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COMERCIAL E EMPREITEIRA FAGUNDES LTDA.
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Periodo de apuracao: 16/07/2003 a 23/12/2004

PAGAMENTO A BENEFICIARIO NAO IDENTIFICADO E/OU
PAGAMENTO EFETUADO SEM COMPROVACAO DA OPERACAO OU
CAUSA. LEI N° 8.981, DE 1995, ART. 61. CARACTERIZACAO.

A pessoa juridica que efetuar pagamento a beneficiario ndo identificado e/ou
ndo comprovar a operacdo ou a causa do pagamento efetuado ou recurso
entregue a terceiros ou soécios, acionistas ou titular, contabilizados ou nao,
sujeitar-se-a a incidéncia do imposto, exclusivamente na fonte, a aliquota de
35%, a titulo de pagamento a beneficiario ndo identificado e/ou pagamento a
beneficiario sem causa. O ato de realizar o pagamento ¢ pressuposto material
para a ocorréncia da incidéncia do imposto de renda exclusivamente na fonte,
conforme o disposto no artigo 61, da Lei n°® 8.981, de 1995.

MEIOS DE PROVA. CARACTERIZACAO. POSSIBILIDADE.

A prova de infracao fiscal pode realizar-se por todos os meios admitidos em
Direito, inclusive a presuntiva com base em indicios veementes, sendo,
outrossim, livre a convicg¢ao do julgador.

PRESUNCOES LEGAIS RELATIVAS. DO ONUS DA PROVA.
CARACTERIZACAO.

As presuncgdes legais relativas obrigam a autoridade fiscal a comprovar, tao-
somente, a ocorréncia das hipdteses sobre as quais se sustentam as referidas
presungdes, atribuindo ao contribuinte o 6nus de provar que os fatos
concretos nao ocorreram na forma como presumidos pela lei.

MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA.

A responsabilidade por infragdes da legislagdo tributdria independe da
intencao do agente ou responsavel. O fato de nao haver ma-fé do contribuinte



ndo descaracteriza o poder-dever da Administracdo de lancar com multa de
oficio rendimentos omitidos na declaragao de ajuste.

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

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

INCONSTITUCIONALIDADE.

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

ACRESCIMOS LEGAIS. JUROS MORATORIOS. TAXA SELIC.

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratdrios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sao devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagao e Custodia - SELIC para titulos federais (Siumula CARF n° 4).

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar
provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator.

(Assinado digitalmente)

Nelson Mallmann — Presidente e Relator

Participaram do julgamento os Conselheiros Maria Lucia Moniz de Aragio
Calomino Astorga, Guilherme Barranco de Souza, Antonio Lopo Martinez, Julianna Bandeira
Toscano, Rafael Pandolfo e Nelson Mallmann (Presidente). Ausentes, justificadamente, os
Conselheiros Pedro Anan Junior, Odmir Fernandes e Helenilson Cunha Pontes.
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Relatorio

COMERCIAL E EMPREITEIRA FAGUNDES LTDA., contribuinte inscrita
no CNPJ/MF 94.021.466/0001-17, com domicilio fiscal na cidade de Novo Hamburgo, Estado
do Ric Grande do Sul, a Rua Estocolmo, n® 220 — Sala 103, Bairro Canudos, jurisdicionada a
Delegacia da Receita Federal do Brasil em Novo Hamburgo - RS, inconformada com a decisao
de Primeira Instancia (fls. 457/479), prolatada pela 1* Turma da Delegacia da Receita Federal
do Brasil de Julgamento em Porto Alegre - RS, recorre, a este Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, pleiteando a sua reforma, nos termos da peticao de fls. 466/472.

Contra a contribuinte acima mencionada foi lavrado, em 21/12/2006, Auto de
Infracdo de Imposto de Renda Retido na Fonte (fls. 395/405), com ciéncia pessoal, em
21/12/2006 (fls. 395), exigindo-se o recolhimento do crédito tributario no valor total de R$
250.296,05 (padrdo monetario da época do langamento do crédito tributario), a titulo de
Imposto de Renda Retido na Fonte, acrescidos da multa de lancamento de oficio normal de
75% e dos juros de mora de, no minimo, de 1% ao més, calculados sobre o valor do imposto de
renda, relativo aos periodos de apuracao 16/07/2003 a 23/12/2004.

A exigéncia fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalizagao
externa, onde a autoridade fiscal lancadora entendeu haver falta de recolhimento do Imposto de
Renda na Fonte sobre pagamentos sem causa ou de operagdo ndo comprovada. Infracdo
capitulada no art. 674, § 1° do RIR/1999.

O Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil responséavel pela constituicao
do crédito tributario lancado esclarece, ainda, através do Relatério da Ag¢ao Fiscal, datado de
21/12/2006 (fls. 374/392), entre outros, os seguintes aspectos:

- que os cheques emitidos pela Fagundes, bem como seus extratos bancarios
(embora apresentados pela empresa), foram obtidos mediante a Quebra do Sigilo Bancério, em
30 de agosto de 2005, determinado pelo Exmo. Dr. Rodrigo Machado Coutinho, Juiz Federal
Substituto, no exercicio da Jurisdicdo Plena da Vara Federal Criminal de Novo Hamburgo,
através do processo n° 2005.71.08.008322-7 (fls. 121 a 126);

- que ao analisarmos os Livros contabeis e fiscais, relativamente ao periodo
fiscalizado, verificamos que parte dos cheques emitidos de suas contas bancarias, mantidas no
Banrisul e Caixa Economica Federal, foram contabilizados a crédito da conta destes bancos ¢ a
débito da conta "caixa". Tal langamento, sem identificagdo dos beneficiarios, pressupde que
estes cheques tiveram como destino o proprio caixa da empresa;

- que através da Quebra do Sigilo Bancario, solicitamos, por amostragem, as
referidas Institui¢des Bancarias, copia microfilmada de alguns cheques emitidos pela
fiscalizada. A andlise dos cheques disponibilizados permitiu-nos concluir que os mesmos
foram depositados em conta de terceiros, indicando tratar-se de contabiliza¢do inadequada e/ou
pagamentos sem causa a terceiros nao identificados em sua contabilidade;

- que em razao do descrito passamos a examinar os livros, extratos bancarios
e demais documentos da fiscalizada, apresentados em atendimento aos diversos Termos de
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Solicitacao, de Documentos e Informagdes expedidos, onde constatamos, conforme descri¢do a
seguir, que a fiscalizada efetuou pagamentos a terceiros, adiante identificados, sem que fosse
indicada a causa para os respectivos pagamentos;

- que verificamos que alguns cheques emitidos pela fiscalizada foram
contabilizados a crédito das seguintes contas: - banco banrisul - (1.1.1.02.00010), banco
banrisul - (1.1.1.02.00012), caixa federal - (1.1.1.02.00013); e a débito da conta caixa
(1.1.1.01.00005), indicande tratar-se de saques bancarios para suprimento de numerario;

- que tendo em vista a Quebra do Sigilo Bancario determinado pela Justica
Federal (j& descrito no capitulo III), obtivemos cépia microfilmada de diversos cheques
emitidos. Comnstatamos que os mesmos foram depositados em conta de terceiros, o que
impossibilita afirmar que tiveram como destino a conta "caixa", conforme registrado em sua
contabilidade;

- que, assim, para que a fiscalizada pudesse esclarecer como seus cheques
emitidos e contabilizados a débito da conta caixa foram depositados em conta de terceiros,
intimamos a empresa, a apresentar documentagao habil e idonea para comprovar a operagao ou
causa para os cheques emitidos de suas contas bancarias. Junto ao Termo de Solicitagao,
elaboramos demonstrativo contendo: data de compensacdo; n® do cheque emitido; Nome do
Favorecido e Valor do cheque;

- que em atendimento ao solicitado, a fiscalizada apresentou diversas notas
fiscais, escrituras e recibos na tentativa de justificar a emissao dos cheques;

- que apds exaustiva analise dos documentos apresentados, concluimos que a
fiscalizada conseguiu comprovar, a despeito da ndo contabilizagdo no momento adequado, a
quase totalidade dos cheques emitidos. No entanto, ndo logrou éxito na comprovagdo da
operacdo ou causa para emissao de alguns cheques, tendo em vista que: (a) Nao apresentou
notas fiscais, recibos ou qualquer outro documento que supostamente teriam sido emitidos pelo
beneficiario do cheque; (b) Nao comprovou que os cheques emitidos, em poder de terceiros,
teriam sido repassados por empresa que prestou servicos a fiscalizada; (c) Nao restou
comprovada a alegacdo de que um determinado cheque foi destinado as Elei¢cdes de 2004; (d)
Nao comprovou que os cheques emitidos, em poder de terceiros, seriam decorrentes de
distribui¢ao de lucros ao socio da fiscalizada;

- que apresentou planilha, em 14/08/2006 (fls. 160 a 162), contendo a
justificativa para emissao dos cheques. No entanto, ndo apresentou qualquer nota fiscal, recibo
ou documento supostamente emitido pelos beneficiarios dos cheques, abaixo identificados, que
pudesse demonstrar a operagao ou causa para sua emissao;

- que no curso da agdo fiscal, a fiscalizada foi intimada a comprovar,
mediante documentacao habil e idonea, a operagdo ou causa para diversos cheques que emitiu
e que foram contabilizados a débito da sua conta "caixa". No entanto, esta fiscalizagdo
constatou que os cheques, abaixo listados, foram depositados em conta de terceiros; dentre os
quais a Comercial Empreiteira Construltemo Ltda. (fls. 172 a 181), Nelci Oliveira de Moura
(fls. 182 a 184), Gilmar Albino de Oliveira (fls. 185 a 187), Frigorifico de Carnes Boa Vista (fl.
188) e Carlos Bechener (fl. 189);

- que conforme ja relatado, a fiscalizada, para justificar a emissdo dos
cheques, alega que os mesmos teriam sido efetuados a Comercial e Empreiteira Construlest
Ltda., que os teria repassado a terceiros ja plenamente identificados. No entanto, as afirmacdes
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da fiscalizada ndo se baseiam em qualquer elemento de prova, uma vez que ndo apresenta
qualquer documento ou comprovante que possa ratificar estas informacoes;

- que como as transferéncias de recursos entre a fiscalizada e a Construlest
estao refletidos na contabilidade de ambas, ndo ¢ de se aceitar a justificativa apresentada para a
emissdo de outros cheques que, como vimos, acabaram por ser depositados em contas de
terceiros;

- que por tudo o que foi relatado, consideramos que a fiscalizada nao
‘onseguiu comprovar, com documentacao habil e idonea, a operagdao ou causa para os cheques
emitidos a favor de Comercial Empreiteira Construtelmo Ltda., Nelci Oliveira de Moura,
Gilmar Albino de Oliveira, Frigorifico de Carnes Boa Vista e Carlos Bechener. Pelo exposto, a
vinculagdo destes cheques a contratos efetuados com a Construlest ndo foram devidamente
comprovados;

- que constatamos que a fiscalizada contabilizou, em 05/10/2004, a débito da
conta caixa, o cheque emitido de sua conta bancaria no Banrisul n°® 871294, no valor de R$
5.000,00. Verificamos que o referido cheque era nominal a GRV Papéis (fl. 232). Submetido a
apreciacao da fiscalizada, em 14/06/2006 (fls. 154 a 157), para justificar a operagdo ou causa
para sua emissdo, informou, em 14/08/2006 (fls. 160 a 162), que o cheque era destinado as
Eleicdes de 2004. Apresenta Recibo Eleitoral n° 0079644, de 03/09/2004, também de R$
5.000,00, assinado pelo Sr. Luiz Percy Denardin Filho, destinado ao Comité do PDT - Elei¢des
2004, Prefeito Novo Hamburgo (fl. 233);

- que, no entanto, verificamos que o cheque objeto da doagdo ndo foi o
cheque de 871294, questionado no Termo de intimagdo, mas sim o cheque n°® 574170, no valor
de R$ 5.000,00 (fl. 234) e emitido na mesma data do recibo eleitoral, ou seja, 03/09/2004. O
recibo eleitoral foi registrado em sua contabilidade em 03/09/2004 (fls. 235 a 237);

- que a fiscalizada informou, em 14/08/2006 (fls. 160 a 162), em atendimento
ao Termo de Solicitagdo de 14/06/2006 (fls. 154 a 157), que diversos cheques constantes da
planilha anexa, e a seguir identificados, foram emitidos a terceiros em decorréncia da
distribuicdo de lucros ao soécio Paulo Ricardo Fagundes da Silva. Sempre lembrando que os
cheques emitidos foram contabilizados a débito da conta "caixa";

- que segundo a contabilidade da Fagundes, a empresa disponibilizou e
efetuou pagamento de lucros ao sécio Paulo Ricardo Fagundes da Silva, conforme conta n°
2.1.2.02.00368 (fls. 238 a 246), nas datas e valores abaixo descritos. Por oportuno, registre-se
que em 22/04/2004, ainda segundo sua contabilidade, parcela.do lucro distribuido, no valor de
R$ 180.000,00 foi destinada para integraliza¢ao do capital da empresa (fl. 243);

- que para tentar justificar a emissdo dos cheques nominais a Diana Raquel
Fontana (fls. 247 e 248) e Comércio de Combustiveis Vila Rosa Ltda. (fls. 249 a 252), a
fiscalizada apresentou copias de escrituras publicas de aquisi¢ao de 2 (dois) imoveis (fls. 253 a
266) em nome da irma dos so6cios, Rosane Fagundes da Silva, CPF 369484540-20 (267 a 269);

- que para os cheques nominais a Ariete T. K. C. Santos (fls. 270 e 271), a
fiscalizada tentou justificar a emissdo dos mesmos com a apresentacdo de Notas Fiscais de
Servigos n° 030 e 031, emitidas por uma terceira pessoa, a firma individual Joel Leandro Erhart
(nome de fantasia Digitaltec - Sistemas de Audio e Video), CNPJ 03569817/0001-73 (fls. 272
e 273);



- que ndo foram apresentados quaisquer documentos para tentar justificar a
emissao do cheque a Francisco A. F. Coelho (fl. 274), Paulo A. C. Santos (fl. 275), Thiago
Gongalves da Silva (fl. 276), A. D. Cedro (fl. 277), tendo a fiscalizada limitado-se a informar,
em planilha apresentada em 14/08/2006, "Distribui¢ao de Lucros Paulo";

- que cabe informar, que todos os cheques, ja& identificados, foram
contabilizados a débito da conta caixa. Por oportuno, esclareca-se que os valores contabilizados
como pagamentos a tituio de lucros distribuidos ao sécio Paulo, ndo guardam qualquer
semelhanga em datas e valores como os cheques emitidos em favor de terceiros;

que tendo em vista que a fiscalizada, regularmente intimada, ndo conseguiu
comprovar a operagdo ou causa dos cheques emitidos da sua conta corrente no Banco do
Estado do Rio Grande do Sul - Banrisul e Caixa Econémica Federal, nos anos de 2003 e 2004,
conforme capitulo IV deste Relatério, constituimos o crédito tributdrio, com base no
dispositivo legal citado no auto de infracdo, relativo ao Imposto de Renda Retido na Fonte
(IRFON).

Irresignada com o lancamento a autuada apresenta, tempestivamente, em
19/01/2009, a sua peca impugnatoria de fls. 410/423, instruida pelos documentos de fls.
424/442, solicitando que seja acolhida a impugnacgdo e determinado o cancelamento do crédito
tributario amparado, em sintese, nos seguintes argumentos:

- que somente uma situac¢do que reflita alguma capacidade contributiva pode
ser objeto de tributagdo, ndo € menos correto que a pessoa que nela se encontre ndo pode, em
razao disto, ser tributada num tal nivel que a impeca de continuar a exercer atividade licita, ou
que lhe retire o indispensavel ou que reduza o padrao de contribuinte - capacidade contributiva
como limite de tributagao;

- que a sancdo tributaria, como qualquer outra san¢do, tem por finalidade
dissuadir o possivel devedor de eventual descumprimento da obrigacdo a que estiver sujeito e,
assim, tdo somente estimular o pagamento correto e pontual dos tributos, sob risco de sua
oneragdo, ndo podendo nunca ser utilizado como expediente ou técnica de arrecadagdo, como
verdadeiro tributo disfar¢ado;

- que a vista dessa realidade, ndo ¢ qualquer atraso no pagamento dos
tributos, ou suposta alegacao de débito deste, que deve legitimar a previsao de multa
exacerbada, no patamar de 75% quando a inflagdo anual gira em torno de menos de 12%;

- que além da multa confiscatoria ja referida, temos, compondo o crédito
tributario em lide, a aplicagdo da Taxa SELIC - Taxa Referencial do Sistema de Liquidagdo e
Custddia, para céalculo dos juros moratérios devidos, quando nao pagos, tempestivamente, os
tributos administrados pela Receita Federal, segundo o estabelecido no artigo 13, da Lei n°
9.065, de 20/06/1995;

- que mostra-se nduvidosa a necessitada de excluir da verba juros de mora a
incidéncia da Taxa SELIC, por afronta a Constitui¢do Federal e ao principio da hierarquia das
normas legais, tudo por uma questdo de economia processual;

- que o Contribuinte, leigo na especialidade Direito Tributario, cipoal de
filigranas juridicas no ambito do ordenamento patrio, desconhecendo as conseqiiéncias
juridicas e o ambito da imputacdo, que ora se conhece, deixou de apresentar documentos, que
ora sdo juntados ao presente recurso, que certamente ddo credibilidade as alegagdes de
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impugnacao e levardo a procedéncia da impugnacdo com conseqiiente desconstituicdo do auto
de infragao;

- que na sua peca por demais fiscalista, em que a arrecadacdo € posta acima

ut outa 4 Liti .

dos principios vetores do Estado de Direito, o Fiscal Autuante imputa a Litigante, conforme f1

390, o seguinte: “Portanto, de acordo com o dispositivo legal acima referenciado, sempre que a

pessoa juridica ndo comprovar, com documentagao habil e idonea, a operacao que motivou o
pagamento, havera incidéncia do imposto de renda na fonte";

- que analisemos, pari passu, o lancamento tributario, a luz da legislacdo dos
daocuinentos existentes mais 0s que ora se juntam, pois se verifica a existéncia de um erro
crasso no libelo acusatoério quando o Fiscal Autuante acusa a Peticionaria de ndo comprovar a
operagao;

- que, quanto ao item 4.2.1 - Nao apresentacdo de notas fiscais, recibos ou
qualquer outro documento que supostamente teriam sido emitidos pelos beneficiarios dos
cheques, ¢ de se dizer que o destaque dado como titulo do item 4.2.1 ¢ exatamente a
fundamentac¢do langada como movei da tributagdo, conforme fl. 378 o fiscal elenca os motivos
que entendeu para oferecer tributacao, quais sejam: (a) Nao apresentou notas fiscais, recibos ou

qualquer outro documento que supostamente teriam sido emitidos pelo beneficiario do cheque;

- que se trata de pagamento em cheque cujo favorecido ¢ BASEG, no valor
de R$ 14.000,00 (quatorze mil reais). Por ocasido da instrugdo ndo foi localizada nota dos
servicos em destaque, contudo, agora em sede recursal tem-se para prova habil idonea,
conforme documenta¢ao em anexo;

- que, assim, se o fundamento do langcamento era a inexisténcia de notas
fiscais, recibos ou quaisquer outros documentos que supostamente teriam sido emitidos pelo
beneficidrio do cheque, agora, em razao do documento juntado fica elidido lancamento, pois se
trata de prova da prestacao dos servicos;

- que, quanto item 4.2.2 - Nao comprovacdo de que os cheques emitidos
teriam sido repassados a terceiros, pela Comercial Empreiteira Construlest Ltda. que emitiu
notas fiscais de servigos a fiscalizada, ¢ de se dizer que neste quesito cumpre esclarecer a
operagao;

- que a impugnante contratou a empresa Comercial Empreiteira Construlest
Ltda. para execugdo, por subempreitada, das obras do Jardim Alcantara no municipio de Novo
Hamburgo e capela Mortuaria no municipio de Sapiranga/RS;

- que os contratos somaram a cifra de R$ 175.000,00 e foram emitidas notas
fiscais neste mesmo valor em cumprimento aos contratos, tudo consoante documentos

acostados as fls. 190/194, 200/217, 220/230 do processo;

- que por servigos extras nas obras referidas a impugnante efetuou, além dos
valores constantes nos contratos, o pagamento em favor da Comercial Empreiteira Construlest
Ltda. de R$ 33.680,00, tudo consoante documento novo acostado a presente impugnacao;

- que conforme reconhecimento do fiscal autuador houve pagamento por
cheque nominal a Comercial Empreiteira Construlest Ltda. o valor de R$ 86.155,00, ja os
demais valores foram compensados em conta de terceiros;



- que, logo, se ndo aceitos os valores que foram pagos a Comercial
Empreiteira Construlest Ltda., porém, compensados em conta de terceiros, em tese, estaria a
impugnante em débito com a Comercial Empreiteira Construlest Ltda., o que nao ¢ o caso, pois
os contratos foram pagos na integralidade, ou seja, R$ 175.000,00 e aditivados informalmente
no valor de R$ R$ 33.680,00;

- que o centro da discussao e irresignagao ¢ a ndo aceitagdo por parte do fiscal
dos valores de R$ 89.225.00 que foram compensados a Comercial Empreiteira Construtelmo e
R$ 34.000,00 que ioram compensados nas contas de Nelci Oliveira de Moura, Gilmar Albino
de Oliveira, Frigorificc de Carnes Boa Vista e Carlos Bechener;

- que entendeu o fiscal autuador que nao houve comprovagdao de que os
cheques e¢mitidos teriam sido repassados a terceiros pela Comercial Empreiteira Construlest
Ltda., a quai emitiu as notas fiscais em favor da impugante;

- que para combater a fundamentagdao langada no relatorio de agdo fiscal,
além da analise dos documentos que instruem o processo, junta-se em grau de impugnagao, o
documentos firmado pela Comercial Empreiteira Construlest Ltda., que comprova cabalmente,
por documentos habil e idoneo, que foi a Comercial Empreiteira Construlest Ltda., a
beneficidria dos pagamentos decorrentes dos contratos e notas, todavia, repassou os titulos
nominando-os a terceiros, conforme a seguir transcrito;

- que pelo conteudo da declaragdo de recebimento de valores e destinagdo de
cheques verifica-se que, conforme ja noticiado ao fiscal autuador, o representante legal da
Comercial Empreiteira Construlest Ltda. possui vinculo parental e negocial com os
destinatarios dos valores, motivo pelo qual repassou-os a revelia do conhecimento do
impugnante;

- que, ademais, analisando-se as cOpias de cheques que instruem o processo
verifica-se que todos, na parte do titulo destinado a nominagao do beneficidrio, foi preenchida
em grafia diferente do preenchimento dos valores, o que se percebe cabalmente que foi
nominado por outro, no caso, o representante legal da Comercial Empreiteira Construlest Ltda.,
inclusive admitido por este na declaragdo supra transcrita;

- que, quanto ao item 4.2.3 - Nao comprovou que um cheque emitido foi para
eleicoes 2004, ¢ de se dizer que no tocante a este apontamento houve equivoco ao informar o
cheque destinado a elei¢des 2004, sendo correta a indica¢dao pelo fiscal autuador de que o
cheque para eleicoes foi outro. Contudo, em se tratando da impossibilidade de juntada no
presente momento, em razdo de for¢a maior, nos termos da lei, requer juntada do recibo/nota
do valor questionado, em favor da GRV Papéis Ltda.;

- que, quanto ao item 4.2.4 - Nao comprovou que cheques emitidos, em poder
de terceiros, seriam decorrentes de distribuicao de lucros, € de se dizer que reconhece o fiscal
autuador, conforme planilha constante da fl. 387/388 que o socio Paulo obteve distribui¢ao de
lucros em 2003 no valor de R$ 60.000,00 e em 2004 no valor de R$ 328.975,80;

- que os pagamentos a terceiros somam importancias inferiores ao
lancamento por distribuicao de lucros, portanto, dentro do permitido na receita por distribuicao
de lucros;

- que, contudo, em razdo do principio da entidade aponta a tributacao cheques
emitidos pela empresa e contabilizados a conta "débito caixa" e informados como distribui¢ao
de lucros;
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- que cabe ressalva que o Sécio Paulo, como todo o empreendedor, tem
remuneracdo do capital empreendido na empresa que se dd normalmente com repasse de
recursos por distribuicdo de lucros e em nenhum momento deixando de atender o principio da
entidade;

- que se contabilizados como distribui¢do de lucros, ja houve incidéncia do
imposto de renda na pessoa juridica, considerando que a forma de tributagao ¢ pelo lucro
presumido (tributagdo pelo faturamento), por certo, nova tributagdo, na pessoa fisica, sobre os
mesmos valores decorrerd bi tributagdo, instituto com vedacao legal, motivo pelo qual, impera
) afastamento das importancias a titulo de tributacdo do imposto de renda retido na fonte, por
ter j4 ocorrido a tributagao.

Apds resumir os fatos constantes da autuacdo e as principais razoes
apresentadas pela impugnante, os membros da Primeira Turma da Delegacia da Receita do
Brasil de Julgamento em Porto Alegre - RS, concluiram pela procedéncia da agao fiscal e pela
manutenc¢do do crédito tributario, com base, em sintese, nas seguintes consideragoes:

- que, inicialmente, cabe esclarecer que diante de tributos ndo declarados e
ndo pagos cabe a autoridade administrativa efetuar a cobranca dos débitos devidos e da multa
de oficio, fixada em 75%, nos termos do art. 44, I, da Lei n°® 9.430, de 1996, com a redagao que
lhe foi dada pelo art. 14 da Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007;

- que o mesmo ocorre quando o contribuinte apresenta confissdo de divida no
curso de uma agdo fiscal ja iniciada, porquanto o inicio do procedimento fiscal exclui a
espontaneidade do sujeito passivo, nos termos do art. 7., § L., do Decreto n° 70.235, de 6 de
marco de 1972. Presente, portanto, disposi¢ao legal que impde a autoridade administrativa a
aplicacdo da penalidade, uma vez que o langamento ¢ atividade administrativa vinculada a lei,
nos termos do art. 142 do CTN;

- que nao bastasse tudo isso, a matéria referente a constitucionalidade das leis
ndo pode ser conhecida pela Administragdo Publica, pois € principio assente na doutrina patria
que os orgaos administrativos nao podem negar aplicacao a leis regularmente emanadas do
Poder competente, que gozam de presuncao natural de constitucionalidade, presuncao esta s
elidida pelo Poder Judicidrio. Caso se manifestasse a Administragdo Publica a respeito da
constitucionalidade de leis ou atos normativos por ela proprio emanados, estaria configurada
uma invasao na esfera de competéncia exclusiva do Poder Judicidrio, ferindo assim a
independéncia dos Poderes da Republica, preconizada no artigo 2 .da Carta Magna;

- que o impugnante sustenta a inviabilidade da incidéncia de juros de mora
equivalentes a taxa Selic. O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais também se
manifestou de forma definitiva a respeito desse tema. Refiro-me a Sumula Carf n° 4, cuja
publicacdo foi reprisada, recentemente, a folha 47 do Diario Oficial da Unido (Se¢do 1) do dia
9 de dezembro de 2010;

- que no curso da fase inquisitéria do procedimento, o contribuinte nao
apresentou qualquer documento relativamente ao cheque descontado por Baseg. Com relagao
ao cheque descontado por Leandro Koche, em que pese terem sido apresentadas copias de
documentos (contratos € ART), os elementos neles lancados (ART) infirmavam a pertinéncia
do pagamento. Agora, em sede de impugnagdo, o contribuinte apresenta copias de declaragdes
firmadas pelos pretensos beneficiarios, dando conta do motivo dos pagamentos. Diante da
precariedade dos. documentos; o contribuinte foi instado a complementar a prova, consoante
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documentos das folhas 444 a 446. Passo a analise dos dois casos em funcdo das novas provas
juntadas;

- que quanto ao pagamento que teria sido efetuado em favor de Leandro
Koche, houve a apresentacdo de coOpias autenticadas (1) de declaracdo emitida pelo
beneficiario, dando conta do recebimento de dois cheques (um de R$ 3.000,00, emitido em 2
de agosto de 2004 - fl. 171- e outro de RS 3.200,00, emitido em 16 de outubro de 2004), e (2)
de ART que aponta o valor de honorarios no montante de R$ 3.897,90. Em que pese a
envergadura dessas provas, que ensejariam a redugdo do pagamento imotivado de R$ 3.200,00
(fl. 378) para Ky 2.302,10 (R$ 6.200,00 — R$ 3.897,90), verifiquei, posteriormente a
intimagao, que o pagamento sem causa ou incomprovado em questao ndo constou do Auto de
Infracdo ({is. 396 e 397). Por tal motivo, essa questdo deixou de ser litigiosa, posto que nao
houve a cobranga tributéria respectiva. Trata-se, a meu ver, de lapso aceitavel de repercussao
diminuta;

- que quanto ao pagamento que teria sido efetuado em favor de Baseg, houve
a juntada de copia autenticada de declaracdo do beneficidrio, afirmando que havia recebido o
valor de R$ 14.000,00 por conta de servicos prestados ao interessado. Na intimacao (fls. 444 e
446) houve clara referéncia a necessidade da apresenta¢do de copia autenticada da nota fiscal
emitida em funcao dos referidos servigos. No meu entender o elemento juntado ¢ precario, de
tal sorte que voto por manter a exigéncia quanto a esse aspecto;

- que, quanto a ndo comprovagao de repasse a terceiros de cheques em favor
de Construlest, ¢ de se dizer que o contribuinte inicia afirmando que a diferenca entre o valor
dos cheques que teriam sido por ele emitidos em favor da Construlest (R$ 209.380,00) e o
valor das notas fiscais efetivamente emitidas pela Construlest em fun¢ao dos servigos prestados
ao interessado (R$ 175.700,00), no montante de R$ 33.680,00, seria uma decorréncia da
realizagdo de obras extras. Junta copia simples de declaragdo da Construlest no sentido de que
todos os cheques tomados pela Fiscalizagdo relativamente a esse topico teriam por objetivo
remunerar os servigos prestados pela Construlest ao interessado (fls. 427 e 428). Esse
documento, além de ser uma copia simples, estd completamente dissociado das notas fiscais
efetivamente emitidas e da escrita comercial do fornecedor e do contribuinte;

- que a Fiscalizagdo louvou-se em prova robusta, que somente podera ser
infirmada diante de elementos negociais que demonstrem a existéncia de realidade diversa.
Uma declaragdo unilateral, mesmo que original e assinada por pessoa com poderes (0 que nao
se verifica no caso dos autos), desacompanhada de qualquer outro subsidio que a conforte, ndo
tem o conddo de afastar a for¢a probante de duas escritas coerentes. Trata-se de uma
argumentacdo vazia tanto pela falta de alicerce probatdrio (escritas ndo infirmadas), quanto
pela logica, porquanto obras extras também ensejam a emissao de notas fiscais;

- que, ndo bastasse isso, a defesa da pretensa pratica habitual do repasse de
cheques a terceiros defendida pelo impugnante nao encontra sustentagdo no mundo juridico. A
esse respeito ¢ fundamental trazer a lume o art. 69 da Lei n°® 9.069 de 29 de junho de 1995;

- que consoante se verifica do texto legal, a emissao de qualquer cheque deve
e dar com a identificagdo do beneficiario. Assim, incumbe ao emissor, no caso o interessado, a
indicacao no titulo do nome do beneficiario. A eventual pratica ¢, portanto, ilegal, avessa ao
sistema juridico, motivo pelo qual refuto a alegacdo. Dessa forma, a questdo da grafia aposta
nos titulos ¢ irrelevante para o deslinde do presente caso, motivo pelo qual indefiro o pedido de
pericia por entendé-la prescindivel, nos termos do art. 18 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo
de 1972, com a redagdo que lhe foi dada pelo art. I .da lei n°® 8.748, de 9 de dezembro de 1993.
Nao bastasse esse questdo de mérito quanto a pericia, o impugnante deixou de formular
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quesitos e indicar o nome, o endereco e a qualificacdo profissional de seu perito, nos termos do
art. 16, IV, do Decreto n°® 70.235, de 1972, com a redagdo que lhe foi dada pelo art. I .da Lei n°
8.748, de 1993. Formalmente também ndo seria possivel a determinacdo da realizacdo da
diligéncia, caso se mostrasse cabivel;

- que, quanto a ndo comprovagdo de doagdo para fins eleitorais, ¢ de se dizer,
que o impugnante concordou com a existéncia de erro na indicagdo do cheque destinado a fins
eleitorais e protestou pela juntada de recibo ou nota em momento futuro. Nada foi apresentado,
nada mudou. Cabivel a manutengdo da exigéncia por completa falta provas que esclarecam a

)peragao ou sua causa;

- que, quanto a nao comprovacao da distribuicao de lucros aos socios, ¢ de se
dizer, que consoante ja referido em item precedente, a contabilidade faz prova contra as
pessoas a que pertence. No caso dos autos, restou identificado, por via da contabilidade, que os
cheques descontados por terceiros ndo eram coincidentes nem em datas, muito menos em
valores, com os pagamentos efetuados ao socio Paulo por conta de distribuigcdo de lucros. Isso
¢ uma prova robusta da desconexdo dos pagamentos;

- que nao bastasse isso, cabivel repetir a existéncia da obrigacao daquele que
emite um cheque com valor superior a R$ 100,00 de identificar a pessoa do beneficiario. O
contribuinte, caso tivesse deixado de identificar o beneficidrio, fato que nao foi provado, teria
deixado de observar a lei. Assim, além da dissonancia contdbil entre os pagamentos, ndo ha
como aceitar alegacdo de fato incomprovado e ilegal;

- que quanto a referéncia ao principio da entidade pela Fiscalizagdo, entendo
que ¢ plenamente adequada, uma vez que a eventualidade da existéncia de cheques emitidos
em favor de terceiros para a quitagdo de dividas com um sécio, que ja ¢ um terceiro em relagao
a pessoa juridica, demonstra completa confusdo patrimonial entre a sociedade e seu sdcio.

A ementa que consubstancia a presente decisao ¢ a seguinte:
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Ano-calendario: 2003, 2004

Ementa: Comprovagdo de pagamentos.

Os livros e fichas dos empresarios e sociedades provam contra
as pessoas a que pertencem, ainda mais quando esses dados sdo
confirmados por livros e fichas de terceiros.

A alegada e ndo provada emissdo ilegal de cheques sem a
identificag¢do do beneficiario nao tem qualquer efeito processual.

Impugnagdo Improcedente

Cientificado da decisdo de Primeira Instancia, em 15/02/2011, conforme
Termo constante as fls. 466/472, e, com ela ndo se conformando, a contribuinte interpds, em
tempo habil (15/03/2011), o recurso voluntario de fls. 466/472, instruido pelo documento de
fls. 473, no qual demonstra irresignacdo parcial contra a decisdo supra, baseado, em sintese,
nas mesmas razoes expendidas na fase impugnatoria.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Nelson Mallmann, Relator

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

Nao ha argiiicdo de qualquer preliminar.

Da andlise da matéria contida nos autos, verifica-se que a autoridade
lancadora entendeu haver falta de recolhimento de Imposto de Renda na Fonte sobre
pagamentos sem causa ou de operacdo ndo comprovada. Ou seja, em razdo da recorrente,
regularmente intimada, ndo conseguir comprovar a operacao ou causa dos cheques emitidos da
sua conta corrente no Banco do Estado do Rio Grande do Sul - Banrisul e Caixa Econdmica
Federal, nos anos de 2003 e 2004, foi constituido o crédito tributario, com base no dispositivo
no art. 61 e seus pardgrafos, da Lei n® 8.981, de 1995.

Como visto no relatério, a autoridade fiscal langadora identificou inimeros
cheques emitidos pela recorrente, contabilizados a débito da conta caixa, que foram
depositados em contas de terceiros, dos quais, regularmente intimada, ndo conseguiu
comprovar a operacdo ou causa para os referidos cheques.

Observa-se, ainda, que a autoridade fiscal lancadora , na planilha denominada
"Imposto de Renda Retido na Fonte - Pagamentos sem Causa", relacionou e identificou os
beneficiarios de todos os cheques emitidos.

Assim sendo, a autoridade fiscal langadora, em conformidade com o disposto
no art. 61 e §§, da Lei n° 8.981, de 1995, entendeu que em todos os pagamentos efetuados por
pessoas juridicas em que ndo for comprovada a causa ou a operacdo que deu origem ao
pagamento, havera a incidéncia de imposto de renda na fonte a aliquota de 35%.

Agora em virtude de ndo ter logrando €xito na instancia inicial, a contribuinte
apresenta a sua peca recursal a este E. Conselho de Contribuintes pleiteando a reforma da
decisdo prolatada na Primeira Instancia onde, argti a improcedéncia da autuacdo com base, em
sintese, nos mesmos argumentos apresentados na fase impugnatoria.

Cabe, inicialmente, esclarecer, que a matéria serd analisada como sendo,
somente, de mérito.

Em primeiro lugar, cabe equacionar as questdes de fato constatadas durante a
analise dos autos do processo em discussdo, para tanto, se nota que a infragao langada foi falta
de recolhimento do imposto de renda na fonte sobre pagamentos sem causa ou opera¢do nao
comprovada, ou seja, sendo intimada a contribuinte ndo comprovou através da apresentagao de
documentacdo habil e idonea a operacdo e/ou a causa dos pagamentos efetuados, cujo
demonstrativos se encontram as fls. 374/392.

Nao tenho duvidas, que o raciocinio utilizado pela autoridade fiscal langadora

pode ser contestada, desde que seja feita de forma clara, demonstrando o equivoco cometido
pela fiscalizagdo. Ou seja, qualquer fato e/ou qualquer presuncao utilizada pela fiscalizacao
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pode ser contestada, quando um juizo razoavel de determinado fato ndo leva a existéncia do
fato que se pretende provar.

A presuncdo ¢ justamente essa ilacdo mental entre o fato indiciario e o fato
que se pretende provar. O indicio e a presungdo sdao partes de um mesmo expediente
probatorio. sac como duas faces de uma mesma moeda. Nao faz sentido separa-los: primeiro
provar por indicios, sem uso de qualquer presuncao, a entrega de numerarios aos socios ou a
terceiros para, em seguida, aplicar-se a presun¢do. Nao pode ser este o sentido da norma em
exame.

Da analise dos autos, verifica-se que a suplicante ndo logrou comprovar por
nmeio do necessario lastro contabil/documental que a saida recursos se destinaram a outros
eventos a nao ser aqueles constantes da peca acusatoria, qual seja: pagamentos realizados a
terceiros sem a devida comprovagao da causa ou da operacao.

Em suma, restou comprovado, pela autoridade fiscal, da utilizacdo por parte
da suplicante de um artificio na movimentacdo de seus recursos via estabelecimentos
bancérios. Emitia recursos para terceiros sem a devida comprovagdo da causa ou da operagao.
Ou seja, efetuava pagamentos, através de cheques, para pagamentos a terceiros, a mando da
recorrente, real proprietaria dos recursos movimentados, cujo destino final dos recursos omitiu
na contabilidade e quando intimada ndo declinou o destino dado aos recursos retirados
(pagamentos sem causa e/ou opera¢cdo nao comprovada).

Assim, a conjugacdo dos pagamentos sem causa efetuados estd em acordo
com o preceito legal contido no art. 61 e pardgrafos, da Lei n.° 8.981/95, atributivo de efeito
aquele acontecimento, compode o fato juridico gerador do imposto de renda na fonte ali
vislumbrado.

Nestes termos, € por ser da esséncia daquele dispositivo, torna-se necessario a
discussao sobre a necessidade ou nao da identificacao do beneficiario e da origem da operagao,
bem como do nexo causal com o emitente (comprovacao da operacio ou a sua causa).

Existe o principio genérico da legalidade segundo o qual somente a lei ¢ fonte
de direito. H4, ainda, um principio especifico de legalidade que supde a existéncia de lei
especifica para qualquer tributo possa ser cobrado do contribuinte. Nao basta, portanto,
existéncia de lei anterior, mas faz-se necessario que esta especifique em que circunstancias se
hé de cobrar o tributo. E o que certos tributaristas denominam de principio da reserva da lei. O
poder Publico estd impedido, de instituir ou aumentar tributo sem lei especifica a respeito. Se
ninguém ¢ obrigado a fazer ou ndo fazer alguma coisa sendao em virtude de lei, ¢ obvio que o
Estado ndo podera impelir alguém a pagar tributo, a ndo ser que exista lei anterior prevendo a
hipdtese.

Vivemos em um Estado de Direito, onde deve imperar a lei, de tal sorte que o
individuo s6 se sentirda forcado a fazer ou nao fazer alguma coisa compelido pela lei. Dai
porque o langamento ser previsto no art. 142 do Codigo Tributdrio Nacional como atividade
plenamente vinculada, isto ¢, sem possibilidade de a cobranca se firmar em ato discriciondrio,
e, por outro lado, obrigatoria, isto ¢ o 6rgdo da administragdo ndo pode deixar de cobrar o
tributo previsto em lei.

Diz o diploma legal - Lei n°® 8.981, de 1995:



Art. 61 - Fica sujeito a incidéncia do imposto de renda
exclusivamente na fonte, a aliquota de 35%, todo pagamento
efetuado pelas pessoas juridicas a beneficiario ndo identificado,
ressalvado o disposto em normas especiais.

$ 1° A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos
pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou
socios, acionistas ou titular, contabilizados ou ndo, quando ndo
for comprovada a operagdo ou sua causa, bem como a hipotese
de que trata o § 2° do art. 74, da Lei n°8.383, de 1991.

s 2 °Considera-se vencido o imposto de renda na fonte no dia do
pagamento da referida importancia.

$ 3° O rendimento de que trata este artigo sera considerado
liquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto
sobre o qual recaird o imposto.

De acordo com a norma acima reproduzida, a lei estabelece 3 (trés) hipoteses
distintas de incidéncia do Imposto de Renda exclusivamente na fonte, a saber:

a) — Pagamentos efetuados a beneficidrios ndo identificados — quando a
Pessoa Juridica, devidamente intimada, ndo logra éxito em identificar para quem efetuou o
pagamento, ou se o Fisco fizer prova de que o beneficiario que a Pessoa Juridica registrou e
aponta como recebedor do pagamento, de fato, nada tenha recebido;

b) — Pagamentos sem causa — a Pessoa Juridica ndo logra €xito em comprovar
a efetividade da operacdo relacionada ao pagamento, ou se o Fisco fizer prova de sua
inidoneidade, ou seja, de que a operacdao nao se realizou. No caso de pagamentos efetivos de
operagdes inexistentes, lastreados em documentagdo inidonea, além do langamento do IRF, ¢
cabivel a glosa dos custos/despesas, tratando-se de Pessoa Juridica optante pelo lucro real;

c) — Concessao de beneficios indiretos de que tratam o artigo 74 da Lei n°
8.383, de 1991 — se o valor correspondente ao beneficio for tratado como remuneracao dos
beneficidrios para fins de incidéncia do imposto de renda.

€C 9

Em relagdo as hipoteses “a” e “b” cabe ao fisco, antes de qualquer coisa,
assegurar-se de que os pagamentos foram realizados, pois o fato gerador ocorre justamente pela
percepgao desses valores pelos beneficidrios. A ocorréncia do pagamento deve estar provada.
Todavia, essa prova pode ser feita com a propria contabilidade da empresa. Nesse caso, se
houver erro nos registros contabeis, o 6nus da prova ¢ do interessado.

[P

No que tange ao item “c”, cabe ao fisco fazer prova da ocorréncia dos
beneficios indiretos.

E de se frisar, que o que esta sendo tributado, exclusivamente na fonte, sio os
rendimentos recebidos pelos terceiros, socios ou pessoas nao identificadas. O interessado € o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria por ter realizado o pagamento irregular. Nao se trata de
tributacao dos recursos utilizados nos pagamentos, até porque, em principio, o ingresso de tais
recursos se deu de forma regular.

Todavia, em que pese tudo isso, data méxima vénia, entendo que ficou
perfeitamente definido o fato gerador do IRF com base no artigo 61 da Lei n.® 8.981, de 1995.
Ja que o seu aparente n6 gordio situa-se na fronteira entre a ocorréncia ou nao da efetuacdo do
pagamento dos valores langados, pressupostos materiais para o necessario enquadramento
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naquele tipo legal. Nos autos, restou devidamente comprovado que os pagamentos existiram e
a autuada nao justificou, de forma convincente, a operacao e/ou a causa destes valores pagos.

Ora, esta claro nos autos do processo que as contas bancarias movimentadas
pertenciam a rceorrente. Assim, o fato de utilizar os recursos depositados na conta bancéaria
pertencentes a suplicante para efetuar pagamentos a terceiros sem a devida comprovagdo da
operacdo ou causa, tem a mesma repercussao de se fosse a propria empresa que tivesse emitido
os cheques para si mesmo. Neste caso, o 6nus da prova ¢ da empresa ¢ ela que deve esclarecer
para onde foram parar os recursos retirados (foram para fazer Caixa na empresa, para efetuar
pagamentos diversos?), se a empresa nao justificar de forma razodvel ¢ de se presumir que tais
recursos foram utilizados para efetuar pagamentos sem causa.

Restou claro nos autos, que a suplicante ndo explicou e nem comprovou
através de documentacdo habil e idonea, de forma convincente, as razdes que a levaram efetuar
ao pagamentos questionados pela autoridade fiscal langadora. Apresenta somente alegacdes
ndo lastreadas por documentos habeis que demonstrassem de forma clara o acontecido. Os
documentos alegados como prova, por si s0, ndo sdo suficientes para justificar qualquer divida
quanto a efetividade da infragdo que lhe ¢ imputada, uma vez se tratarem de alegagdes com a
juntada de documentos, que ndo demonstram de forma cabal o ocorrido.

Da mesma forma, ¢ improcedente e sem qualquer fundamento o
entendimento da recorrente de que o fisco se apegou somente a aspectos formais do
langamento.

Ao contrario de suas alegacdes, exatamente no que competia a empresa € que
o fisco encontrou irregularidades, pois os dados que lhe foram apresentados sdo inidoneos e
ndo héabeis para lastrear os argumentos apresentados, e isso ¢ fruto das irregularidades
praticadas (movimentar recursos financeiros para terceiros e omitir estes dados na
contabilidade da empresa).

E fato que o direito processual consagrou o principio de que a prova incumbe
a quem afirma. Porém, ¢ igualmente sabido que ndo se pode apresentar prova inconteste de fato
negativo, como por exemplo, no caso da lide, que os pagamentos ndo existiram. Nesses casos
admite-se que a prova se faca por meios dos lancamentos bancarios existentes, cabendo a parte
demandada a contraprova de que os pagamentos efetuados se destinaram a beneficiario
identificado, comprovando a respectiva operagao e causa.

E remansoso nos autos, que houve a realizagdo dos pagamentos. Entretanto,
se a suplicante ndo trouxe aos autos documentagdo comprobatdria que os pagamentos se
destinaram a beneficiario identificado, indicando a causa e comprovando a operacdo, estd
evidente, que os recursos foram repassados para alguém nao identificado ou quando
identificado nao ficou comprovada a operacdo ou a sua causa.

Ora, s6 no fato de nao restar comprovada a sua causa, ja estaria caracterizada
com perfeicdo uma das hipoteses previstas no artigo 61, da Lei n°® 8.981/95.

No presente caso, ndo existem comprovantes indicando as razdes de ter como
beneficidrios de pagamentos as pessoas fisicas e juridicas arroladas. Ou seja, ndo ficou
comprovada a causa dos pagamentos realizados, razao pela qual a autoridade fiscal lancadora
considerou ilicitos os procedimentos, porque, entendia que estes revelavam a intengdo clara da
recorrente em omitir, a verdadeira intengdo do repasse dos recursos.



E de se esclarecer, que é cristalino que os pressupostos de incidéncia sdo
diversos, ou seja, “quando nao for indicada a operagdo”, “quando nao for indicada a causa”, e
“quando o comprovante do pagamento ndo individualizar o beneficiario”. Como também ¢
evidente que os pressupostos de incidéncia previstas neste artigo ndo sao cumulativos, ou seja,
basta ocorrer um deles para que flore o fato gerador do imposto de renda na fonte.

Nao nos parece relevante o argumento fundado exclusivamente no fato de
que os discutidos valores cstavam devidamente registrados e escriturados no Livro Diario, ja
que nao ha discussdo sobre este fato, e sim que ndo houve comprovagdo que aqueles
pagamentos realizados, estivessem realmente vinculados a pagamentos que correspondessem a
compromissos reais assumidos pela empresa, com a devida documentagao habil e idonea.
Indiscutiveimente, a escrituragdo s6 ¢ valida quando lastreada em documentos hdbeis e
idéneos

Entendo, que ¢ inltil examinar se a escrituragdo era regular ou ndo, ou se o
valor encontrava-se ou nao escriturado, pois o artigo 61, § 1°, da Lei n® 8.981, de 1995, ¢ claro
ao dispor que “a incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos efetuados ou
aos recursos entregues a terceiros ou socios, acionistas ou titular, contabilizados ou nao,
quando ndo for comprovada a operagdo ou a sua causa.”. No caso sob exame a contribuinte,
com ou sem escrituragdo regular, ndo logrou provar a causa dos pagamentos objeto da
autuacao.

Entendo que estd perfeitamente caracterizada a hipdtese descrita na lei — a
falta de comprovagdo da causa dos pagamentos realizados -, por outro lado, €, totalmente,
descabidas as alegac¢des de que o pagamento estd escriturado regularmente com a emissao do
documentario fiscal relativo as operagdes, ja que ndo foi comprovada a operacdo ou a sua
causa.

Ora, o efeito da presuncdo “juris tantum” ¢ de inversdo do 6nus da prova.
Portanto, cabia ao sujeito passivo se o quisesse apresentar provas da efetiva operagdo ou causa.
Oportunidade que lhe foi proporcionada tanto durante o procedimento administrativo, através
de intimagdo, como na impugnacdo, na fase ora recursal. Nada foi acostado aos autos, que
afastasse a presuncdo legal autorizada de que os pagamentos foram realizados a beneficiarios
sem causa.

Insurge-se a suplicante, com énfase, em oposi¢do a essa conclusdo do fisco.
Na sua veeméncia argumentativa, a suplicante chega afirmar, em algumas passagens de sua
defesa, que ndo pode acordar com a pratica adotada pela auditoria fiscal, indevidamente
endossada pela decisao de Primeira Instancia, que, abstendo-se de aprofundar o procedimento
investigatorio de fiscalizagdo, colheram, por amostragem, informagdes estanques, desconexas e
nada conclusivas, para, embasados nestas, impor a empresa tao despropositado 6nus tributario.

Ora, se bem compreendi o sentido das afirmagdes da suplicante nessa linha
de exposi¢do de seu pensamento, constituem elas, “data vénia”, flagrante desproposito, haja
vista que a fung¢do precipua do fisco ¢ a de examinar a esséncia e a natureza dos fatos e dos
negdcios juridicos, sendo irrelevante o nome que os contribuintes lhes tenham emprestado na
escrituragcdo ou na operacionalizagdo.

Nesta linha de raciocinio, que esta em conformidade com a jurisprudéncia
deste Conselho de Contribuintes, também improcedente assertiva da suplicante no sentido que
o fisco efetuou o langamento por presun¢ao, nada provando.
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Nao se pode questionar a validade do emprego de indicios para mediante
ilagoes deles extraidas provarem-se situagoes que, em face de particularidades proprias, nao se
poderiam provar de outra forma. Situagdes, que as partes envolvidas procuram manter em
sigilo por prejudicarem interesses de terceiros os quais, mais tarde, iriam tentar demonstrar o
oposto. Por iss¢, ndo se documentam estes atos ¢ mantém-se cuidadosamente guardados os
apontamentos ou registros paralelos a eles correspondentes. E, por questao de seguranga, tais
papéis ndo sdo, em regra autografados por ninguém.

A prova da existéncia desses atos torna-se assim dificultados e s6 mesmo
través de indicios se pode chegar ao fato final. E este indicio serve de base a presuncao
comum capaz de convencer o julgador da verdade de um fato.

Como no direito processual brasileiro, para provar-se um fato, sdo
admissiveis todos os meios legais, inclusive os moralmente legitimos ainda que nao
especificados na lei adjetiva e, sendo livre a convic¢do do julgador, ndo ha porque se afastar a
presun¢ao como meio de prova no caso dos autos.

A presun¢do comum que convence a autoridade administrativa da existéncia
de um fato que o contribuinte procura ocultar ao fisco ¢ a mesma.

A proposito de presungdo, valemo-nos do magistério de Gilberto de Ulhoa
Canto (Presuncdes no Direito Tributario — Resenha Tributaria — SP 1991 — pag. 3 e 4), que
assim leciona:

2.2 — Na presungdo toma-se como sendo a verdade de todos os
casos, aquilo que é verdade da generalidade dos casos iguais,
em virtude de uma lei de freqiiéncia ou de resultados conhecidos,
ou em decorréncia da previsdo logica do desfecho. Porque na
grande maioria das hipoteses andlogas determinada situagdo se
retrata ou define de um certo modo, passa-se a entender que
desse mesmo modo serdo retratadas e definidas todas as
situagoes de igual natureza. Assim, o pressuposto logico da
formulagdo preventiva consiste na redugdo, a partir de um fato
conhecido, da conseqiiéncia ja conhecida em situagoes
verificadas no passado,; dada a existéncia de elementos comuns,
conclui-se que o resultado conhecido se repetira. Ou, ainda,
infere-se o acontecimento a partir do nexo casual logico que liga
aos dados antecedentes.

2.3 — As presungoes podem ser, segundo a sua origem.: a)
simples ou comuns, quando inferidas pelo raciocinio do homem
a partir daquilo que ordinariamente acontece, ou b) legais ou de
direito, quando estabelecidas na lei. Em ambos os casos terd de
haver nexo causal entre duas situacdes (a atual e a sua
conseqiiente), a diferenga entre elas consiste apenas em que no
segundo é a lei que recorre a presun¢do, enquanto que no
primeiro é o seu aplicador ou intérprete que a formula. Dai, a
conseqiiente distingdo entre as duas figuras possiveis da
presungdo, a que incide na propria elaborag¢do da norma (direito
substantivo) e a que constitui modalidade probatoria (direito
adjetivo).



2.4 — Segundo a sua for¢a, as presung¢oes podem ser a) relativas
(juris tantum) ou absolutas (juris et de jure). Nas do primeiro
tipo a norma é formulada de tal maneira que a verdade legal
enunciada pode ser elidida pela prova de sua irrealidade. Nas
do segundo tipo, pelo contrdrio, tem-se como certo aquilo que a
norma previu, até mesmo em face da eventual prova de que na
realidade a previsdo deixou de materializar-se.

Ora, o aruticio ¢ tdo manifesto que salta aos olhos de quem esté analisando os
fatos descritos nos autos, pois se os fatos levantados e descritos pela fiscalizagao nao fossem
verdadeiros a suplicante ja teria apresentado provas cabais de que os pagamentos realizados
para os terceiros, se destinaram a saldar compromissos reais assumidos pela empresa
apresentado a respectiva documentagdo hébil e idonea para esclarecer o assunto, e ndo ficaria
em meras alegagdes, com lastro probante muito fragil.

Por outro lado, as evidéncias, colhidas pela fiscalizagdo, vao muito além da
simples presuncdo, pois demonstrou, ao rastrear a movimentacdo financeira das quantias
despendidas, que estas ndo tiveram por efetivas destinatarias os supostos emitentes dos
cheques, ja que, como aceito pela suplicante, os recursos movimentados nas contas bancarias
em questdo pertenciam a empresa.

Assim, ¢ cristalino que os recursos nao ficaram com as pessoas que constam
da contabilidade, mas terceiros ndo conhecidos (pagamentos sem causa e/ou operagdo nao
comprovada). Os elementos apresentados pela fiscaliza¢ao sdo contundentes ao evidenciar o
reiterado emprego de subterfugios.

Ademais, a matéria foi devidamente detalhada no julgamento de primeira
instancia, razdo pelo qual peco vénia a nobre Relator para adotar o seu voto, como se fosse
aqui transcrito, como refor¢o ao meu entendimento sobre a matéria

Concluo, pois, que permanece sem comprovacdo a causa dos pagamentos
efetuados, motivo pelo qual ¢ de se manter o imposto de renda na fonte sobre os pagamentos
relacionados no auto de infracdo, face ao disposto na Lei n°® 8.891, de 1995, art. 61 (artigo 674,
do RIR/1994).

Da mesma forma, ndo cabe razdo a recorrente no que tange as alegagdes de
ilegalidade / ofensas a principios constitucionais (razoabilidade, capacidade contributiva,
inconstitucionalidade, ndo confisco e juros abusivos), o exame das mesmas escapa a
competéncia da autoridade administrativa julgadora.

Ha que se destacar que a autoridade fiscal cabe verificar o fiel cumprimento
da legislagao em vigor, independentemente de questdes de discordancia, pelos contribuintes,
acerca de alegadas ilegalidades/inconstitucionalidades, sendo a atividade de langamento
vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional, como previsto no art. 142,
parédgrafo tnico, do Codigo Tributdrio Nacional.

Nao ha davidas de que se entende como procedimento fiscal a acdo fiscal
para apuracdo de infragdes e que se concretize com a lavratura do ato cabivel, assim
considerado o termo de inicio de fiscalizagdo, termo de apreensdo, auto de infragdo,
notificagdo, representacdo fiscal ou qualquer ato escrito dos agentes do fisco, no exercicio de
suas fungdes inerentes ao cargo. Tais atos excluirdo a espontaneidade se o contribuinte deles
tomar conhecimento pela intimagao.
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Os atos que formalizam o inicio do procedimento fiscal encontram-se
elencados no artigo 7° do Decreto n.° 70.235, de 1972. Em sintonia com o disposto no artigo
138, paragrafo unico do Codigo Tributario Nacional, esses atos t€ém o conddo de excluir a
espontaneidade do sujeito passivo e de todos os demais envolvidos nas infragdes que vierem a
ser verificadas.

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

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

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

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

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

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

3 - autodenuncia do sujeito passivo sobre sua situagdo irregular
perante a legislagdo tributdria;

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

().

A representagdo e a denuncia produzirdo os mesmos efeitos da
intimagdo para esclarecimentos, sendo pegas iniciais do
processo que ird se estender até a solugdo final, através de uma
decisdo que as julguem procedentes ou improcedentes, com o0s
efeitos naturais que possam produzir tais conclusoes.

No mesmo sentido, transcrevo comentario de A.A. CONTREIRAS DE
CARVALHO em “Processo Administrativo Tributario”, 2* Edi¢do, pags. 88/89 e 90, tratando
de Atos e Termos Processuais:

Mas ¢ dos atos processuais que cogitamos, nestes comentarios.
Sdo atos processuais os que se realizam conforme as regras do



processo, visando dar existéncia a relagdo juridico-processual.
Também participa dessa natureza o que se pratica a parte, mas
em razdo de outro processo, do qual depende. No processo
administrativo tributario, integram essa categoria, entre outros:
a) o auto de infra¢do, b) a representacdo; c) a intimagdo e d) a
notificagdo

().

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

().

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

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

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

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

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

De qualquer forma, ha que se esclarecer que o Imposto Renda da Pessoa
Fisica ¢ um tributo calculado sobre a renda tributdvel auferida. Ou seja, ¢ calculado levando-se

r

em consideragdo aos rendimentos tributaveis auferidos ¢ em razdo do valor ¢ enquadrada
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dentro de uma aliquota, ndo estando o seu valor limitado a capacidade contributiva do sujeito
passivo da obrigac¢ao tributaria.

Ademais, os principios constitucionais t€m como destinatario o legislador na
elaboragdo da inorma, como € o caso, por exemplo, do principio da Vedacdo ao Confisco, que
orienta a feitura da lei, a qual deve observar a capacidade contributiva e ndo pode dar ao tributo
a conotacao de confisco, cabendo a autoridade fiscal apenas executar as leis.

Da mesma forma, ndo vejo como se poderia acolher o argumento de
inconstitucionalidade ou ilegalidade formal da multa de oficio e da taxa SELIC aplicada como
juros de mora sobre o débito exigido no presente processo com base na Lei n.° 9.065, de
20/06/95, que instituiu no seu bojo a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacao e
Custddia de Titulos Federais (SELIC).

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

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

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

Exercendo a jurisdicdo no limite de sua competéncia, o julgador
administrativo ndo pode nunca ferir o principio de ampla defesa, j4 que esta s6 pode ser
apreciada no foro proprio.

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

O poder Executivo haverd de cumprir o que emana da lei, ainda que
materialmente possa ela ser inconstitucional. A sancdo da lei pelo Chefe do Poder Executivo
afasta - sob o ponto de vista formal - a possibilidade da argiliigdo de inconstitucionalidade, no
seu ambito interno. Se assim entendesse, o chefe de Governo veta-la-ia, nos termos do artigo
66, § 1° da Constituicdo. Rejeitado o veto, ao teor do § 4° do mesmo artigo constitucional,
promulgue-a ou ndo o Presidente da Republica, a lei havera de ser executada na sua inteireza,
ndo podendo ficar exposta ao capricho ou a conveniéncia do Poder Executivo. Faculta-se-lhe,
tdo-somente, a propositura da agcdo propria perante o 6rgao jurisdicional e, enquanto pendente a
decisdo, continuara o Poder Executivo a lhe dar execucdo. Imagine-se se assim ndo fosse,
facultando-se ao Poder Executivo, através de seus diversos departamentos, desconhecer a
norma legislativa ou simplesmente negar-lhe executoriedade por entendé-la, unilateralmente,
inconstitucional.
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A evolucdo do direito, como quer o suplicante, ndo deve por em risco toda
uma construgdo sistémica baseada na independéncia e na harmonia dos Poderes, € em cujos
principios repousa o estado democratico.

Nao se deve a pretexto de negar validade a uma lei pretensamente
inconstitucional, praticar-se inconstitucionalidade ainda maior consubstanciada no exercicio de
competéncia de que este Colegiado nao dispoe, pois que deferida a outro Poder.

Ademais, matéria ja pacificada no ambito administrativo, razdo pela qual o
Presidente do rrimciro Conselho de Contribuintes, objetivando a condensacao da
jurisprudéncia predominante neste Conselho, conforme o que prescreve o art. 30 do Regimento
Interno dos Consclhos de Contribuintes (RICC), aprovado pela Portaria MF n°® 55, de 16 de
marg¢o de 1998, providenciou a edicdo e aprovacdo de diversas sumulas, que foram publicadas
no DOU, Se¢ao I, dos dias 26, 27 e 28 de junho de 2006, vigorando para as decisdes proferidas
a pattir de 28 de julho de 2006.

Atualmente estas sumulas foram convertidas para o Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais — CARF, pela Portaria CARF n° 106, de 2009 (publicadas no DOU de
22/12/2009), assim redigidas: “O CARF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria (Simula CARF n° 2)” e “A partir de 1° de abril de 1995,
os juros moratérios incidentes sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidacao e Custodia — SELIC para titulos federais (Simula CARF n° 4).”

Diante do contetdo dos autos e pela associagdo de entendimento sobre todas
as consideragdes expostas no exame da matéria e por ser de justi¢a, voto no sentido de negar
provimento ao recurso.

(Assinado digitalmente)

Nelson Mallmann
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