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NULIDADE
N&o -hd“que se cogitar de nulidade do lancamento quando observados os
requisitos previstos na legislacdo que rege o processo administrativo fiscal.

DEPOSITO BANCARIO. OMISSAO DE RECEITA.

Evidencia omissdo de receita a existéncia de valores creditados em conta de
deposito mantida em instituicdo financeira, em relacdo aos quais a contribuinte,
regularmente intimada, ndo comprove, mediante documentacao habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operacdes.

PRESUNGAO LEGAL. ONUS DA PROVA.

A presuncéo legal tem o conddo de inverter o 0nus da prova, transferindo o
para a contribuinte, que pode refutd-la mediante oferta de provas habeis e
idoneas.

INCONSTITUCIONALIDADE. ARGUICAO.

N&o cabe as instancias administrativas apreciar vicios de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade das normas tributérias, cabendo-lhes apenas dar fiel
cumprimento a legislagéo vigente.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. 150%. NECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO PELA FISCALIZA(;AO DA CONDUTA DOLOSA.
ONUS DA ACUSAGAO. INEXISTENCIA NOS AUTOS.

A simples omissdo de receita ndo autoriza a qualificacdo da multa, de modo
que é imprescindivel a comprovacao inequivoca da pratica de conduta dolosa
por parte do contribuinte com o evidente intuito de fraudar a fiscalizag&o.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL. PIS. COFINS.
Aplica-se a tributacdo reflexa idéntica solucdo dada ao langamento principal
em face da estreita relacdo de causa e efeito

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.
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 NULIDADE
 Não há que se cogitar de nulidade do lançamento quando observados os requisitos previstos na legislação que rege o processo administrativo fiscal.
 DEPÓSITO BANCÁRIO. OMISSÃO DE RECEITA.
 Evidencia omissão de receita a existência de valores creditados em conta de depósito mantida em instituição financeira, em relação aos quais a contribuinte, regularmente intimada, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
 PRESUNÇÃO LEGAL. ÔNUS DA PROVA.
 A presunção legal tem o condão de inverter o ônus da prova, transferindo o para a contribuinte, que pode refutá-la mediante oferta de provas hábeis e idôneas.
 INCONSTITUCIONALIDADE. ARGUIÇÃO.
 Não cabe às instâncias administrativas apreciar vícios de ilegalidade ou de inconstitucionalidade das normas tributárias, cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento à legislação vigente.
 MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. 150%. NECESSIDADE DE DEMONSTRAÇÃO PELA FISCALIZAÇÃO DA CONDUTA DOLOSA. ÔNUS DA ACUSAÇÃO. INEXISTÊNCIA NOS AUTOS.
 A simples omissão de receita não autoriza a qualificação da multa, de modo que é imprescindível a comprovação inequívoca da prática de conduta dolosa por parte do contribuinte com o evidente intuito de fraudar a fiscalização.
 TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. PIS. COFINS.
 Aplica-se à tributação reflexa idêntica solução dada ao lançamento principal em face da estreita relação de causa e efeito
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntário do contribuinte tão somente para reduzir a multa de ofício ao percentual de 75%, vencido o Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa que entendeu pela manutenção da multa de ofício qualificada.
 (documento assinado digitalmente)
 Giovana Pereira de Paiva Leite - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
  Marcelo Jose Luz de Macedo - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Iágaro Jung Martins, Jose Eduardo Dornelas Souza, Lizandro Rodrigues de Sousa, Marcelo Jose Luz de Macedo, Maria Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic, Rafael Taranto Malheiros, Eduardo Monteiro Cardoso, e Giovana Pereira de Paiva Leite (Presidente).
  O presente processo retorna a este Colegiado após julgamento realizado pela Segunda Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais (�CSRF�), cuja decisão, por maioria de votos, foi pela reforma do acórdão nº 1301-002.986, proferido em 12/04/2018, o qual havia excluído da autuação a infração de omissão de receitas, a partir de valores obtidos em depósitos bancários informados por meio de Requisição de Movimentação Financeira (�RMF�) em desacordo com o disposto no artigo 3º do Decreto nº 3.724/2001, cuja redação menciona as hipóteses previstas no art. 33 da Lei nº 9.430/1996, nos termos da ementa abaixo transcrita (fls. 1473 do e-processo):
DEPÓSITOS BANCÁRIOS. REQUISIÇÃO DE MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA. DECRETO Nº 3.724/2001. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. EMBARAÇO À FISCALIZAÇÃO. HIPÓTESE PREVISTAS NO ART. 33 DA LEI Nº 9.430/96. EMISSÃO DE RMF BASEADA EM SIMPLES NÃO ATENDIMENTO À INTIMAÇÃO PARA APRESENTAÇÃO DE EXTRATOS BANCÁRIOS. IMPOSSIBILIDADE.
O acesso à movimentação financeira do contribuinte, autorizado pela Lei Complementar nº. 105, de 2001, implica fiel obediência aos ditames do Regulamento correspondente (Decreto nº. 3.724, de 2001). No caso vertente, em que o referido acesso se deu com suporte nas hipóteses descritas no art. 33 da Lei nº. 9.430, de 1996, seria necessário o aporte de documentação capaz de indicar condutas que permitissem concluir pela intenção deliberada do contribuinte de obstaculizar o andamento da ação fiscal (embaraço), sendo insuficiente, à evidência, a mera comprovação do não atendimento de intimação para apresentar extratos bancários.
Segundo apurou � à época � o Conselheiro Relator da Turma Ordinária, com base em alegação do próprio contribuinte, a autoridade fiscal não indicou em qual hipótese prevista no art. 33 da Lei nº 9.430, de 1996, teria se enquadrado o caso concreto (fls. 1484 do e-processo). 
E sob sua ótica, tal vício somente seria sanado caso o próprio relatório fiscal utilizado de suporte para o RMF contivesse a indicação suficiente da hipótese descrita na norma, o que não verificou-se no caso concreto, como se observa pelos trechos do acórdão ora reformado (fls. 1485 do e-processo):
Analisando o sucinto relatório (fls. 438439), entendo que o fato ali contido que pode ser enquadrado nas hipóteses elencadas no art. 33 da Lei nº 9.430, de 1996, é a não apresentação, por parte do contribuinte, dos extratos e documentos bancários requeridos pela autoridade fiscal em sua intimação. Veja-se a redação dessa hipótese, prevista no inciso I do art. 33 da Lei nº 9.430/96:
I � embaraço à fiscalização, caracterizado pela negativa não justificada de exibição de livros e documentos em que se assente a escrituração das atividades do sujeito passivo, bem como pelo não fornecimento de informações sobre bens, movimentação financeira, negócio ou atividade, próprios ou de terceiros, quando intimado, e demais hipóteses que autorizam a requisição do auxílio da força pública, nos termos do art. 200 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966; 
Pois bem, em sua defesa, aduz a recorrente que a não apresentação dos documentos se deu porque o rol de elementos solicitados pelo Fisco não estavam à sua disposição.
A meu ver, independentemente disso, entendo extremamente frágil a interpretação dada pela autoridade fiscal de que a mera não apresentação dos extratos e documentos bancários por parte do fiscalizado seja suficiente para se expedir a RMF e possibilitar ao Fisco o acesso direto dessas informações junto às instituições financeiras.
Assim, com base em tais argumentos, entendeu-se que (fls. 1485 do e-processo) a obtenção dos elementos de prova em que se baseia o presente lançamento, quais sejam, os extratos bancários de onde se extraíram os depósitos tributados na forma do art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996, se deu forma ilícita.
Em que pese o exposto, consoante anteriormente informado, sobredito entendimento restou reformado por decisão da CSRF, cuja conclusão foi no sentido de que seria possível supor que a descrição dos fatos que constou do relatório para a emissão das RMF apontaria para a hipótese prevista no inciso I daquele artigo 33, tal como defendido pela Fazenda Nacional em seu recurso especial, o que, aliás, ainda descaracterizaria qualquer tipo de cerceamento de defesa, posto que o contribuinte teria dedicado tópico especifico de seu recurso voluntário para refutar a hipótese do inciso I.
Veja-se o que consta do acórdão da CSRF (fls. 1530 do e-processo):
O embaraço à fiscalização é caracterizado pela negativa não justificada de exibição de livros e documentos em que se assente a escrituração das atividades do sujeito passivo, bem como pelo não fornecimento de informações sobre bens e movimentação financeira.
No presente caso, a autoridade demonstrou que intimou e re intimou a contribuinte para exibição de �extratos de toda movimentação bancária em papel e em meio digital� (vide TERMO DE INÍCIO DE PROCEDIMENTO FISCAL, protocolo de entrega e TERMO DE INTIMAÇÃO FISCAL de efls. 2/9) e que a contribuinte não apresentou tais documentos e nem sequer formulou qualquer justificação a esse respeito. Isto é, a RMF não está assentada em mera não apresentação dos extratos, mas sim na recursa injustificada e reiterada por parte do sujeito passivo, que nem sequer formulou qualquer esclarecimento a esse respeito.
Muito embora não represente qualquer alteração prática, é importante mencionar que o relator do acórdão da CSRF ficou vencido em seu voto, pois muito embora tenha admitido que seria possível presumir ocorrida a hipótese do inciso I do artigo 33 da Lei nº 9.430/1996, entendeu que o fato de a requisição não mencionar expressamente o referido dispositivo representaria verdadeira violação ao direito de defesa do contribuinte, o que todavia não teria sido a tese defendida pelo acórdão reformado.
Pois bem, superada a questão da validade do RMF, mas levando em conta a existência de outros argumentos de defesa constantes do recurso voluntário, os quais não foram analisados em razão do entendimento inicialmente adotado de que as informações obtidas seriam inválidas, os autos retornam ao presente colegiado para prosseguimento do julgamento.
A esse respeito, cumpre transcrever o que fora asseverado pela Câmara Superior (fls. 1531 do e-processo):
Isto posto, VOTO no sentido de DAR provimento ao recurso da União, com o retorno dos autos ao Colegiado a quo para a analise das demais matérias aduzidas no recurso voluntário.
Vejamos então os pontos argumentados pela defesa e constantes do recurso voluntário (fls. 1447/1462 do e-processo):
2.1.2 Da violação por inconstitucionalidade dos dispositivos legais -Inconstitucionalidade da Lei Complementar 105/01
A Receita Federal através de RMF (Requisição de Movimentação Financeira) solicitou às instituições financeiras extratos da movimentação realizada pela Impugnante junto às respectivas instituições.
Em que pese os dispositivos legais que embasam a adoção de tal procedimento (Lei Complementar 105/01 regulamentada pelo Decreto 3.724/01) a mesma viola a Constituição Federal no que concerne às garantias relativas ao sigilo bancário.
Neste sentido, recente entendimento do Supremo Tribunal Federal destacou a referida inconstitucionalidade:
SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do artigo 5° da Constituição Federal, a regra é a privacidade quanto à correspondência, às comunicações telegráficas, aos dados e às comunicações, ficando a exceção - a quebra do sigilo - submetida ao crivo de órgão equidistante - o Judiciário - e, mesmo assim, para efeito de investigação criminal ou instrução processual penal. SIGILO DE DADOS BANCÁRIOS - RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da República norma legal atribuindo à Receita Federal - parte na relação jurídico-tributária - o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte. (STF - RE 389.808/PR - Pleno - Rei. Min. Marco Aurélio Mello - J. 15.12.2010)
Como se vê resta evidenciado que é impossível o acesso do fisco às informações bancárias da Impugnante sem que tal circunstância viole direito ao sigilo bancário garantido pela Constituição Federal.
[...]
2.1.2 Da violação de sigilo por falta de motivação na expedição da RMF - Impossibilidade de defesa
[...]
2.1.3 Da violação decorrente do não enquadramento nas hipóteses legais - Não incidência do art. 33 da Lei 9.430/96
[...]
2.1.4 Da violação de sigilo por nulidade do ato administrativo - nulidade da RMF por falta de requisitos legais
[...]
2.2 Da Nulidade Decorrente de Erro Na Base de Cálculo
Conforme consta do Termo de Encerramento de Procedimento Fiscal (fls. 06), o Auditor Fiscal considerou os depósitos em seu valor nominal, ou seja, como renda, não levando em consideração a opção de declaração pelo lucro presumido à que fazia jus a Impugnante.
[...]
Há de se afirmar ainda que os depósitos bancários foram considerados pelo auditor como omissão de receita nos termos do art. 42 da Lei 9.430/96 conforme relatado no Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal.
É indiscutível que omissão de receita é diferente de omissão de renda já que no conceito jurídico-tributário RECEITA é diferente de RENDA.
Sendo assim, considerando a opção da Impugnante pelo Lucro Presumido, a presumida omissão de receita no auto de infração não pode servir de base de cálculo para mensurar a renda, devendo ser aplicada alíquota no percentual definido pela legislação tributária.
Neste sentido dispõe o art. 15 da Lei 9.249/95:
Art. 15. A base de cálculo do imposto, em cada mês, será determinada mediante a aplicação do percentual de oito por cento sobre a receita bruta auferida mensalmente, observado o disposto nos arts. 30 a 35 da Lei n? 8.981, de 20 de janeiro de 1995.
Apenas após a aferição da renda nos termos do Lucro Presumido poderia, pois, aplicar o Auditor as alíquotas dos impostos devidos, bem como das multas estipuladas.
Finalmente, cumpre salientar que a legislação que trata da omissão de receitas dispõe sobre a base de cálculo a ser aplicada nos referidos casos.
Assim rege o art. 24 da Lei 9.249/96:
Art. 24. Verificada a omissão de receita, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que correspondera omissão.
Evidenciado, o erro sofre, pois, de nulidade o referido auto de infração.
[...]
2.3.1 Da Nulidade Por Inexistência da Presunção de Omissão
O Auditor Fiscal lavrou o presente auto de infração baseado na presunção de omissão de receita pela impugnante.
Todavia, tal presunção não é válida à medida que a Impugnante informou que os referidos recursos eram relativos à financiamento de produção, indicando ainda as empresas de fomento mercantil que fariam os referidos empréstimos disfarçados de operação de fomento.
Dada a simulação de operações de fomento feitas pelas referidas empresas não havia obviamente documentos junto à Impugnante para comprovar a origem e razão dos recursos depositados junto à conta corrente.
Por outro lado, não havia tempo hábil ou mesmo recursos humanos disponíveis, e tampouco possibilidade legal - em virtude do sigilo bancário - de averiguar os depósitos identificados pela Receita Federal.
Todavia, a Impugnante não se furtou à suas obrigações e indicou precisamente todas as empresas das quais obeteve recursos, sendo, a partir de tal momento obrigação da fiscalização averiguar estas informações, sob pena de descaracterizar-se a omissão de receita.
[...]
2.3.2 Da inexistência da presunção de omissão por erros da fiscalização -Impossibilidade de identificar quais depósitos são omissão de receita � Ônus da Receita Federal
Por outro lado, conforme se verifica dos documentos que ' Impugnante junta aos autos é possível verificar que a Receita considerou como omissão de receita operações que evidentemente não o são.
Taís operações compreendem empréstimos feitos junto à terceiros com cheques próprios, transações entre a Impugnante e demais empresas cujos sócios se confundem, fato que não caracteriza em absoluto omissão de receita.
Diante do erro evidente, descoberto sem maior esforço - o que presume a existência de muitos outros - e diante da impossibilidade de se averiguar caso a caso a ocorrência ou não de omissão de receita tal presunção deve ser descartada completamente.
[...]
3. DA INEXISTÊNCIA DE RENDA TRIBUTÁVEL - VALORES PARA FINANCIAMENTO DA PRODUÇÃO
Conforme explicitado no item 1 supra a Impugnante ao longo do ano de 2007 e 2008 ante as necessidades impostas pelo mercado e pela crise mundial que havia se instalado efetuou diversos empréstimos junto à empresas de fomento visando garantir sua produção e a continuidade de suas atividades.
Cumpre salientar que atualmente as atividades da Impugnante estão paralisadas em função da incapacidade de financiar sua produção.
Sendo assim, não é possível que a Receita atribua à tais financiamentos o condão de receita tributável que não são.
Ora, apenas a renda é suscetível de tributação, e considerando que as receitas eram decorrentes de empréstimos para pagamentos das despesas operacionais - legalmente dedutíveis - não há possibilidade de se que tais receitas sejam passíves de tributação.
Entretanto, insta frisar que a despeito da informação feita pela impugnante no que concerne à empresas que deram origem aos \/aiores depositados em conta corrente, em nenhum momento a Receita expediu intimação para que as mesmas apresentassem a documentação.
A maior prova, aliás, de que tais recursos eram financiamento produção repousa no fato de que todas as operações de factoring deve por impositivo legal, ser registradas junto ao COAF com vistas à prevenir lavagem de dinheiro.
Certamente as referidas operações NÃO estão registradas junto à COAF o que, de per si, levanta suspeitas sobre sua legitimidade.
Finalmente cumpre salientar que para obtenção dos documentos referentes às operações e verificação da legalidade dos juros cobrados já há diversas ações judiciais em andamento em face das empresas (WS, AM Cred e Cobrafas que operaram os maiores valores conforme relatório (doe. anexo).
Nos próximos dias haverão de ser propostas as demais medidas judiciais contra as demais empresas.
Entretanto, a defesa da Impugnante resta prejudicada ante a necessidade de obtenção judicial dos documentos.
[...]
4. DO PRINCÍPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA - NÃO CONSUMO DA RENDA SUPOSTAMENTE AUFERIDA
[...]
6. DA IMPOSSIBILIDADE DE LANÇAMENTO DA MULTA DE OFÍCIO
O Auditor Fiscal lançou diversas multas em razão da presunção de omissão de receita.
Todavia, tais multas são indevidas quando não restar suficientemente comprovada a intenção de fraudar o fisco.
Neste sentido dispõe o Enunciado 14 do CARF:
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.
Diante desta circunstância, não há que se falar em lançamento da multa de ofício.
Dentre todos, cumpre esclarecer que os pontos �2.1.2�, �2.1.3� e �2.1.4� já se encontram superados, tendo em vista que foram objeto do primeiro acórdão proferido por esta Turma Ordinária, posteriormente reformado pela CSRF, razão pela qual somente serão analisados os demais argumentos pendentes de análise e apreciação.
É o relatório do necessário.

 Conselheiro Marcelo Jose Luz de Macedo, Relator.
Conforme adiantado pelo breve relato do caso, a CSRF reformou acórdão proferido por esta Turma Ordinária para considerar como válidas as informações obtidas via RMF, as quais revelariam a infração de omissão de receitas. 
E tendo em vista tal reforma, alguns pontos constantes do recurso voluntário do contribuinte os quais deixaram de ser analisados, serão objetos do presente acórdão de julgamento.
Inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 105/2001
Segundo defende o contribuinte em seu recurso, os dispositivos legais que embasaram a Requisição de Movimentação Financeira do contribuinte seriam inaplicáveis, posto que editados em flagrante violação ao texto da Constituição Federal no que concerne às garantias relativas ao sigilo bancário.
Sucede que, como muito bem pontuado pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirão Preto (�DRJ/RPO"), não compete à autoridade julgadora afastar o direito positivado sob pretexto de alegados vícios de ilegalidade e inconstitucionalidade na sua gênese (fls. 1428 do e-processo).
Trata-se de previsão legal expressa constante do artigo 25 da Lei nº 11.941/2009, a qual inseriu o artigo 26-A no Decreto nº 70.235/1972, in verbis:
Art. 25. O Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, passa a vigorar com as seguintes alterações:
[...]
Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Além do mais, nos termos da Súmula CARF nº 2, o CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Por esta mesma razão deixarão de ser analisados os argumentos voltados para ausência de capacidade contributiva do contribuinte no presente caso.
Cumpre destacar ainda que o próprio acórdão reformado pela CSRF já teria se manifestado sobre a questão, apresentando as razões pelas quais esse pedido de nulidade não merecia acolhimento, veja-se (fls. 1478/1480 do e-processo):
Em seu recurso voluntário, aduz a recorrente que o lançamento seria nulo em razão da quebra de seu sigilo bancário sem autorização judicial, procedimento que entende ser inconstitucional.
Entre os direitos e garantias fundamentais, a Constituição Federal de 1988, no artigo 5º, XII, assegura que �é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal.� Entre os dados cuja a inviolabilidade está assegurada, nos dizeres da recorrente, encontra-se o sigilo bancário, somente sendo admitido seu acesso, com ordem judicial, para fins criminais.
Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinário, isto é, somente permitiu a edição de lei regulando o acesso ao sigilo bancário mediante duas condições: a) para fins de investigação criminal; b) mediante ordem judicial.
Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinário, isto é, somente permitiu a edição de lei regulando o acesso ao sigilo bancário mediante duas condições: a) para fins de investigação criminal; b) mediante ordem judicial.
O ponto principal do recurso em que se baseia o recurso é se o legislador ordinário poderia ter editado a Lei Complementar nº 105, de 2001 e a Lei nº 10.147, de 2001, outorgando poderes à Administração para requisitar a movimentação financeira dos contribuintes. Mais, além desta indagação há que se verificar se o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, órgão da Administração que é, tem competência para conhecer e julgar questões afetas à constitucionalidade das leis.
Inicialmente, observo que sancionada determinada lei ela entra no sistema jurídico e presume-se constitucional até que seja declarada sua inconstitucionalidade, retirando-a do sistema ou impedindo sua aplicação em relação ao caso concreto, isto é �inter partes�. Por outro lado, o Judiciário pode deixar de aplicar lei que a considere inconstitucional, contudo, o mesmo não se aplica em relação à Administração. A razão desta lógica é que o Estado Administração não pode avocar para si a prerrogativa de julgar a constitucionalidade ou não de lei. Tal prerrogativa, por força das previsões contidas nos artigos 97, 102, I, compete ao Poder Judiciário.
À luz do artigo 103, I, da Constituição Federal, o chefe do Poder Executivo, no caso o Presidente da República, tem legitimidade para propor ação direta de inconstitucionalidade sustentando que determinada lei viola da Constituição. Contudo, nem o Presidência da República e tampouco os demais órgãos da Administração podem deixar de cumprir lei sob o pretexto de que esta viola norma Constitucional. Neste sentido, à luz do artigo 26A, § 6º, I, do Decreto nº 70.235, de 1972, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, a seguir transcrito, os Conselheiros do Carf somente podem deixar de aplicar lei sob o fundamento de inconstitucionalidade após o Supremo Tribunal Federal, por seu Plenário, em controle concentrado ou difuso, por decisão definitiva, ter reconhecido a inconstitucionalidade da norma.
Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
....
§6º O disposto no caput deste artigo não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal; (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
[...]
Sobre a matéria este Conselho já pacificou seu entendimento por meio da Súmula nº 2, cujo teor é o seguinte:
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
De todo modo, analisando o tema, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 601314, e nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade � ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859 garantiu ao Fisco o acesso a dados bancários dos contribuintes sem necessidade de autorização judicial, nos termos da Lei Complementar nº 105 e do Decreto nº 3.724, de 2001.
Quanto ao procedimento para acesso às informações bancárias diretamente pela Receita Federal, convém tecer alguns comentários adicionais.
A respeito da suposta quebra de sigilo bancário, convém reforçar que o parágrafo único do art. 6º da Lei Complementar nº 105, de 2001, estabelece que as informações e documentos obtidos pela RFB junto às instituições financeiras serão conservados em sigilo.
No mesmo sentido, o mesmo diploma legal estabelece em seu art. 1º, § 3º, VI, que não constitui violação do dever de sigilo a prestação de informações nos termos e condições estabelecidos nos seus arts. 2º, 3º, 4º, 5º, 6º, 7º e 10.
Para preservar a inviolabilidade do direito constitucional que as pessoas têm à intimidade e à privacidade, preceitua o § 5º do art. 5º da precitada LC que: "As informações a que refere este artigo serão conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislação em vigor".
Relativamente ao sigilo fiscal, vigora o art. 198 do Código Tributário Nacional, lei materialmente complementar, que, no seu caput, de acordo com a nova redação atribuída pela Lei Complementar nº 104, de 10 de janeiro de 2001, assim dispõe: "Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a divulgação, por parte da Fazenda Pública ou de seus servidores, de informação obtida em razão do ofício sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades".
Portanto, as informações bancárias sigilosas são transferidas à administração tributária da União sem perderem a proteção do sigilo.
Em resumo, no que tange às questões que envolvem os demais princípios constitucionais e inconstitucionalidade de leis apontadas pela recorrente, seu mérito não pode ser analisado por este Colegiado. Essa análise foge à alçada das autoridades administrativas, que não dispõem de competência para examinar hipóteses de violações às normas legitimamente inseridas no ordenamento jurídico nacional.
Desse modo, rejeito a arguição de inconstitucionalidade suscitada.
Corroborando com o tudo quanto exposto, convém destacar que o pedido de reconhecimento de inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 105/2001 não merece prosperar.
Da Nulidade Decorrente de Erro Na Base de Cálculo
Na visão do contribuinte, ainda que admitida a tributação com base em informações obtidas via RMF, o auto de infração seria nulo pois a Autoridade Fiscal teria considerado os valores em seu valor nominal, não levando em consideração o regime de tributação pelo lucro presumido.
Segundo consta do próprio recurso voluntário (fls. 1452 do e-processo), considerando a opção da Impugnante pelo Lucro Presumido, a presumida omissão de receita no auto de infração não pode servir de base de cálculo para mensurar a renda, devendo ser aplicada alíquota no percentual definido pela legislação tributária.
O acórdão recorrido da DRJ/RPO, por outro lado, confirmou a autuação por considerar que o lançamento observou o regime de apuração do lucro informado pelo contribuinte em sua DIPJ, qual seja, do próprio lucro presumido.
Com efeito, o contribuinte não tem razão ao afirmar que teria havido um erro na base de cálculo, de modo que não houve qualquer desrespeito ao regime de apuração pela Autoridade Fiscal, a qual, em que pese ter considerado as omissões de receitas em seus valores nominais, aplicou os percentuais de presunções legalmente estabelecidos.
Veja-se o que consta do relatório de fiscalização (fls. 1283/1286 do e-processo):
Considerando que a pessoa jurídica COMERCIAL UNIPLACAS LTDA acima referenciada apresentou declaração de Imposto de Renda Pessoa Jurídica pelo Lucro Presumido Trimestral, nos anos-calendário de 200? a 2008, nos termos das cópias de fls. 41 a 98, foi confrontada a movimentação bancária representada pelos recursos aportados nas contas correntes bancárias discriminada no item 2. supra, com as vendas declaradas pela pessoa jurídica, já que a existência de recursos creditados em conta bancária, cuja origem não seja comprovada por intermédio de documento hábil e idôneo, caracteriza omissão de receitas, nos termos do artigo 42 da lei n° 9.430/96.
Para maior clareza, demonstra-se as receitas contabilizadas pelo contribuinte, nos termos de suas declarações de Imposto de Renda Pessoa Jurídica, de fls. 41 a 98, bem como as apresentadas no livro razão contábil de fls. 99 a 433, as quais são totalizadas mensalmente na Tabela 02. a seguir:
[...]
Confrontando-se as receitas declaradas pela pessoa jurídica na Tabela 02. acima e os aportes de recursos constantes da Tabela 02. constante da intimação recebida pelo contribuinte em 09 de agosto de 2011, de fls. 1088 a 1126 constatou-se que esses últimos são significativamente superiores à receita declarada pelo fiscalizado, que foi objeto de intimação e reintimação para comprovar e justificar a origem de tais aportes, sendo que até a presente data não forneceu explicação alguma em relação aos recursos aportados nas suas contas bancárias.
A adoção dessa prática - movimentação de recursos da própria atividade em contas bancárias em montantes superiores aos apresentados em sua contabilidade e declarações de IRPJ -caracteriza a manutenção de ativos fora da escrituração da pessoa jurídica em apreço, matéria imponível do imposto de renda e demais consectarios, a título de omissão de receita.
Posto   isso,  sem  que  fossem  apresentados   informações   edocumentos hábeis e idôneos que comprovassem e dessem suporte às transações, aptos a identificar as operações e as partes intervenientes, procedeu-se a consolidação dos recursos aportados nas contas bancárias da pessoa jurídica, nos termos da Tabela 03. a seguir demonstrada, onde, depois de excluídos os valores da receita declarada e comprovada pela pessoa jurídica em suas declarações de renda, Tabela 02. acima, bem estará evidenciada a omissão de receita mensal, base de cálculo do IRPJ-Imposto de Renda Pessoa Jurídica, da CSLL-Contribuição Social Sobre o Lucro Líquido, das contribuições ao PIS e à COFINS e do Imposto s/Produtos Industrializados, que serão exigidos em Autos de Infração correspondentes.
Na referida Tabela 03. a seguir, urge esclarecer que os recursos aportados nas contas bancárias foram considerados em seu valor nominal como omissão de receita, já que a pessoa jurídica ora fiscalizada não apresentou custos e/ou despesas porventura não consignados na apuração de seus resultados econômico-f iscais, que desde que correlacionados com sua atividade operacional, poderiam vir a reduzir o valor objeto de tributação.




E pelo demonstrativo de apuração do tributo devido é possível perceber que foi aplicado o coeficiente de presunção (fls. 1292 do e-processo):

Desse modo, correto o procedimento fiscal.
Da inexistência da presunção de omissão por erros da fiscalização -Impossibilidade de identificar quais depósitos são omissão de receita � Ônus da Receita Federal
Um outro argumento do contribuinte é de que a Receita Federal teria considerado como omissão de receitas operações que não o seriam e que neste caso o ônus da prova, quer dizer, a responsabilidade pela demonstração e efetiva comprovação do fato seria da própria fiscalização.
 Nesse sentido, afirma que como não houve a averiguação individualizada dos depósitos realizados a presunção da omissão deveria ser descartada.
Todavia, não concordamos com tais alegações.
Em verdade, a competência da Autoridade Fiscal em tais caos é comprovar a existência dos depósitos bancários não escriturados e cuja origem, portanto, não pode ser comprovada. Trata-se de presunção legal com lastro nos próprios extratos bancários, considerados então prova indiciária.
Com a edição da Lei nº 9.430/1996, mais especificamente por meio do artigo 42, a movimentação bancária mantida  ao  largo  da  escrituração  contábil  da  empresa  ou  sem  comprovação  da  origem, presume-se realizada com valores omitidos à tributação, salvo prova em contrário, cujo ônus probatório é do próprio contribuinte.
Não há que se falar em necessidade  de  comprovação  de sinais exteriores de riqueza ou prova  do  consumo  da  renda  para  tributar  depósitos  bancários  de  origem  não comprovada  pelo  contribuinte, conforme redação de Súmula editada por este próprio Conselho Administrativo, veja-se:
Súmula CARF nº 26. A presunção estabelecida no art. 42 da Lei nº 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos depósitos bancários sem origem comprovada. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
No curso do procedimento de fiscalização a Autoridade Fiscal intimou por diversas vezes o contribuinte a esclarecer os montantes não identificados em sua contabilidade, de maneira precisa e individualizada, como se observa pelo termo de verificação e encerramento da ação fiscal, in verbis (fls. 1281/1283 do e-processo)
Considerando que os bancos acima forneceram as informações das contas correntes acima, acompanhadas dos respectivos extratos e demais documentos, esses foram analisados e constatou-se que a movimentação bancária apresentou um montante superior à receita apresentada na sua contabilidade, onde se verificou, ainda, a não contabilização do total dessa movimentação, constatando-se apenas o registro contábil parcial das operações do banco Real em 2008.
Na auditoria da movimentação bancária constante da Tabela 01. supra, procurou-se determinar o real fluxo de entrada de novos recursos nas referidas contas correntes bancárias, e assim foi elaborada a Tabela 02. constante da intimação entregue ao contribuinte em 09 de agosto de 2011, de f Is. 1088 a 1126, onde, na referida tabela, na coluna de valor estão discriminados os créditos referente a depósitos, descontos e demais entradas de recursos, identificados com a letra "C", sendo que na mesma coluna, com sinal negativo, acham-se discriminados os débitos relativos a estornos e devoluções de cheques depositados e demais operações que vieram a reduzir os valores de créditos sujeitos à comprovação, identificados com a letra "D".
Nessa mesma Tabela 02. foram excluídos as transferências entre contas da mesma titularidade e demais valores cuja efetiva entrega e origem foram devidamente comprovadas, tais como empréstimos e suprimentos, depósitos e desconto de duplicatas estornados face a sua devolução e não efetivação, empréstimos em conta garantida e financiamentos concedidos pelas instituições bancárias, e considerando a insignificância em valores globais, em contraste com a quantidade de ocorrências, foram excluídos os valores dos depósitos e créditos inferiores a R$.1.000,00 (Um mil reais) de maneira que se propiciasse ao intimado uma melhor condição de atendimento.
Tendo em vista o levantamento dos valores a serem objeto de comprovação pelo contribuinte, listados já citada Tabela 02., intimou-se, em 09 de agosto de 2011, o contribuinte a justificar e comprovar a origem dos recursos aportados em sua conta bancária, nos termos da intimação de f Is. 1088 a 1126, na qual foi instado a apresentar, no prazo de 20 (vinte) dias, os elementos/informações a seguir:
a) Documentos hábeis e idôneos, coincidentes em datas e valores, esclarecedores das origens dos recursos creditados nas contas bancárias mantidas à margem da escrita contábil, especificadamente dos registros indicados constantes da Tabela 02, operações que, por força de presunção legal, representam origens/aportes de novos recursos financeiros;
b) Documentos hábeis e idôneos, coincidentes em datas e valores, esclarecedores da destinação dos recursos sacados das contas bancárias mantidas à margem da escrita contábil, que possam representar custos e/ou despesas porventura não consignados em sua escrituração comercial e fiscal e, por consequência, não exibidos à fiscalização, incorridos nos anos-calendário de 2007 e 2008.
E de se constar que, na intimação recebida pelo contribuinte em 09 de agosto de 2011 e citada no "capuf do parágrafo anterior, solicitou-se ainda que as informações requeridas deveriam ser respaldadas pela apresentação dos respectivos comprovantes que deram suporte às transações, aptos a identificar as operações e as partes intervenientes, e demais documentos que se reputar necessários para o completo atendimento da intimação:
Em 16 de agosto de 2011, o fiscalizada apresentou expediente de fls. 1127 a 1128 , solicitando cópia dos extratos bancários relativos aos lançamentos da Tabela 02. constante da intimação recebida em 09 de agosto de 2011, além de prazo adicional para responder a intimação, não obstante o fato de que os lançamentos contidos na referida tabela fossem cópia fiel do extrato bancário.
E digno de nota que o contribuinte solicitou prazo de 150 (cento e cinquenta) dias para atender a intimação por ele recebida em 09 de agosto de 2011, em se tratando de movimentação bancária de sua própria titularidade, e considerando ainda que, desde o início da fiscalização, em 09 de novembro de 2010, já haviam sido solicitados os extratos bancários, sendo sua obrigação a sua contabilização em seus livros diário e razão, fato esse que não ocorreu.
No entanto, em 22 de agosto de 2011, nos termos da comunicação ao contribuinte e protocolo de entrega de fls. 1129 a 1132, foram disponibilizados todos os extratos bancários obtidos por RMF junto as instituições bancárias, disponibilizando-se mais 20 (vinte) dias adicionais para atendimento da intimação.
Decorridos mais de trinta dias da última intimação sem qualquer resposta, em 28 de setembro de 2011, às fls. 1133 a 1136, o contribuinte foi reintimado a apresentar os elementos e informações solicitados na intimação por ele recebida em 09 de agosto de 2011, sendo que as fls. 1137 solicitou mais 30 dias de prazo para apresentar a documentação, o que não ocorreu até a presente data.
Como se percebe, o contribuinte foi intimado a apresentar documentação capaz de suportar as transações identificadas e relacioandas em uma tabela, o que até o encerramento da fiscalização nao ocorreu. 
Logo, não há que se falar em nulidade por erro da fiscalização a qual impossibilitasse a identificação dos depósitos considerados na infração da omissão de renda.
Da Inexistência de Renda Tributável - Valores para Financiamento da Produção
Conforme já fora possível vislumbrar do tópico anterior, o contribuinte insiste em defender que os valores identificados a partir dos extratos bancários não poderiam ser considerados como omissão de receito, tendo em vista a comprovação das operações as quais lhe deram causa.
Todavia, assim como também já exposto, o contribuinte foi intimado por diversas vezes a apresentar a documentação apta a comprovar tais operações, não o tendo feito.
Defende, por exemplo, que algumas operações compreendem empréstimos junto à terceiros com cheques próprios, transações entre a Impugnante e demais empresas cujos sócios se confundem, fato que não caracteriza em absoluto omissão de receita (fls. 1457 do e-processo).
Nada obstante, o relatório de fiscalização revel que a Autoridade Fiscal tratou de proceder a todas as exclusões que não representassem operações passíveis de serem consideradas omissão de receitas, in verbis (fls. 1282 do e-processo):
Na auditoria da movimentação bancária constante da Tabela 01. supra, procurou-se determinar o real fluxo de entrada de novos recursos nas referidas contas correntes bancárias, e assim foi elaborada a Tabela 02. constante da intimação entregue ao contribuinte em 09 de agosto de 2011, de f Is. 1088 a 1126, onde, na referida tabela, na coluna de valor estão discriminados os créditos referente a depósitos, descontos e demais entradas de recursos, identificados com a letra "C", sendo que na mesma coluna, com sinal negativo, acham-se discriminados os débitos relativos a estornos e devoluções de cheques depositados e demais operações que vieram a reduzir os valores de créditos sujeitos à comprovação, identificados com a letra "D".
Nessa mesma Tabela 02. foram excluídos as transferências entre contas da mesma titularidade e demais valores cuja efetiva entrega e origem foram devidamente comprovadas, tais como empréstimos e suprimentos, depósitos e desconto de duplicatas estornados face a sua devolução e não efetivação, empréstimos em conta garantida e financiamentos concedidos pelas instituições bancárias, e considerando a insignificância em valores globais, em contraste com a quantidade de ocorrências, foram excluídos os valores dos depósitos e créditos inferiores a R$.1.000,00 (Um mil reais) de maneira que se propiciasse ao intimado uma melhor condição de atendimento.
Em um outro trecho do recurso, o contribuinte informa que uma outra parte dos recursos seriam relativos à financiamentos de produção, os quais todavia teriam sido declarados como empréstimos disfarçados. Explica ainda que por causa da simulação empreendida por tais empresas, não existiram documentos para comprovar a origem e razão dos recursos depositados em sua conta.
Sucede que, conforme vislumbrado, em tais casos, o ônus da prova é do contribuinte, o qual, in casu, não cumpriu com o exigido pela legislação.
Além disso, adverte que não teve tempo hábil, recursos humanos disponíveis, nem tampouco possibilidade legal � em virtude de sigilo bancário � de averiguar os depósitos identificados pela fiscalização. Tal afirmação, contudo, causa espécie, tendo em vista que a fiscalização teve início no ano de 2010 e até hoje não foi apresentado um único elemento de prova adicional, quer dizer, decorridos aproximadamente 12 anos. Quanto ao sigilo, ressalte-se que todos os valores foram identificados na conta corrente do próprio contribuinte, razão pela qual ele haveria de ter a prova da sua origem.
Por esse aspecto, com relação ao mérito propriamente da discussão, tem-se que deve ser integralmente mantido tudo aquilo já aduzido pela DRJ/RPO, cuja argumentação segue abaixo transcrita (fls. 1431/1432 do e-processo):
A Lei nº 9.430, de 1996, art. 42, anteriormente citada, estabeleceu uma presunção legal relativa de que os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituições financeiras, não comprovados com documentação hábil e idônea, constituem receita omitida. Referida presunção legal relativa (juris tantum) provoca a chamada �inversão do ônus da prova�, cabendo à contribuinte provar que o fisco está equivocado.
Cumpre ao fisco, em tais circunstâncias, tão-somente provar o indício, como foi feito. A relação de causalidade, entre ele e a infração imputada, é estabelecida pela própria lei, o que torna lícita a inversão do ônus da prova e a conseqüente exigência atribuída à contribuinte de demonstrar que tais valores não são provenientes de receitas omitidas.
A comprovação da origem dos valores depositados em conta corrente bancária deve ser detalhada, coincidente em data e valores. Deve ficar claro que o numerário teve origem em valores já tributados pela empresa ou em valores não tributáveis ou tributáveis exclusivamente na fonte.
No caso presente, a fiscalização intimou a empresa a esclarecer e comprovar adequadamente a origem dos recursos depositados em suas contas-correntes e a contribuinte nada comprovou. Na fase impugnatória não apresentou qualquer documento que comprovasse a origem dos depósitos bancários tributados.
Ficou bastante claro no processo que não restou comprovada essa origem durante a ação fiscal. Portanto, a materialidade do fato gerador ficou evidenciada.
Assim descabido qualquer questionamento acerca da possibilidade de utilização dos valores dos depósitos como base de cálculo dos tributos lançados.
Deve-se esclarecer que, com a entrada em vigor da Lei nº 9.430, de 1996, não há mais que se comprovar evidências de sinais exteriores de riqueza, pois a própria lei determina, nesses casos, que os valores depositados constituem receita. Não estão sendo tributados os depósitos bancários, mas a receita que eles representam por expressa disposição legal. Os depósitos são o sinal de exteriorização pelo qual se manifesta a omissão de receita, quando não comprovada a origem financeira dos recursos utilizados.
Quanto aos valores que se alega serem relativos a empréstimos e transações que não representam receita, cabe à contribuinte a sua comprovação com documentação hábil e idônea coincidente em datas e valores, o que não ocorreu até a presente data. Os documentos de fls. 1376 a 1399 se referem à empresa José Natal Ferrari Madeiras, e não à contribuinte.
Assim, tem-se por legal e válido o lançamento fiscal perpetrado pela Autoridade Fiscal para o qual o contribuinte não se desincumbiu do ônus de comprovar a efetividade e legitimidade dos valores considerados como omissão de receita.
Da Impossibilidade de Lançamento da Multa de Ofício
A respeito da multa de ofício aplicada na sua forma qualificada, ou seja, de 150%, o contribuinte adverte que a simples omissão de receita não autoriza a sua aplicação, sendo imprescindível ao caso a comprovação por parte da Autoridade Fiscal da intenção de fraudar o fisco.
Cita inclusive a Súmula CARF nº  14, cuja redação segue abaixo:
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.
No termo de encerramento e verificação da ação fiscal não constam maiores explicações ou razões pelas quais a multa aplicada ao caso deveria ser do tipo qualificada. 
A respeito do tema, consta um único parágrafo informado a respeito da multa aplicada (fls. 1289 do e-processo):

Além disso, foi elaborado um tópico sobre a representação fiscal para fins penais o qual dispõe sobre a constatação do ilícito, em tese, praticado, senão vejamos (fls. 1289 do e-processo):

A nosso ver, nenhum dos trechos acima demonstra ou tampouco comprova o evidente intuído de fraude do sujeito passivo. E nem se diga que a referida constatação estaria no decorrer de todo o relatório, pois muito embora seja verdade que o contribuinte tenha omitido receitas na sua contabilidade, não houve qualquer menção a condutas comprovadamente cometidas de forma fraudulenta. O que houve em verdade foi a falta de escrituração de valores em contabilidade, não se sabe se por omissão ou comissão, nem tampouco se por equívoco ou propositadamente. Consta dos autos � é verdade � a informação de que o contribuinte fora intimado por diversas vezes a apresentar a referida documentação, mas não o fez, sempre requerendo a concessão de prazo adicional para atender aos termos da fiscalização.
Por tal razão, entendo extremamente frágil a imputação da multa de ofício qualificada no presente caso, diante da ausência de comprovação do evidente intuído fraudulento do contribuinte, o que parece demandar prova robusta e inequívoca da conduta perpetrada.
Assim, entendo que a multa deve ser resultada ao seu patamar normal de 75%.
Tributação reflexa 
Com relação aos autos de infração reflexos (PIS, Cofins e CSLL), ressalte-se que por serem eles decorrentes da mesma infração tributária que motivou a autuação relativa ao IRPJ, deverá ser aplicada idêntica solução, em face da estreita relação de causa e efeito.
Nesse sentido, o artigo 24, §2º da Lei nº 9.249/1995, estabelece que:
Art. 24. Verificada a omissão de receita, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão.
(...)
§2º O valor da receita omitida será considerado na determinação da base de cálculo para o lançamento da contribuição social sobre o lucro líquido, da contribuição para a seguridade social - COFINS e da contribuição para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público - PIS/PASEP.
Um aspecto a merecer destaque é que o auto de infração se encontra controlado e é objeto do processo administrativo nº 11634.720239/2012-10, sob a relatoria deste mesmo Conselheiro Relator, o qual será analisado e julgado em conjunto e merece o mesmo tratamento ora dispensado.
Conclusão do acórdão
Por todo o exposto, voto para dar provimento parcial ao recurso voluntário do contribuinte tão somente para reduzir a multa de ofício ao percentual de 75%.
(documento assinado digitalmente)
Marcelo Jose Luz de Macedo
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Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, dar provimento parcial
ao recurso voluntario do contribuinte tdo somente para reduzir a multa de oficio ao percentual de
75%, vencido o Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa que entendeu pela manutencédo da
multa de oficio qualificada.

(documento assinado digitalmente)

Giovana Pereira de Paiva Leite - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Marcelo Jose Luz de Macedo - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: lagaro Jung Martins, Jose
Eduardo Dornelas Souza, Lizandro Rodrigues de Sousa, Marcelo Jose Luz de Macedo, Maria
Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic, Rafael Taranto Malheiros, Eduardo Monteiro

Cardoso, e Giovana Pereira de Paiva Leite (Presidente).

Relatério

O presente processo retorna a este Colegiado apds julgamento realizado pela
Segunda Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais (“CSRF”), cuja decisdo, por maioria de
votos, foi pela reforma do acérddo n° 1301-002.986, proferido em 12/04/2018, o qual havia
excluido da autuacdo a infracdo de omissdo de receitas, a partir de valores obtidos em depositos
bancérios informados por meio de Requisicdo de Movimentacdo Financeira (“RMF”) em
desacordo com o disposto no artigo 3° do Decreto n® 3.724/2001, cuja redacdo menciona as
hipdteses previstas no art. 33 da Lei n® 9.430/1996, nos termos da ementa abaixo transcrita (fls.

1473 do e-processo):

DEPOSITOS BANCARIOS. REQUISICAO DE MOVIMENTACAO FINANCEIRA.
DECRETO N° 3.724/2001. INTERPRETAGCAO RESTRITIVA. EMBARACO A
FISCALIZACAO. HIPOTESE PREVISTAS NO ART. 33 DA LEI N° 9.430/96.
EMISSAO DE RMF BASEADA EM SIMPLES NAO ATENDIMENTO A
INTIMACAO PARA APRESENTACAO DE EXTRATOS BANCARIOS.
IMPOSSIBILIDADE.

O acesso @ movimentagédo financeira do contribuinte, autorizado pela Lei Complementar
n°. 105, de 2001, implica fiel obediéncia aos ditames do Regulamento correspondente
(Decreto n°. 3.724, de 2001). No caso vertente, em que o referido acesso se deu com
suporte nas hipo6teses descritas no art. 33 da Lei n°. 9.430, de 1996, seria necessario o
aporte de documentacdo capaz de indicar condutas que permitissem concluir pela
intencdo deliberada do contribuinte de obstaculizar o andamento da agdo fiscal
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(embaracgo), sendo insuficiente, a evidéncia, a mera comprovacdo do ndo atendimento
de intimacéo para apresentar extratos bancarios.

Segundo apurou — a época — 0 Conselheiro Relator da Turma Ordinaria, com base
em alegacdo do proéprio contribuinte, a autoridade fiscal ndo indicou em qual hipdtese prevista
no art. 33 da Lei n® 9.430, de 1996, teria se enquadrado o caso concreto (fls. 1484 do e-

processo).

E sob sua oOtica, tal vicio somente seria sanado caso o préprio relatorio fiscal
utilizado de suporte para 0 RMF contivesse a indicacdo suficiente da hip6tese descrita na norma,
0 que ndo verificou-se no caso concreto, como se observa pelos trechos do acérddo ora
reformado (fls. 1485 do e-processo):

Analisando o sucinto relatorio (fls. 438439), entendo que o fato ali contido que pode ser
enquadrado nas hipéteses elencadas no art. 33 da Lei n° 9.430, de 1996, é a ndo
apresentacdo, por parte do contribuinte, dos extratos e documentos bancarios requeridos

pela autoridade fiscal em sua intimagdo. Veja-se a redacdo dessa hipotese, prevista no
inciso | do art. 33 da Lei n°® 9.430/96:

| — embaraco a fiscalizagdo, caracterizado pela negativa ndo justificada de exibicéo
de livros e documentos em que se assente a escrituragdo das atividades do sujeito
passivo, bem como pelo néo fornecimento de informages sobre bens, movimentagdo
financeira, neg6cio ou atividade, préprios ou de terceiros, quando intimado, e demais
hipdteses que autorizam a requisicdo do auxilio da forca publica, nos termos do art.
200 da Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966;

Pois bem, em sua defesa, aduz a recorrente que a ndo apresentagdo dos documentos se
deu porque o rol de elementos solicitados pelo Fisco ndo estavam a sua disposic&o.

A meu ver, independentemente disso, entendo extremamente fragil a interpretagdo dada
pela autoridade fiscal de que a mera ndo apresentacdo dos extratos e documentos
bancarios por parte do fiscalizado seja suficiente para se expedir a RMF e possibilitar ao
Fisco o acesso direto dessas informagfes junto as institui¢cbes financeiras.

Assim, com base em tais argumentos, entendeu-se que (fls. 1485 do e-processo) a
obtencdo dos elementos de prova em que se baseia o presente langcamento, quais sejam, 0s
extratos bancarios de onde se extrairam os depdsitos tributados na forma do art. 42 da Lei n°
9.430, de 1996, se deu forma ilicita.

Em que pese o exposto, consoante anteriormente informado, sobredito
entendimento restou reformado por decisdo da CSRF, cuja concluséo foi no sentido de que seria
possivel supor que a descricdo dos fatos que constou do relatério para a emissdao das RMF
apontaria para a hipétese prevista no inciso | daquele artigo 33, tal como defendido pela Fazenda

Nacional em seu recurso especial, o que, alias, ainda descaracterizaria qualquer tipo de
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cerceamento de defesa, posto que o contribuinte teria dedicado topico especifico de seu recurso
voluntério para refutar a hipotese do inciso I.

Veja-se 0 que consta do acérddo da CSRF (fls. 1530 do e-processo):

O embaraco a fiscalizacdo é caracterizado pela negativa ndo justificada de exibicdo de
livros e documentos em que se assente a escrituracdo das atividades do sujeito passivo,
bem como pelo ndo fornecimento de informacbes sobre bens e movimentacdo
financeira.

No presente caso, a autoridade demonstrou que intimou e re intimou a contribuinte para
exibi¢do de “extratos de toda movimentagdo bancaria em papel e em meio digital” (vide
TERMO DE INICIO DE PROCEDIMENTO FISCAL, protocolo de entrega e TERMO
DE INTIMACAO FISCAL de efls. 2/9) e que a contribuinte nio apresentou tais
documentos e nem sequer formulou qualquer justificagcdo a esse respeito. Isto é, a RMF
ndo estd assentada em mera ndo apresentacdo dos extratos, mas sim na recursa
injustificada e reiterada por parte do sujeito passivo, que nem sequer formulou qualquer
esclarecimento a esse respeito.

Muito embora ndo represente qualquer alteracdo pratica, € importante mencionar
que o relator do acérddo da CSRF ficou vencido em seu voto, pois muito embora tenha admitido
que seria possivel presumir ocorrida a hip6tese do inciso | do artigo 33 da Lei n°® 9.430/1996,
entendeu que o fato de a requisicdo ndo mencionar expressamente o referido dispositivo
representaria verdadeira violacdo ao direito de defesa do contribuinte, o que todavia ndo teria

sido a tese defendida pelo acérdéo reformado.

Pois bem, superada a questdo da validade do RMF, mas levando em conta a
existéncia de outros argumentos de defesa constantes do recurso voluntério, os quais nao foram
analisados em razao do entendimento inicialmente adotado de que as informacdes obtidas seriam

invalidas, os autos retornam ao presente colegiado para prosseguimento do julgamento.

A esse respeito, cumpre transcrever o que fora asseverado pela Camara Superior

(fls. 1531 do e-processo):

Isto posto, VOTO no sentido de DAR provimento ao recurso da Unido, com o retorno
dos autos ao Colegiado a quo para a analise das demais matérias aduzidas no recurso
voluntério.

Vejamos entdo os pontos argumentados pela defesa e constantes do recurso
voluntario (fls. 1447/1462 do e-processo):

2.1.2 Da violacdo por _inconstitucionalidade dos dispositivos legais -
Inconstitucionalidade da Lei Complementar 105/01




FI. 5do Ac6rddo n.° 1301-006.273 - 12 Sejul/3? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 11634.720840/2011-13

A Receita Federal através de RMF (Requisicao de Movimentacdo Financeira) solicitou
as instituigdes financeiras extratos da movimentagao realizada pela Impugnante junto as
respectivas instituicdes.

Em que pese os dispositivos legais que embasam a adocdo de tal procedimento (Lei
Complementar 105/01 regulamentada pelo Decreto 3.724/01) a mesma viola a
Constituicao Federal no que concerne as garantias relativas ao sigilo bancario.

Neste sentido, recente entendimento do Supremo Tribunal Federal destacou a referida
inconstitucionalidade:

SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do artigo
5° da Constituicdo Federal, a regra é a privacidade quanto a correspondéncia, as
comunicagdes telegraficas, aos dados e as comunicagdes, ficando a excegdo - a quebra
do sigilo - submetida ao crivo de 6rgdo equidistante - o Judiciario - e, mesmo assim,
para efeito de investigagdo criminal ou instrucdo processual penal. SIGILO DE
DADOS BANCARIOS - RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica
norma legal atribuindo & Receita Federal - parte na relagdo juridico-tributaria - o
afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte. (STF - RE 389.808/PR -
Pleno - Rei. Min. Marco Aurélio Mello - J. 15.12.2010)

Como se Vvé resta evidenciado que é impossivel o acesso do fisco as informagdes
bancarias da Impugnante sem que tal circunstancia viole direito ao sigilo bancario
garantido pela Constituicdo Federal.

L]

2.1.2 Da violacdo de sigilo por falta de motivacdo na expedicdo da RMFE -
Impossibilidade de defesa

]

2.1.3 Da violacdo decorrente do ndo enguadramento nas hipoteses legais - Nao
incidéncia do art. 33 da Lei 9.430/96

[-]

2.1.4 Da violacdo de sigilo por nulidade do ato administrativo - nulidade da RMFE
por falta de requisitos legais

[-]

2.2 Da Nulidade Decorrente de Erro Na Base de Célculo

Conforme consta do Termo de Encerramento de Procedimento Fiscal (fls. 06), o
Auditor Fiscal considerou os depdsitos em seu valor nominal, ou seja, como renda, ndo
levando em consideragdo a opcéo de declaragdo pelo lucro presumido a que fazia jus a
Impugnante.

L]

Ha de se afirmar ainda que os depdsitos bancarios foram considerados pelo auditor
como omissdo de receita nos termos do art. 42 da Lei 9.430/96 conforme relatado no
Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal.

E indiscutivel que omissdo de receita é diferente de omissdo de renda ja que no conceito
juridico-tributario RECEITA ¢ diferente de RENDA.
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Sendo assim, considerando a opg¢do da Impugnante pelo Lucro Presumido, a presumida
omissdo de receita no auto de infracdo ndo pode servir de base de calculo para mensurar
a renda, devendo ser aplicada aliquota no percentual definido pela legislacdo tributaria.

Neste sentido dispbe o art. 15 da Lei 9.249/95:
Art. 15. A base de calculo do imposto, em cada més, serd determinada mediante a
aplicacdo do percentual de oito por cento sobre a receita bruta auferida mensalmente,

observado o disposto nos arts. 30 a 35 da Lei n? 8.981, de 20 de janeiro de 1995.

Apenas apos a afericdo da renda nos termos do Lucro Presumido poderia, pois, aplicar o
Auditor as aliquotas dos impostos devidos, bem como das multas estipuladas.

Finalmente, cumpre salientar que a legislagdo que trata da omissdo de receitas dispbe
sobre a base de célculo a ser aplicada nos referidos casos.

Assim rege o art. 24 da Lei 9.249/96:
Art. 24. Verificada a omissao de receita, a autoridade tributaria determinara o valor do

imposto e do adicional a serem lancados de acordo com o regime de tributacdo a que
estiver submetida a pessoa juridica no periodo-base a que correspondera omissao.

Evidenciado, o erro sofre, pois, de nulidade o referido auto de infracéo.

[-]

2.3.1 Da Nulidade Por Inexisténcia da Presuncédo de Omissao

O Auditor Fiscal lavrou o presente auto de infracdo baseado na presuncéo de omissdo de
receita pela impugnante.

Todavia, tal presuncdo ndo é valida a medida que a Impugnante informou que 0s
referidos recursos eram relativos a financiamento de producdo, indicando ainda as
empresas de fomento mercantil que fariam os referidos empréstimos disfarcados de
operacdo de fomento.

Dada a simulacdo de operacfes de fomento feitas pelas referidas empresas ndo havia
obviamente documentos junto a Impugnante para comprovar a origem e razdo dos
recursos depositados junto a conta corrente.

Por outro lado, ndo havia tempo habil ou mesmo recursos humanos disponiveis, e
tampouco possibilidade legal - em virtude do sigilo bancario - de averiguar os depdsitos
identificados pela Receita Federal.

Todavia, a Impugnante ndo se furtou a suas obrigaces e indicou precisamente todas as
empresas das quais obeteve recursos, sendo, a partir de tal momento obrigacdo da
fiscalizacdo averiguar estas informagdes, sob pena de descaracterizar-se a omissdo de
receita.

L]

2.3.2 Da_inexisténcia da presuncdo de omissdo por erros da fiscaligacéo -
Impossibilidade de identificar quais dep6sitos sdo omissdo de receita — Onus da
Receita Federal




FI. 7 do Ac6rddo n.° 1301-006.273 - 12 Sejul/3? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 11634.720840/2011-13

Por outro lado, conforme se verifica dos documentos que ' Impugnante junta aos autos é
possivel verificar que a Receita considerou como omissdo de receita operagdes que
evidentemente ndo o séo.

Tais operacdes compreendem empréstimos feitos junto a terceiros com cheques
préprios, transacdes entre a Impugnante e demais empresas cujos socios se confundem,
fato que ndo caracteriza em absoluto omissdo de receita.

Diante do erro evidente, descoberto sem maior esforco - 0 que presume a existéncia de
muitos outros - e diante da impossibilidade de se averiguar caso a caso a ocorréncia ou
ndo de omissdo de receita tal presuncdo deve ser descartada completamente.

]

3. DA INEXISTENCIA DE RENDA TRIBUTAVEL - VALORES PARA
FINANCIAMENTO DA PRODUCAO

Conforme explicitado no item 1 supra a Impugnante ao longo do ano de 2007 e 2008
ante as necessidades impostas pelo mercado e pela crise mundial que havia se instalado
efetuou diversos empréstimos junto a empresas de fomento visando garantir sua
producéo e a continuidade de suas atividades.

Cumpre salientar que atualmente as atividades da Impugnante estdo paralisadas em
funcgdo da incapacidade de financiar sua produgdo.

Sendo assim, ndo é possivel que a Receita atribua a tais financiamentos o conddo de
receita tributavel que ndo s&o.

Ora, apenas a renda é suscetivel de tributacdo, e considerando que as receitas eram
decorrentes de empréstimos para pagamentos das despesas operacionais - legalmente
dedutiveis - ndo ha possibilidade de se que tais receitas sejam passives de tributac&o.

Entretanto, insta frisar que a despeito da informacdo feita pela impugnante no que
concerne & empresas que deram origem aos \aiores depositados em conta corrente, em
nenhum momento a Receita expediu intimagdo para que as mesmas apresentassem a
documentacéo.

A maior prova, alias, de que tais recursos eram financiamento produgdo repousa no fato
de que todas as operages de factoring deve por impositivo legal, ser registradas junto
ao COAF com vistas a prevenir lavagem de dinheiro.

Certamente as referidas operagfes NAO estdo registradas junto 8 COAF o que, de per
si, levanta suspeitas sobre sua legitimidade.

Finalmente cumpre salientar que para obtengdo dos documentos referentes as operagdes
e verificacdo da legalidade dos juros cobrados ja ha diversas acBes judiciais em
andamento em face das empresas (WS, AM Cred e Cobrafas que operaram 0s maiores
valores conforme relatério (doe. anexo).

Nos préximos dias haverdo de ser propostas as demais medidas judiciais contra as
demais empresas.

Entretanto, a defesa da Impugnante resta prejudicada ante a necessidade de obtencéo
judicial dos documentos.

]
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4. DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA - NAO CONSUMO DA
RENDA SUPOSTAMENTE AUFERIDA

L]

6. DA IMPOSSIBILIDADE DE LANCAMENTO DA MULTA DE OFICIO

O Auditor Fiscal langou diversas multas em razdo da presuncdo de omissdo de receita.

Todavia, tais multas sdo indevidas quando nédo restar suficientemente comprovada a
intencdo de fraudar o fisco.

Neste sentido dispe o Enunciado 14 do CARF:
A simples apuragdo de omisséo de receita ou de rendimentos, por si so, ndo autoriza a
qualificagdo da multa de oficio, sendo necesséria a comprovacao do evidente intuito
de fraude do sujeito passivo.
Diante desta circunstancia, ndo ha que se falar em langamento da multa de oficio.
Dentre todos, cumpre esclarecer que os pontos “2.1.27, “2.1.3” e “2.1.4” ja se
encontram superados, tendo em vista que foram objeto do primeiro acérddo proferido por esta
Turma Ordinaria, posteriormente reformado pela CSRF, razdo pela qual somente serdo

analisados os demais argumentos pendentes de analise e apreciacéo.

E o relatério do necessario.

Voto

Conselheiro Marcelo Jose Luz de Macedo, Relator.

Conforme adiantado pelo breve relato do caso, a CSRF reformou acérdao
proferido por esta Turma Ordinaria para considerar como validas as informacdes obtidas via

RMF, as quais revelariam a infragdo de omissdo de receitas.

E tendo em vista tal reforma, alguns pontos constantes do recurso voluntéario do
contribuinte 0s quais deixaram de ser analisados, serdo objetos do presente acorddo de

julgamento.

Inconstitucionalidade da Lei Complementar n® 105/2001
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Segundo defende o contribuinte em seu recurso, os dispositivos legais que
embasaram a Requisicdo de Movimentacdo Financeira do contribuinte seriam inaplicaveis, posto
que editados em flagrante violagéo ao texto da Constituicdo Federal no que concerne as garantias

relativas ao sigilo bancario.

Sucede que, como muito bem pontuado pela Delegacia da Receita Federal do
Brasil de Julgamento em Ribeirdo Preto (“DRIJ/RPQO"), ndo compete a autoridade julgadora
afastar o direito positivado sob pretexto de alegados vicios de ilegalidade e

inconstitucionalidade na sua génese (fls. 1428 do e-processo).

Trata-se de previsdo legal expressa constante do artigo 25 da Lei n°® 11.941/2009,
a qual inseriu o artigo 26-A no Decreto n° 70.235/1972, in verbis:

Art. 25. O Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

]

Art. 26-A. No dmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos érgdos de
julgamento afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei
ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

Além do mais, nos termos da Simula CARF n° 2, o CARF ndo é competente para

se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

Por esta mesma razdo deixardo de ser analisados os argumentos voltados para

auséncia de capacidade contributiva do contribuinte no presente caso.

Cumpre destacar ainda que o proprio acordao reformado pela CSRF ja teria se
manifestado sobre a questdo, apresentando as razdes pelas quais esse pedido de nulidade nédo
merecia acolhimento, veja-se (fls. 1478/1480 do e-processo):

Em seu recurso voluntario, aduz a recorrente que o langamento seria nulo em razéo da
quebra de seu sigilo bancario sem autorizagdo judicial, procedimento que entende ser
inconstitucional.

Entre os direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°,
XII, assegura que “¢ invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal
ou instrugdo processual penal.” Entre os dados cuja a inviolabilidade esta assegurada,
nos dizeres da recorrente, encontra-se o sigilo bancario, somente sendo admitido seu
acesso, com ordem judicial, para fins criminais.
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Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o legislador
constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinario, isto &, somente permitiu a
edicdo de lei regulando o acesso ao sigilo bancario mediante duas condicdes: a) para
fins de investigagdo criminal; b) mediante ordem judicial.

Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o legislador
constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinario, isto é, somente permitiu a
edicdo de lei regulando o acesso ao sigilo bancario mediante duas condicdes: a) para
fins de investigacdo criminal; b) mediante ordem judicial.

O ponto principal do recurso em que se baseia 0 recurso é se o legislador ordinario
poderia ter editado a Lei Complementar n°® 105, de 2001 e a Lei n° 10.147, de 2001,
outorgando poderes a Administracdo para requisitar a movimentagdo financeira dos
contribuintes. Mais, além desta indagacdo ha que se verificar se o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo da Administracdo que é, tem competéncia
para conhecer e julgar questdes afetas a constitucionalidade das leis.

Inicialmente, observo que sancionada determinada lei ela entra no sistema juridico e
presume-se constitucional até que seja declarada sua inconstitucionalidade, retirando-a
do sistema ou impedindo sua aplicacdo em relacdo ao caso concreto, isto & “inter
partes”. Por outro lado, o Judicidrio pode deixar de aplicar lei que a considere
inconstitucional, contudo, 0 mesmo ndo se aplica em relagdo & Administracdo. A razéo
desta légica € que o Estado Administracdo ndo pode avocar para si a prerrogativa de
julgar a constitucionalidade ou ndo de lei. Tal prerrogativa, por for¢a das previsdes
contidas nos artigos 97, 102, I, compete ao Poder Judiciario.

A luz do artigo 103, 1, da Constituiio Federal, o chefe do Poder Executivo, no caso o
Presidente da RepuUblica, tem legitimidade para propor acdo direta de
inconstitucionalidade sustentando que determinada lei viola da Constitui¢cdo. Contudo,
nem o Presidéncia da Republica e tampouco os demais érgdos da Administragdo podem
deixar de cumprir lei sob o pretexto de que esta viola norma Constitucional. Neste
sentido, & luz do artigo 26A, § 6°, I, do Decreto n® 70.235, de 1972, com a redacdo dada
pela Lei n°® 11.941, de 2009, a seguir transcrito, os Conselheiros do Carf somente podem
deixar de aplicar lei sob o fundamento de inconstitucionalidade apés o Supremo
Tribunal Federal, por seu Plenario, em controle concentrado ou difuso, por decisdo
definitiva, ter reconhecido a inconstitucionalidade da norma.

Art. 26-A. No &mbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgéos de
julgamento afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional,
lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (Redacéo dada pela Lei n°
11.941, de 2009).

86° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo: (Incluido pela Lei n°® 11.941, de 2009)

I — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo definitiva plenaria do
Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela Lei n®11.941, de 2009)

[-]

Sobre a matéria este Conselho ja pacificou seu entendimento por meio da Simula n° 2,
cujo teor é o seguinte:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria.
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De todo modo, analisando o tema, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario (RE) 601314, e nas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade —
ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859 garantiu ao Fisco o acesso a dados bancarios dos
contribuintes sem necessidade de autorizacdo judicial, nos termos da Lei Complementar
n° 105 e do Decreto n° 3.724, de 2001.

Quanto ao procedimento para acesso as informac@es bancarias diretamente pela Receita
Federal, convém tecer alguns comentarios adicionais.

A respeito da suposta quebra de sigilo bancario, convém reforcar que o paragrafo Unico
do art. 6° da Lei Complementar n°® 105, de 2001, estabelece que as informacGes e
documentos obtidos pela RFB junto as instituices financeiras serdo conservados em
sigilo.

No mesmo sentido, 0 mesmo diploma legal estabelece em seu art. 1°, § 3°, VI, que ndo
constitui violagdo do dever de sigilo a prestacdo de informagdes nos termos e condi¢bes
estabelecidos nos seus arts. 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7° e 10.

Para preservar a inviolabilidade do direito constitucional que as pessoas tém a
intimidade e & privacidade, preceitua o § 5° do art. 5° da precitada LC que: "As
informacdes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo fiscal, na forma da
legislagdo em vigor".

Relativamente ao sigilo fiscal, vigora o art. 198 do Cdédigo Tributario Nacional, lei
materialmente complementar, que, no seu caput, de acordo com a nova redacdo
atribuida pela Lei Complementar n® 104, de 10 de janeiro de 2001, assim dispde: "Sem
prejuizo do disposto na legislacdo criminal, € vedada a divulgacéo, por parte da Fazenda
Publica ou de seus servidores, de informacao obtida em razdo do oficio sobre a situacdo
econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado
de seus negdcios ou atividades".

Portanto, as informagdes bancérias sigilosas sdo transferidas a administragdo tributaria
da Unido sem perderem a protecdo do sigilo.

Em resumo, no que tange as questdes que envolvem os demais principios
constitucionais e inconstitucionalidade de leis apontadas pela recorrente, seu mérito ndo
pode ser analisado por este Colegiado. Essa andlise foge a alcada das autoridades
administrativas, que ndo dispdem de competéncia para examinar hipoteses de violagdes
as normas legitimamente inseridas no ordenamento juridico nacional.

Desse modo, rejeito a arguicdo de inconstitucionalidade suscitada.

Corroborando com o tudo quanto exposto, convém destacar que o pedido de
reconhecimento de inconstitucionalidade da Lei Complementar n°® 105/2001 ndo merece

prosperar.

Da Nulidade Decorrente de Erro Na Base de Calculo

Na visdo do contribuinte, ainda que admitida a tributacdo com base em
informacdes obtidas via RMF, o auto de infracdo seria nulo pois a Autoridade Fiscal teria
considerado os valores em seu valor nominal, ndo levando em consideracdo o regime de

tributacdo pelo lucro presumido.
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Segundo consta do préprio recurso voluntario (fls. 1452 do e-processo),
considerando a opg¢éao da Impugnante pelo Lucro Presumido, a presumida omisséo de receita no
auto de infracdo ndo pode servir de base de calculo para mensurar a renda, devendo ser

aplicada aliquota no percentual definido pela legislacao tributaria.

O acoérddo recorrido da DRJ/RPO, por outro lado, confirmou a autuacdo por
considerar que o langamento observou o regime de apuracdo do lucro informado pelo

contribuinte em sua DIPJ, qual seja, do préprio lucro presumido.

Com efeito, o contribuinte ndo tem razdo ao afirmar que teria havido um erro na
base de célculo, de modo que ndo houve qualquer desrespeito ao regime de apuracdo pela
Autoridade Fiscal, a qual, em que pese ter considerado as omissdes de receitas em seus valores

nominais, aplicou os percentuais de presuncées legalmente estabelecidos.

Veja-se 0 que consta do relatorio de fiscalizacao (fls. 1283/1286 do e-processo):

Considerando que a pessoa juridica COMERCIAL UNIPLACAS LTDA acima
referenciada apresentou declaracdo de Imposto de Renda Pessoa Juridica pelo Lucro
Presumido Trimestral, nos anos-calendario de 200? a 2008, nos termos das cOpias de
fls. 41 a 98, foi confrontada a movimentacdo bancéria representada pelos recursos
aportados nas contas correntes bancarias discriminada no item 2. supra, com as vendas
declaradas pela pessoa juridica, ja que a existéncia de recursos creditados em conta
bancaria, cuja origem ndo seja comprovada por intermédio de documento habil e
idéneo, caracteriza omissdo de receitas, nos termos do artigo 42 da lei n° 9.430/96.

Para maior clareza, demonstra-se as receitas contabilizadas pelo contribuinte, nos
termos de suas declaracbes de Imposto de Renda Pessoa Juridica, de fls. 41 a 98, bem
como as apresentadas no livro raz8o contébil de fls. 99 a 433, as quais séo totalizadas
mensalmente na Tabela 02. a sequir:

[-]

Confrontando-se as receitas declaradas pela pessoa juridica na Tabela 02. acima e 0s
aportes de recursos constantes da Tabela 02. constante da intimagdo recebida pelo
contribuinte em 09 de agosto de 2011, de fls. 1088 a 1126 constatou-se que esses
altimos sdo significativamente superiores a receita declarada pelo fiscalizado, que foi
objeto de intimag&o e reintimacdo para comprovar e justificar a origem de tais aportes,
sendo que até a presente data ndo forneceu explicacdo alguma em relacdo aos recursos
aportados nas suas contas bancarias.

A adocdo dessa pratica - movimentacdo de recursos da propria atividade em contas
bancarias em montantes superiores aos apresentados em sua contabilidade e declaragdes
de IRPJ -caracteriza a manutencéo de ativos fora da escrituracdo da pessoa juridica em
apreco, matéria imponivel do imposto de renda e demais consectarios, a titulo de
omissdo de receita.

Posto isso, sem que fossem apresentados informagdes edocumentos habeis e
idoneos que comprovassem e dessem suporte as transacdes, aptos a identificar as
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operacOes e as partes intervenientes, procedeu-se a consolidacdo dos recursos aportados
nas contas bancérias da pessoa juridica, nos termos da Tabela 03. a seguir demonstrada,
onde, depois de excluidos os valores da receita declarada e comprovada pela pessoa
juridica em suas declaracdes de renda, Tabela 02. acima, bem estard evidenciada a
omissdo de receita mensal, base de calculo do IRPJ-Imposto de Renda Pessoa Juridica,
da CSLL-Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido, das contribuicGes ao PIS e a
COFINS e do Imposto s/Produtos Industrializados, que serdo exigidos em Autos de
Infracdo correspondentes.

Na referida Tabela 03. a seguir, urge esclarecer que 0s recursos aportados nas contas
bancéarias foram considerados em seu valor nominal como omissao de receita, ja que a
pessoa juridica ora fiscalizada ndo apresentou custos e/ou despesas porventura nao
consignados na apuracdo de seus resultados econdmico-f iscais, que desde que
correlacionados com sua atividade operacional, poderiam vir a reduzir o valor objeto de
tributacéo.

Tabela 03. Demonstrativo Consolidado da Omissdio de Receita Apurada

MES E ANO | VALOR DA OMISSAO | VALOR DE_CI__A_RADO Omisséo de Receita a tributar
~jen07 | | 345.520,97 30098037  35.540,60 |
fev-07 | 530.959,82 82.322,25 448.637,57
mar-07 - 873.708,19 37287472 |  500.823,47
1° Trim.2007 | 1.750.188,98 765.177,34 935,011,54_\
abr-07 582.373,57 361.008,12 221.365,45
mai-07 442.290,57 331.586,53 110.704,04
| jun07 976.592,51 457.585,39 519.007,12
| 2° Trim.2007 2.001.256,65 1,150.180,04 / }%}a,m
MES E ANO | VALOR DA OMISSAQ | VALOR DECLARADO | Omisséo de Receita a tributar
jul-07 1.041.899,50 325.553,17 716.346,33
ago-07 1.362.091,91 290.351,26 1.071.740,65
set-07 1.531.750,48 190.844,32 1.340.906,16
3° Trim.2007 3.935.741,89 806.748,75 3.128.993,14
out-07 1.849.428,06 589.881,01 1.259.547,05
nov-07 2.560.682,16 531.821,44 2.028.860,72 {
dez-07 1.503.730,94 395.680,59 1.108.050,35 |
4° Trim.2007 5.913.841,16 | 1.517.383,04 4,396.458,12
jan-08 2.278.011,17 790.703,34 1.48?.307&
fev-08 1.699.826,4ﬂ 419.976,30 1.279.850,16
mar-08 2.276.640,51 467.397 68 1.809.242,83
1° Trim.2008 | 6.254.478,14 | - 1.678.077,32 4.576.400,82
abr-08 373170215 __ 913.080,11 2.815.822,04
mai-08 5.128.770,5% 720.867,60 4.407.902,99
_____ 3.875.966,91 _1.024.349,56 ) 2.851.617,35
2° Trim.2008 _h;ﬁ.?sa.‘tsa,aé 2.658.29}'_,2;_ 10.0?3.142;38
jul—_[_'.)a 3 3.934.383,04 808.363,48 3.126.019,56 |
i Ago—F_ 4.451.496,43 533.323,78 3.918.1-;2,55
| set-08 ~ 1.730.661,38 762.441,66_ 968.21_9,_,?2_
3° Trim.2008 10.116.540,85 2.104.128,92 8.012.411,93
| out-08 315.797,10 116.813,00 198.984,10
Nov-08 268.225,44 239.395,88 28.829,56
Dez-08 11.645,17 527.6863,23 0,00
4° Trim.2008 595.55?,?i 884.072,11 | 227.813,66 |
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E pelo demonstrativo de apuracdo do tributo devido é possivel perceber que foi

aplicado o coeficiente de presuncéo (fls. 1292 do e-processo):

Infragdes sobre Receitas da Atividade

Diferengas Apur.
Trimestre Moeda de Base CAilculo Coeficiente (%) Valor Tributavel
Multa (%) de Coeficiente [Dif.Cosficiente (%)

1 RS 985.011, 64 8,00 78.800,93

| 150,00

|

2 RS B51.076,61 8,00 68.086,12

150,00
3 RS 3.128.9323,14 8,00 250.313,45

150,00
4 R% 4.396.458,12 8,00 351.716,64
150,00 |

Desse modo, correto o procedimento fiscal.

Da inexisténcia da presuncdo de omissdo por erros da fiscalizacdo -

Impossibilidade de identificar quais depositos sdo omissdo de receita — Onus

da Receita Federal

Um outro argumento do contribuinte é de que a Receita Federal teria considerado
como omissao de receitas operagdes que ndo o seriam e que neste caso 0 6nus da prova, quer
dizer, a responsabilidade pela demonstracdo e efetiva comprovacdo do fato seria da propria

fiscalizacdo.

Nesse sentido, afirma que como ndo houve a averiguagdo individualizada dos

depdsitos realizados a presuncéo da omissao deveria ser descartada.
Todavia, ndo concordamos com tais alegagoes.

Em verdade, a competéncia da Autoridade Fiscal em tais caos € comprovar a
existéncia dos depositos bancarios ndo escriturados e cuja origem, portanto, ndo pode ser
comprovada. Trata-se de presuncdo legal com lastro nos proprios extratos bancarios,

considerados entdo prova indiciaria.
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Com a edicdo da Lei n®9.430/1996, mais especificamente por meio do artigo 42, a
movimentacdo bancaria mantida ao largo da escrituragdo contabil da empresa ou sem
comprovacdo da origem, presume-se realizada com valores omitidos a tributacdo, salvo prova

em contrario, cujo 6nus probatdrio é do proprio contribuinte.

N&o ha que se falar em necessidade de comprovacdo de sinais exteriores de
riqueza ou prova do consumo da renda para tributar depositos bancérios de origem néo
comprovada pelo contribuinte, conforme redacdo de Sumula editada por este préprio Conselho

Administrativo, veja-se:

Stmula CARF n° 26. A presuncao estabelecida no art. 42 da Lei n® 9.430/96 dispensa o
Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos depdsitos bancarios sem
origem comprovada. (Vinculante, conforme Portaria MF n° 277, de 07/06/2018, DOU
de 08/06/2018).

No curso do procedimento de fiscalizacdo a Autoridade Fiscal intimou por
diversas vezes o contribuinte a esclarecer os montantes ndo identificados em sua contabilidade,
de maneira precisa e individualizada, como se observa pelo termo de verificacdo e encerramento

da acdo fiscal, in verbis (fls. 1281/1283 do e-processo)

Considerando que os bancos acima forneceram as informacdes das contas correntes
acima, acompanhadas dos respectivos extratos e demais documentos, esses foram
analisados e constatou-se que a movimentagdo bancaria apresentou um montante
superior a receita apresentada na sua contabilidade, onde se verificou, ainda, a ndo
contabilizacdo do total dessa movimentacdo, constatando-se apenas o registro contabil
parcial das operacfes do banco Real em 2008.

Na auditoria da movimentacdo bancéaria constante da Tabela 01. supra, procurou-se
determinar o real fluxo de entrada de novos recursos nas referidas contas correntes
bancérias, e assim foi elaborada a Tabela 02. constante da intimacdo entregue ao
contribuinte em 09 de agosto de 2011, de f Is. 1088 a 1126, onde, na referida tabela, na
coluna de valor estdo discriminados os créditos referente a depositos, descontos e
demais entradas de recursos, identificados com a letra "C", sendo que na mesma coluna,
com sinal negativo, acham-se discriminados os débitos relativos a estornos e devolugdes
de cheques depositados e demais operagdes que vieram a reduzir os valores de créditos
sujeitos a comprovagcdo, identificados com a letra "D".

Nessa mesma Tabela 02. foram excluidos as transferéncias entre contas da mesma
titularidade e demais valores cuja efetiva entrega e origem foram devidamente
comprovadas, tais como empréstimos e suprimentos, depdsitos e desconto de duplicatas
estornados face a sua devolucdo e ndo efetivacdo, empréstimos em conta garantida e
financiamentos concedidos pelas instituicbes bancérias, e considerando a insignificancia
em valores globais, em contraste com a quantidade de ocorréncias, foram excluidos os
valores dos depdsitos e créditos inferiores a R$.1.000,00 (Um mil reais) de maneira que
se propiciasse ao intimado uma melhor condicdo de atendimento.

Tendo em vista o levantamento dos valores a serem objeto de comprovagdo pelo
contribuinte, listados ja& citada Tabela 02., intimou-se, em 09 de agosto de 2011, o
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contribuinte a justificar e comprovar a origem dos recursos aportados em sua conta
bancéria, nos termos da intimag&o de f Is. 1088 a 1126, na qual foi instado a apresentar,
no prazo de 20 (vinte) dias, os elementos/informacdes a seguir:

a) Documentos habeis e idoneos, coincidentes em datas e valores, esclarecedores das
origens dos recursos creditados nas contas bancarias mantidas a margem da escrita
contébil, especificadamente dos registros indicados constantes da Tabela 02,
operacBes que, por forca de presuncdo legal, representam origens/aportes de novos
recursos financeiros;

b) Documentos habeis e idoneos, coincidentes em datas e valores, esclarecedores da
destinagdo dos recursos sacados das contas bancéarias mantidas & margem da escrita
contabil, que possam representar custos e/ou despesas porventura ndo consignados em
sua escrituracdo comercial e fiscal e, por consequéncia, nao exibidos a fiscalizacéo,
incorridos nos anos-calendario de 2007 e 2008.

E de se constar que, na intimacao recebida pelo contribuinte em 09 de agosto de 2011 e
citada no "capuf do paragrafo anterior, solicitou-se ainda que as informagdes requeridas
deveriam ser respaldadas pela apresentagdo dos respectivos comprovantes que deram
suporte as transagdes, aptos a identificar as operacdes e as partes intervenientes, e
demais documentos que se reputar necessarios para o completo atendimento da
intimacéo:

Em 16 de agosto de 2011, o fiscalizada apresentou expediente de fls. 1127 a 1128 ,
solicitando cdpia dos extratos bancérios relativos aos langamentos da Tabela 02.
constante da intimagao recebida em 09 de agosto de 2011, além de prazo adicional para
responder a intimagdo, ndo obstante o fato de que os lancamentos contidos na referida
tabela fossem cépia fiel do extrato bancério.

E digno de nota que o contribuinte solicitou prazo de 150 (cento e cinquenta) dias para
atender a intimacdo por ele recebida em 09 de agosto de 2011, em se tratando de
movimentagdo bancéria de sua propria titularidade, e considerando ainda que, desde o
inicio da fiscalizacdo, em 09 de novembro de 2010, j& haviam sido solicitados os
extratos bancarios, sendo sua obrigacdo a sua contabilizagdo em seus livros diario e
razdo, fato esse que nao ocorreu.

No entanto, em 22 de agosto de 2011, nos termos da comunicacdo ao contribuinte e
protocolo de entrega de fls. 1129 a 1132, foram disponibilizados todos os extratos
bancarios obtidos por RMF junto as instituicbes bancarias, disponibilizando-se mais 20
(vinte) dias adicionais para atendimento da intimagéo.

Decorridos mais de trinta dias da Gltima intimagdo sem qualquer resposta, em 28 de
setembro de 2011, as fls. 1133 a 1136, o contribuinte foi reintimado a apresentar os
elementos e informagdes solicitados na intimacdo por ele recebida em 09 de agosto de
2011, sendo que as fls. 1137 solicitou mais 30 dias de prazo para apresentar a
documentacdo, 0 que ndo ocorreu até a presente data.

Como se percebe, o contribuinte foi intimado a apresentar documentacéo capaz de
suportar as transacOes identificadas e relacioandas em uma tabela, o que até o encerramento da

fiscalizacéo nao ocorreu.

Logo, ndo ha que se falar em nulidade por erro da fiscalizagdo a qual

impossibilitasse a identificagdo dos depdsitos considerados na infragdo da omisséo de renda.
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Da Inexisténcia de Renda Tributavel - Valores para Financiamento da
Producéo

Conforme ja fora possivel vislumbrar do tdpico anterior, o contribuinte insiste em
defender que os valores identificados a partir dos extratos bancarios nao poderiam ser
considerados como omisséo de receito, tendo em vista a comprovacao das operacoes as quais lhe

deram causa.

Todavia, assim como também ja exposto, o contribuinte foi intimado por diversas

vezes a apresentar a documentacdo apta a comprovar tais operagdes, nao o tendo feito.

Defende, por exemplo, que algumas operacdes compreendem empréstimos junto a
terceiros com cheques proéprios, transacgdes entre a Impugnante e demais empresas cujos sOcios
se confundem, fato que ndo caracteriza em absoluto omissdo de receita (fls. 1457 do e-

processo).

Nada obstante, o relatério de fiscalizacdo revel que a Autoridade Fiscal tratou de
proceder a todas as exclusdes que ndo representassem operacdes passiveis de serem consideradas

omissdo de receitas, in verbis (fls. 1282 do e-processo):

Na auditoria da movimentacdo bancéria constante da Tabela 01. supra, procurou-se
determinar o real fluxo de entrada de novos recursos nas referidas contas correntes
bancérias, e assim foi elaborada a Tabela 02. constante da intimacdo entregue ao
contribuinte em 09 de agosto de 2011, de f Is. 1088 a 1126, onde, na referida tabela, na
coluna de valor estdo discriminados os créditos referente a depoésitos, descontos e
demais entradas de recursos, identificados com a letra "C", sendo que na mesma coluna,
com sinal negativo, acham-se discriminados os débitos relativos a estornos e devolucdes
de cheques depositados e demais opera¢des que vieram a reduzir os valores de créditos
sujeitos a comprovagdo, identificados com a letra "D".

Nessa mesma Tabela 02. foram excluidos as transferéncias entre contas da mesma
titularidade e demais valores cuja efetiva entrega e origem foram devidamente
comprovadas, tais como empréstimos e suprimentos, depositos e desconto de duplicatas
estornados face a sua devolucdo e ndo efetivacdo, empréstimos em conta garantida e
financiamentos concedidos pelas instituicGes bancarias, e considerando a insignificancia
em valores globais, em contraste com a quantidade de ocorréncias, foram excluidos os
valores dos depositos e créditos inferiores a R$.1.000,00 (Um mil reais) de maneira que
se propiciasse ao intimado uma melhor condi¢do de atendimento.

Em um outro trecho do recurso, o contribuinte informa que uma outra parte dos
recursos seriam relativos a financiamentos de produgéo, os quais todavia teriam sido declarados

como empréstimos disfar¢ados. Explica ainda que por causa da simulagdo empreendida por tais
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empresas, ndo existiram documentos para comprovar a origem e razao dos recursos depositados

em sua conta.

Sucede que, conforme vislumbrado, em tais casos, o 6nus da prova € do

contribuinte, o qual, in casu, ndo cumpriu com o exigido pela legislacéo.

Além disso, adverte que ndo teve tempo habil, recursos humanos disponiveis, nem
tampouco possibilidade legal — em virtude de sigilo bancéario — de averiguar os depositos
identificados pela fiscalizacdo. Tal afirmacdo, contudo, causa espécie, tendo em vista que a
fiscalizacdo teve inicio no ano de 2010 e até hoje ndo foi apresentado um unico elemento de
prova adicional, quer dizer, decorridos aproximadamente 12 anos. Quanto ao sigilo, ressalte-se
que todos os valores foram identificados na conta corrente do prdprio contribuinte, razdo pela

qual ele haveria de ter a prova da sua origem.

Por esse aspecto, com relacdo ao mérito propriamente da discussdo, tem-se que
deve ser integralmente mantido tudo aquilo j& aduzido pela DRJ/RPO, cuja argumentagdo segue
abaixo transcrita (fls. 1431/1432 do e-processo):

A Lei n°®9.430, de 1996, art. 42, anteriormente citada, estabeleceu uma presuncéo legal
relativa de que os valores creditados em conta de depdsito ou de investimento mantida
junto a instituices financeiras, ndo comprovados com documenta¢do habil e idbnea,
constituem receita omitida. Referida presuncédo legal relativa (juris tantum) provoca a
chamada “inversdo do 6nus da prova”, cabendo a contribuinte provar que o fisco esta
equivocado.

Cumpre ao fisco, em tais circunstancias, tdo-somente provar o indicio, como foi feito. A
relagdo de causalidade, entre ele e a infragdo imputada, é estabelecida pela prépria lei, o
que torna licita a inversdo do 6nus da prova e a conseqliente exigéncia atribuida a
contribuinte de demonstrar que tais valores ndo sdo provenientes de receitas omitidas.

A comprovagdo da origem dos valores depositados em conta corrente bancaria deve ser
detalhada, coincidente em data e valores. Deve ficar claro que o numerario teve origem
em valores ja tributados pela empresa ou em valores ndo tributaveis ou tributaveis
exclusivamente na fonte.

No caso presente, a fiscalizacdo intimou a empresa a esclarecer e comprovar
adequadamente a origem dos recursos depositados em suas contas-correntes e a
contribuinte nada comprovou. Na fase impugnatéria ndo apresentou qualquer
documento que comprovasse a origem dos depo6sitos bancarios tributados.

Ficou bastante claro no processo que ndo restou comprovada essa origem durante a acdo
fiscal. Portanto, a materialidade do fato gerador ficou evidenciada.

Assim descabido qualquer questionamento acerca da possibilidade de utilizaco dos
valores dos dep6sitos como base de calculo dos tributos langados.
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Deve-se esclarecer que, com a entrada em vigor da Lei n® 9.430, de 1996, ndo ha mais
que se comprovar evidéncias de sinais exteriores de riqueza, pois a propria lei
determina, nesses casos, que os valores depositados constituem receita. Ndo estdo sendo
tributados os depdsitos bancarios, mas a receita que eles representam por expressa
disposicdo legal. Os depositos sdo o sinal de exteriorizacdo pelo qual se manifesta a
omissdo de receita, quando ndo comprovada a origem financeira dos recursos utilizados.

Quanto aos valores que se alega serem relativos a empréstimos e transa¢des que nao
representam receita, cabe a contribuinte a sua comprovacdo com documentacdo habil e
idonea coincidente em datas e valores, 0 que ndo ocorreu até a presente data. Os
documentos de fls. 1376 a 1399 se referem a empresa José Natal Ferrari Madeiras, e ndo
a contribuinte.

Assim, tem-se por legal e valido o lancamento fiscal perpetrado pela Autoridade
Fiscal para o qual o contribuinte ndo se desincumbiu do O6nus de comprovar a efetividade e

legitimidade dos valores considerados como omissao de receita.

Da Impossibilidade de Lancamento da Multa de Oficio

A respeito da multa de oficio aplicada na sua forma qualificada, ou seja, de 150%,
o contribuinte adverte que a simples omissdo de receita ndo autoriza a sua aplicagdo, sendo
imprescindivel ao caso a comprovacao por parte da Autoridade Fiscal da intencdo de fraudar o

fisco.

Cita inclusive a Simula CARF n° 14, cuja redacdo segue abaixo:

A simples apuragdo de omisséo de receita ou de rendimentos, por si s6, ndo autoriza a
qualificacdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovacao do evidente intuito de
fraude do sujeito passivo.

No termo de encerramento e verificacdo da acdo fiscal ndo constam maiores

explicacOes ou razdes pelas quais a multa aplicada ao caso deveria ser do tipo qualificada.

A respeito do tema, consta um unico paragrafo informado a respeito da multa

aplicada (fls. 1289 do e-processo):

O valor do tributo devido, cobrado por meio de langamento de
oficio, terd os seguintes acréscimos:
a) dos juros SELIC determinados pelo artigo 61, § 3°, da Lei n® 9.430/96, e
artigo 953 do Decreto n® 3.000/99 (RIR/99);
b) da multa agravada de 150% (cento e cinglienta por cento), prevista § 1° do
artigo 44 da Lei n® 9.430/96, e artigo 957, inciso II, do Decreto n® 3.000/99
(RIR/99).
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Além disso, foi elaborado um topico sobre a representacdo fiscal para fins penais
o qual dispde sobre a constatacdo do ilicito, em tese, praticado, sendo vejamos (fls. 1289 do e-

processo):

4. DA CONSTATACAO DO ILICITO, EM TESE, PRATICADO

A omissdo de receitas apurada ne anes-calenddrio de 2007 e 2008,
nos moldes em que foi realizada - declarag¢do ao fisco federal de somente parte da
receita operacional do contribuinte ora fiscalizado, para elidir o recolhimento dos
tributos federais devidos sobre tal omissdo, em tese, caracteriza a prdtica de crime
contra a ordem tributdria, definido pelos artigos 1°, inciso I, e 2°, inciso I, ambos da
Lei n® 8.137/90

Assim, em cumprimento ao determinado pelo artige 1° da Portaria
RFB n° 2.439, de 21 de dezembro de 2010, alterada pela Portaria RFB n® 3.182, de 29

de julho de 2011, serd formalizada a Representacdo Fiscal para Fins Penais para

apura¢do do ilicito em tese apurade, mediante PAF protocolado sob n°

11,634.720.848/2011-80, em face das seguintes pessoas:

A nosso ver, nenhum dos trechos acima demonstra ou tampouco comprova o
evidente intuido de fraude do sujeito passivo. E nem se diga que a referida constatagdo estaria no
decorrer de todo o relatério, pois muito embora seja verdade que o contribuinte tenha omitido
receitas na sua contabilidade, ndo houve qualquer mencdo a condutas comprovadamente
cometidas de forma fraudulenta. O que houve em verdade foi a falta de escrituracdo de valores
em contabilidade, ndo se sabe se por omissdao ou comissao, nem tampouco Se por equivoco ou
propositadamente. Consta dos autos — € verdade — a informacgdo de que o contribuinte fora
intimado por diversas vezes a apresentar a referida documentacdo, mas ndo o fez, sempre

requerendo a concessao de prazo adicional para atender aos termos da fiscalizacao.

Por tal razdo, entendo extremamente fragil a imputacdo da multa de oficio
qualificada no presente caso, diante da auséncia de comprovagéo do evidente intuido fraudulento

do contribuinte, 0 que parece demandar prova robusta e inequivoca da conduta perpetrada.
Assim, entendo que a multa deve ser resultada ao seu patamar normal de 75%.

Tributacao reflexa

Com relacédo aos autos de infracdo reflexos (PIS, Cofins e CSLL), ressalte-se que
por serem eles decorrentes da mesma infracdo tributaria que motivou a autuacdo relativa ao

IRPJ, deverd ser aplicada idéntica solugdo, em face da estreita relagdo de causa e efeito.
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Nesse sentido, o artigo 24, 82° da Lei n® 9.249/1995, estabelece que:

Art. 24. Verificada a omissao de receita, a autoridade tributaria determinara o valor do
imposto e do adicional a serem langados de acordo com o regime de tributacdo a que
estiver submetida a pessoa juridica no periodo-base a que corresponder a omissao.

()

§2° O valor da receita omitida serd considerado na determinacdo da base de calculo para
o lancamento da contribuicdo social sobre o lucro liquido, da contribuicdo para a
seguridade social - COFINS e da contribuicdo para os Programas de Integracdo Social e
de Formacédo do Patriménio do Servidor Publico - PIS/PASEP.

Um aspecto a merecer destaque é que o auto de infracdo se encontra controlado e
é objeto do processo administrativo n® 11634.720239/2012-10, sob a relatoria deste mesmo
Conselheiro Relator, o qual sera analisado e julgado em conjunto e merece 0 mesmo tratamento

ora dispensado.

Conclusdo do acérdao

Por todo o exposto, voto para dar provimento parcial ao recurso voluntario do

contribuinte tdo somente para reduzir a multa de oficio ao percentual de 75%.

(documento assinado digitalmente)

Marcelo Jose Luz de Macedo



