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Recorrente - CUNHA, BORBA & CIA. LTDA.

Recorrid 5 _ DREL,EGACIA DA RECEITA FEDERAL EM PORTO ALEGRE (RS).

OMISSAO DE RECEITAS - A omissao de
estoque de mercadorias destinadas a
venda configura desvio de receitas da
contabilidade e autoriza o lancgamento
de oficio para a cobranca da diferen-
¢a de imposto.

MEIOS DE PROVA - A prova de infracao
fiscal pode realizar-se por todos os
meios admitidos em Direito, inclusive
presuntiva com base em indicios vee—
mentes, sendo, outrossim, livre a con
vicgdo do julgador (CPC., art. 131 e
332 e Decreto n%® 70.235/72, art. 29).

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos a-
recurso interposto por CUNHA, BORBA & CIA. LTDA.:

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Primeiro Con-
selho de Contribuintes, por unanimidade de votos, negar provimento
ao recurso, nos termos do relatdorio e voto que passam a integrar O

presente julgado.

Sala das Sessoes (DF), em 20 de junho de 1990

— PRESIDENTE
- RELATOR
VISTO EM AFONSO @ ‘ vDE CAMPOS - PROCURADOR DA FAZEN-
SESSAQO DE: DA NACIONAL
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Recurso n? 96.665
Recorrente: CUNHA, BORBA & CIA. LTDA.

RELATORTIO

— o mm v — o o— -

CUNHA, BORBA & CIA. LTDA., qualificada nos

autos, recorre a este Colegiado (fls. 269/280) contra a decisao'

do Sr. Delegado da Receita Federal em Porto Alegre-RS (fls. 260/

/266) que manteve o auto de infracdo contra ela lavrado as fls.'

192/3.

seguinte forma:

A peca basica descreve e enquadra os fatos da

"Tendo em vista decisdo do processo numero
11080-000.776/87-09, conforme cdpia em anexo,
na qual houve ganho de causa parcial pelo autua-
do, reabrimos a agdao fiscal nesta empresa, de a-
cordo com autorizacdao do Delegado da Receita Fe-
deral em Porto Alegre. Utilizando-se dos levanta
mentos feitos anteriormente, lavramos o presen-
te Auto de Infracdo.

EXERCICIO DE 1986

Omissao de receita operacional caracterizada pe
la omissao de estoques do inventario final de
1268978 Kg de carne bovina apurada pela contagem
fisica das mercadorias entradas e saidas durante
o ano-base de 1985, conforme levantamento efetua
dos na fase de fiscalizacao e em diligéncias pos
teriores, 0s quais tornam-se partes integrantes'
deste auto.

Utilizamos para calculo do valor desta omissdo o
preco da carne de "Dianteiro" pelo valor de ven-
da no més de janeiro de 1985, ou seja Cr$.......
3.050,00 por guilograma.

1.2680978 kg X Cr$3.050,00' = Cr$-ooooo-..

3.870.382.900
BASE LEGAL: artigos 157, § 192.e 182 do RIR/80."

Como registra a descrigao supra, a empresa fo

ra autuada anteriormente com base na mesma matéria tributaria, e

ao auto de infragcao (fls. 103/104), impugnacdo (fls. 109/119),in
formacao fiscal (fls. 124/125), parecer (fls. 178/183), decisédo

(fls. 184) e demais pecas, ora me reporto

57,
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A autuada impugnou a exigéncia, alegando, em re
sumo: a) falta de fundamentacdo legal do arbitramento da recei
ta considerada omitida, uma vez que ndo foram detectadas nenhu—
mas das hipdteses previstas nos art. 180 e 181 ‘do RIR/80, tendo'
a fundamentacdo espectro menos ampla do que a anterior. Esta
baseia-se apenas nos arts: 157, § 19 e 182 do RIR/80;4b) mes—
mo que se admita a omissdo do estoque, seria indispensavel veri-
ficar a existéncia de suprimentos de caixa, como retorno dos sé
cios ao caixa ou aumento de capital, em respeito aos principios
da legalidade e da tipicidade, para que se possa langar o impos
to com base em presuncdo. Em se tratando de uma presuncao co
mum, impde-se o procedimento fiscal deve ser avaliado a luz dos
critérios da gravidade, precisdo e concordadncia, segundo Moacir
Amaral Santos, em Prova Judicidria no Civel Comercial, 22 ed.
Sdo Paulo , Max “Limonad, 1955, v.5. p. 422-3 e pesquisa efetua-
da por Pedro Martins Fernandes, discorrendo a respeito. E a
luz dos ensinamentos da doutrina, diz que a fiscalizacgao, partin
do de diferenga apurada entre entradas e saidas de mercadorias ,
fato conhecido, concluiu pela ocorréncia de desvio de receitas
pela omissdo de registro de vendas, quando o fato pode ensejar '
outrés explicagdes como erro na indicagao do valor do estoque;as
duas hipdOteses anteriores; e, perda de mercadoria, considerando
que a carne & produto altamente perecivel. Tais explicacoes reve
lam o ndo atendimento de pressuposto inerentez a presuncao; c)
falta de sintonia entre os fatos arrolados e o disposto no art.
182 do RIR/80 que normatiza o procedimento de apuracao do custo
das mercadorias revendidas pelo estabelecimento contribuinte ou
das matérias-primas dos produtos industrializados; d) violacao a
norma contida no § 19 do art. 142 do CTN porque a fiscalizacao '
ndo pode tributar com base em simples presuncao, forma discricio
naria, cabendo -lhe comprovar a ocorréncia do fato gerador e de-

terminar existéncia de matéria tributavel.

Informacao fiscal as fls. 258, sustentando o}

lancamento.

A exigéncia foi mantida com fundamento nos se

guintes argumentos de fato e de direito:

/7 ,




SERV!CO PQBUCO FEDERAL PROCESSO NQ 11080—012 . 878/89—30 5 .
Acordao n® 101-70.209

A alegacado de que ndao lhe fora possivel, dada a
exiguidade de tempo, levantar todos os dados e fazer sua confe—
réncia nao procede porque cerca de um ano e meio antes (27.6.88)
da lavratura do auto (03.10.89) fora cientificada da existéncia
de estoques omitidos no montante apontado na exigéncia sem quese.
tivesse manifestado contrariamente. Sua alegacao contrésta com
a afirmativa, na peca impugnatoria (fls. 226), de que este se
ria o fato conhecido. Analisa as hipOteses apresentadas pela im-
pugnante para explicar a omissdao de estoque para resumi-las em
venda de mercadorias sem o competente registro, ou seja, omissao
de receita. As hipdOteses previstas nos arts 180 e 181 do RIR/80,
nao esgotam as formas de desvio de receitas, que podem ser com-
provadas por outras formas. Cita o Ac. 101-74.888, o Ac. 72.244/
/81 e o disposto nos arts. 29 do Decreto n? 70.235/72 e 332 do

CpPC, em favor da sua tese.

Na fase recursal (fls. 270/280), a empresa ataca
a posicio do fisco dizendo ndo existir identidade entre seus di
ferentes O0rgdos, pois, enquanto a Divisao de Fiscalizagao consi-
dera caracterizado o desvio pela nao escrituracao de todas as
vendas realizadas no periodo (AI original), a Divisado de Tributa
¢do caracteriza pela omissdo de estoques no inventario final
(AI substituto), gue também coloca em davida a regularidade da
valorizacao feita pela fiscalizacao que, de outra forma, jul-
gou disponiveis no processo todos os elementos necessarios & for
magdo do juizo da autoridade singular. Em comum, persiste o pro-
cedimento fiscal de arbitrar omissdao de receita fora dos casos e
condigdes previstos na legislacido de regéncia, como ja apontado'
na impugnacdo, uma vez que nao foi detectada a existéncia de su
primentos ao caixa, aumento de capital e etc. Assim nao houve
fato gerador do imposto, uma vez que ndo foi observado o princi-
pio da tipicidade cerrada a que esta sujeita a atividade lancado
ra (CTN arts. 43, 108, § 19, 110 e 142). O fisco nao indicou ne
nhum indicio na escrita da empresa para que ela pudesse demons—
trar-lhe a lggitimidade, limitando-se a afirmar que a recorrente
recebeu a importdncia resultante das diferencgas apuradas nos es-
toques e nao as escriturou, ficando a empresa sem poder COMPYrO—

var gue nao as recebeu. O fisco tampouco comprovou a existéncia%
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de um aumento patrimonial, confessando ignorar o destino dado a
iméginéria receita. Invoca em seu favor o disposto no art. 678,
§ 29, do RIR/80, o art. 99 da Lei n? 4.729/65, §§ 19 a 39 do
art. 99 do Dec.-lei n® 1598/77, Codigo Comercial, art. 23, e ar-
tigo 89 do Decreto-lei n?® 486/69, discorrendo sobre o conceito
de "elemento seguro de prova". No maximo, o equivoco na quantifi
cacdo do estoque poderia servir de indicio, fraco, de que opera-
¢oes pudessem ter ocorrido a margem da escrituracdo. Procura de
monstrar que esse indicio ndo corresponde a uma prova da ocorrén
cia do fato relevante a aplicacdo da lei, citando a doutrina S0
bre a matéria. Pretende a nulidade do lancamento..Seu recurso &

lido na Integra para melhor conhecimento do Plenario.

E o relatodrio. ;

14
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Conselheiro CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES, Relator:

Recurso tempestivo e assente em lei, dele tomo '

conhecimento.

CONSIDERACOES INICIAIS

As consideracdes iniciais expendidas por este re
lator no voto que embasou o Ac. 101-74.888 ajustam~se ao caso sob
julgamento como uma luva, e, por isso, sao aqui transcritos co-

mo razao de decidir:

"Nao se pode questionar a validade do em-
prego de indicios para mediante ilacdoes deles
extralidas provarem-se situagoes que, face a par-
ticularidades proprias, ndo se poderiam  provar
de outra forma. Situacgdes que as partes nelas
envolvidas procuram manter em sigilo por prejudi
carem interesses de terceiros os quais, mais tar
de, iriam . tentar demonstrar o oposto. Por isso,
n3o se documentam estes atos e mantém-se cuidado
saomente guardados os apontamentos ou registros '
paralelos a eles correspondentes. E, por questao
de seguranca, tais papéisOnao sao, em regra, au-
tografados por ninguém.

A prova da existéncia desses atos torna-
se assim dificilima e sO mesmo através de um in-
dicio se pode chegar a eles.

E este indicio serve de base & presungao
comum ou "de hominis" capaz de convencer o julga
dor da verdade de um fato, como, alids, ensina'
Moacir Amaral Santos, em suas Primeiras Tiinhas
de Direito Processual Civil, volume 02, pagina
387 e seguintes, Editora Max Limonad, 1962. E,
como no direito processual brasileiro , para pro
var-se um fato, sao admissiveis todos os meios
legais, inclusive os moralmente legitimos ainda
que nao especificados na lei adjetiva (CPC/73,ar
tigo 332).e, sendo livre a convicgao do julga-
dor (cddigo cit. 131 do Decreto n? 70.235/72, ar
tigo 29), ndo ha porque se afastar a presuncao '
como meio de prova de desvio de receitas.

A presuncao comum que convence a autorida-
de administrativa da existencia de um fato que o
contribuinte procura ocultar ao fisco, e a mesma.
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A repercussao tributdria desse comportamento &
gue reclama bases solidas, elementos de certeza
na mensuracg¢ao dos valores.

Em alguns casos — nos quais nao s6 a exis
téncia de desvio de receitas & manifesta pela
propria natureza do indicio, como a sua quanti-
ficacdo pode ser aferida em bases seguras — a
propria lei estabelece, desde logo, a presun—
cao de omissao de receita e determina a sua base
dée calculo, invertendo o 6nus da prova do fisco
para o sujeito passivo. Isto &, ao invés de a
Fazenda piblica ter de provar contra a escritura
cdo mantida pelo contribuinte, regra geral esta-
belecida no art. 99 do Decreto-lei n® 1.598/77 ,
competirda a este produzir a prova da improcedén-
cia da presuncgao. Mais explicitamente, refiro-me
as hipoteses de ocorréncia de saldo credor de
caixa e a manutencdo, no passivo de obrigacgoes
ja pagas e bem assim ao suprimento de caixa, de
que tratam os §§ 29 e 39 do art. 12, do citado
decreto-lei,

Na realidade, o legislador apenas incorpo-
rou a legislacdo fiscal o resultado da experien-
cia administrativa e da jurisprudéncia fiscal,
tipificando casos que, pela relacao, de causa
e efeito, sd3o de nitidez induvidosa e nao pode
riam comportar erro no emprego imediato da pre-
suncao.

Outros.que, por suas especificidades nao
podem ser "a priori" estabelecidos, embora confi
gurem também hipdteses de desvio de receitas,dei
xou o legislador para que fossem provados em c§
da caso pelo fisco que pode, para tanto, utili—
zar-se de qualquer meio de prova permitido em
direito, e, portanto, a indiciaria e a presun-
cdo dela extraidd.

Nestes casos, o Onus da prova compete ao
fisco, prevalecendo a regra do art. 99 do mencio
nado decreto-lei. Exatamente como, antes do ad-
vento desse diploma legal se fazia em relagao,in
clusive, as figuras de que tratam as exceg¢oOesdos
§§ 29 e 39, retrocitadas.

Assim, o fisco tem de provar nao apenas
o desvio de receitas e o seu montante, podendo '
arbitra-lo, com base em elementos de que dispu—
ser, desde que seja em bases seguras."

O CASO CONCRETO

Como revelam os autos, a empresa fora fiscaliza-

.
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da pela Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul que
apurou a pratica de desvio de receitas da contabilidade através
de notas—fiscais calcadas (fls. 12 e 17), e ainda taldo de notas-

fiscais impressos em duplicidade (fls. 26).

A recorrente, diante de prova absolutamente in-
contestavel, reqularizou a sua contabilidade, de modo a oferecer
as receitas correspondentes a tributacao do imposto de renda, em-
bora parte dela fora do .exercicio de competéncia, justificando a

cobranca da postergacdo (fls. 103-v).

Diante do ocorrido, a fiscalizacao federal apro-
fundou o seu exame, apurando, através de levantamentos mensais es
pecificos com base nas notas de aquisicdo e transferéncias de
carnes que ingressaram ha matrizL*Quadros demonstrativos nimeros
1, 2 e 4. Nos quadros demonstrativos n® 3, obteve o preco médio
ponderado mensal e, nos quadros demonstrativos n® 5, o valor das
vendas durante o periodo de 1985 que, reduzido das omissdes ja a-
puradas pelo fisco estadual, determinou a omissao de receitas nao
oferecidas a tributacao (fls. 12 a 15 e 103).

Atenta as razdes da impugnante e a realizagao de

diligencids, a fiscalizacdo, de posse de novas informacodes como
esclarecido no relatdrio de fls. 124/125, e documentos de fls.
126 a 164, totalizou as vendas uma a uma as notas-fiscais série

B-2 e B-4, como se vé do quadro "Relacao de Notas Fiscais emiti-
das no ano de 1985 - Quantidade vendidas no ano-base (em Kg)", a-
purando a partir dail o estoque final do periodo que, reduzido do
]

valor contabilizado, apontou a omissdo de estoques de 1.268.978

Kg, quantidade superior a apurada as fls. 98 (892.504 Kg).

Adotou como valor de venda o da carne mais bara-
ta (dianteiro), no inicio do periodo-base (més de janeiro) em
que o preco era muito menor (Cr$ 3.050,00) do que o do tltimo’
preco do exercicio social (Cr$ 10.500), ainda assim o valor da re
ceita omitida seria superior (Cr$ 3.870.382,00) ao apurado ante-

riormente e tributado no auto de infracido, ou seja, Crf.eceececess.

3.182.179.157 (ver fls. 125 e 103~-v). Concluiu, assim, que a em

\ 7
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presa tinha até sido beneficidda, dal porque opinou pela manuten-

cdo do lancgamento.

O julgador de primeira instd@ncia entendeu nao
ter sido satisfeita a condicdo prevista no art. 142, par. an., do
CTN porque, se de um lado a propria fiscalizacdo reconhece em par
te as razdes da defesa, e por outro, com base em novo critério ,
apoiado em documentos postos & sua disposicadao apenas durante a di
ligéncia, verificou que o valor a ser lancado supera o original
mente apurado, compete-lhe definir a repercussao financeira da o-
missdo de estoques de 1.268.978 Kg (fls. 141). Por isso, excluiz
a exigéncia referente ao exercicio de 1986, e determinou novo exa

me nos livros e documentos da empresa (fls. 188).

O novo lancamento se fez com fundamento nos le-

vantamentos efetuados apds a diligéncia (fls. 193).

Do exposto, verifica-se que a autuacao baseou-se
em elementos seguros de prova porque extraidos da documentagao '

produzida e apresentada pela propria recorrente.

O levantamento das vendas foi efetuado com ba
se nas notas fiscais de venda emitidas pela propria fiscalizada
e o seu somatdrio foi confrontado com as entradas e saldas de es-

toque, registros também da prdpria empresa.

Se ela tem dlvidas quanto a exatidao desses re
gistros, compete-lhe infirma-los, com a juntada de prova do er-
ro cometido. E para isso teve tempo de sobra, pois, como asseve
ra o julgador "a quo", fora cientificada em 27.06.88, cerca de
]

ano e meio antes da lavratura do auto, (03.10.89) da existéncia

de estoques omitidos.

O gue ndo pode & levantar ddvidas sobre a fideli
dade de sua éscrita, sem comprovagao de erro nela cometido, para -
obter vantagem da infidelidade dos dados registrados. Ou seja, in

firmar sua escrita para infirmar a autuacao nela apoiada.g

7
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Seria como beneficiar-se da propria torpeza, uma
vez que a ela compete comprovar perante o fisco o seu lucro real,
com escrituracdo regular. TIsto-:&, com os livros comerciais e fis

cais escriturados com suporte em documentos hdbeis e iddneos.

Portanto, a auséncia da prova necessaria em con-
trario, tem-se como corretos os elementos em que se apoiou o le-

vantamento fiscal.

J3 se demonstrou nas consideracoes iniciais que
as hipdOteses previstas no art. 12 do Decreto-lei n® 1598/77 nao
esgotam as formas de desvio de receitas, mas apenas que naqueles
casos ha presuncdo legal, cabendo ao contribuinte o Onus da pro-
va da inveracidade dela, enquanto nos demais compete ao fisco a
prova de sua ocorréncia, podendo para tanto valer-se de todos os

meios de prova admitidos em direito.

Dai, improcede a alegagao de que somente com a
comprovacao da ocorréncia de uma daquelas hipOteses poderia  ha-

ver tributacdo por omissao de receitas.

Por outro lado, se ao término do periodo-base a
pura-se de forma fidedigna a aus@ncia de mercadorias destinadas a
venda e a contabilidade e se omite o seu destino, & inegavel a
existéncia de indicios veementes de desvio de receitas. A conclu-
sdo logica e natural & que tenham sido mantidas a margem da escri
turagao. Mormente quando o fato ocorre em empresa que praticava '
desvio de receitas, com, inclusive, o artificio doloso de emprego

de nota-fiscal "calcada", como dao noticia os autos.

As receitas omitidas & contabilidade sao detidas
pelos sbécios que passam delas a dispor livremente, integrando-as'
ao seu patrimonio, independemente de qualguer distribuicao for-

mal.

E tanto assim & que a lei considera a receita o-
mitida automaticamente distribuida aos sbcios, tributando na fon-

te essa distribuicdao. Afinal, ndo se pode, exatamente por ausén—
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cia de registro contabil, determinar quais os sdOcios que se bene-
ficiaram do desvio de receitas e em que valores, para que se pu-

desse tributar a distribuicdo na pessoa fisica de cada um.

Com efeito, diz o art. 89 do Decreto-lei nume-
ro 2065/83:

"A diferencga verificada na determinacgdo dos re
sultados da pessoa juridica, por omissdo de re—
ceitas - ou por qualquer outro procedimento que
implique redugdo no lucro liquido do exercicio ,
serd considerada automaticamente distribuida &os
socios, acionistas ou titular da empresa indivi

dual e, sem prejuizo da incidencia do imposto
de renda da pessoa juridica, sera tributada ex
clusivamente na fonte a aliquota de 25% "(gri=
fei).

Se assim &, e pelo prdoprio mecanismo do desvio
de receitas em que o lucro & repassado ao sb6cio, os recursos omi-
tidos nao teriam mesmo gue acarretar aumento patrimonial da pes-

soa juridica, salvo por um "cochilo" do sbécio.

O retorno dos recursos a empresa Como crédito
aos sOcios ndo ocorre necessariamente, pois apenas quando a SO

ciedade tem dificuldades de caixa eles a suprem.

Desta forma, a fiscalizag¢do ndo teria que compro

var nenhuma dessas ocorréncias para caracterizar o desvio.

Tal exigéncia, seria conceder um passaporte a so

negacao.

A escrita sb faz prova em favor do contribuinte
guando mantida com observancia das disposigdes legais e, mesmo'
assim, dos fatos nela registrados e comprovados por documentos hé
beis, segundo a sua natureza (Decreto-lei n® 1598/77, art. 99, §
1Q).

Realmente, o § 12 do art. 99 do Decreto-lei n®

1598/77, presereve que: "A escrituracdao mantida com observancia '

R
/

Y




SERVICO PUBLICO FEDERAL PROCESSO N9 11080-012.878/89-30 13.
Acordao n? 101-80.209

das disposic¢oes legais faz prova a favor do contribuinte dos fa-

tos nela registrados e comprovados por documentos habeis, ségun-

do sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais (o grifo

ndo & do original).

Ora a contabilidade da pessoa juridica, ainda
que ndo se pudesse considerar imprestivel, mostrava-se precaria,
pois segundo afirmacdo dos autuantes, nao constestada pela defesa
(fls. 13) ela adotava o sistema de partidas mensais, sem apoio em
livros auxiliares, em désacordo com o disposto no § 39 do art.
5@ do Decreto-lei n® 486, de 03.03.69.

E, pior ainda, nao registrava o destino de parte
do estoque de mercadorias. Evidentemente, que com o proposito de
ocultar a receita correspondente auferida que constitui fato gera

dor do imposto, nos termos do art. 43 do CTN.

E & exatamente por isso, ou seja, por nao regdis
trar a receita correspondente a esse estoque, gue era destinado

a venda, que a empresa foi autuada.
Assim, a escrita da empresa, face ao disposto no
§ 19 do art. 99 do Decreto-lei n® 1.598/77, nao prova em favor de

la.

CONCLUSADO

Nesta ordem de juizos, nego provimento ao re

CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES - RELATOR

curso.
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