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NORMAS PROCESSUAIS - REEXAME FISCAL - A presenga de
infragdo tributaria cometida com intuito doloso, ndo conhecida no
langamento anterior em face da documentagdo apresentada e do
comportamento inadequado do contribuinte, permite a revisdo do
feito na forma do artigo 149, VII, do CTN.

NORMAS PROCESSUAIS - REEXAME FISCAL - O Mandado de
Procedimento Fiscal — MPF constitui ordem de autoridade superior a
chefia do Auditor-Fiscal para a execucdo de trabalhos inerentes a
Administracdo Tributaria e, dada sua especificidade e maior
restrigdo, supre a determinagao contida no artigo 7.° da Lei n.° 2354,
de 29 de novembro de 1954,

NORMAS PROCESSUAIS - HOMOLOGAGCAO EXPRESSA - A
fiscalizagdo de determinada atividade implicitamente homologa os
atos praticados no periodo em analise, no entanto, o brotar de fatos
encobertos pela escrituragdo fraudulenta ou por comportamento
doloso do contribuinte, observado o prazo decadencial, permite a
revisdo do feito na forma determinada pelo artigo 149, Vli do CTN.

IRF - ANO: 1995 - DECADENCIA - N3o havendo o desconto do
tributo devido em face do rendimento pago, o dies ad quo do prazo
para que a Administragdo Tributaria exerga o respectivo direito de
langar tem marco no inicio do exercicio seguinte aquele em que
poderia ter sido efetuado.

PAGAMENTOS DE ORIGEM NAO IDENTIFICADA - Os valores, de
origem nao identificada, repassados a sécio por meio de artificio
doloso submetem-se a tributagdo exclusiva de fonte, na forma do
artigo 61 da lei n.° 8981, de 20 de janeiro de 1995.

MULTA DE OFICIO - AGRAVAMENTO - Comprovado o evidente
intuito de fraudar o Fisco, aplicavel a penalidade prevista no artigo
4.° 1, dalei n.° 8.218, de 29 de agosto de 1991.

JUROS DE MORA - TAXA SELIC - CONSTITUCIONALIDADE - A
incidéncia dos juros de mora com lastro na taxa SELIC ndo ofende o
limite imposto pelo artigo 192, § 3.° da Constituigdo Federal em face
deste se dirigir ao Sistema Financeiro Nacional.
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JUROS DE MORA - TAXA SELIC - ISONOMIA - Os juros de mora
cobrados com lastro na taxa TJLP para as empresas optantes pelo
REFIS ndo constituem quebra da isonomia prevista no artigo 150, 1l,
da Constituicdo Federal uma vez que a lei de origem é genérica,
pois dirigida a todos aqueles que atendem as condi¢bes adstritas a
incidéncia beneficiada.

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso
interposto por RGS — INDUSTRIA, COMERCIO, IMPORTAGAO E EXPORTAGAO
LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, AFASTAR as preliminares arglidas, e,
no mérito, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto que
passam a integrar o presente julgado.

e o
ANTONIO D EITAS DUTRA

IDENT

NAURY FRAGOSO TANZﬁ
RELATOR

i

FORMALIZADO EM: % MAR 2003

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros AMAURY MACIEL,
LEONARDO HENRIQUE MAGALHAES DE OLIVEIRA, CESAR BENEDITO SANTA
RITA PITANGA, MARIA BEATRIZ ANDRADE DE CARVALHO e GERALDO
MASCARENHAS LOPES CANCADO DINIZ. Ausente, justificadamente, a
Conselheira MARIA GORETTI DE BULHOES CARVALHO.
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Recorrente  : RGS~INDUSTRIA, COMERCIO, IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA.

RELATORIO

Procedimento fiscal revisor de periodo submetido & verificagéo e
langamento anteriores, motivado pela presenga de infragbes que denotaram o
evidente intuito de fraudar o Fisco, caracterizadas por pagamentos de natureza e
origem n&o identificadas, ao socio Leogénio Luiz Alban, mediante depdsitos em
conta-corrente bancaria, nos meses de maio a outubro do ano-calendério de 1995.

O crédito tributario teve como fonte o imposto definitivo incidente
sobre os referidos pagamentos, na forma do artigo 61, da lei n.° 8981, de 20 de
janeiro de 1995 e resultou em R$ 848.726,98. Foi consubstanciado por Auto de
Infracdo e demonstrativos que o integram, fls. 2 a 4, 5 a 12, e 369 a 378, lavrado em
26 de dezembro de 2.000, com ciéncia do so6cio Leogénio Luiz Alban em 28 desse
més.

Deve ser esclarecido que o Relatério da Atividade Fiscal, fls. 5 a 12,
evidenciou os passos da verificagdo efetuada e explicou com detalhamento bastante
elucidativo a presenca do comportamento fraudador executado pelo contribuinte e a
tentativa de encobrir esses dados do Fisco.

Assim, informado que a investigagdo procurou levantar os
pagamentos efetuados a Otavio Luiz Lamb, intermediador entre a empresa e
fornecedores diversos para a aquisi¢do de couros. Tais pagamentos encontravam-
se escriturados na conta do ativo 11.41.009.001 em seu nome, que continha
langcamentos com histérico “PG. N/DATA” e “VLR. REF. DEVOL.REF.ADTO.BAM.”

Intimado, Otavio L.Lamb informou que sua relagdo com a empresa
decorria da intermediagdo da compra de couro cru e para esse fim utilizava os
adiantamentos recebidos para fins de antecipagbes de valores ao fornecedor,

enquanto o restante era devolvido.
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A fiscalizada, atendendo a Intimagado efetuada em 9 de outubro de
1997, pela DRF/Novo Hamburgo, para que apresentasse coOpia dos cheques
relativos aos adiantamentos a Otavio L.Lamb, respondeu que estes foram pagos em
dinheiro e apresentou os respectivos recibos. Em 6 de janeiro de 1998, novamente
intimada a apresentar a copia carbonada dos cheques, encaminhou-as conforme
consta das fls. 36 e 37, e, posteriormente, esses documentos foram retidos pelo
Fisco conforme Termo as fls. 185 a 227, porque constituiram provas sobre o
evidente intuito de fraudar o Fisco em face da realidade dos fatos ser diferente das

copias dos cheques e recibos.

Em 23 de janeiro de 1998, a empresa foi intimada a apresentar a
copia microfilmada dos cheques e afirmou sobre a impossibilidade de cumprir essa
determinagdo. Ainda, em 17 de julho de 1998, a DRF/NH solicitou a origem dos
depoésitos na conta conjunta de Leogénio Luiz Alban e Antonella de Marco, periodo
de janeiro de 1995 a dezembro de 1997 e obteve resposta da empresa afirmando
falta de condi¢bes para discorrer sobre o assunto, mas informando que os recursos
destinavam-se a aquisigdo de couro bovino, pelas saidas dessa conta. No entanto,
nac demonstrou a correspondéncia entre os valores depositados e os langamentos
efetuados.

Mediante quebra do sigilo bancario, via Justica Federal, a
fiscalizagdo obteve a cdpia dos extratos e cheques depositados na conta conjunta
citada, fls. 228 a 245, e 248 a 359, constatando que havia coincidéncia de datas e
valores com os adiantamentos a Otavio L.Lamb.

Confrontados as cdpias dos cheques e recibos relacionados com os
valores langados a débito na conta 11.41.009.001, de histérico “PG. N/DATA”, com
as fotocopias dos cheques emitidos pela fiscalizada de origem da conta 04688-8, do
Banco Bamerindus, agéncia 0252, obtidas pela quebra do sigilo bancario,
constatou-se que, também, os nimeros coincidiam, enquanto tais cheques estavam

nominais a Antonella de Marco.
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Dessa forma, concluido sobre o evidente intuito de fraudar o Fisco
uma vez que os pagamentos a Otavio L.Lamb, escriturados no Livro Diario, fls. 83 a
185, na verdade constituiram-se cheques nominativos a Antonella de Marco,
creditados na sua conta conjunta com Leogénio Luiz Alban.

Para fins da incidéncia do tributo, os valores foram reajustados pois

considerados pagamentos liquidos de imposto, conforme evidenciado na fl. 370.

O feito teve por fundamentacdo legal o referido artigo enquanto a
multa agravada, o artigo 4.°, I, da MP n.° 297/91, artigo 4.°, Il, da MP n.° 298/91,
artigo 4.°, 11, e artigo 37 da lei n.° 8218/91 e artigo 44, ll, da lei n.° 9.430/96 e 106,
“c”, da lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Os juros de mora, o artigo 13 da lei
n.° 9.065/95.

Na peca impugnatéria o contribuinte afirmou sobre a ineficacia da
exigéncia tributaria uma vez concluida apds o prazo decadencial. Fundamentou-se
na homologacgao expressa efetuada pelo Fisco dada pelo primeiro langamento, que
foi integralmente acatado pelo contribuinte. Complementou, citando que nao se
evidencia nenhuma das situagdes previstas no artigo 145 do CTN para alteragdo do
langamento efetuado, motivo para que o primeiro sirva para a extingdo da relagao
juridico-tributaria na forma do artigo 156, Vil do CTN.

Trouxe, ainda, como preliminar, a caducidade do feito pela
ocorréncia da homologacéo tacita em 28 de dezembro de 2000, na forma do artigo
150, § 4.°, do CTN. Citou como reforgo a sua tese o Ac. Un. Da 1.2 S do STJ no
REsp. 101.407-SP, na qual foi relator o Min. Ari Pargendler — j 07 de abril de 2000.

O feito também nZo teria eficacia pela auséncia da autorizagdo
prevista nas leis n.° 2.354/54 e n.° 3.470/58 para a revisdo do primeiro langamento
uma vez que o Mandado de Procedimento Fiscal ndo a substitui. Aditou que o Fisco
ndo pode, a seu critério, alterar a posi¢ao consolidada no langamento primitivo.
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Quanto ao mérito, informou que Otavio Luiz Lamb atuava junto a
empresa como “barraqueiro” — pessoa que negociava a aquisi¢gdo de couro cru junto
a abatedouros de gado — e recebia adiantamentos em moeda para que pudesse
consolidar as transagbes efetuadas.

Esclareceu que os cheques emitidos pela empresa e cobertos pelos
socios foram contabilizados a crédito de bancos e débito de adiantamentos a
comprador, suprimindo-se o transito pelas contas dos sécios, uma vez que estes,
antecipadamente, reembolsavam em valor equivalente. Entendeu que os recursos
tratavam-se de fato permutativo na contabilidade porque permaneceram no ativo
circulante da empresa, e concluiu que ndo houve nenhum favorecimento aos socios
que propiciasse a exigéncia do tributo na forma pretendida. Afirmou que todos os
recursos foram parar nas maos do barraqueiro Otavio, que este prestou contas e
devolveu o restante do numerario, quando excedente. A conta ndo apresentou saldo

ao final do periodo.

Argliiu sobre a deficiéncia do procedimento fiscal dada pela
auséncia de questionamento a respeito da efetiva entrega de recursos dos sécios a
empresa, o que afirmou ter efetivamente ocorrido pela compra de insumos ou pelas
devolugbes. Aditou que, também colabora nesse sentido, o fato de que as compras
efetuadas pelo barraqueiro encontram-se comprovadas pelas notas fiscais
auditadas na fiscaliza¢do anterior, e que a conta objeto da verificagdo ndo apresenta
saldo ao final do periodo, contrariando as expectativas da escrita impregnada por
infragao fiscal que indicaria saldo elevado.

Indagou sobre a forma que o Fisco poderia utilizar para concluir
sobre a transferéncia desses valores aos s6cios uma vez ndo sendo possivel ter o
recurso em dois lugares ao mesmo tempo. Nao houve fato gerador do Imposto de
Renda.
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Alegou que a escrituragdo, respaldada com a documentagio
pertinente, faz prova em favor do contribuinte, conforme determinam os artigos 923
e 924 do Regulamento do Imposto de Renda — RIR aprovado pelo Decreto n.° 3000,
de 26 de margo de 1999. Ainda, que a DRF/Novo Hamburgo considerou validas as
compras efetuadas pelo barraqueiro Otavio L. Lamb porque nao as revisou e que
essa posi¢ao contrasta com a utilizada pela DRF/P Alegre que glosou as compras
com “Notas Frias”.

Contestou o agravamento da penalidade porque entendeu néo
presentes a fraude, sonegacdo ou conluio na situagdo em andlise. Também se
manifestou contrario a incidéncia dos juros de mora com lastro na taxa SELIC que
entende ofensiva aos artigos 192, § 3.° da CF, artigo 1062 do Cédigo Civil e a lei da
Usura, Decreto n.° 22.626, de 7 de abril de 1933. Aditou que essa incidéncia ofende
o principio da isonomia dado pelo artigo 150, Il da CF, quando existe a lei n.°
9.964/2000 que em seu artigo 2.°, § 4.° |, autoriza a TJLP para as empresas
optantes pelo REFIS.

O julgamento de primeira instdncia considerou o langamento
procedente afastando a caducidade do feito ao entender que o referido prazo deve
ser contado como determina o artigo 173, | do CTN, em face da presenca de meios
dolosos nas infragées apuradas.

Explicou que o MPF, juntado a fl. 12, constituiu autorizagdo do
Delegado da Receita Federal em Porto Alegre para a fiscalizagdo dos anos-
calendario de 1995, 1996 e 1997 e concluiu despicienda nova autorizagdo para o
mesmo fim.

Afastou a pleiteada quebra dessa relagédo juridico-tributaria pela
homologacgao expressa, com base na sua inexisténcia, uma vez que o feito anterior
ndo atende as caracteristicas desse ato. Aditou que o Fisco tem poder para
fiscalizar o contribuinte na forma do artigo 906 do RIR/99, e informou sobre a
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permanéncia do primeiro langamento em sua forma original, sem qualquer ofensa
ao artigo 145 do CTN.

Na parte tocante ao mérito, ponderou que as alegagbes tém por
objeto demonstrar a inexisténcia de pagamentos aos sécios pois foram efetivamente
utilizados para a aquisicdo de matéria prima. Em seguida, afirmou que as provas
permitem concluir pela escrituracdo de dados que n&o corresponderam as
operagdes que a empresa realizou, pela prestagdo de declaracdo falsa ao Fisco e
pela adulteragéo de documentos.

Continuando, demonstrou que a fiscalizada prestou declaracdo falsa
quando afirmou que os valores correspondentes aos pagamentos eram efetuados
em dinheiro ao “barraqueiro”, fl. 32, item 5, quando o trabalho fiscal comprovou que

foram repassados ao s6cio-gerente, por meio de cheques nominativos.

Em seguida, corroborou a indicada falsidade dos documentos com
as cOpias dos cheques apresentados ao Fisco que evidenciam pagamentos ao
“barraqueiro” Otavio L. Lamb enquanto os originais, dirigidos a Antonella de Marco,
gque mantém a conta conjunta com o socio Leogénio Luiz Alban. Citou diversos
desses documentos que comprovam sua posi¢ao.

Argliu que o impugnante tentou inverter o 6nus da prova imputando
ao Fisco o dever de demonstrar as operagdes que o barraqueiro teria realizado,
quando essa seria sua obrigagdo pois comprovado que a contabilidade ndo condiz
com a verdade dos fatos e documentos que Ihe deram lastro. Afirmou que bastaria o
contribuinte demonstrar a efetiva transferéncia dos recursos, pelo socio ao
barraqueiro Otavio L. Lamb, para que comprovasse sua assertiva, no entanto, essa

prova ndo consta da pec¢a impugnatoéria.
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Esclareceu que as compras desse periodo ndo foram integralmente
consideradas perfeitas pela fiscalizagdo anterior desenvolvida pela DRF/Novo
Hamburgo, como afirmado pelo impugnante.

Considerou ocorrido o fato gerador do tributo em face de estar
provado o ingresso dos recursos na conta dos socios e hdo demonstrado o retorno
destes a empresa.

Manteve o agravamento da penalidade pelo evidente intuito de
fraudar o Fisco pela escrituragdo de operagdes ficticias e declaragédo falsa para
encobrir a realidade dos fatos. Quanto aos juros de mora, informou que a incidéncia
decorre do artigo 13 da lei n.° 9065, de 20 de junho de 1995, portanto, legal, e
manifestou a posicdo dos julgadores daquele 6rgdo pela manutengcdo dos
dispositivos legais vigentes.

A peca recursal, fls. 434 a 464, tempestiva, ratifica, integralmente,
as alegacdes constantes da impugnagédo. Assim, deixo de detalha-la para fins de
evitar a cansativa repeticido. Conteve os documentos juntados as fls. 465 a 485 e o
Anexo |, fls. 486 a 672 — V-lll, e 675 a 726-V-iV.

Conforme despacho do Chefe da Agéncia da Receita Federal em
Novo Hamburgo, fl. 727, o arrolamento de bens encontra-se no processo n.°
13055.000177/2002-92.

E o Relatorio.
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VOTO
Conselheiro NAURY FRAGOSO TANAKA, Relator

O langcamento teve como objeto infragcdes a legislagdo do Imposto
de Renda na Fonte, ocorridas por pagamentos, de origem e natureza n3o
identificadas, a sécio, nos meses de maio a outubro do ano-calendario de 1995, nos
quais a incidéncia do tributo é definitiva. Foi concluido em 26 de dezembro de 2000,
com ciéncia da empresa em 28 de dezembro desse ano.

O feito anterior abrangeu o0 mesmo ano-calendario e teve por objeto
as aquisi¢cdes de matéria prima nas quais algumas cobertas por falsa documentagao
fiscal, caracterizada como “Notas Frias”, fato que deu origem ao langcamento com
fundamentacdo legal idéntica a este, uma vez que 0s pagamentos vinculados a
essa documentagao nao tiveram a origem e a natureza identificada.

Esta nova verificagdo serviu de motivo para que o recorrente
pautasse pela sua ineficacia, pois concluida quando extinta a relagdo juridico-
tributaria decorrente dos fatos em analise, pela homologagdo expressa
caracterizada pelo feito original.

Estaria correta a posicdo defendida se o Fisco verificasse
novamente os mesmos fatos, independente de qualquer das hipéteses previstas
para esse fim no artigo 149 do CTN. No entanto, ndo & essa a situagdo que se
confirma no processo.

Verifica-se que tais pagamentos foram efetivamente analisados pela
auditoria da DRF/Novo Hamburgo visando a composi¢do dos custos, conforme
denota o Termo de Solicitagdo de Documentos/Informagdes, de 9 de outubro de
1997, que em seu item 5 conteve solicita¢do a fiscalizada para que apresentasse

10
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copias dos cheques microfimados (frente e verso) relativos aos pagamentos
efetuados a Otavio Luiz Lamb, fl. 30. Porém, essa anadlise nao foi correta dada a

falsidade da resposta apresentada pela fiscalizada, fl. 32, quando afirmou que tais

adiantamentos haviam sido efetuados em dinheiro, comprovando sua posicédo com

os recibos constantes da contabilidade.

Comprovado, na acgéo fiscal posterior, que tais valores ndao foram
entregues ao beneficiario Otavio L. Lamb mas ao sécio Leogénio Luiz Alban, e
somente possivel tal fato apds a quebra do sigilo bancéario pela Justica Federal,
verifica-se que a primeira a¢ao fiscal ficou prejudicada pelos langamentos contédbeis
lastreados em documentacgao falsa.

Logo, ndo ha como aceitar a posicdo defendida pelo recorrente,
uma vez que a fraude contabil comprova a presenca de dolo e serve de fundamento
para a aplicagao do artigo 149 do CTN, mais especificamente pela determinacdo de
seu inciso VI, que obriga a revisdo de oficio do langamento efetuado “quando se
comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacao”.

Pelo mesmo motivo ndo se aceita a extingdo da relagdo juridico-
tributaria requerida com suporte em homologagdo expressa, caracterizada pelo
primeiro langamento. O legislador colocou protegcdo maior aos recursos publicos
quando ressalvou nos artigos 149, VI, e 150, § 4.°, do CTN, a possibilidade do
Fisco rever o langamento efetuado e a inexisténcia de homologagdo tacita, se
comprovada a presencga de infragdes tributarias eivadas de dolo. Aqui, a extingéo da
relacdo juridico-tributaria ocorre pela forma prevista no artigo 156, V, do CTN, tendo
inicio o prazo decadencial no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
poderia ter sido o langamento efetuado.

11
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Ja quanto ao prazo para a homologacao tacita duas observacoes
devem ser feitas: a primeira & que somente teria inicio no dia 1.° de janeiro de 1997,
uma vez que nao se verificou qualquer pagamento antecipado para essa atividade.
Nao havendo pagamento, o Fisco somente poderia decidir pela verdade material
dos fatos no ano-calendario subsequiente, enquanto o inicio do prazo decadencial
somente ocorreria a partir dele; em segundo, € que o artigo 150, § 4.° do CTN,
excepciona dessa hipétese a situacdo em que ocorrido o dolo, a fraude ou a

simulagdo. Concretizada qualquer destas Ultimas, o prazo devera ser o previsto no
artigo 173, 1 do CTN.

“Art. 150. O langamento por homologagédo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacao, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo
sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo
se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.” (Original
sem grifos)

Portanto, estando comprovada a fraude contabii, pelo registro
inadequado de pagamentos e a infracdo tributaria revestida de dolo, pelo
pagamento de origem e natureza nado identificadas com informagéo diversa da
empresa ao Fisco, o prazo decadencial é o previsto no artigo 173, | do CTN, com
marco inicial de contagem no primeiro dia do exercicio subseqiente aquele em que
poderia ter sido langado.

Outra questao preliminar diz respeito a eficacia do langamento pela
auséncia da autorizagdo prevista no artigo 7.° da lei n.° 2.354, de 29 de novembro

I
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de 1954 e no artigo 34 da Lei n.° 3.470, de 28 de novembro de 1958 para a reviséo
do primeiro langamento uma vez que o Mandado de Procedimento Fiscal ndo a
substitui. Aditou que o Fisco ndo pode, a seu critério, alterar a posi¢cao consolidada
no langamento primitivo.

Importante ressaltar que ndo se trata de revisdo do langamento
anterior porque, conforme consta do Termo do Relatério da Atividade Fiscal, fl. 6,
aquela se referiu a parte dos custos pois sobre dados da filial de Estancia Velha
para verificacdo de crédito presumido do IPI.

O artigo 7.° da lei n.° 2.354/54, suprimiu artigos do Decreto n.°
24239, de 22 de dezembro de 1947 e acrescentou outros, entre eles o 127,
transcrito a seguir.

“Art. 7°. Suprimam-se na Se¢ao |, do Capitulo I, do Titulo ll, os
artigos 124, 136 (...vetado...) do Decreto n° .24.239, de 22 de
dezembro de 1947, e acrescentem-se os seguintes:

(....)

Art. 127. Os agentes fiscais do imposto de renda procederao
ao exame dos livros e documentos de contabilidade dos
contribuintes e realizardo as diligéncias e investigagdes necessarias
para apurar a exatiddo das declaragbes, balancos e documentos
apresentados, e das informagdes prestadas e verificar o
cumprimento das obrigagdes fiscais.

§1°. Iniciada a pericia contabil nos termos deste artigo, os
agentes fiscais do imposto de renda ficam obrigados a fazer a
necessaria comunicagdo a reparticdo a que estiverem
jurisdicionados dentro do prazo de:10 (dez) dias.

§ 2° Em relagdo ao mesmo exercicio s6 é possivel um
segundo exame da escrita mediante ordem escrita dos delegados
seccional ou regional ou de diretor da Divisdo do Imposto de
Renda.”
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No § 1.° do artigo 127 incluido no Decreto 24.239/47, verifica-se que
o texto legal determinava que a fiscalizagao iniciasse o procedimento fiscal e, dentro
do prazo de 10 (dez) dias, comunicasse a reparticdo a que estivessem
jurisdicionados sobre esse fato. Essa comunicagdo seria dirigida a sua chefia
imediata e ndo ao Delegado Seccional.

Depreende-se, entdo, que a fiscalizagdo de empresas néo
necessitava de autorizagdo do Delegado Seccional, mas esta era obrigatéria para o
reexame de um exercicio. Claro esta que o intuito do legislador foi inibir a presenga
continua do Fisco na empresa para rever atos praticados ou fiscalizar o contribuinte
diversas vezes em um mesmo periodo, tornando esse fato conhecido da autoridade

superior € a ela competindo a autorizagéo.

Com a publicacdo da Portaria 1.265, de 22 de novembro de 1999,
foi instituida a ordem denominada Mandado de Procedimento Fiscal - MPF para a
fiscalizacdo de empresas, em seu artigo 2.°. E essa ordem pode ser delegada ao
chefe da projegao do sistema de fiscalizagdo, de acordo com o artigo 21 desse ato.

“Art. 2°. Os procedimentos fiscais relativos aos tributos e
contribuigbes administrados pela SRF serdo executados, em nome
desta, pelos Auditores Fiscais da Receita Federal - AFRF e
instaurados mediante ordem especifica denominada Mandado de
Procedimento Fiscal - MPF.

Paragrafo unico. Para o procedimento de fiscalizagdo sera
emitido Mandado de Procedimento Fiscal - Fiscalizagao (MPF-F), no
caso de diligéncia, Mandado de Procedimento Fiscal - Diligéncia
(MPF-D).”

Com esse posicionamento, a Administragdo Tributaria restringiu o
acesso de seus funcionarios aos contribuintes, pois somente mediante autorizagao
do comando de cada Delegacia podera o Auditor-Fiscal iniciar um procedimento

investigatério.
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Determinando a lei anterior o conhecimento da autoridade superior -
Delegado Seccional - para o reexame de um exercicio com a finalidade de restringir
0 acesso dos Auditores-Fiscais a uma mesma empresa, e estando a
regulamentacao inferior dirigida no mesmo sentido, evidente que esta Ultima supre a

primeira, porque restrita € mais completa.

Também, deve ser levado em consideragdo que nao foi o chefe
imediato do Auditor-Fiscal que autorizou o reexame, mas o Delegado da Receita
Federal em Porto Alegre, conforme consta do MPF a fl. 12, fato que permite
presumir que essa autoridade tinha o prévio conhecimento da fiscalizagdo anterior e

torna despicienda nova autorizacao.

Portanto, estando o objetivo da lei mais antiga suprido pela ordem
decorrente da regulamentacdo mais recente, in casu a existéncia do MPF, emitido
pelo Delegado da Receita Federal em Porto Alegre, atende a exigéncia contestada,
motivo para que ndo seja aceita como 6bice ao seguimento do processo.

Ad argumentandum tantum o artigo 34 da Lei n.° 3.470/58, nao trata
do reexame citado, mas dos poderes atribuidos aos Inspetores Chefes das
Inspetorias do Imposto de Renda para autorizar a fiscalizagédo de contribuintes,
aplicar as penalidades inerentes a esse tributo e determinar o langamento “ex
officio”.

“Art. 34. Os inspetores chefes das Inspetorias do Imposto de

Renda poderao:

| - designar os agentes fiscais do Imposto de Renda para
procederem ao exame dos livros e documentos de contabilidade dos
contribuintes;

Il - aplicar as multas previstas na legislagdo do imposto de
renda; e

Il - determinar o langamento ex officio.”
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Passando as alegacgdes atinentes ao mérito, verifica-se que, nas
explicagdes sobre a atividade desenvolvida por Otdvio L. Lamb, o recorrente
informou que este atuava junto a empresa como “barraqueiro” — pessoa que
negociava a aquisi¢do de couro cru com os abatedouros de gado — e em fungéo
dessa atividade, recebia adiantamentos em moeda para que pudesse consolidar as
fransacbes efetuadas. Concluiu, entdo, que as importancias adiantadas foram
repassadas ao sbcio para evitar a tramitagdo pela sua conta-corrente, uma vez que
o reembolsava antecipadamente.

Essa explicagdo ndo convence. A aquisicdo da matéria prima por
terceiro, que agia em nome da empresa, deveria ter origem em uma relagcao de
emprego, um contrato prévio, no qual fixados os critérios de atuagcdo e a
remuneragao pelo trabalho efetuado.

Essas transagbes poderiam ser efetuadas diretamente com
fornecedores tradicionais da empresa ou junto aqueles ainda desconhecidos, e,
pelos dados do processo, o barraqueiro trabalhava com os dois tipos de produtores.
Quanto ao primeiro, desnecessaria a presenga do barraqueiro porque a empresa ja
mantinha relagbes comerciais com as empresas fornecedoras, fato que implica o
conhecimento do gerente ou do contato, telefone, local de trabalho, entre outros
detalhes inerentes ao comércio; jA com os novos produtores, desconhecidos,
constata-se a importante da existéncia de um funcionario com essa destinacdo
especifica.

No entanto, como a negociagdo comercial deve revestir-se de
algumas cautelas para prevenir eventuais prejuizos pela quebra dos compromissos,
sempre € necessdaria a identificagdo do fornecedor, a contratagdo, emissdo de
cheques nominativos, emissdo da respectiva Nota Fiscal de Entrada, para que a
mercadoria adquirida constitua insumo rentavel da empresa, entre outros requisitos
comerciais aplicaveis. Assim, perfeitamente documentada inibe os eventuais
prejuizos com fornecedores nao confiaveis.
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De outro lado, fundamental que a empresa tenha o vinculo entre os
recursos cedidos e o ingresso das mercadorias negociadas, bem assim, os valores
pagos a titulo de remuneracdo pelos trabalhos prestados, para fins de prevenir
prejuizos por eventual gasto diverso do dinheiro antecipado ou por reclamacgdes

trabalhistas decorrentes da relagdo desenvolvida.

Como evidenciado no julgamento de primeira instancia, apenas
alegada a veracidade do ciclo das compras efetuadas pelo barraqueiro Otavio L.
Lamb, mas ndo demonstrada nem comprovada com documentacao habil e idénea.
Uma vez que as negociagdes tiveram intensidade significativa em face das quantias
movimentadas, n&o haveria um controle especifico a fim de evitar-se eventuais
prejuizos por devolugdes, atrasos nas entregas, compromissos ndo cumpridos,
entre outros motivos geradores de turbuléncia nos negécios ? E normal possui-lo e
dada sua existéncia, estaria facilitada a demonstragdo do fluxo de recursos. No
entanto, aqui ndo se tocou nessa hipbtese, mas transferido o énus de provar o

contrario ao Fisco.

Afirmar que tais recursos tinham caracteristica de fato permutétivo
na contabilidade porque permaneciam no ativo circulante da empresa também né&o
se presta para afastar a incidéncia tributaria, nem para apagar o desvio dos recursos
a pessoa fisica do socio. Justamente porque nao ficou efetivamente comprovado o

fluxo de recursos e a sua ligagdo com o ingresso de mercadorias dele decorrente.

Teria tal conta caracteristica de fato permutativo se demonstrado e
comprovado o fluxo de recursos dentro do préprio ativo, isto &, o numerario sairia do
caixa para a conta do sécio que o repassaria ao “barraqueiro”. Da mesma maneira,
a permanéncia do recurso com o barraqueiro constituiria permutagdo, pois
interveniéncia de um terceiro que recebe um crédito da empresa para o qual dispde
de duas opgbes: ou o devolve a empresa, ou realiza a compra da matéria prima
desejada. No entanto, ndo se encontra devidamente documentada nenhuma das

hipéteses, fato que leva a impossibilidade de acatar essa posig&o. 4
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A auséncia de questionamento a respeito da efetiva entrega de
recursos dos socios a empresa néo se constitui atribuigdo do Fisco mas da defesa,
porque cabe a ela demonstrar o ciclo aventado como realidade. A prova cabe a
quem alega. O 6nus de provar foi invertido porque o Fisco demonstrou e comprovou

o evidente intuito do contribuinte fraudar a documentacao fiscal.

Também demonstrado pela Autoridade Fiscal e comprovado com
farta documentagdo que o socio utilizou os recursos da empresa destinados a
aquisicdo de matéria prima. O ingresso dos cheques na conta conjunta do socio
combinado com a escrituragéo incorreta dos fatos e com a informagéo destes ao
Fisco de forma diversa da real, constitui prova suficiente de que ocorreu um
pagamento de origem e natureza ndo identificada ao s6cio. Cabe ao recorrente

provar o contrario.

A alegacdo de que as compras efetuadas pelo barraqueiro
encontram-se comprovadas pelas notas fiscais auditadas em momento anterior, e
que a conta objeto da verificagdo efetuada n&do apresenta saldo ao final do periodo,
contrariando as expectativas da escrita impregnada por infragdo fiscal que indicaria
saldo elevado, também nao se presta para elidir a saida dos recursos para o sécio.

Por hipétese, um dos objetivos da saida de recursos ao socio de
forma disfargada é a diminuigdo do lucro da empresa ao final do ano-calendario.
Essa agdo geralmente é desenvolvida com a escrituragdo de custos ficticios, como
ocorreu na fiscalizagdo anterior onde detectada documentacéo inidonea — “notas
frias” - para comprovar a aquisicdo de matéria prima. Também é comum a utilizagao
de pagamentos ficticios a profissionais liberais de outros estados, de combustiveis e

de outros custos entre as diversas formas possiveis.

O recurso excedente permanece contabilizado como existente no
Caixa porque ndo foi despendido, mas, na realidade, inexistente porque constituiu
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retirada ndo legalizada pelos sécios. Assim, a empresa utiliza formas diversas para
baixar o caixa contabil, como o pagamento de custos ficticios, ja detectado em

momento anterior.

Dai, o 6nus da prova permanecer com a fiscalizada, uma vez que o
Fisco levantou e comprovou a entrega de recursos ao sécio bem assim a efetiva
utilizagdo, porque ndo retornados a empresa. A inexisténcia de saldo nessa conta
ao final do periodo ndo implica auséncia de sonegacgao fiscal e da fraude apontada
pelo Fisco.

O recorrente afirmou que a fiscalizagdo anterior acatou como legais
as compras da empresa desse periodo ao deixar de audita-las integraimente, no
entanto, ndo ha qualquer afirmativa nesse sentido no processo enquanto o
julgamento anterior ja combateu essa posi¢do. Também deve ser lembrado que
houve informacgdo falsa prestada ao Fisco naquela oportunidade, conforme
explicitado no inicio deste voto. Logo, perfeitamente possivel a reviséo do periodo
fiscalizado na forma do artigo 149, VII, do CTN.

O agravamento da penalidade foi correto porque comprovada a
saida sub-repticia de recursos ao so6cio de maneira a ocultar os fatos do
conhecimento da Administragdo Tributaria. Perfeitamente demonstrado e
comprovado o evidente intuito de fraudar o Fisco presente na forma legal utilizada.

Outro aspecto contestado diz respeito a incidéncia dos juros de
mora em forma contraria a prevista no artigo 192, § 3.° da CF, pois com percentual

igual ou superior a 1% ao més.

Essa posicdo ndo encontra respaldo legal porque o direcionamento
do referido artigo é o Sistema Financeiro Nacional, e ndo o Sistema Tributario que
se encontra regido pelos artigos 145 a 162, inseridos no Titulo VI — Da Tributacao e
Orgamento da CF.
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“Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de
forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a
servir aos interesses da coletividade, serd regulado em lei
complementar, que dispora, inclusive, sobre:

§ 3° - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissées e
quaisquer outras remuneragoes direta ou indiretamente referidas

a concessao de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por

cento ao ano; a cobranga acima deste limite sera conceituada

como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades,
nos termos que a lei determinar.”

Também colabora para afastar o questionamento, o fato desse
artigo pertencer a espécie daqueles que necessitam de lei detalhadora dos
procedimentos vinculados a imposigdo da lei, para tornar a incidéncia ampla e
assimilavel. E, considerando a inexisténcia de ato legal nesse sentido, impossivel
sua utilizagéo.

Também a ofensa ao Decreto n.° 22.626, de 7 de abril de 1933, lei
da usura, ndo deve ser acolhida porque tem por lastro o artigo 1062 do Cédigo Civil
e assim como ele, trata dos juros moratérios incidentes nas relagdes civis ndo
sujeitas a legislagao especifica. Demais, seu texto dispde sobre taxa a utilizar

quando nao convencionada outra diversa.

“‘Art. 1.062. A taxa dos juros moratérios, quando néo
convencionada (art. 1.262), sera de 6% (seis por cento) ao ano.”

A argumentacdo do recorrente continua trilhando os caminhos da
imperfeicdo quando apela para a ofensa ao principio da isonomia, insculpido no
artigo 150, Il da CF, em face da previsao da lei n.° 9.964/2000 que em seu artigo 2.°,
§ 4.°, |, autoriza os juros moratérios com lastro na TJLP para as empresas optantes
pelo REFIS. Incidéncia de juros de mora com lastro na taxa SELIC implicaria em

tratamento nao isondmico, pois razoavelmente maior que a citada.

A igualdade do tratamento fiscal ocorre quando o legislador
consegue impor determinativos que imprimam igualdade aos iguais e desigualdade
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aos desiguais, ou seja, faz com que a demanda fiscal signifique o mesmo quantum
seja para os mais pobres, seja para aqueles de médio poder econémico ou, ainda,
para os mais ricos. Isso ndo significa que a mesma aliquota de incidéncia de um
tributo expresse uma igualdade, ao contrario, imprime 6nus maior para aqueles de

menor poder econdmico, porque consome maior parte de seu poder aquisitivo.

A isonomia permite que a demanda tributaria implique o mesmo
sacrificio econdmico a essas faixas de contribuintes, ndo sendo essa posigao
explicitada pelo mesmo percentual de incidéncia, mas pelo 6nus imposto em relagao
ao montante da renda percebida.

A igualdade deixa de acontecer quando a lei excepciona um
beneficio a determinado contribuinte. A lei impositiva de tributos tem carater
genérico e abstrato e em face dessa caracteristica ndo pode beneficiar
especificamente um determinado contribuinte. O ato administrativo dela decorrente
pode instituir beneficio Gnico, mas dai ja ndo é a lei a beneficiar um Unico cidadao,
pois genericamente atingiu todos aqueles que se encontravam em determinada
situacdo, enquanto o ato administrativo atingiu-o em face de suas caracteristicas
‘amoldarem-se aquelas abstratamente previstas.

Entdo, quando a referida lei determinou tratamento diferenciado
para as empresas optantes pelo REFIS ndo ofendeu o principio da isonomia pois
estendeu o beneficio a todas aquelas empresas que ingressaram nesse programa
sem qualquer hipotese de exclusividade. Portanto, inadequada a alegagdo do
recorrente sob esse aspecto.

Ad argumentandum tantum, a imposi¢ao da Taxa SELIC tem sido
contestada com fundamento na ofensa a Constituicdo Federal em face de sua
imposicdo por lei ordinaria quando o entendimento é que deveria decorrer de lei
complementar, uma vez tendo por objeto assunto sujeito a norma geral de direito
tributario. Mas essa nao constitui argumentagéo da pega impugnatéria.
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Isto posto, voto no sentido de afastar as preliminares arglidas como
inicialmente explicitado, e no mérito, para negar provimento ao recurso.

Sala das Sessbeg - DF, em 28 de;aneiro de 2003.

NAURY FRAGOSO TAN/yA /
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