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OMISSAO DO JULGAMENTO. PRETERICAO DO DIREITO DE DEFESA.
NULIDADE. INEXISTENCIA.

Somente é de se considerar nulo, por pretericdo do direito de defesa, 0 Acordao
referente ao julgamento de primeira instancia que deixa de se manifestar sobre
matéria impugnada (argumento autbnomo) capaz de, em tese, culminar no
cancelamento, mesmo que parcial, do auto de infracéo.

NULIDADE. INEXISTENCIA.

N&o ha que se cogitar de nulidade do auto de infracdo lavrado por autoridade
competente e com a observancia dos requisitos previstos na legislacao que rege
0 processo administrativo tributario.

LUCRO PRESUMIDO. RECEITA BRUTA. IMPOSSIBILIDADE DE
EXCLUSAO DE CUSTOS.

As receitas com aluguéis integram a receita bruta, base de calculo do lucro
presumido eleito como forma de tributacdo pelo contribuinte. A utilizacdo
desse regime, que parte do provavel lucro da sociedade pela aplicacdo do
coeficiente de presuncdo sobre a receita bruta, é incompativel com a
possibilidade de exclusdo de custos da pessoa juridica da receita tributavel.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. COMPROVAGAO DAS
CONDUTAS DE SONEGACAO E FRAUDE FISCAIS. OMISSAO DE
RECEITAS. INAPLICABILIDADE.

E cabivel a aplicacdo da multa de oficio qualificada de 150% (cento e
cinquenta por cento), prevista no artigo 44, §1° da Lei n® 9.430, de 1996,
somente se provadas nos autos as condutas de sonegacdo ou fraude. Em se
tratando de caso unicamente sobre a apuracdo de omissdo de receita, deve ser
afastada a penalidade duplicada, com fulcro nas Simulas CARF n. 14 e 25.

INCONSTITUCIONALIDADE. NAO CONHECIMENTO.
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 OMISSÃO DO JULGAMENTO. PRETERIÇÃO DO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. 
 Somente é de se considerar nulo, por preterição do direito de defesa, o Acórdão referente ao julgamento de primeira instância que deixa de se manifestar sobre matéria impugnada (argumento autônomo) capaz de, em tese, culminar no cancelamento, mesmo que parcial, do auto de infração.
 NULIDADE. INEXISTÊNCIA.
 Não há que se cogitar de nulidade do auto de infração lavrado por autoridade competente e com a observância dos requisitos previstos na legislação que rege o processo administrativo tributário.
 LUCRO PRESUMIDO. RECEITA BRUTA. IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSÃO DE CUSTOS.
 As receitas com aluguéis integram a receita bruta, base de cálculo do lucro presumido eleito como forma de tributação pelo contribuinte. A utilização desse regime, que parte do provável lucro da sociedade pela aplicação do coeficiente de presunção sobre a receita bruta, é incompatível com a possibilidade de exclusão de custos da pessoa jurídica da receita tributável. 
 MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. COMPROVAÇÃO DAS CONDUTAS DE SONEGAÇÃO E FRAUDE FISCAIS. OMISSÃO DE RECEITAS. INAPLICABILIDADE.
 É cabível a aplicação da multa de ofício qualificada de 150% (cento e cinquenta por cento), prevista no artigo 44, §1º, da Lei nº 9.430, de 1996, somente se provadas nos autos as condutas de sonegação ou fraude. Em se tratando de caso unicamente sobre a apuração de omissão de receita, deve ser afastada a penalidade duplicada, com fulcro nas Súmulas CARF n. 14 e 25. 
 INCONSTITUCIONALIDADE. NÃO CONHECIMENTO. 
 O CARF não possui competência para se manifestar sobre questões constitucionais. Súmula CARF nº 2.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar parcial provimento ao recurso voluntário para reduzir a multa de ofício ao patamar de 75%.
 (documento assinado digitalmente)
 Efigênio de Freitas Júnior � Presidente em exercício
 (documento assinado digitalmente)
 Thais De Laurentiis Galkowicz - Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Jeferson Teodorovicz, Wilson Kazumi Nakayama, Fredy José Gomes de Albuquerque, Sérgio Magalhães Lima, Viviani Aparecida Bacchmi, Thais de Laurentiis Galkowicz e Efigênio de Freitas Júnior (Presidente em exercício). Ausente o Conselheiro Neudson Cavalcante Albuquerque. 
 
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto em face de decisão proferida pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento ("DRJ") de Porto Alegre/RS (fls 506 a 510), que julgou improcedente a impugnação apresentada pela Contribuinte.
Por bem consolidar os fatos ocorridos até a decisão da DRJ, colaciono o relatório do Acórdão recorrido in verbis:
Trata-se da impugnação (fls. 468/473) aos autos de infração lavrados contra a interessada, relativos a Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ), Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), Contribuição para o PIS/Pasep (PIS) e Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) pelo montante total de R$ 904.134,72, incluídos os consectários legais (fls. 03/31).
A contribuinte dedica-se essencialmente à locação de bens móveis (empilhadeiras, guinchos, etc.), obtidos em sua maioria através de arrendamento mercantil.
A opção de tributação do IRPJ e do CSLL no ano-calendário fiscalizado deu-se pelo lucro presumido.
A fiscalização identificou valores não acompanhados pela contabilidade em contas de depósitos bancários da contribuinte. Ao ser indagada sobre a origem de créditos relacionados, a fiscalizada declarou que se tratavam, basicamente, de "reembolsos recebidos em razão da sublocação de equipamentos arrendados". Alegou que não se caracterizavam como receita própria e, por isso, não foram oferecidos à tributação, nem objeto de emissão de documentos fiscais (fl. 128).
A autoridade fiscal considerou os valores das sublocações como receita omitida.
Entendeu que a sociedade empresária agiu com intuito de fraude ao manter as contas de depósitos à margem da escrituração com a finalidade de omitir receitas, porque (1) a tese dos reembolsos contraria os procedimentos - adotados, eis que foram emitidas notas fiscais relativamente a alguns depósitos e a outros não (a contribuinte escolheu os valores a serem tributados); (2) mesmo que fossem reembolsos, o trânsito em conta bancária exigiria registro contábil, ainda que em conta patrimonial; e (3) se houvesse mero repasse das receitas às instituições de arrendamento, a conta bancos deveria registrar, no mínimo, a parte do valor recebido de cada cliente, descontada a margem de lucro da contribuinte. Por decorrência, adotou-se a multa de ofício de 150% (art. 44, § 1°, da Lei n° 9.430/96, com redação dada pelo art. 14 da Lei n° 11.488/07).
A diferença entre o contabilizado e o declarado no mês de dezembro de 2003 também foi objeto de lançamento, mas com a multa de 75%.
A intimação dos autos ocorreu em 28/08/2007 e a impugnação foi apresentada em 27/09/2007.
A impugnante pede a desconstituição dos lançamentos, alegando, em síntese:
a) o lançamento decorreu de simples conclusão subjetiva (presunção), fruto de construção intelectual destituída de prova, não se prestando para constituir crédito tributário; 
b) é forçosa a observação do relatório fiscal de que "a prevalecer o entendimento da Transver, então todos os custos e despesas (manutenção dos equipamentos, salários, etc.) poderiam ser considerados como reembolsos": tais despesas não foram classificadas como reembolsos na contabilidade e é razoável que os valores recebidos sejam interpretados como sublocação e não como locação, tal como equivocadamente consta da escrituração fiscal;
c) a receita própria da empresa consiste na diferença entre o valor da locação dos equipamentos junto a terceiros e a sublocação a clientes, e não a totalidade dos valores recebidos, até mesmo porque os custos da locação (arrendamento mercantil) não foram contabilizados como despesas;
d) a simples circulação de recursos financeiros em contas-correntes, dita "não justificada", por si só não se constitui acréscimo de renda de sorte a caracterizar fato imponível para justificar a tributação;
e) a existência de compras não escrituradas per se não serve para a apuração de. eventuais receitas omitidas; e
f) as multas aplicadas � tanto a de 75%, como a de 150% têm caráter confiscatório, o que é expressamente vedado na Constituição Federal (art. 150, IV).
O julgamento da impugnação (fls 479 a 484) resultou no Acórdão n. 10-14.926 da 1ª Turma da DRJ de Porto Alegre/RS (fls 506 a 510), cuja ementa segue colacionada:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2003
LUCRO PRESUMIDO. RECEITA BRUTA. 
As receitas com aluguéis integram a receita bruta, base de cálculo do lucro presumido.
OMISSÃO DE RECEITAS. DECORRÊNCIA. CSLL, PIS E COFINS. 
As considerações realizadas para o IRPJ aplicam-se às contribuições da CSLL, PIS e Cofins em virtude da coincidência das causas.
INCONSTITUCIONALIDADE. 
As instâncias administrativas não são foro próprio para discussão de inconstitucionalidade de leis.
Irresignada, a Contribuinte recorre a este Conselho, alegando: i) preliminarmente, a nulidade da decisão recorrida por ausência de enfrentamento da totalidade das questões suscitadas em impugnação; ii) no mérito, primeiramente insiste que a autuação fiscal estaria destituída de provas, tendo se baseado em mera presunção; iii) e depois guerreia a multa qualificada que lhe foi cominada, por entender que se trata de imputação confiscatória. 
É o relatório.
 Conselheira Thais De Laurentiis Galkowicz, Relatora.
Cientificada do acórdão da DRJ em 07/03/2008, conforme AR de fls 515, a contribuinte apresentou seu recurso voluntário em 07/04/2008. Dessarte, o recurso voluntário é tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade, de modo que dele tomo conhecimento.
Passo então à análise dos argumentos da Recorrente

Preliminar de nulidade do Acórdão recorrido
Aduz a Recorrente que a decisão proferida pela DRJ padeceria de nulidade, uma vez que não teria enfrentado todos os argumentos trazidos em impugnação. 
Pela leitura da impugnação de fls 479 a 484, vê-se que a defesa pauta-se nos seguintes pontos: i) a autuação fiscal é despida de provas, baseando-se em simples presunção; ii) para fins de cobrança dos tributos federais ora em discussão, deveriam ficar de fora da base de cálculo os custos que a empresa tem com o arrendamento mercantil do bens que subloca, pois, do contrário, estar-se-ia tributando receita que não lhe é própria (receita de terceiros); iii) o caráter confiscatório das multas. 
Ora, foram justamente esses os argumentos enfrentados pela decisão de piso (fls 506 a 510), quando colocou que: i) inexiste presunção na autuação fiscal combatida, pois a contribuinte optou pela apuração pelo lucro presumido, o que culmina na tributação da sua receita bruta, sendo impossível a dedução de custos como pretendido pela defesa; ii) justamente por isso, considera-se que as receitas com aluguéis integram a receita bruta, base de cálculo do lucro presumido, sendo procedente a constatação de omissão de receita e o consequente  lançamento tributário do IRPJ e tributos reflexos (CSLL/PIS/COFINS); iii) não cabe declaração de inconstitucionalidade de lei no âmbito do contencioso administrativo. 
Não há lugar, portanto, para se falar em preterição do direito de defesa a ensejar a aplicação do artigo 59, inciso II do Decreto 70.235/72. Trata-se de ato devidamente motivado, nos termos do artigo 50 da Lei n. 9.764/96, não havendo que se falar em nulidade a ser sanada.

Nulidade do auto de infração, por ter se baseado em presunções
Recorrente brada pela decretação de nulidade do lançamento tributário, uma vez que a fiscalização teria efetuado o lançamento sem uma prudente análise dos faltos, tendo se a baseado somente em presunções.
Sem razão a Recorrente.
O TVF de fls 35 a 40 descreve com cuidado o caminho da fiscalização, baseado na documentação apresentada pela Recorrente, que culminou na conclusão pela ocorrência de omissão de receita. Também foi bastante específico quanto ao método de apuração dos valores tributáveis. Destaco a seguir as principais passagens da motivação do ato administrativo de lançamento: 

(...)

(...)




Vê-se que, de fato, não há que se falar em presunções ou qualquer outra deficiência quanto aos requisitos de validade do lançamento tributário guerreado pela Recorrente. Percebe-se que, isto sim, a Recorrente não concorda com o mérito, com o entendimento ali esposado, confundindo sua indignação com uma preliminar de nulidade.

Mérito
A Recorrente tem como objeto social da empresa é o comércio de equipamentos para transportes, contratação com terceiros e intermediários de prestação de serviços técnicos, de planejamento e assessoramento nas operações de transportes de bens no sentido horizontal e vertical, de todo e qualquer tipo, locação de equipamentos especiais para transportes (guinchos, empilhadeiras, guindastes), transporte de produtos siderúrgicos, mediante a utilização de equipamentos próprios e de terceiros, coleta de lixo urbano e industrial com uso de poliguindaste e terceirização de pessoal correlato.
A fiscalização constatou que, com relação às operações analisadas, a Recorrente atuava como locadora de bens móveis. Ocorre que tais bens eram objeto de arrendamento mercantil, no qual a Recorrente configura como arrendatária dos mesmos. Daí surge a divergência objeto da presente lide: a Recorrente entende que os custos que tinha com o arrendamento desses bens, que posteriormente locava para terceiros, deveriam ser abatidos da receita a ser oferecida à tributação. 
Tal pretensão, contudo, não se amolda à sistemática de tributação pelo lucro presumido, elegida pela Recorrente para adimplir suas obrigações tributárias. 
Nesta modalidade, simplificada e que permite que o contribuinte não mantenha escrituração contábil completa, utiliza-se a receita bruta mensal como base, sobre a qual aplica-se o coeficente de presunção (8% em regra), alcançando assim o lucro tributável. Nesse contexto, não há que se falar em ajustes por adições ou exclusões de despesas frente às receitas, para fins de alcançar o valor tributável, situação essa que seria verdadeira caso a Recorrente utilizasse a sistemática do Lucro Real. 
Isto quer dizer que, no lucro presumido, os custos da sociedade são igualmente presumidos, justamente pela aplicação do coeficiente de presunção. Cabe ao contribuinte estudar a forma de tributação que lhe é mais interessante, se pelo lucro real ou pelo lucro presumido (contando com que esteja de fora das situações de obrigatoriedade de utilização de uma dessas formas, trazidas pela legislação tributária). Não pode, contudo, querer o melhor dos mundos e retirar duplamente receitas pela mescla dos regimes: aplicando tanto o percentual de presunção quanto excluindo da receita tributável os seus custos. 
O texto do artigo 15, §1º, III, �c� da Lei n. 9.249/95 expressa que o percentual de presunção é aplicável sobre as receitas decorrentes de exploração de atividades de �administração, locação ou cessão de bens imóveis, móveis e direitos de qualquer natureza�. É o caso da Recorrente, sendo correta a cobrança do IRPJ in casu. 
Ainda, o valor da receita omitida deve ser considerado na determinação da base de cálculo para o lançamento da CSLL, Cofins e da contribuição para o PIS/PASEP (art. 24, § 2°, da Lei n° 9.249/95).
Não fosse o bastante, a defesa da Contribuinte é destituída de provas. Com efeito, no TVF já constara que (fls 38): �A Transver aparece como arrendatária nas operações com as instituições de arrendamento, e como locadora nas operações contratadas com seus clientes, mas não há qualquer vínculo entre as instituições arrendadoras e os clientes da Transver. Não há, portanto, atividade de intermediação, e a empresa não apresentou qualquer documento comprovando que os valores depositados na conta corrente se tratem de reembolsos.�
Não foi possível encontrar na impugnação, tampouco no recurso voluntário, qualquer manifestação ou documento que confrontasse o pertinente ponto trazido pela fiscalização. Sem elementos, portanto, para ratificar as alegações da Recorrente. 
Deve ser mantido, portanto, o lançamento dos tributos (IRPJ/CSLL/PIS/COFINS) sobre a receita omitida. 

Multa qualificada
Conforme tratado no tópico acima, uma vez que a fiscalização demonstra que houve omissão de receitas e a respectiva ausência de pleno adimplemento das obrigações tributárias perante a União Federal, conjuntamente com o lançamento dos tributos devidos (IRPJ/CSLL/PIS/COFINS), será cobrada a penalidade legal (sanção) pela falta de pagamento dos tributos (ilícito).
A legislação tributária, todavia, determina que a multa deve ser qualificada, passando ao patamar de 150% da dívida tributária, nas hipóteses em que o contribuinte, ardilosamente, tenta ludibriar o fisco. 
É tranquila a jurisprudência deste Conselho sobre a necessidade de demonstração da conduta dolosa do contribuinte pela Fiscalização, quando da lavratura o auto de infração, para fins de subsunção aos tipos previstos pelos artigos os artigos. 71 e 72 da Lei nº 4.502/64 (sonegação fiscal e fraude). Vale dizer, a ação ou omissão dolosa �tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente�, ou ainda �tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento�, deve ser cabalmente provada pelo Fisco no momento do lançamento tributário.
Não há dolo presumido. A fraude ou sonegação tem que sem comprovada.
No caso sob apreço, a motivação apresentada pela autoridade lançadora ao infligir a multa qualificada é a seguinte (fls 39):
No entendimento desta fiscalização, a empresa omitiu deliberadamente as receitas relativas aos valores que transitaram pela conta bancária no Banco Bradesco.
Em primeiro lugar, porque não tem qualquer sustentação o argumento de que se tratam de meros reembolsos. O próprio procedimento da empresa contraria sua tese, já que para alguns depósitos na conta corrente emitiu nota fiscal com o valor integral e para outros não há qualquer documento fiscal, demonstrando que escolheu os valores a serem tributados.
Depois, porque mesmo que se tratassem de reembolsos, o fato de terem transitado em conta bancária da empresa exigiria o registro contábil, ainda que em conta de natureza patrimonial.
Por fim, se a empresa sustenta que uma parcela dos valores recebidos de clientes é "repassada" às instituições de arrendamento (ou, sob outro enfoque, representa reembolso de valores pagos pela Transver às instituições de arrendamento) e não constitui receita, deveria, pelo menos, ter contabilizado na conta "bancos" parte do valor recebido de cada cliente, correspondente à parcela que lhe cabe, já que deve haver uma margem de lucro da Transver. No entanto, o que ocorreu foi a escolha de alguns clientes para os quais foram emitidas notas fiscais, enquanto para outros nada foi contabilizado.
Isso demonstra que não houve simples equívoco de interpretação sobre a natureza dos valores recebidos, mas, sim, que a empresa agiu com intuito de fraude, mantendo as contas à margem da escrituração, com a finalidade de omitir receitas. 
A seu turno, a DRJ entendeu, de forma bastante singela, por bem manter a cobrança da multa qualificada, utilizando-se dos argumentos transcritos abaixo:
As multas de ofício foram corretamente aplicadas, de acordo com a legislação vigente. A falta de emissão de notas fiscais, a ocultação de créditos bancários sem a devida contabilização e as justificativas apresentadas pela fiscalização, conforme consta no relatório desta decisão, demonstram que a contribuinte empreendeu procedimentos com o intuito doloso de afastar ou postergar a tributação.
Disto, percebe-se que o ponto nevrálgico é saber se  á comprovação do dolo do contribuinte em sua conduta a ensejar a duplicidade da multa, ou se a imputação de penalidade baseia-se tão somente no fato de ter ocorrido a omissão de receitas, implicando na necessidade de observância das Súmulas CARF n. 14 e 25: 
Súmula CARF nº 14: A simples apuração de omissão de receita  ou  de  rendimentos,  por  si  só,  não  autoriza  a  qualificação  da multa  de  ofício,  sendo  necessária  a  comprovação  do  evidente intuito de fraude do sujeito passivo.  
Súmula CARF nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.
Entendo que as irregularidades na contabilização são pressupostos para a tributação das receitas omitidas por presunção, não devendo necessariamente ensejar a qualificação da penalidade de ofício. 
Importante realçar que a fiscalização confiou na escrituração da Recorrente, lavrando o auto de infração no regime de lucro presumido. Isso significa que não foram apuradas especificamente fraudes na escrituração que levassem a que esta fosse considerada imprestável, situação que traria consigo o lançamento com base o regime do lucro arbitrado.
Respaldando esse entendimento, colaciono abaixo a ementa e trecho do voto condutor do Acórdão nº 9101-005.152 , de 6 de outubro de 2020: 
Ementa:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO Ano-calendário: 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 OMISSÃO DE RECEITA. MOVIMENTAÇÃO BANCÁRIA NÃO ESCRITURADA. VOLUME E REITERAÇÃO. MULTA QUALIFICADA. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DO DOLO. Não subsiste a qualificação da multa quando a autoridade autuante não indica o artigo da Lei 4.502/1964 em que se encaixa a conduta do sujeito passivo. A simples constatação de prática reiterada em diversos anos calendário e o volume da movimentação não escriturada não são suficientes para a aplicação de multa qualificada, por caracterizar meros indícios e não prova do dolo.

Voto:
(...)
Não se nega que, para uma certa linha de pensamento, o fato de haver movimentação bancária não registrada denotaria um certo nível de consciência do contribuinte a respeito da prática de alguma irregularidade. Tal fato, aliado à reiteração e/ou à materialidade dos valores, confirmaria uma suposta intenção de impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária "da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária", situação descrita no artigo 71, I da Lei 4.502/1964 como caracterizadora da sonegação fiscal. 
Todavia, o fato de ter movimentação bancária superior ao declarado à Receita Federal não necessariamente significa omissão intencional do pagamento de tributos. É possível que se trate de erro na escrituração, que o contribuinte entenda que as receitas em questão são isentas/não tributáveis e simplesmente tenha dado a elas tratamento contábil não adequado, enfim, há uma ampla gama de possibilidades que não necessariamente levam à conclusão pelo intuito doloso do contribuinte. Em especial no caso dos autos, por se tratar de empresa de pequeno porte � EPP, optante pelo regime de lucro presumido e, portanto dispensada de escrituração contábil formal. Isso nos leva ao entendimento de que tais circunstâncias são, no máximo, indícios, no entanto não há no TVF indicativos de que se tratem de indícios convergentes para a caracterização do dolo no caso em questão. 
É que para que se possa falar em dolo, para além da intenção (elemento subjetivo), é necessário que o que se pretende seja ilícito (elemento objetivo), ou seja, é preciso que tal intenção seja direcionada à prática de ato ou omissão contrários ao direito. Assim, para que se possa cogitar a qualificação da multa (de 75% para 150%), imprescindível que a autoridade fiscal identifique e comprove a exata ação ou omissão dolosa, tanto no seu aspecto objetivo (prática de ato ilícito) quanto no aspecto subjetivo (vontade ou intenção de lesar o fisco). 
No caso, temos a conduta do sujeito passivo (omissão de informação sobre fato gerador supostamente ocorrido), mas não é certo se ele possuía ou devia possuir consciência de que causava o dano. Não há prova, nos autos, de qualquer prática de fraude ou ilícito (penal), mas no máximo, como visto, indícios não necessariamente convergentes (volume e reiteração). 
Nesse contexto, vale transcrever ensinamento de Marco Aurélio Greco, que assim se pronuncia ao dissertar sobre a hipótese legal de qualificação da multa -- inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430/1996 (grifamos): 
�Na segunda hipótese, o Fisco, em razão dos fatos ocorridos, tem um interesse a ser protegido (um crédito a haver) que é impedido ou frustrado pela conduta do contribuinte. É o que se poderia chamar de fraude em sentido estrito ou de feição penal. 
É nítido que o inciso II do artigo 44 está se referindo a este segundo tipo de fraude e não ao primeiro. Tanto é assim que a parte final do dispositivo é explícita ao prever que a incidência da multa de 150% dar-se-á independente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. 
Ora, se a lei em questão estabelece que tal multa tributária incidirá independentemente de outras penalidades, inclusive criminais, isto significa que o pressuposto de fato captado pelo dispositivo tributário é um pressuposto de fato que também se enquadra em norma penal.� (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário, Dialética, 2004, p. 231.).�
(...)
Também no caso dos autos, considero não comprovado o elemento subjetivo necessário à qualificação da multa, isto é, a intenção do sujeito passivo de esconder o fato gerador do tributo -- o que é diferente do seu não pagamento. Há, de fato, indícios, isto é, a reiteração da divergência entre os valores financeiros movimentados e declarados, em volume e durante os anos-calendário autuados, mas a fiscalização deveria ter se empenhado mais em fazer desses indícios elemento de prova já que eles, sozinhos, não se prestam a confirmar o dolo do contribuinte, por não necessariamente convergirem para uma demonstração e sua intenção de cometer falsos materiais e outras irregularidades na escrituração ou na declaração de valores ao Fisco.
Considero que, no caso concreto, faltaram elementos no lançamento tributário � ato administrativo vinculado aos motivos elencados pela Autoridade Pública para sua exaração, externados por meio de motivação suficiente e clara para que possa ocorrer seu controle, seja internamente ou externamente - para que se tenha plena segurança do intuito fraudulento pela ação do contribuinte.
O que está comprovado, isto sim, é a omissão de receitas, conforme descrito no tópico acima. Em assim sendo, é realmente o caso de aplicação das Súmulas CARF n. 14 e 25, devendo ser revertido para o patamar de 75% a penalidade imposta à Recorrente. 

Caráter confiscatório da multa de 75%
Como sobredito, no que concerne à insurgência do contribuinte contra a multa, verifica-se que a defesa alegou que ela ofende seus direitos constitucionais, em especial o não confisco. 
Ora, trata-se de uma consideração de política tributária, que deve ou que deveria ter sido sopesada pelo legislador no momento da elaboração da lei que previu o percentual de 75%, sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata, para a multa de ofício prevista no artigo 44, inciso I da Lei n. 9.430/96.
Estando o percentual da multa regularmente fixado em dispositivo legal válido e vigente, só cabe à Administração Pública aplicá-lo quando da execução da lei, que se amolda perfeitamente ao caso, em que há lançamento de ofício por omissão de receitas e diferença entre valores escriturados e declarados ao Fisco. Outrossim, ao CARF é defeso apreciar a eventual inconstitucionalidade de lei, conforme sua Súmula n. 2. Trata-se de matéria estranha à sua competência, de modo que não pode ser conhecida por este Colegiado.

Dispositivo
Por tudo quanto exposto, voto por dar parcial provimento ao recurso voluntário, para redução da multa de ofício para o patamar de 75%. 
(documento assinado digitalmente)
Thais De Laurentiis Galkowicz
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O CARF ndo possui competéncia para se manifestar sobre questdes
constitucionais. Simula CARF n° 2.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar parcial
provimento ao recurso voluntério para reduzir a multa de oficio ao patamar de 75%.

(documento assinado digitalmente)

Efigénio de Freitas Junior — Presidente em exercicio

(documento assinado digitalmente)
Thais De Laurentiis Galkowicz - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Jeferson Teodorovicz,
Wilson Kazumi Nakayama, Fredy José Gomes de Albuquerque, Sérgio Magalhédes Lima, Viviani
Aparecida Bacchmi, Thais de Laurentiis Galkowicz e Efigénio de Freitas Junior (Presidente em
exercicio). Ausente o Conselheiro Neudson Cavalcante Albuquerque.

Relatério

Trata-se de Recurso Voluntario interposto em face de decisdo proferida pela
Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento ("DRJ") de Porto Alegre/RS (fls 506 a
510), que julgou improcedente a impugnacdo apresentada pela Contribuinte.

Por bem consolidar os fatos ocorridos até a decisdo da DRJ, colaciono o relatério
do Acérdao recorrido in verbis:

Trata-se da impugnacdo (fls. 468/473) aos autos de infracdo lavrados contra a
interessada, relativos a Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ), Contribuicdo
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), Contribuicdo para o PIS/Pasep (PIS) e
Contribuicéo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) pelo montante
total de R$ 904.134,72, incluidos os consectarios legais (fls. 03/31).

A contribuinte dedica-se essencialmente a locacdo de bens mdveis (empilhadeiras,
guinchos, etc.), obtidos em sua maioria através de arrendamento mercantil.

A opcao de tributacdo do IRPJ e do CSLL no ano-calendéario fiscalizado deu-se
pelo lucro presumido.

A fiscalizacdo identificou valores ndo acompanhados pela contabilidade em contas
de depdsitos bancéarios da contribuinte. Ao ser indagada sobre a origem de créditos
relacionados, a fiscalizada declarou que se tratavam, basicamente, de "'reembolsos
recebidos em razdo da sublocacéo de equipamentos arrendados’. Alegou que néo se
caracterizavam como receita propria e, por isso, ndo foram oferecidos a
tributacdo, nem objeto de emissdo de documentos fiscais (fl. 128).

A autoridade fiscal considerou os valores das subloca¢Ges como receita omitida.

Entendeu que a sociedade empresaria agiu com intuito de fraude ao manter as
contas de depdsitos & margem da escrituracdo com a finalidade de omitir receitas,
porque (1) a tese dos reembolsos contraria os procedimentos - adotados, eis que foram
emitidas notas fiscais relativamente a alguns depoésitos e a outros ndo (a contribuinte
escolheu os valores a serem tributados); (2) mesmo que fossem reembolsos, o transito
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em conta bancéria exigiria registro contabil, ainda que em conta patrimonial; e (3) se
houvesse mero repasse das receitas as instituicdes de arrendamento, a conta bancos
deveria registrar, no minimo, a parte do valor recebido de cada cliente, descontada a
margem de lucro da contribuinte. Por decorréncia, adotou-se a multa de oficio de
150% (art. 44, § 1°, da Lei n° 9.430/96, com redacéo dada pelo art. 14 da Lei n°
11.488/07).

A diferenga entre o contabilizado e o declarado no més de dezembro de 2003
também foi objeto de langamento, mas com a multa de 75%.

A intimacdo dos autos ocorreu em 28/08/2007 e a impugnacdo foi apresentada em
27/09/2007.

A impugnante pede a desconstituicdo dos langcamentos, alegando, em sintese:

a) o lancamento decorreu de simples conclusdo subjetiva (presuncéo), fruto de
construgdo intelectual destituida de prova, ndo se prestando para constituir crédito
tributério;

b) é forcosa a observagdo do relatdrio fiscal de que "a prevalecer o entendimento da
Transver, entdo todos os custos e despesas (manutencdo dos equipamentos, salarios,
etc.) poderiam ser considerados como reembolsos™: tais despesas ndo foram
classificadas como reembolsos na contabilidade e é razoavel que os valores recebidos
sejam interpretados como sublocagdo e ndo como locagéo, tal como equivocadamente
consta da escrituracéo fiscal;

C) a receita prépria da empresa consiste na diferenca entre o valor da locacdo dos
equipamentos junto a terceiros e a sublocagdo a clientes, e ndo a totalidade dos
valores recebidos, até mesmo porque os custos da locagdo (arrendamento mercantil)
ndo foram contabilizados como despesas;

d) a simples circulacdo de recursos financeiros em contas-correntes, dita "ndo
justificada", por si s6 ndo se constitui acréscimo de renda de sorte a caracterizar fato
imponivel para justificar a tributac&o;

e) a existéncia de compras ndo escrituradas per se ndo serve para a apuracao de.
eventuais receitas omitidas; e

f) as multas aplicadas — tanto a de 75%, como a de 150% tém caréter
confiscatorio, o que é expressamente vedado na Constitui¢io Federal (art. 150, V).

O julgamento da impugnacdo (fls 479 a 484) resultou no Acordao n. 10-14.926 da
12 Turma da DRJ de Porto Alegre/RS (fls 506 a 510), cuja ementa segue colacionada:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendério: 2003

LUCRO PRESUMIDO. RECEITA BRUTA.

As receitas com aluguéis integram a receita bruta, base de calculo do lucro presumido.
OMISSAO DE RECEITAS. DECORRENCIA. CSLL, PIS E COFINS.

As consideracdes realizadas para o IRPJ aplicam-se as contribui¢fes da CSLL, PIS e
Cofins em virtude da coincidéncia das causas.

INCONSTITUCIONALIDADE.

As instancias administrativas ndo sdo foro préprio para discussdo de
inconstitucionalidade de leis.

Irresignada, a Contribuinte recorre a este Conselho, alegando: i) preliminarmente,
a nulidade da decisdo recorrida por auséncia de enfrentamento da totalidade das questbes
suscitadas em impugnacdo; i) no merito, primeiramente insiste que a autuacdo fiscal estaria
destituida de provas, tendo se baseado em mera presuncdo; iii) e depois guerreia a multa
qualificada que Ihe foi cominada, por entender que se trata de imputacdo confiscatoria.
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E o relatério.

Voto

Conselheira Thais De Laurentiis Galkowicz, Relatora.

Cientificada do acorddo da DRJ em 07/03/2008, conforme AR de fls 515, a
contribuinte apresentou seu recurso voluntario em 07/04/2008. Dessarte, o recurso voluntario é
tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade, de modo que dele tomo
conhecimento.

Passo entdo a analise dos argumentos da Recorrente

1) Preliminar de nulidade do Ac6rdéo recorrido

Aduz a Recorrente que a decisdo proferida pela DRJ padeceria de nulidade, uma
vez que n&o teria enfrentado todos os argumentos trazidos em impugnagao.

Pela leitura da impugnacao de fls 479 a 484, vé-se que a defesa pauta-se nos
seguintes pontos: i) a autuacdo fiscal é despida de provas, baseando-se em simples presuncdo; ii)
para fins de cobranca dos tributos federais ora em discusséo, deveriam ficar de fora da base de
calculo os custos que a empresa tem com o arrendamento mercantil do bens que subloca, pois,
do contrério, estar-se-ia tributando receita que nao lhe é prépria (receita de terceiros); iii) o
carater confiscatorio das multas.

Ora, foram justamente esses 0s argumentos enfrentados pela decisdo de piso (fls
506 a 510), quando colocou que: i) inexiste presuncdo na autuacgdo fiscal combatida, pois a
contribuinte optou pela apuracdao pelo lucro presumido, o que culmina na tributacdo da sua
receita bruta, sendo impossivel a deducdo de custos como pretendido pela defesa; ii) justamente
por isso, considera-se que as receitas com aluguéis integram a receita bruta, base de calculo do
lucro presumido, sendo procedente a constatacdo de omissdo de receita e 0 consequente
lancamento tributario do IRPJ e tributos reflexos (CSLL/PIS/COFINS); iii) ndo cabe declaracédo
de inconstitucionalidade de lei no @mbito do contencioso administrativo.

N&o hé lugar, portanto, para se falar em pretericdo do direito de defesa a ensejar a
aplicacdo do artigo 59, inciso Il do Decreto 70.235/72. Trata-se de ato devidamente motivado,
nos termos do artigo 50 da Lei n. 9.764/96, ndo havendo que se falar em nulidade a ser sanada.

i) Nulidade do auto de infragéo, por ter se baseado em presuncoes

Recorrente brada pela decretacdo de nulidade do langcamento tributario, uma vez
que a fiscalizacdo teria efetuado o lancamento sem uma prudente analise dos faltos, tendo se a
baseado somente em presuncoes.

Sem razado a Recorrente.

O TVF de fls 35 a 40 descreve com cuidado o caminho da fiscalizacdo, baseado
na documentacdo apresentada pela Recorrente, que culminou na conclusédo pela ocorréncia de
omissdo de receita. Também foi bastante especifico quanto ao método de apuracdo dos valores
tributaveis. Destaco a seguir as principais passagens da motivacdo do ato administrativo de
langamento:
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Diante desta constatagdo, foi lavrada nova intimagao
oportunizando & empresa que apresentasse comprovagao de que os valores se
tratavam de reembolsos, j& que tanto os coniratos apresentados como a
propria atividade d olvida ndo permitiam esta conclusfo. Foi solicitado que
a empresa informasse a natureza dos servigos prestados e a existéncia ou nao
de relagio contratual entre os clientes da Transver & as empresas de
arrendamento mercantil. Além disso, foi solicitada comprovagio de que os
valores se tratavam de meros reembaolsos.

Em resposta (fl. 202), a empresa informou que sua atividade nao
& prestagio de servigos, mas locacdo de bens moveis, na sua maioria obtidos
através de arrendamento mercantil. Declarou que inexiste qualquer relagdo
contratual entre os seus clientes @ as empresas de arrendamento mercantil, em
fungdo das atividades de locagdo desenvolvidas pela Transver. Quanto &
comprovagdo de que os valores recebidos constituem reembolsos, informou
que se trata de situagao de fato, inexistindo contratos ou outros documentos
que retratem a realidade descrita.

Em 086/08/07 foi lavrada intimagao para que a empresa
apresentasse as notas fiscais emitidas em 2003. Em 10/08/07 o contribuinte
entregou cdpia das notas fiscais da matriz e solicitou prorrogagio de prazo de
sessenta dias para tentar localizar as notas da filial ja desativada, Foi
concedido um prazo adicional de cinco dias, ao final do qual o contribuinte
apresentou cépia do Livro Registro de ISSQN e uma resposta declarando
definitivamente extraviadas as notas da filial, tendo registrado a perda junto a
Policia Civil (fls. 321 a 333).

A partir dos documentos e esclarecimentos apresentados, esta
fiscalizagao concluiu que ndo se sustenta a tese da empresa de que os valores
recebidos dos clientes (locatarios) relativos & locagiio de equipame idos

la T rrendamento_mercantil, venham a se caracterizar
como reembolsos.

O fato do equipamento objeto da locagho ser adquirido, em sua
maioria, através de arrendamento mercantil ndo & suficiente para caracterizar
os valores recebidos pela locagdo como meros reembolsos ou repasses. Os
valores pagos as instituigbes arrendadoras constituem custo da Transver,
enquanto os valores recebidos dos clientes sdo receitas.

A Transver aparece como arrendataria nas operagdes com as
instituicdes de arrendamento, e como locadora nas operagdes contratadas com
seus clientes, mas néo ha qualquer vinculo entre as instituigdes arrendadoras e
os clientes da Transver. N&o ha, portanto, atividade de intermediagao, e a
empresa ndc apresentou qualquer documento comprovando que os valores
depositados na conta corrente se tratem de reembolsos.

()

i 3. Da apuracéo dos valores tributaveis I

3.1 Da base de cilculo da omissio de receitas

Os valores creditados nas contas correntes do Banco Bradesco
(fl. 53 a 108), ja excluidos os depdsitos que no representam ingresso efetivo
de recursos (CPMF, fransferéncias entre contas de mesma fitularidade,
estornos, etc.), foram considerados como receita da Transver (planilha na fl.
117 a 125).

Conforme demonstrado nas planihas das fls. 39 a 42, foram
excluidos, ainda, depdsitos que coincidiam com os valores e as datas de
vencimento constantes nas notas fiscais contabilizadas (fls. 219 a 320), apesar
da empresa ndo ter jusiificado estes depésitos nas suas respostas.

Sobre o valor apurado foi aplicado o percentual de presungao de
32% previsto no art. 519, §1°, lll, "¢", do RIR/38 (Decreto 3.000/98), tendo em
vista a opglo pelo luero presumido manifestada pela prépria empresa no ano
calendario de 2003, resultando em autos de infragio de Imposto de Renda da
Pessoa Juridica (IRPJ), Contribuicio Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), Pis
e Cofins.

Os valores declarados em DCTF nao influenciam o presente auto
de infragéo, pois se referem a receita escriturada, e a empresa nao demonstrou
qualguer vinculo entre os valores escriturados e os depdsitos bancarios.
Ressalvem-se, apenas, os valores identificados e excluidos da base tributavel
pela prépria fiscalizagao, conforme d ito acima.
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Vé-se que, de fato, ndo ha que se falar em presun¢des ou qualquer outra
deficiéncia quanto aos requisitos de validade do lancamento tributario guerreado pela
Recorrente. Percebe-se que, isto sim, a Recorrente ndo concorda com o mérito, com o
entendimento ali esposado, confundindo sua indignacdo com uma preliminar de nulidade.

iii)  Meérito

A Recorrente tem como objeto social da empresa é o comércio de equipamentos
para transportes, contratacdo com terceiros e intermediarios de prestacdo de servigos técnicos, de
planejamento e assessoramento nas operagdes de transportes de bens no sentido horizontal e
vertical, de todo e qualquer tipo, locacdo de equipamentos especiais para transportes (guinchos,
empilhadeiras, guindastes), transporte de produtos siderdrgicos, mediante a utilizacdo de
equipamentos proprios e de terceiros, coleta de lixo urbano e industrial com uso de poliguindaste
e terceirizacdo de pessoal correlato.

A fiscalizacdo constatou que, com relacdo as operacdes analisadas, a Recorrente
atuava como locadora de bens moveis. Ocorre que tais bens eram objeto de arrendamento
mercantil, no qual a Recorrente configura como arrendataria dos mesmos. Dai surge a
divergéncia objeto da presente lide: a Recorrente entende que 0s custos que tinha com o
arrendamento desses bens, que posteriormente locava para terceiros, deveriam ser abatidos da
receita a ser oferecida a tributacéo.

Tal pretensdo, contudo, ndo se amolda a sistematica de tributacdo pelo lucro
presumido, elegida pela Recorrente para adimplir suas obrigaces tributarias.

Nesta modalidade, simplificada e que permite que o contribuinte ndo mantenha
escrituracdo contabil completa, utiliza-se a receita bruta mensal como base, sobre a qual aplica-
se o coeficente de presuncédo (8% em regra), alcangcando assim o lucro tributavel. Nesse contexto,
ndo ha que se falar em ajustes por adi¢cGes ou exclusbes de despesas frente as receitas, para fins
de alcangar o valor tributavel, situacdo essa que seria verdadeira caso a Recorrente utilizasse a
sistematica do Lucro Real.

Isto quer dizer que, no lucro presumido, os custos da sociedade sdo igualmente
presumidos, justamente pela aplicacdo do coeficiente de presuncdo. Cabe ao contribuinte estudar
a forma de tributacdo que lhe é mais interessante, se pelo lucro real ou pelo lucro presumido
(contando com que esteja de fora das situacdes de obrigatoriedade de utilizacdo de uma dessas
formas, trazidas pela legislacdo tributéaria). Ndo pode, contudo, querer o melhor dos mundos e
retirar duplamente receitas pela mescla dos regimes: aplicando tanto o percentual de presuncgéo
quanto excluindo da receita tributavel os seus custos.

O texto do artigo 15, 81°, Ill, “c” da Lei n. 9.249/95 expressa que o percentual de
presuncdo € aplicavel sobre as receitas decorrentes de exploragdo de atividades de
“administragdo, locagdo ou cessdo de bens imoveis, moveis e direitos de qualquer natureza”. E o
caso da Recorrente, sendo correta a cobranca do IRPJ in casu.

Ainda, o valor da receita omitida deve ser considerado na determinacdo da base de
calculo para o langamento da CSLL, Cofins e da contribuicdo para o PIS/PASEP (art. 24, § 2°,
da Lei n°® 9.249/95).
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Né&o fosse o bastante, a defesa da Contribuinte € destituida de provas. Com efeito,
no TVF ja constara que (fls 38): “A Transver aparece como arrendataria nas operagdes com as
instituicGes de arrendamento, e como locadora nas operac¢@es contratadas com seus clientes, mas
ndo ha qualquer vinculo entre as instituigdes arrendadoras e os clientes da Transver. N&o ha,
portanto, atividade de intermediacdo, e a empresa ndo apresentou qualquer documento
comprovando que os valores depositados na conta corrente se tratem de reembolsos.”

Né&o foi possivel encontrar na impugnacdo, tampouco no recurso voluntario,
qualquer manifestagdo ou documento que confrontasse o pertinente ponto trazido pela
fiscalizacdo. Sem elementos, portanto, para ratificar as alegacdes da Recorrente.

Deve ser mantido, portanto, o lancamento dos tributos (IRPJ/CSLL/PIS/COFINS)
sobre a receita omitida.

iv) Multa qualificada

Conforme tratado no tdpico acima, uma vez que a fiscalizacdo demonstra que
houve omissdo de receitas e a respectiva auséncia de pleno adimplemento das obrigac6es
tributérias perante a Unido Federal, conjuntamente com o langamento dos tributos devidos
(IRPJ/CSLL/PIS/COFINS), sera cobrada a penalidade legal (sancdo) pela falta de pagamento dos
tributos (ilicito).

A legislacdo tributaria, todavia, determina que a multa deve ser qualificada,
passando ao patamar de 150% da divida tributéria, nas hipdteses em que o contribuinte,
ardilosamente, tenta ludibriar o fisco.

E tranquila a jurisprudéncia deste Conselho sobre a necessidade de demonstragio
da conduta dolosa do contribuinte pela Fiscalizacdo, quando da lavratura o auto de infracédo, para
fins de subsuncdo aos tipos previstos pelos artigos os artigos. 71 e 72 da Lei n° 4.502/64
(sonegacdo fiscal e fraude). Vale dizer, a acdo ou omissdo dolosa “tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria: 1 - da
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua natureza ou circunstancias
materiais; 11 - das condi¢Bes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria
principal ou o crédito tributario correspondente”, ou ainda “tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacédo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o0 montante do imposto devido a
evitar ou diferir o seu pagamento”, deve ser cabalmente provada pelo Fisco no momento do
langamento tributério.

N&o h& dolo presumido. A fraude ou sonegagdo tem que sem comprovada.

No caso sob apreco, a motivacao apresentada pela autoridade langcadora ao infligir
a multa qualificada é a seguinte (fls 39):

No entendimento desta fiscalizacdo, a empresa omitiu deliberadamente as receitas
relativas aos valores que transitaram pela conta bancaria no Banco Bradesco.

Em primeiro lugar, porque ndo tem qualquer sustentacdo o argumento de que se tratam
de meros reembolsos. O préprio procedimento da empresa contraria sua tese, ja que
para alguns depdsitos na conta corrente emitiu nota fiscal com o valor integral e para
outros ndo ha qualquer documento fiscal, demonstrando que escolheu os valores a
serem tributados.
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Depois, porque mesmo que se tratassem de reembolsos, o fato de terem transitado em
conta bancaria da empresa exigiria o registro contabil, ainda que em conta de natureza
patrimonial.

Por fim, se a empresa sustenta que uma parcela dos valores recebidos de clientes é
"repassada” as instituicdes de arrendamento (ou, sob outro enfoque, representa
reembolso de valores pagos pela Transver as instituicdes de arrendamento) e néo
constitui receita, deveria, pelo menos, ter contabilizado na conta "bancos" parte do valor
recebido de cada cliente, correspondente a parcela que lhe cabe, ja que deve haver uma
margem de lucro da Transver. No entanto, o que ocorreu foi a escolha de alguns clientes
para os quais foram emitidas notas fiscais, enquanto para outros nada foi contabilizado.

Isso demonstra que ndo houve simples equivoco de interpretacdo sobre a natureza dos
valores recebidos, mas, sim, que a empresa agiu com intuito de fraude, mantendo as
contas a margem da escrituracdo, com a finalidade de omitir receitas.

A seu turno, a DRJ entendeu, de forma bastante singela, por bem manter a
cobranca da multa qualificada, utilizando-se dos argumentos transcritos abaixo:

As multas de oficio foram corretamente aplicadas, de acordo com a legislagdo vigente.
A falta de emissdo de notas fiscais, a ocultacdo de créditos bancérios sem a devida
contabilizacdo e as justificativas apresentadas pela fiscalizacdo, conforme consta no
relatério desta decisdo, demonstram que a contribuinte empreendeu procedimentos com
o intuito doloso de afastar ou postergar a tributacéo.

Disto, percebe-se que o ponto nevrélgico é saber se 4 comprovacdo do dolo do
contribuinte em sua conduta a ensejar a duplicidade da multa, ou se a imputacéo de penalidade
baseia-se tdo somente no fato de ter ocorrido a omissao de receitas, implicando na necessidade
de observancia das Siumulas CARF n. 14 e 25:

Stmula CARF n° 14: A simples apuragdo de omissdo de receita ou de rendimentos,

por si s6, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo necesséria a
comprovagdo do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.

Sumula CARF n° 25: A presuncdo legal de omissao de receita ou de rendimentos, por si
s0, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo necesséria a comprovacao de
uma das hipoteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.

Entendo que as irregularidades na contabilizagdo s@o pressupostos para a
tributacdo das receitas omitidas por presungdo, ndo devendo necessariamente ensejar a
qualificacdo da penalidade de oficio.

Importante realgcar que a fiscalizagdo confiou na escrituragdo da Recorrente,
lavrando o auto de infracdo no regime de lucro presumido. Isso significa que ndo foram apuradas
especificamente fraudes na escrituracdo que levassem a que esta fosse considerada imprestavel,
situacdo que traria consigo o lancamento com base o regime do lucro arbitrado.

Respaldando esse entendimento, colaciono abaixo a ementa e trecho do voto
condutor do Acérddo n° 9101-005.152 , de 6 de outubro de 2020:

Ementa:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Ano-calendario: 2000,
2001, 2002, 2003, 2004 OMISSAO DE RECEITA. MOVIMENTACAO BANCARIA
NAO ESCRITURADA. VOLUME E REITERACAO. MULTA QUALIFICADA.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE COMPROVAQAO DO DOLO. Néo subsiste a
qualificacdo da multa quando a autoridade autuante ndo indica o artigo da Lei
4.502/1964 em que se encaixa a conduta do sujeito passivo. A simples constatacdo de
préatica reiterada em diversos anos calendario e o volume da movimentacdo néo
escriturada ndo sdo suficientes para a aplicacdo de multa qualificada, por caracterizar
meros indicios e ndo prova do dolo.
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Voto:
()

N4&o se nega que, para uma certa linha de pensamento, o fato de haver movimentacéo
bancaria ndo registrada denotaria um certo nivel de consciéncia do contribuinte a
respeito da pratica de alguma irregularidade. Tal fato, aliado a reiteragdo e/ou a
materialidade dos valores, confirmaria uma suposta intencdo de impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria "da ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo tributaria”, situacdo descrita no artigo 71, | da Lei
4.502/1964 como caracterizadora da sonegacao fiscal.

Todavia, o fato de ter movimentacdo bancaria superior ao declarado a Receita Federal
ndo necessariamente significa omissdo intencional do pagamento de tributos. E possivel
que se trate de erro na escrituracdo, que o contribuinte entenda que as receitas em
questdo sdo isentas/ndo tributaveis e simplesmente tenha dado a elas tratamento contabil
ndo adequado, enfim, ha uma ampla gama de possibilidades que ndo necessariamente
levam & conclusdo pelo intuito doloso do contribuinte. Em especial no caso dos autos,
por se tratar de empresa de pequeno porte — EPP, optante pelo regime de lucro
presumido e, portanto dispensada de escrituracdo contébil formal. Isso nos leva ao
entendimento de que tais circunstancias sdo, no maximo, indicios, no entanto ndo ha no
TVF indicativos de que se tratem de indicios convergentes para a caracterizagéo do dolo
no caso em questao.

E que para que se possa falar em dolo, para além da intengdo (elemento subjetivo), é
necessario que o que se pretende seja ilicito (elemento objetivo), ou seja, é preciso que
tal intencdo seja direcionada a pratica de ato ou omissdo contrarios ao direito. Assim,
para que se possa cogitar a qualificacdo da multa (de 75% para 150%), imprescindivel
que a autoridade fiscal identifique e comprove a exata agdo ou omissdo dolosa, tanto no
seu aspecto objetivo (prética de ato ilicito) quanto no aspecto subjetivo (vontade ou
intencdo de lesar o fisco).

No caso, temos a conduta do sujeito passivo (omissdo de informagao sobre fato gerador
supostamente ocorrido), mas ndo é certo se ele possuia ou devia possuir consciéncia de
que causava o dano. Ndo ha prova, nos autos, de qualquer pratica de fraude ou ilicito
(penal), mas no méximo, como visto, indicios ndo necessariamente convergentes
(volume e reiteragdo).

Nesse contexto, vale transcrever ensinamento de Marco Aurélio Greco, que assim se
pronuncia ao dissertar sobre a hipotese legal de qualificacdo da multa -- inciso Il do art.
44 da Lei n° 9.430/1996 (grifamos):

“Na segunda hipdtese, o Fisco, em razdo dos fatos ocorridos, tem um interesse a ser
protegido (um crédito a haver) que é impedido ou frustrado pela conduta do
contribuinte. E 0 que se poderia chamar de fraude em sentido estrito ou de fei¢do
penal.

E nitido que o inciso 11 do artigo 44 esta se referindo a este segundo tipo de fraude e
ndo ao primeiro. Tanto é assim que a parte final do dispositivo é explicita ao prever
que a incidéncia da multa de 150% dar-se-a independente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

Ora, se a lei em questdo estabelece que tal multa tributaria incidird independentemente
de outras penalidades, inclusive criminais, isto significa que o pressuposto de fato
captado pelo dispositivo tributario € um pressuposto de fato que também se enquadra
em norma penal.” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario, Dialética, 2004,
p. 231.).”

()

Também no caso dos autos, considero ndo comprovado o elemento subjetivo necessario
a qualificacdo da multa, isto é, a intengdo do sujeito passivo de esconder o fato gerador
do tributo -- o que é diferente do seu ndo pagamento. Ha, de fato, indicios, isto é, a
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reiteragdo da divergéncia entre os valores financeiros movimentados e declarados, em
volume e durante os anos-calendario autuados, mas a fiscalizagdo deveria ter se
empenhado mais em fazer desses indicios elemento de prova ja que eles, sozinhos, ndo
se prestam a confirmar o dolo do contribuinte, por ndo necessariamente convergirem
para uma demonstracdo e sua intencdo de cometer falsos materiais e outras
irregularidades na escrituracdo ou na declaracdo de valores ao Fisco.

Considero que, no caso concreto, faltaram elementos no langamento tributéario —
ato administrativo vinculado aos motivos elencados pela Autoridade Publica para sua exaracao,
externados por meio de motivacdo suficiente e clara para que possa ocorrer seu controle, seja
internamente ou externamente - para que se tenha plena seguranca do intuito fraudulento pela
acdo do contribuinte.

O que estd comprovado, isto sim, é a omissao de receitas, conforme descrito no
topico acima. Em assim sendo, é realmente o caso de aplicacdo das Siumulas CARF n. 14 e 25,
devendo ser revertido para o patamar de 75% a penalidade imposta a Recorrente.

V) Carater confiscatdrio da multa de 75%

Como sobredito, no que concerne a insurgéncia do contribuinte contra a multa,
verifica-se que a defesa alegou que ela ofende seus direitos constitucionais, em especial 0 nao
confisco.

Ora, trata-se de uma consideracdo de politica tributaria, que deve ou que deveria
ter sido sopesada pelo legislador no momento da elaboracdo da lei que previu o percentual de
75%, sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢cdo nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata, para a multa de oficio
prevista no artigo 44, inciso | da Lei n. 9.430/96.

Estando o percentual da multa regularmente fixado em dispositivo legal valido e
vigente, s6 cabe a Administracdo Publica aplica-lo quando da execucdo da lei, que se amolda
perfeitamente ao caso, em que ha langamento de oficio por omissdo de receitas e diferenca entre
valores escriturados e declarados ao Fisco. Outrossim, ao CARF é defeso apreciar a eventual
inconstitucionalidade de lei, conforme sua Sumula n. 2. Trata-se de matéria estranha a sua
competéncia, de modo que ndo pode ser conhecida por este Colegiado.

Dispositivo

Por tudo quanto exposto, voto por dar parcial provimento ao recurso voluntario,
para reducdo da multa de oficio para o patamar de 75%.

(documento assinado digitalmente)

Thais De Laurentiis Galkowicz
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