua que a Recorrente ndo demonstrou o direito pleiteado. As provas a serem
apresentadas pela autoridade fiscal e pelo sujeito passivo referem-se aos fatos. Os
fatos alegados pelo fisco (ndo escrituragdo de compras, de pagamentos e de
depdsitos bancarios) estdo devidamente provados. Caberia ao sujeito passivo , como
acima afirmado, demonstrar, ou que os eventos estdo escriturados, ou que nao
correspondem a receitas, ou que correspondem a receitas ja tributadas. Apenas a
partir da producdo dessas provas pelo sujeito passivo, e desde que produzissem
ddvidas no espirito do julgador, caberia a produgdo de prova pericial. A pericia deve
limitar-se ao aprofundamento de investigacbes sobre o conteido de provas ja
incluidas no processo, ndo podendo ser estendidas a produgdo de novas provas ou a

reabertura, por via indireta, da agao fiscal. V
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Aurélio Pitanga Seixas, em licida licao sobre a prova pericial, assim

se expressa':

Para demonstrar (provar) que a verdadeira conduta tributivel (fato gerador
ocorrido ou fato imponivel) é aquela representada em seus livros de contabilidade e
declarages tributarias e, consegiientemente, demonstrar (provar) o desacerto e o
equivoco da representacdo do fato gerador escriturada pelo fiscal langador devera o
contribuinte anexar ao recurso administrativo todos os meios de prova ao seu alcance.,
como copias de documentos representativos das operagdes comerciais, copias dos
registros contébeis, etc., etc.

Estes meios de prova anexados ao recurso administrativo fiscal pelo
contribuinte podem produzir o efeito de convencer ou sensibilizar ou colocar em duvida,
a autoridade aplicadora da lei tributaria, com competéncia legal para reexaminar o
langamento tributério, sobre a incorreta percep¢io que a autoridade langadora teve sobre
o fato gerador praticado.

A autoridade administrativa revisora, ao examinar os meios de prova
apresentados pelo contribuinte, podera ficar, desde logo, convencida do desacerto da
percepgdo da realidade do fato gerador escriturada no langamento tributario, julgando-se
habilitada a substituir a percepcdo errada do fato gerador pela sua prépria percepgio,
calcada nas provas apresentadas pelo contribuinte.

Se as provas apresentadas pelo contribuinte ndo comoverem a autoridade
revisora, esta, naturalmente, ratificard ou homologard a percepcdo do fato gerador
representada no lancamento tributario.

Como terceira hipotese, a autoridade revisora podera ficar sensibilizada com as
provas produzidas pelo recorrente, porém nio se considerara suficientemente habilitada a
ter uma correta percepgdo da realidade do fato gerador, necessitando da colaboragido de
um perito para esclarecimento pormenorizado da verdadeira realidade praticada pelo
contribuinte.

O laudo ou documento firmado pelo contribuinte ndo é meio de prova, porém
um meio de percepgdo, isto é, uma forma da autoridade aplicadora da lei tomar
conhecimento, ou ter uma percep¢dio, da realidade, através do parecer ou laudo,
fornecido por um técnico, ou especialista na matéria fatica em discussdo, de sua inteira
confianga.

Obedecendo o procedimento administrativo fiscal ao principio inguisitério, ja
que a autoridade fiscal tem a fungdo legal de agir, de oficio, para descobrir a verdade dos
fatos com absoluta imparcialidade, pois nenhum interesse lhe assiste no exercicio de sua
competéncia legal, o exame pericial para um deslinde mais esclarecedor sobre a matéria

fatica, vai depender, exclusivamente, da necessidade que tenha a autoridade fiscal de

¥
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aperfeicoar a sua percepgdo sobre a verdadeira realidade, por diversas formas

representada.

Conseqiientemente, nfo possui o contribuinte direito subjetivo a efetivagdo de
exame pericial, devendo se sujeitar ao que for decidido pela autoridade administrativa,
sem perder a oportunidade, como mencionado anteriormente, de apresentar, desde o

inicio, todas as provas ao seu alcance para demonstrar a exatidio do seu

comportamento.”

Por outro lado, o indeferimento da pericia estd perfeitamente

motivado na decisdo de primeira instancia, sendo oportuno reproduzir os seguintes

excertos do voto condutor do acérdio recorrido:

“A argumentagdo da autuada no sentido de evidenciar que os
valores langados nZo sdo os devidos encontra-se desprovida de qualquer
elemento de prova de sua necessidade, uma vez que a matéria objeto de
eventual pericia poderia ser demonstrada por prova documental, cujo momento
para a sua apresentagdo € na impugnacgdo, nos termos do § 4° do art. 16, do
Decreto n.° 70.235, de 1972.

Os quesitos formulados pela autuada (fl. 1.374) referem-se a
questdes que ndo requerem conhecimentos técnicos especificos e poderiam ser
solucionadas pela propria impugnante mediante provas documentais cuja guarda
e conservacdo compete a propria autuada, e ainda, poderiam ser respondidos
pela simples andlise das pegas que ja estdo juntadas neste processo.

Para ser afastada a pratica de omissdo de receitas, bastava que
autuada tivesse comprovado que havia escriturado os valores das compras, os
pagamentos e comprovado a origem dos depoésitos bancarios, relacionadas no
Termo de Verificagio Fiscal. Ndo ha necessidade de pericia para verificar se os
depositos bancérios sdo considerados na contabilidade como sendo ingresso de
receita, quais as formas de ingresso de receitas, de que forma s&o pagas as
importacbes e a liquidagdo de contratos de cambio, se os pagamentos
considerados para o calculo dos tributos ndo foram langados no caixa da
empresa, se as mercadorias constantes nas Dls tém registro de saidas na sua
escrita, qual o estoque atual da empresa, se tem dividas ou se houve equivoco
na interpretagcdo dos nomes de mercadorias. Todas essas questdes, na realidade,
poderiam ser melhor respondidas pela autuada, pois estdo diretamente
relacionadas com a sua atividade. Ndo vejo nenhum motivo para acreditar que
um profissional especializado, certamente um contador independente, teria mais
condigdes de explicar os fatos que o contador ou dirigentes da prépria empresa’.

Rejeito a preliminar de nulidade de por cerceamento de defesa e

ofensa ao principio do contraditério e endosso, pela mesma motivagdo que embasou a

decisdo de primeira instancia, o indeferimento da pericia.

Insurge-se, ainda, a Recorrente, contra o fato de a decisdo recorrida

ndo ter se manifestado quanto aos aspectos relacionados a inconstitucionalidade de

¥
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dispositivos legais, alegando que ndo pretende que o érgdo administrativo declare a
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma, mas apenas profira seu julgamento

quanto a sua aplicagdo, sob pena de afronta ao inciso LV da Carta Magna.

A possibilidade de os 6rgdos administrativos negarem aplicagéo a
dispositivos legais em vigor por contrariarem a Constituicdo tem sido uma das
questdes mais controversas, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia. Assim nos
extremos, encontram-se, de um lado, uma corrente a entender que ao Poder
Executivo cumpre apenas aplicar a lei de oficio, e do outro, uma corrente que entende
que os 6rgdos julgadores administrativos exercem uma fungéo jurisdicional atipica,
devendo deixar de aplicar qualquer preceito que contrarie a Constituigdo. A posicdo

deste Conselho situa-se em posigao intermediaria.

O entendimento dominante neste Conselho firmou-se no sentido de
que, desde que houvesse reconhecimento pelo STF da inconstitucionalidade , ainda
que em recurso extraordindrio, poderia o Colegiado deixar de aplicar a lei. Nesse
sentido pronunciou-se a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, no PGFN/CFR
439/96. Também a antiga Consultoria Geral da Republica reiteradamente manifestou-
se na mesma linha (Parecer 261-T, de 01.09.53, Carlos Medeiros Silva; Parecer L-
018, de 1.08.74, Luiz Rafael Mayer; Parecer P-3, de 14.04.83, Paulo Cesar
Cataido; Parecer C-15, de 13.12.60, L.C. de Miranda Lima).

Em que pesem as respeitaveis manifestacdes em sentido diverso,
entendo que quem melhor abordou o questéo foi o Prof. Hugo de Brito Machado?, que

assim se expressou:

“ ..Na verdade, a autoridade administrativa ndo deve aplicar uma lei
inconstitucional. Ocorre que a verdadeira questdo nio reside em saber se uma
autoridade administrativa pode recusar aplicagdo a uma lei inconstitucional, mas
em saber se ela tem competéncia para dizer se uma lei é inconstitucional.

A competéncia para dizer da conformidade da lei com a Constituigdo, ou resulta
expressamente indicada na propria Constituigdo, ou encarta-se no principio da
atividade jurisdicional. Em qualquer caso, pressupde a possibilidade de
uniformizagdo das decisdes, de sorte que uma lei ndo venha ser considerada
inconstitucional , em algum caso, e considerada constitucional, em outros, sem
que exista a possibilidade de superagdo dessas diferencas de entendimento,
lesivas ao principio da isonomia.

Nossa Constituicdo nido alberga norma que atribua as autoridades da
Administracdo competéncia para decidir sobre a inconstitucionalidade de lei,
Assim ja é possivel afirmar-se que no desempenho de atividades
substancialmente administrativas o exame da inconstitucionalidade é inadmissivel.

2 Pesquisas Tributérias- Nova série-5 — Ed. Revista dos Tribunais- 1999 V
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Resta, assim, saber se tal exame & possivel nas situacdes em que a autoridade
da Administragdo desempenha atividade substancialmente jurisdicional, como, por
exemplo, quando aprecia uma questo fiscal.

Quando os o6rgaos do Contencioso Administrativo Fiscal julgam as
questdes entre o contribuinte e a Fazenda Publica praticam atividade
substancialmente jurisdicional, desempenhada, alids, em processo de certo modo
idéntico aquele no qual se desenvolve a atividade peculiar, prépria do Poder
Judiciario. Poder-se-ia, assim, admitir, em tais situagdes, o exame de argiiicbes de
inconstitucionalidade pela autoridade administrativa. A competéncia da autoridade
administrativa resultaria implicita na competéncia para o desempenho da atividade
jurisdicional, Isto, porém, é inteiramente inaceitavel, porque enseja situacbes
verdadeiramente absurdas, posto que o controle da atividade administrativa pelo
Judiciario ndo pode ser provocado pela prépria Administragao.

Se um é6rgdo do Contencioso Administrativo Fiscal pudesse examinar a
argliicdo de inconstitucionalidade de uma lei tributaria, disso poderia resultar na
prevaléncia de decisdes divergentes sobre um mesmo dispositivo de uma lei, sem
qualquer possibilidade de uniformizacéo.

Acolhida a arglicdo de inconstitucionalidade, a Fazenda ndo pode ir ao
Judiciario contra a decisdo de um érgdo que integra a prépria Administragio. O
contribuinte, por seu turno, nado terd interesse processual, nem de fato, para fazé-
lo. A decisdo tornar-se-a, assim, definitiva, ainda que o mesmo dispositivo tenha
sido, ou venha a ser, considerado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
que &, em nosso ordenamento juridico, o responsavel maior pelo deslinde de
todas as questdes de constitucionalidade, vale dizer, o “ guardido da Constituigéo”.

E certo que também uma decisdo de um érgao do Poder Judiciario, dando
pela inconstitucionalidade de uma lei, podera tornar-se definitiva sem que tenha
sido a questdo nela abordada levada a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal.
Isto, porém, pode acontecer eventualmente, como resultado da falta de iniciativa
de alguém, que deixou de interpor o recurso cabivel, mas ndo em virtude de
auséncia de mecanismo no sistema juridico, para viabilizar aquela apreciagdo.

Diversamente, uma decisdo do Contencioso Administrativo Fiscal, que
diga ser inconstitucional uma lei, e por isso deixe de aplica-la, tornar-se-a definitiva
a mingua de mecanismo no sistema juridico, que permita leva-la ao Supremo
Tribunal Federal.

E sabido que o principio da supremacia constitucional tem por fim garantir
a unidade do sistema juridico. E sabido também que ao Supremo Tribunal Federal
cabe a tarefa de garantir essa unidade, mediante o controle da constitucionalidade
das leis. Nao é razoavel, portanto, admitir-se que uma autoridade administrativa
possa decidir a respeito dessa constitucionalidade, posto que o sistema n&o
oferece instrumentos para que essa decisdo seja submetida a Corte Maior.

A solugdo mais consenténea com o juridico brasileiro vigente, portanto, ha
de ser no sentido de que a autoridade administrativa ndo pode deixar de aplicar a
lei por considera-la inconstitucional, ou, mais exatamente, a de que a autoridade
administrativa n3o tem competéncia para decidir se uma lei € ou ndo
inconstitucional.

Tal conclusdo, que aparentemente contraria o principio da supremacia
constitucional, na verdade o realiza melhor que a solucdo oposta, na medida em
que preserva a unidade do sistema juridico, que é o objetivo maior daquele
principio.

Poder-se-ia sustentar, de lege ferenda, a solugdo de permitir o ingresso
da Administragcdo em Juizo, para suscitar a invalidade de suas proprias decisdes.
Com isto estaria removido o obstaculo por nés apontado.

Nos casos em que esteja superada a questdo de se saber se a lei é
inconstitucional, porque a inconstitucionalidade ja tenha sido declarada pelo
Supremo Tribunal Federal, ai sim, tem pertinéncia a tese segundo a qual a
autoridade administrativa deve recusar aplicagdo a lei inconstitucional.

Elmportantereplta-sea dlstmgéoque ”éxiste entre: a) aplicar uma lei
que, embora reputada inconstitucional pela autoridade administrativa, ndo teve
sua inconstitucionalidade declarada pelo STF; b) aplicar uma lei que ja teve sua

\§'(/
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inconstitucionalidade declarada pelo STF em sede de controle difuso, mas ainda o
Senado Federal ndo suspendeu sua vigéncia; e, finalmente, c) aplicar uma lei cuja
inconstitucionalidade ja foi declarada pelo STF em sede de controle concentrado,
ou cuja vigéncia ja foi suspensa pelo Senado Federal, em face de deciséo
definitiva do STF em sede de controle difuso.

Na hipotese a, a autoridade administrativa tem o dever de aplicar a lei, e
ndo responde por nenhum dano dai decorrente.

Na hipétese b, a autoridade administrativa pode aplicar a lei, e ndo pode
ser responsabilizada por qualquer dano daf decorrente.

Na hipétese ¢, a autoridade administrativa ndo pode aplicar a lei, e se o
faz, responde pelo dano porventura dai decorrente.

Nas hipoteses a e b, é razoavel entender-se que o Estado responde pelo
dano, se a lei vier a ser declarada inconstitucional e extirpada do ordenamento
juridico. Na hip6tese ¢, além da responsabmdade pessoal da autoridade, é
inegavel a responsabilidade, também, do Estado...

Antes de entrar no mérito, consigno que ndo serdo apreciados os
questionamentos relativos a inconstitucionalidade das normas, e que o decidido em
relagdo ao IRPJ aplicar-se-a aos langamentos decorrentes.

No mérito, as irregularidades de que é acusada a empresa consistiram
em omissdo de escrituracdo de compras, de pagamentos e de depoésitos bancarios,
caracterizadores de presungdo de omissdo de receitas, a primeira, presuncdo simples,
as duas outras, presungdes legais previstas nos artigos 40 e 42 da Lei n°® 9.430/96, a

sequir transcritos:

“ Art. 40. A falta de escrituracdo de pagamentos efetuados pela
pessoa juridica, assim como a manutengdo, no passivo, de obrigagbes cuja
exigibilidade ndo seja comprovada, caracterizam, também, omiss&o de receita.

Depdsitos Bancarios

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 institui¢do financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica
ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentacao habil e
idénea, a origem dos recursos utilizados nessas operagdes.”

A materialidade dos fatos levantados pela fiscalizagdo esta demonstrada
nos autos pelas copias de notas fiscais, Declaragoes de Importagdo, Contratos de
Cambio de Venda, Livros de Registro de Entradas, extratos bancarios.

Em sua impugnacdo, a empresa alegou nao ter praticado as
irregularidades descritas, e, a guisa de comprovagao, junta os demonstrativos de fls.
1.512-1513 e copia de documentos da Secretaria da Fazenda do RS de fls. 1.515 a
1.520. Como exemplo dos erros cometidos pela fiscalizagdo, cita os seguintes: (a) o
valor do pagamento de R$1.527,74, em 29/09/1998, esta devidamente registrado na
pag. 224 do Livro n.° 4; (b) muitas compras que constaram como n&o escrituradas

tiveram suas saidas registradas; (c) muitas das mercadorias importadas constam
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das DI, foram transacionadas como sendo ténis; (d) ndo foi considerado que parcela
significativa de mercadorias tidas como ndo registradas encontram-se no depdsito
da empresa; (e) ndo foram considerados alguns empréstimos obtidos pela empresa
quando da imputacgéo de valores tidos como sem origem.
O relator analisou cuidadosamente os argumentos trazidos e documentos
anexados, concluindo que apenas em relagdo ao valor de R$1.527,74 cabe razéo a
autuada, pois que se encontra ele devidamente registrado na folha 224 do Livro Caixa
(fl. 959), devendo ser excluido da tributacdo. Quanto aos demais, registra que a
autuada apenas deu de alguns supostos erros, ndo apresentando nenhuma

comprovacao habil. Pondera o ilustre Relator :
¢ A simples elaboracdo de um demonstrativo

onde constem os valores que pretende que sejam excluidos da
tributagdo, bem como a apresentacdo de documentos da esfera
estadual para a apuragao do valor do ICMS devido em determinado
periodo, ndo sdo provas capazes de afastar a presuncédo de
omissdo. Caberia a autuada, neste momento, demonstrar com
exatiddo os erros, e principalmente, trazendo aos autos provas
concretas das suas alegagoes.

A normatizacdo regimental pertinente ao Processo
Administrativo Fiscal determina a contribuinte a exposicdo dos
motivos de fato e de direito passiveis de fundamentar a peca
impugnatéria, que devera traduzir expressamente os pontos de
discordancia e suas razdes, devendo estar instruida com todos os
documentos e provas que possam comprovar as alegagoes.

Como as presungdes legais podem ser afastadas
quando forem apresentadas as provas da improcedéncia dessas
presungdes, pois 0 6nus da prova caberia ao contribuinte, cumpria
a autuada apresentar as provas da origem dos valores creditados
em conta bancaria e da escrituracdo dos valores das compras e
pagamentos efetuados.

No caso ora discutido, é irrelevante se muitas
compras que constaram como nédo escrituradas tiveram suas saidas
registradas e que parcela significativa de mercadorias tidas como
nao registradas encontram-se no depdsito da empresa, pois o que
a autuada tem que comprovar, para afastar a omissdo de receita, é
o registro de todas as compras.

Ainda, em relagdo a omissédo de receita, a autuada
entende que se houve omissdao de receitas e 0 numerario
correspondente restou depositado em uma instituicdo bancaria e,
posteriormente, acabou sendo utilizado para efetuar pagamentos,
ndo se pode considerar a ocorréncia de omissao de receitas nas
duas operagdes, quais sejam, nos pagamentos ndo escriturados e
nos valores depositados, sob pena de estar-se diante de uma dupla
tributacdo, o que é vedado pela Carta Magna;

Também, nesse caso, cabia a autuada comprovar que
0s recursos provenientes de pagamentos ndo escriturados sdo os

¥
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mesmos depositados em conta bancaria e que fazem parte da

autuacgao.
Enfim, a autuada apesar de intimada (fls. 70-71, 38 a

55), com excecdo do valor de R$1.527,74, ndo apresentou provas
suficientes que comprovasse a origem dos recursos utilizados nos
depésitos bancarios e dos pagamentos efetuados, inclusive de
compras que nédo foram escrituradas no livro Caixa. Tampouco
apresentou tais comprovagdes na fase impugnatéria. Restringiu-se
a alegar que o procedimento fiscal esta incorreto. Caso tivesse
detectado erros cabia aponta-los e comprova-los, trazendo provas
habeis e idoneas do alegado.”

Efetivamente, a falta de escrituragdo dos pagamentos e a existéncia de
depdsitos de origem ndo comprovada constituem presuncado legal de omissdo de
receita, cabendo ao contribuinte o 6nus de produzir a prova para elidir a presuncgao.
Nao o fazendo, prevalece a presungéo.

A omissdo no registro de compras todavia, ndo foi erigida como
presuncédo legal, constituindo indicio de omissao de receitas, necessitando de outros
elementos para caracterizar a presungao simples. Para que se sustente a exigéncia ha
que restar evidenciado que ocorreram os respectivos pagamentos que, por também
nao estarem contabilizados, presumem-se oriundos de receitas omitidas. Nesse
sentido o Ac. CSRF 01-1.520/90, cuja ementa registra que “eventuais indicios de
omissdo no registro de receitas, como os evidenciados pela falta de registro de
compras efetuadas pela pessoa juridica, requerem, para comprovagao do fato de que
os correspondentes pagamentos foram feitos com recursos movimentados a margem
da escrituracdo, maior empenho e um aprofundamento por parte da Fiscalizagao”.
Conforme jurisprudéncia deste Conselho, para caracterizar a presungao seria
necessaria a prova do correspondente pagamento. No caso presente, os outros
elementos trazidos pela fiscalizagcdo s&o representados pelas declaragdes de
importacdo e pelos contratos de cadmbio fechados, os quais sdo debitados na conta
corrente bancaria da empresa . Um Unico valor que integra esse item da exigéncia (R$
5.460,00, no més de julho de 1999) nao corresponde a importagdo, mas a compra no
mercado interno, e, por isso, ndo esta corroborado por contrato de cadmbio. A nota
fiscal correspondente registra que o pagamento foi a vista, mas ndo ha prova do
pagamento. .Assim, esse valor ndo pode compor a exigéncia.

A alegacao de imprecisdo da traducéo do termo “sapatilha” é irrelevante

para descaracterizar a presuncao. Para dela se socorrer, deveria a Recorrente fazé-la

*
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acompanhar de provas de que as aquisicbes foram contabilizadas e integraram o
estoque (a titulo de ténis ou de sapatilhas).
A presungdo de omissdo de receitas caracterizada por depdsitos

bancarios nao contabilizados ndo exclui as presungbes caracterizadas por

pagamentos n&do contabilizados e compras (pagas) ndo contabilizadas .
pagamentos nao foram, necessariamente, feitos com recursos oriundos da receita

E que os

omitida que integrou aquela conta bancaria. O fato de os pagamentos nao
contabilizados superarem os depdsitos ndo contabilizados significa que os recursos
utilizados para os pagamentos ndo advém, necessariamente, dos depdsitos ndo
contabilizados. Cumpriria, pois, a Recorrente comprovar a duplicidade de
consideracgao, vinculando os pagamentos a conta bancaria

Embora a Recorrente ndo tenha feito a vinculagdo entre os pagamentos
e a conta bancaria, & fato que os contratos de cambio eram fechados mediante débito
na conta do Banco do Brasil que contém os depdsitos de origem nao identificada.
Cumpre, pois, excluir da matéria tributavel os valores correspondentes aos contratos

de cambio que estejam contidos na omiss&o de receita tributada a titulo de depdsitos

de origem ndo comprovada. -

més Omissao de receita Omisséao de receitas:
Depositos bancarios Compras nao contabilizadas e
pagamentos ndo contabilizados
Tributada Saldo Contratos Saldo a | Excluir da
tributado de cambio tributar matéria
tributavel
07/97 35.000,00 | 35.000,00
08/97 0,00 | 0,00 78.790,95 43.790,95 35.000,00
09/97 21.527,22 | 21.527,22
10/07 19.300,66 | 40.827,22 43.046,45 2.219,23 40.827,22
11/97 100.000,00 | 100.000,00 | 88.853,74 88.853,74
12/97 0,00 | 11.146,26
01/98 0,00
02/98 0,00
03/98 0,00
04/98 76.590,77 | 87.737,03 94.854,22 7.117,19 87.737,03
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05/98 0,00
06/98 77.170,13 | 77.170,13
07/98 25.092,23 | 102.199,36
08/98 0,00 | 102.199,36
09/98 0,00 | 102.199,36
10/98 31.511,06 | 133.710,42
11/98 58.000,00 | 191.710,42
12/98 0,00 [ 191.710,42
01/99 0,00 | 191.710,42
02/99 0,00 | 191.710,42
03/99 0,00 [ 191.710,42
04/99 155.458,60 | 347.169,02 | 104.622,00 + 212.244,48
107.622,48
05/99 23.160,70 | 134.924,54
+
23.160,70
06/99 0,00 | 158.085,24
07/99 0,00 | 158.085,24
08/99 50.000,00 | 258.085,24
09/99 18.605,00 | 276.690,24
10/99 0,00 | 276.690,24
11/99 0,00 | 276.690,24
12/99 62.665,00 | 339.355,24 | 104.629,99 104.629,99
01/00 0,00 | 234.725,25
02/00 141.084,38 | 375.809,63 | 99.335,23 + 142.753,57
43.418,34
03/00 15.000,00 | 230.056,06
+
15.000,00
04/00 20.339,34 | 265.395,40
05/00 0,00 | 265.395,40
06/00 0,00 | 265.395,40
07/00 20.339,34 | 285.734,74
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08/00 0,00 [ 285.734,74 | 116.263,73 116.263,73
09/00 0,00 | 169.471,01 | 129.500,00 129.500,00
10/00 151.790,02 | 39.971,01 + | 61.130,62 + 117.871,10
151.790,02 | 56.746,48
11/00 14.300,00 | 73.889,93 +
14.300,00
12/00 30.209,43 | 118.399,36

parcelas:
Més
08/97
10/97
11/97
04/98
04/99
12/99
02/00
08/00
09/00
10/00

Portanto, devem ser excluidas da matéria tributavel as seguintes

R$
35.000,00
40.827,22
88.853,74
87.737,03

212.244,48
104.629,99
142.753,57
116.263,73
129.500,00
117.871,10

Uma vez que a omissdo de receitas influencia também a base de calculo do
PIS, da Cofins, da CSLL, aplica-se aos respectivos langamentos o acima decidido.
Quanto as razées de recurso suscitadas especificamente em rela¢do ao PIS e

a Cofins, que sao reedi¢gdo da impugnacéo, reporto-me as lucidas consideragdes do
relator do voto condutor do acérddo de primeira instancia, a seguir transcritas, e que

adoto como razao de decidir:

“Uma das alegagbes é de que devem ser excluidas da base de célculo
do PIS e da Cofins, as receitas transferidas a terceiros, conforme o disposto no art. 3°,
§ 2°, inciso lll, da Lein.° 9.718, de 1998.

Para o deslinde da questao, cabe transcrever o art. 2°, e paragrafos da
Lein.?9.718, de 1998:
“Art. 2° As contribuigbes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas

pelas  pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com
base no seu  faturamento, observadas a legislagdo vigente e as

alteragbes introduzidas por esta Lei.
g/
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Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior
corresponde a receita bruta da pessoa juridica.

§1° Entende-se por receita bruta a {totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de
atividade por ela exercida e a classificacdo contabil adotada
para as receitas.

§2° Para fins de determinagdo da base de calculo das
contribuicbes a que se refere o art. 2° excluem-se da receita
bruta:

| - as vendas canceladas, os descontos incondicionais
concedidos, o Imposto  sobre Produtos Industrializados — IPl e o
Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias
e sobre Prestagbes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagéo — ICMS, quando cobrado pelo
vendedor dos bens ou prestador dos servicos na condigéo de
substituto tributério;

Il — as reversbGes de provisbes e recuperagbes de créditos
baixados como perda, que nédo representem ingresso de novas
receitas, o resultado positivo da avaliagdo de investimentos pelo
valor do patriménioc liquido e os lucros e dividendos derivados
de investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo, que tenham
sido computados como receita;

lll — os valores que, computados como receita, tenham sido
transferidos para outra pessoa juridica, observadas normas
regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo;

IV — a receita decorrente da venda de bens do ativo
permanente”.

O inciso Il do paragrafo 2° do art. 3° da Lei n.° 9.718, de 1998 previa
que fossem excluidos da base de calculo do PIS e da Cofins, conforme definidas nos
arts. 2° e 3° § 1° do mesmo diploma, os valores que, computados como receita,
tivessem sido transferidos a outra pessoa juridica, observadas as normas
regulamentadoras a serem expedidas pelo Poder Executivo.

O mencionado dispositivo, como claramente enunciado em seu texio
legal, ndo era auto-aplicavel, ficando sua eficacia condicionada a expedi¢do das
pertinentes normas peio Poder Executivo. Dessa forma, somente com tal
regulamentagdo poder-se-ia conhecer seu real alcance e as condigdes concretas de
sua aplicabilidade.

Releva destacar que a matriz legal nitidamente estatuiu, no caso, a
necessidade de uma regulamentacdo formal pelo Executivo, fungdo essa que ndo
poderia ser suprida ou substituida por uma simples definicdo da Administragdo, a qual
ndo competiria manifestar-se sobre a matéria, antecipando-se ou sobrepondo-se a
atividade regulamentadora legalmente exigida.

Ocorre que o mencionado inciso lll foi posteriormente revogado pela
Medida Provisdria n.° 1.991-18, de 09/06/2000, mediante seu art. 47, IV, "b", a partir
desta Ultima data, sem nunca ter sido regulamentado.

Sendo tal regulamentagdo condicdo resolutdria para a eficacia do
disposto no art. 3°, § 2° lil, da Lei n.° 9.718, de 1998, foi expedido o Ato Declaratorio
SRF n.° 56, de 20 de julho de 2000, a seguir transcrito:

\NT/
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Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior
corresponde & receita bruta da pessoa juridica.

§1° Entende-se por receita bruta a {totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de
atividade por ela exercida e a classificacdo contabil adotada
para as receitas.

§2° Para fins de determinagdo da base de calculo das
contribuigbes a que se refere o art 2° excluem-se da receita
bruta:

| - as vendas canceladas, os descontos incondicionais
concedidos, o Imposto  sobre Produtos Industrializados — IPI e o
Imposto sobre Operagbes relativas a Circulagdo de Mercadorias
e sobre Prestagées de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS, quando cobrado pelo
vendedor dos bens ou prestador dos servicos na condigdo de
substituto tributério;

e {lI-—~ -as reversbes-de- provisdes e_recuperacbes de _crédilos
baixados como perda, que ndo representem ingresso de novas
receitas, o resultado positivo da avaliagdo de investimentos pelo
valor do patriménio liquido e os lucros e dividendos derivados
de investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo, que tenham
sido computados como receita;

Il — os valores que, computados como receita, tenham sido
transferidos para outra pessoa juridica, observadas normas
regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo;

IV — a receita decorrente da venda de bens do ativo
permanente”.

O inciso lll do paragrafo 2°do art. 3° da Lei n.° 9.718, de 1998 previa
que fossem excluidos da base de calculo do PIS e da Cofins, conforme definidas nos
arts. 2° e 3° § 1° do mesmo diploma, os valores que, computados como receita,
tivessem sido transferidos a outra pessoa juridica, observadas as normas
regulamentadoras a serem expedidas pelo Poder Executivo.

O mencionado dispositivo, como claramente enunciado em seu texto
legal, ndo era auto-aplicavel, ficando sua eficdcia condicionada a expedi¢do das
pertinentes normas pelo Poder Executivo. Dessa forma, somente com tal
regulamentagdo poder-se-ia conhecer seu real alcance e as condigbes concretas de

sua aplicabilidade.

Releva destacar que a matriz legal nitidamente estatuiu, no caso, a
necessidade de uma regulamentagdo formal pelo Executivo, fungdo essa que nédo
poderia ser suprida ou substituida por uma simples definigdo da Administragéo, a qual
ndo competiria manifestar-se sobre a matéria, antecipando-se ou sobrepondo-se a
atividade regulamentadora legalmente exigida.

Ocorre que o mencionado inciso Il foi posteriormente revogado pela
Medida Proviséria n.° 1.991-18, de 09/06/2000, mediante seu art. 47, IV, "b", a partir
desta dltima data, sem nunca ter sido regulamentado.

Sendo tal regulamentagdo condicdo resolutéria para a eficacia do
disposto no art. 3°, § 2° 1ll, da Lei n.° 9.718, de 1998, foi expedido o Ato Declaratorio
SRF n.° 56, de 20 de julho de 2000, a seguir transcrito:
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“Dispbe sobre os efeitos do disposto no
inciso lll do § 2° do art. 3° da Lei n.°
9.718, de 27 de novembro de 1998.

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL, no uso de
suas atribuicbes, e considerando ser a regulamentacdo, pelo
Poder Executivo, do disposto no inciso Il do § 2° do art. 3°da
Lei n.° 9.718, de 27 de novembro de 1998, condigédo resolutéria
para sua eficacia;

considerando que o referido dispositivo legal foi revogado
pela alinea b do inciso IV do art. 47 da Medida Proviséria n.°
1.991-18, de 9 de junho de 2000;

considerando, finalmente, que, durante sua vigéncia o
aludido dispositivo legal ndo foi regulamentado, declara:

nédo produz eficacia, para fins de determinagédo da base de
célculo das contribuicbes para o PIS/PASEP e da COFINS, no
periodo de 1° de fevereiro de 1999 a 9 de junho de 2000,
eventual exclusdo da receita bruta que tenha sido feita a titulo
de valores que, computados como receita, hajam  sido
transferidos para outra pessoa juridica.”

Dessa forma, a exclusdo da base de calculo do PIS e da Cofins de
receitas transferidas para outra pessoa juridica, com fulcro no inciso Ill do §2° do art. 3°
da Lei n.°9.718, de 1998, na pratica, nunca foi concretizada.

Por outro, por falta de comprovagdo, ndo podem ser excluidas da base de
célculo do PIS e da Cofins, os valores que a autuada diz ndo ter recebido, decorrentes
de vendas efetuadas e ndo quitadas. Sobre o assunto, cabe esclarecer que a partir da
Instrugdo Normativa SRF n.° 104, de 24 de agosto de 1998, passou a ser admitido o
regime de caixa para fins de reconhecimento da receita bruta para as pessoas juridicas
optante pelo lucro presumido. Porém, se ndo forem comprovadas, como € o caso
presente, devem ser oferecidas a tributagdo obedecendo o regime de competéncia.

Diante do exposto, a base de calculo da contribui¢do para o PIS e a Cofins é a
receita bruta, deduzida dos valores admitidos na legislagdo de regéncia, ndo podendo
ser dela exciuidas as importancias que, computadas como receita, tenham sido
transferidas para outras pessoas juridicas e, por falta de comprovagéo, as vendas que
alegou que ainda nao recebeu.

Em relacdo as alteragdes da Lei n.° 9.718, de 1998 (alargamento da base de
calculo, alteragéo da aliquota para 3%), verifica-se que os argumentos da impugnante
questionam a  constitucionalidade desse dispositivo. Como ja discutido no item “3”
desse acodrddo, ndo cabe as autoridades administrativas a analise do assunto, pois o
controle da constitucionalidade da lei é de competéncia exclusiva do Poder Judiciario.

Na&o custa lembrar que a Cofins, instituida pela LC n.° 70, de
1991, teve sua base de calculo modificada e aliquota alterada para trés por cento, a
partir do més de fevereiro de 1999, por forga dos artigos 3° e 8° da Lei n.° 9.718, de
1988:
Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior
corresponde a receita bruta da pessoa juridica.

§ 1° Entende-se por receita bruta a  totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de
alividade por ela exercida e a classificacdo contabil adotada para
as receitas.

L]
Art. 8° Fica elevada para trés por cento a aliquota da COFINS.”

v
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Desse modo, a aplicacdo da aliquota de 3% a partir de fevereiro de
1999, bem como a inclusdo de outras receitas na composicdo da base de calcuio,
apenas obedeceu a legislagdo vigente.”

Oportuno registrar que o Superior Tribunal de Justica, em pelo menos
duas vezes se manifestou no sentido de que o comando legal inserto no artigo 3°, § 2°,
Ill, da Lei 9.718/98, que estabelecia a exclusao da base de calculo do PIS e da Cofins,
das receitas transferidas a outras pessoas juridicas, dependia de normas
regulamentares do Poder Executivo, e com a edicdo da Medida Proviséria 1.991-
18/2000 foi retirado do mundo juridico antes de produzir os efeitos pretendidos.
Portanto, embora vigente, ndo teve eficacia, j4 que nao editado o decreto
regulamentador. (REsp n° 445.452/RS, Relator Ministro José Delgado, DJU de
10/03/2003 e REsp n° 513.045/RS, Relator Ministro Francisco Falcdo, DJU de

20/10/2003)
Sobre o agravamento da multa, a decisdo de primeira instancia assim

considerou:

“ Como se verifica, o dolo, é "animus", vontade de querer o resultado,
ou assumir o risco de produzi-lo. E momento subjetivo.

Entende-se que esse  "animus”, vontade de querer o resultado, ou
assumir o risco de produzi-lo ficou evidenciada e provada nos autos, pois, durante os
anos de 1997, 1998, 1999 e 2000, a autuada deixou de escriturar no Livro Caixa
diversos pagamentos, inclusive oriundos de compras ndo escrituradas no Livro Registro
de Entrada, e deixou de comprovar a origem de diversos depésitos bancérios, fatos
esses que, como vimos no item “4” deste acérdao, a legislagao define como omissao de
receita. Observa-se que nado se trata de atos isolados, mas reiteradamente
praticados pela autuada. Além disso, os valores considerados omitidos s&o
expressivos, como por exemplo no ano de 2000. Nesse ano, o montante da receita
omitida foi de R$1.634.027,16, enquanto que o valor oferecido a tributagdo foi de
R$1.933.238,29.

Esse procedimento consciente, com o intuito de ndo pagar ou pagar
menos tributos e contribuicbes, se enquadra perfeitamente a hipétese prevista na Lei
n.° 4.502, de 30 de novembro de 1964, art. 71, como sonegagao fiscal.

Portanto, a fiscalizagdo agiu corretamente em definir que o
procedimento da contribuinte denota evidente intuito de fraude, nos termos do art. 71 da
Lei n.° 4.502, de 1964.

Diante do exposto, a multa no percentual de 150% deve ser mantida.”

A jurisprudéncia deste Conselho consolidou-se no sentido de que
omiss&o na contabilizagdo, a ensejar a tributagdo como receitas omitidas, por si sé
ndo autoriza o agravamento da multa, caso ndo acompanhada dos elementos

caracterizadores da fraude ou dolo especifico.

\f/
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Para que a penalidade aplicada seja qualificada, o intuito de fraude
ha que ser evidente. Situagdes como, nota fiscal “calgada”, subfaturamento, notas
“frias”, conta corrente bancaria mantida em nome de terceiro, notas fiscais emitidas
por empresas inexistentes, etc. ndo deixam margem a qualquer duvida quanto ao
evidente intuito de fraude. Outras situagbes ndo permitem concluir,
incontestavelmente, pelo evidente intuito de fraude. Segundo entendimento
consagrado neste Conselho, o ndo oferecimento de receita & tributagdo, quando as
operagbes respectivas estdo contabilizadas nos livros fiscais, em principio, nao
caracterizam o evidente intuito de fraude. Porém, essa mesma situagdo pode
caracterizar evidente intuito de fraude, se presentes outras circunstancias. E o caso,
por exemplo, de empresas que reiteradamente, e por anos a fio, apresentam
declaragdo pelo lucro presumido e oferecem a tributag&o, invariavelmente, percentual
infimo (5% a 10%) de sua receita. Nesse caso, o intuito de impedir ou retardar o
conhecimento da autoridade fazendaria das circunstancias materiais do fato gerador

da obrigacao tributaria é notorio.

N3do é esse o caso dos autos. Os fatos provados, ensejadores da
presuncdo legal de omissio de receitas (pagamentos ndo contabilizados e depdsitos
cuja origem nao foi explicada), ndo se revestem das caracteristicas proprias exigidas
para imputacdo da penalidade como concebida e mantida pela decisdo de primeira
instancia. Portanto, estando ausentes os pressupostos de evidente intuito de fraude,
falsidade ideoldégica e dolo especifico, que autorizariam a aplicacdo da multa

qualificada, como pretendido pelos autuantes, deve a mesma ser reduzida ao

percentual normal.

Pelas razdes explanadas, rejeito as preliminares suscitadas e dou

provimento parcial ao recurso para:

I- Excluir da matéria tributavel as seguintes importancias:

Més R$

08/97 35.000,00
10/97 40.827,22
11/97 88.853,74
04/98 87.737,03
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04/99 212.244,48
12/99 104.629,99
02/00 142.753,57
08/00 116.263,73
09/00 129.500,00
10/00 117.871,10

lI- Reduzir o percentual da multa para 75%.

Sala das Sessoes - DF em 29 de janeiro de 2004

-/
SANDRA MARIA FARONI
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