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PAGAMENTO A BENEFICIARIO NAO IDENTIFICADO OU
PAGAMENTO EFETUADO SEM COMPROVACAO DA OPERACAO OU
CAUSA. CARACTERIZACAO.

A pessoa juridica que efetuar pagamento a beneficidrio ndo identificado ou
ndo comprovar a operacdo ou a causa do pagamento efetuado ou recurso
entregue a terceiros ou soécios, acionistas ou titular, contabilizados ou nao,
sujeitar-se-a4 a incidéncia do imposto exclusivamente na fonte, conforme o
disposto no art. 61, da Lei n® 8.981, de 1995.

Para que a hipdtese de incidéncia se materialize ¢ necessario que a
fiscalizacdo demonstre a existéncia do pagamento e que o beneficiario ndo
seja identificado, ou ndo seja comprovada a operagdo ou causa deste
pagamento.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2002, 2003

DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. PAGAMENTO
ANTECIPADO. CONDICAO PARA DEFINICAO DO TERMO INICIAL
DO PRAZO DECADENCIAL.

A teor do acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial n® 973.733 - SC, sujeito ao regime do art. 543-C do Codigo de
Processo Civil, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento antecipado do
tributo ou quando, a despeito da previsao legal, o mesmo ndo ocorre, sem a
constatagdo de dolo, fraude ou simulagdo do contribuinte, o prazo
decadencial ¢ regido pelo art. 173, inciso I, do CTN.

Somente nos casos em que o pagamento foi feito antecipadamente, o prazo
sera de cinco anos a contar do fato gerador (art. 150, § 4°, do CTN).
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 PAGAMENTO A BENEFICIÁRIO NÃO IDENTIFICADO OU PAGAMENTO EFETUADO SEM COMPROVAÇÃO DA OPERAÇÃO OU CAUSA. CARACTERIZAÇÃO.
 A pessoa jurídica que efetuar pagamento a beneficiário não identificado ou não comprovar a operação ou a causa do pagamento efetuado ou recurso entregue a terceiros ou sócios, acionistas ou titular, contabilizados ou não, sujeitar-se-á à incidência do imposto exclusivamente na fonte, conforme o disposto no art. 61, da Lei no 8.981, de 1995. 
 Para que a hipótese de incidência se materialize é necessário que a fiscalização demonstre a existência do pagamento e que o beneficiário não seja identificado, ou não seja comprovada a operação ou causa deste pagamento. 
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2002, 2003
 DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PAGAMENTO ANTECIPADO. CONDIÇÃO PARA DEFINIÇÃO DO TERMO INICIAL DO PRAZO DECADENCIAL.
 A teor do acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial no 973.733 - SC, sujeito ao regime do art. 543-C do Código de Processo Civil, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado do tributo ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo não ocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, o prazo decadencial é regido pelo art. 173, inciso I, do CTN.
 Somente nos casos em que o pagamento foi feito antecipadamente, o prazo será de cinco anos a contar do fato gerador (art. 150, § 4o, do CTN).
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade votos, rejeitar as preliminares suscitadas pelo recorrente e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso para excluir da base de cálculo os valores de R$ 25.607.394,32 e R$ 8.217.387,86, relativos aos fatos gerados de 30/06/2003 e 31/07/2003, respectivamente.
 (Assinado digitalmente) 
 Nelson Mallmann � Presidente
 (Assinado digitalmente)
 Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga - Relatora 
 Composição do colegiado: Participaram do presente julgamento os Conselheiros Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, Rafael Pandolfo, Antonio Lopo Martinez, Odmir Fernandes, Pedro Anan Júnior e Nelson Mallmann. Ausente, justificadamente, o Conselheiro Helenilson Cunha Pontes.
  Contra a contribuinte acima qualificada foi lavrado o Auto de Infração de fls. 49 a 51, integrado pelos demonstrativos de fls. 52 a 57, pelo qual se exige a importância de R$14.036.730,22, a título de Imposto de Renda Retido na Fonte � IRRF, acrescida de multa de ofício de 150% e juros de mora, referente aos anos-calendário 2002 e 2003.
Da Ação Fiscal
O procedimento fiscal encontra-se resumido no Relatório da Auditoria Fiscal de fls. 7 a 48, no qual o autuante esclarece, inicialmente, que:
o procedimento fiscal teve início em 04/08/2003, na empresa Éberle S/A (atualmente denominada Mundial S/A - Produtos de Consumo), CNPJ no 88.610.191/0001-54;
na mesma data, foram instaurados procedimentos fiscais idênticos em outras duas empresas integrantes do grupo, a ZIVI S/A (que foi extinta por incorporação à Mundial S/A - Produtos de Consumo) e a Hércules S/A, ambas sediadas no mesmo endereço da Ébele/Mundial e dirigidas pelo mesmo corpo administrativo dessa;
a Éberle/Mundial incorporou a ZIVI, no decorrer da fiscalização, contudo, considerando que a incorporação ocorreu no final do ano de 2003 e esta fiscalização abarca períodos anteriores a 2004, todo o trabalho desenvolvido na Eberle S/A, apesar de formalizado contra a Mundial (resultante da transformação da Éberle e da incorporação da Zivi), é processado em separado àquele na ZIVI;
o processamento, em separado, das duas auditorias (da incorporadora Éberle/Mundial e da incorporada Zivi) teve como único objetivo propiciar maior clareza de exposição dos fatos constatados e, portanto, o presente relatório diz respeito, exclusivamente, às verificações fiscais observadas na então Éberle S/A;
no que diz respeito às verificações preliminares, relativas aos anos de 2002 e 2003, foram formalizadas as exigências concernentes ao PIS, Cofins, IRPJ e CSLL nos processos nos 11080.003756/2005-05 (PIS) e 11080.003755/2005-52 (Cofins), 11080.006767/2004-58 (IRPJ) e 11080.006768/2004-01 (CSLL), respectivamente.
No item �3.2 IRRF � Pagamento sem Causa ou a Beneficiário não Identificado� do Relatório da Auditoria Fiscal (fls. 11 a 46), a fiscalização descreve as operações caracterizadas como os pagamentos sem causa, sendo oportuno transcrever os seguintes trechos do referido relatório:
 3.2.1 � Pagamentos Atribuídos à Aquisição de Créditos � Baixa de Adiantamentos
3.2.1.1 Introdução
Em 30/06/2003 foi contabilizado, na conta �Outras Despesas Não Operacionais� (código 5433, número 6240001) (fl. 83), o valor de R$ 16.644.806,31 (dezesseis milhões, seiscentos e quarenta e quatro mil oitocentos e seis reais e trinta e um centavos), aqui considerado como pagamento sem causa, conforme a seguir exposto.
O lançamento na conta de despesas, acima referido, tem contrapartida, a crédito, na conta n° 1250002, código 5584, AQUISIÇÃO DE IMPOSTOS FEDERAIS (do ativo) (fl. 82).
A função contábil da conta 1250002 é registrar adiantamentos para aquisição de créditos tributários, os quais estão sendo concedidos, desde 1997, à empresa SRS Prestação de Serviços Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda e seus prepostos, conforme adiante esclarecido.
Assim, em simples termos, o par de lançamentos descrito no início deste item é o reconhecimento da perda, pela Éberle/Mundial, de adiantamentos, no valor de R$ 16.644.806,31. 
A perda referenciada, desacompanhada de maiores preocupações para recuperá-la, mereceu uma investigação mais densa de parte desta fiscalização.
A análise da conta patrimonial 1250002, do ativo da Éberle, uma das contas que registram os citados adiantamentos, efetuados à SRS e prepostos, mostrou que ela apresentava reduções pontuais, esporádicas, por registros a crédito (reduções de seu saldo), quando os beneficiários dos adiantamentos apresentavam à Éberle �créditos� (FIES e Vale Couros), adiante comentados, adquiridos para a redução, por compensação, de tributos que a Éberle/Mundial devia.
Todavia, em vista da natureza dos créditos oferecidos à Éberle pelos beneficiários dos adiantamentos, a compensação não foi aceita pelos órgãos que administram os tributos. Então, os valores já compensados contabilmente, foram estornados, ativando-se novamente os ditos adiantamentos/créditos na conta n° 1250002, código 5584, AQUISIÇÃO DE IMPOSTOS FEDERAIS (do ativo) (fl. 82).
Tal ativo (conta 1250002), todavia, certamente por não mais corresponder a valor que se pretendia recuperar, mereceu uma destinação definitiva em 30/06/2003, quando foi "doado" ao Sr. Siegfried ou a quem em seu nome opera. Naquele dia a fiscalizada novamente reduziu a conta de adiantamentos (1250002), mediante o lançamento comentado no início deste item, considerando definitivamente perdido o valor de R$ 16.644.806,31, levando-o para despesas, o que foi justificado como sendo uma provisão para perdas de adiantamentos (fl. 83). Tal valor não teve efeitos sobre o resultado fiscal do IRPJ e da CSLL, pois foi adicionado (fl.84/85).
A partir disso, considerando que a empresa deu um destino definitivo à parcela dos adiantamentos, até então mantidos em conta de adiantamentos, e em vista da peculiaridade da operação, e também ante a ausência de garantias que resguardassem os adiantamentos, esta fiscalização direcionou-se à investigação das contas concernentes.
Verificou-se que, efetivamente, a fiscalizada vinha adiantando pagamentos desde 1997, aparentemente para a SRS Prestação de Serviços Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda, CNPJ 02.464.707/0001-84 (fl. 86) e prepostos por ela representados, presumivelmente por conta de futuras aquisições de títulos para compensação de tributos federais, a exemplo de TDAs, de créditos da Vale Couros (crédito prêmio do IPI) e de créditos do FIES, conforme adiante esclarecido.
Diz-se aqui que os adiantamentos foram direcionados, aparentemente, para a empresa SRS, pois os cheques emitidos para a concessão dos adiantamentos, na maioria dos casos, eram nominais a possíveis prepostos da SRS, especialmente ao Sr. Siegfried Waldemar Max Franz Griesbach, CPF n° 065588287-15, indicando-se como beneficiário, na contabilidade, também, as empresas Engenheiros Associados Ferri Ltda., CNPJ 88.629.464/001-02, Metalcorte, Copavel, Simab, Monex, Yaris, etc.
[...]
3.2.1.4 Conclusão
Pelo exposto, comprova-se que as transações descritas não representam um mero �negócio desastroso�, como a contabilidade pretende fazer crer, mas sim uma simulação para emprestar à operação roupagem regular (pagamentos pela compra de créditos), no intuito de canalizar valores a �credores� ocultos, o que se configurou, de forma definitiva, com a baixa do valor de R$ 16.644.806,31 (fl. 83).
Após as idas e vindas, o registro para perdas do referido valor trouxe em seu bojo as seguintes conseqüências:
o reconhecimento de que os créditos adquiridos não existiram, pois em momento algum, nem antes e nem depois da frustrada compensação, esses foram contabilizados em conta representativa de bens ou direitos do ativo;
o reconhecimento, de parte da fiscalizada, da ausência, a partir de então, do retorno dos valores adiantados, registrados nas contas de adiantamentos;
a decretação expressa de ausência de causa para os pagamentos efetuados a título de adiantamentos, ao menos na parte baixada para resultados;
uma mudança de tratamento, pois até então, os adiantamentos se destinavam (e assim eram contabilizados) à aquisição de créditos, mesmo que, transitoriamente, até chegaram a assumir a figura de TDAs ou de FIES; a partir da baixa dos R$ 16.644.806,31, reconheceu-se, formalmente, que os adiantamentos estavam perdidos, configurando o lançamento um pagamento sem causa;
a baixa referida acima é a decretação da existência de um benefício para alguém não identificado, sem causa, pois o lançamento desonerou esse alguém do compromisso de devolver os valores por ele recebidos em adiantamentos, agora reconhecidamente sem causa, o que implica renda para o ex-devedor.
Tal renda, por não tributada no destino, em 30/06/2003, segundo dispõe o art. 674, § 1o, do RIR/99, é tributada na fonte, de ofício. Desta forma, reajustando-se o valor de R$16.644.806,31 (R$ 16.644.806,31 x 100/65), conforme determina o § 3o do art. 674 do RIR/99, o que resulta em R$25.607.394,32, é de se exigir um Imposto de Renda na Fonte, exclusivo, de R$8.962.588,00 (oito milhões, novecentos e sessenta e dois mil, quinhentos e oitenta e oito reais).
3.2.2 � Pagamentos Atribuídos à Eleon Fomento e Participações Ltda.
3.2.2.1 - Considerações Gerais sobre Empréstimos
A análise das contas contábeis operadas pela fiscalizada (balancetes de fls. 534/767) mostrou existir, dentro do grupo dos �Empréstimos e Financiamentos�, no Passivo Circulante, no subgrupo "Instituições Financeiras � Giro� uma conta de número 21530.18, código 5943, com o nome de �SWMFG � Empréstimos� (fl. 110/119).
[...]
De posse da ficha razão da conta 2153018, não foi difícil concluir que a sigla SWMFG coincidia com as iniciais de Siegfried Waldemar Max Franz Griesbach, que já despontara em outras análises como preposto da advogada Sônia Regina Soder e das empresas por ela dirigidas (SRS - Consultoria, Assessoria e Administração Empresarial S/C Ltda, Monex Consultoria e Participações S/C Ltda e SRS - Prestação de Serviços, Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda).
Todavia, ante a total ausência de documentos que comprovassem a efetividade dos empréstimos e ante a ausência de contrato, houve necessidade de aprofundar a investigação.
[...]
3.2.2.2 Pagamentos sem causa imputados a empréstimos Eleon 
No que tange à devolução dos empréstimos, inicialmente identificou-se uma série de contas representativas de adiantamentos, do ativo, que transferiram direta ou indiretamente, valores para a devolução dos citados empréstimos.
Com base nessas contas, intimou-se a empresa a justificar a causa de diversos pagamentos efetuados em 2002, escolhidos aleatoriamente. Para tanto, foram relacionados os valores de interesse em várias planilhas, uma para cada conta contábil, juntadas ao Termo de Intimação de 18/05/2004, item 10 (fls. 127/49).
Posteriormente, foi apresentada uma planilha indicando que dentre os valores relacionados, pertencentes à conta 1130621, no valor de R$ 2.822.105,00, e à conta 1250002, no valor de R$ 1.260.000,00, correspondiam a pagamentos de contrato de Eleon Fomento e Participações Ltda. (fl. 329 e 408/423).
Como não havia, até então, débito conhecido da Éberle para com a empresa Eleon, através do Termo de Intimação de 22/11/2004 - item 5 - (fls. 354/355) solicitou-se sua comprovação. Pediu-se que a empresa informasse �as contas (partida e contrapartida) em que foram contabilizados, na ZIVI, os valores recebidos, por empréstimo, da empresa Eleon Fomento e Participações Ltda, CNPJ 05.078.592/001-88. Juntar fichas razão das contas em que foram contabilizados os recebimentos do empréstimo e juntar as cópias dos cheques pelos quais os valores indicados na relação anexa foram devolvidos�.
Na resposta, de 17 de dezembro de 2004, foram juntadas fichas razão, da ZIVI e da Éberle, do passivo, que teriam acolhido os empréstimos da Eleon (fls. 110/119). Trata-se da já conhecida conta do grupo dos "Empréstimos e Financiamentos", no Passivo Circulante, do subgrupo �Instituições Financeiras � Giro� conta de número 21530.18, código 5942 na ZIVI e 5943 na Éberle, com o nome de �SWMFG � Empréstimos�.
Entretanto, o mero lançamento de empréstimos nas referidas fichas não permite identificar o mutuante, pois não há coincidência de datas e valores entre os ditos recebimentos e os pagamentos relacionados na planilha PAGAMENTO CONTRATO DE ELEON FOMENTO E PARTICIPAÇÕES LTDA (fl. 423). Não há, nem ao menos, coincidência de mutuária, pois parte dos ditos empréstimos, embora pagos pela ZIVI, foram registrados na Éberle. Assim, não é possível inferir se efetivamente o dinheiro que teria ingressado teve origem na Eleon.
Aliás, é interessante observar que o contrato da Éberle com a Eleon (fls. 424/427), empresa sediada no Rio de Janeiro, tem redação coincidente, em muitas partes, com o contrato rotativo da Zivi com a SRS (fls. 330/335). Isso possibilita especulações de que o dinheiro supostamente vindo da Eleon não tem essa procedência, mas é originado, efetivamente, da SRS.
Essas suspeitas se fortalecem quando, segundo informações prestadas pela Eleon à Receita Federal, os empréstimos, aparentemente, superam sua capacidade financeira (fls. 428/431), ainda mais considerando que também há um volumoso empréstimo, simultâneo, à ZIVI S/A e à Hercules S/A.
Para derrubar as suspeitas, um outro indicativo poderia confirmar, ou não, a efetividade dos empréstimos. Afinal, segundo a planilha de fls. 423, os pagamentos nessa indicados, efetuados pela Éberle, teriam se destinado à devolução de empréstimos tomados junto à Eleon.
Nesse caminho, uma análise preliminar de extratos já indicava que efetivamente os valores informados na referida planilha como pagos à Eleon foram sacados da conta-corrente bancária da Éberle (fl. 440/445).
Posteriormente, através do termo de intimação de 01/04/2005, item 5 (fl. 432/434), solicitou-se a apresentação de cópias das segundas-vias dos cheques que teriam sido utilizados para quitar os empréstimos da Eleon. A empresa, através da resposta de 12/05/2005 (fl. 435/439), informou que as referidas cópias teriam sido apreendidas pela Polícia Federal em 11/04/2005. Confirma, todavia, �que os cheques emitidos para pagamento dos empréstimos junto a Eleon foram emitidos a favor da própria Éberle� (fl. 437). Assim, comprova-se que todos os pagamentos que teriam sido utilizados para devolver os empréstimos em tela foram efetuados através de cheques nominais à própria emitente, isto é, à Éberle S/A, sacados no caixa do Banco. Vale-observar que na Zivi, onde ocorreu operação similar, em todas as cópias dos cheques, exceto no de n° 204206, constava a seguinte observação: "Pagto Siegfried - Saca BB Z". No cheque excetuado, embora conste a expressão "Pagto Corretora - Saca BB Z", ao lado do termo "Corretora", manuscrito, consta a observação "Sieg".
Ante o exposto, por não justificadas as causas dos pagamentos indicados na planilha de fl. 423 e nem o(s) beneficiário(s), tal renda, por não tributada no destino, segundo dispõe o art. 674, §1o, do RIR/99, é tributada na fonte, de ofício. Desta forma, reajustando-se os valores conforme determina o § 3o do art. 674 do RIR/99, é de se exigir um Imposto de Renda na Fonte de R$ 2.198.056,54, exclusivo, obtido pela aplicação da alíquota de 35%:
[...]
3.2.3 - Pagamentos imputados à Agropecuária Águas Vertentes 
A análise da conta 1250002 - Aquisição de Impostos Federais, do ativo, que tem a função de registrar adiantamentos para Siegfried Waldemar Max Franz Griesbach, recebeu um registro credor, de R$ 5.341.302,11, em 31/07/2003 (fl. 90).
Segundo o histórico (fl. 90), o valor de R$ 5.341.302,11 corresponde ao pagamento, mediante redução dos adiantamentos na conta 1250002, da aquisição de participação societária (ações) na empresa Monte Magre S/A.
A participação societária adquirida foi registrada na conta n° 1310105 - Monte Magre (fi. 454), do ativo permanente - subgrupo investimentos.
Inusitadamente, entretanto, ao invés de registrar o valor de R$ 5.341.302,11, o investimento foi contabilizado por R$14.517.871,88 (fl. 454). O complemento, de R$9.176.569,77, recebeu, estranhamente, como contrapartida, a conta contábil 2322002- de Bens de Controladas- integrante do grupo Patrimônio Líquido, subgrupo Reserva de Reavaliação (fl. 454).
Observou-se, ainda, que a compra do investimento aqui descrito, pela Éberle, não alcançava a integralidade das ações de emissão da empresa Monte Magre S/A. A Zivi, outra empresa do Grupo, adquiriu outra parte, um pouco menor (fl. 452). Deste modo, o registro contábil de 100% das ações, computando-se as partes adquiridas pela ZIVI e pela Éberle, foi de R$ 26.396.130,70.
Ante a estranha negociação, a investigação foi direcionada à operação de compra da participação societária em tela.
Através do Termo de Intimação, de 08/12/2004, (fl. 448/449), foram solicitadas informações acerca do referido negócio.
Da resposta (fl.. 450/451), ao menos segundo os registros contábeis, apurou- se que a participação societária na empresa Monte Magre S/A, adquirida em 2003, já pertencera às empresas Zivi e Éberle anteriormente, até 1999, ocasião em que foi vendida para a empresa Águas Vertentes. Naquela ocasião, o valor contábil da participação societária, então alienada, era de R$ 4.761.650,73 na Zivi (fl. 455) e de R$ 4.812.512,17 na Éberle (fl. 456). Apurou-se, ainda, que o lucro na venda (ganho de capital) foi de R$ 12.808.440,01 na Zivi (fl. 457) e de R$ 15.762.695,41 na Éberle (fl. 458).
Não foi apresentado qualquer contrato que pactuasse a operação de 1999, embora haja referência à sua existência no distrato firmado em 07 de julho de 2003 (fl. 446/447). O �extravio� desse contrato foi reafirmado em resposta ao Termo de Intimação de 12/01/2005, item 5 (fl. 371), cuja resposta foi apresentada em 01/04/2005 (fl. 374).
Vale referir que a empresa adquirente, a Agropecuária Águas Vertentes (denominada Hidrotérmica S/A a partir de 09/2000), CNPJ 02.281.472/0001-95, foi representada no negócio por seu "sócio", o já referido Sr. Siegfried Waidemar Max Franz Griesbach (fl. 446/447). Nesse contexto, não mais surpreendeu o fato de não haver qualquer registro da operação de compra da participação societária na contabilidade da Águas Vertentes/Hidrotérmica, apesar do negócio superar a R$ 38.000.000,00.
Feitas essas considerações, analisa-se, a seguir, o retomo da participação societária, em 2003, para as empresas Zivi e Éberle.
Conforme já referido, a participação retornou, ao menos contabilmente, por R$ 26.396.130,70, sendo parte pago por débito em conta de adiantamentos efetuados anteriormente ao Sr. Siegfried, e o restante justificado por reavaliação.
Para assentar a operação de retorno, foi apresentado um �distrato contratual� (fl. 446/447) que garante, ter sido desfeito o negócio de quatro anos antes, acima comentado, sem ônus para qualquer das partes.
Nesse último aspecto, o distrato contraria a contabilidade, pois, conforme já antecipado, a conta contábil n° 1250002, do ativo circulante, representativa de adiantamentos ao Sr. Siegfried, recebeu um crédito, em 31/07/2003, na Zivi, de R$4.370.156,27 (fl. 452), e na Éberle, de R$ 5.341.302,11 (fl. 90 e 454). Em outros termos, ao menos contabilmente, a Zivi e a Éberle pagaram ao Sr. Siegfried, mediante redução do saldo das antecipações por ele recebidas, o valor de R$9.711.458,38, justificados pela recompra das ações da Monte Magre S/A.
Obviamente, na contabilidade da empresa vendedora - a Águas Vertentes/ Hidrotérmica -, diligenciada (fls. 459/495), não se constatou qualquer referência à venda das ações, nem ao recebimento do valor, e muito menos à existência, no Ativo, de bens dessa natureza.
Através da referida diligência apurou-se que o Sr. Siegfried se retirara da empresa em 26 outubro de 1999, vendendo sua participação para o Sr. Ronaldo Marcelio Bolognesi (fl. 479/480).
Então, já em 20 de dezembro de 1999, data em que a diligenciada teria adquirido as ações da Monte Magré S/A (fl. 446), o Sr. Siegfried já não era mais sócio da compradora. Mesmo assim, em 07 de julho de 2003 (fl. 447), ainda assinou o distrato contratual como procurador e sócio da Agropecuária Águas Vertentes/Hidrotérmica, recebendo da Zivi o valor de R$ 4.370.156,27 e da Éberle o valor de R$ 5.341.302,11.
O mencionado distrato contratual, mantendo coerência com o negócio, também apresenta flagrantes inconsistências formais, além das já comentadas contradições com o registrado na contabilidade.
Nesse rumo, o nome de uma das partes, mencionado no distrato como sendo a empresa Agropecuária Águas Vertentes, já havia trocado há anos (06/09/2000) para Hidrotérmica S/A. O endereço da mesma, referido no distrato como sendo na rua Plínio Brasil Milano, 607, já há três anos situava-se na rua Carlos Gomes, 141. O nome do dito representante, Sr. Siegfried Waldemar Max Franz Griesbach, está grafado incorretamente, trocando-se Waldemar por "Wans" e Griesbach por "Griesbcach". Por fim, o dito sócio da dita Agropecuária Águas Vertentes não era mais sócio da empresa (fls. 486/495).
Também, para eliminar dúvidas, diligenciou-se a empresa Monte Magré S/A (fls. 496/508), onde se constatou que efetivamente a Monte Magré, proprietária de imóveis utilizados pelas empresas do Grupo ZIVI/Éberle/Hércules, nunca saiu do controle da Éberle.
Conclui-se, assim, que a operação com as ações da Monte Magré S/A não existiu, o que, aliás, é confirmado pelo distrato, apesar de contabilizada como se efetiva fosse, o que certamente objetivou a dissimulação de pagamentos destinados para outras finalidades.
Assim sendo, o valor de R$ 9.711.458,38 (Zivi e Éberle), registrado como destinado ao Sr. Siegfried, teve destino ignorado.
Deste modo, por não justificada a causa e a destinação do pagamento de R$5.341.302,11 (parte paga pela Éberle) (fl. 90 e 454), em 31/07/2003, e por não tributado no destino, segundo dispõe o art. 674, § 1o, do RIR/99, o valor é tributado na fonte, de ofício. Assim, reajustando-se o valor conforme determina o § 3o do art. 674 do RIR/99, é de se exigir um Imposto de Renda na Fonte de R$ 2.876.085,75, exclusivo, obtido pela aplicação da alíquota de 35% sobre o valor reajustado, de R$8.217.387,86.
Por fim, diante dos fatos acima relatados a fiscalização entendeu estar caracterizado o evidente intuito de fraude aplicando a multa qualificada de 150%. 
Da Impugnação
Inconformada, a contribuinte apresentou a impugnação de fls. 788 a 807, instruída com os documentos de fls. 808 a 819, cujo resumo se extraí da decisão recorrida (fls. 842 e 843):
Tendo tomado ciência do auto de infração em 14/06/2005, a autuada impugnou-o em 13/07/2005.
Segundo ela, a fiscalização, ao generalizar de observações insuficientes, extrai certeza de dúvida, verdade de imprecisão. Nesse sentido, assevera que:
a) no caso da conta de adiantamentos:
a.l) o auditor teve dúvidas quanto à efetividade do negócio, e daí concluiu ser simulado; e 
a.2) a própria fiscalização admite a existência de causa jurídica (contratos de cessão de créditos, utilização dos créditos DCCs, etc), de razão de baixa (desistência, adesão ao REFIS e ao PAES), e de prova do destino (alienante e prepostos);
b) quanto aos empréstimos:
b.l) a fiscalização novamente presumiu a existência de irregularidades, ignorando o suporte contratual e a autorização expressa das mutuárias para a emissão dos títulos representativos dos empréstimos;
b.2) confundiu um mútuo rotativo da autuada com a SRS com outro, distinto, pactuado, com a Eleon; e 
b.3) se o auditor teve acesso ao contrato e pagamentos, confirmando a existência de causa jurídica (ingresso de valores) e de prova do destino (rastreio dos cheques, poderia êle [sic] até exigir da mutuante prova de origem, mas não punir a mutuária com base em mera suspeita (não se sabe de quê);
c) no tocante à aquisição da Monte Magre SA:
c.l) a autuação teria ocorrido em razão da dúvida acerca da existência de pagamento ao antigo sócio da proprietária das ações, e então procurador;
c.2) a fiscalização teria errado ao afirmar que o crédito na conta de adiantamento traduz redução do valor devido à autuada uma vez que crédito em conta de adiantamento representa acréscimo de saldo devedor, e 
c.3) o Auto de Infração trouxe o teórico pagamento contábil, que inexistente, teria causa jurídica (distrato da venda autorizada pelo INSS) e, por óbvio, a comprovação do destinatário (Siegfried).
Alega ainda que o fundamento legal do auto do lançamento (art. 674 do RIR/1999) não incide no caso em exame porque:
- ao decidir sobre a existência dos contratos e as provas dos destinatários, o auditor extrapolou a competência de fiscalizar, invadindo, em decorrência, a competência reservada aos órgãos do Poder Judiciário (matéria "subjudice ");
- para demonstrar a existência de simulação, os negócios jurídicos deveriam ter sido abordados de acordo com as regras e os princípios de direito privado (art. 110, CTN), restando, contudo, incompleto, por estar baseado no senso prático e na aparência exterior;
- a fiscalização deveria ter sido estendida aos recipientes, pessoas físicas ou jurídicas, de modo a evitar a tributação indevida na fonte;
- na existência de dúvidas, incertezas, suspeitas, imprecisões, etc, o il. Auditor deveria ter aprofundado as investigações;
- para fins de prescrição, a fiscalização deveria ter considerado as datas em que foi feito cada um dos adiantamentos, em vez de ter examinado apenas o refluxo contábil ou o acertamento posterior da obrigação;
- as contradições do relatório da fiscalização retiram o suporte de validade das conclusões enunciadas;
- a circunstância da autuada ter contabilizado na íntegra as operações de modo transparente, até conservador não está de acordo com o intuito de ocultar, fraudar, simular;
- em se tratando de norma supletiva de caráter punitivo (já que a regra não é a tributação na fonte com alíquota maior, nem a incidência de multa qualificada), o Art. 674 do RIR/99 deve ter interpretação mais benéfica ao contribuinte (Art. 112, CTN), e, portanto, o il. Auditor só poderia lançar de ofício o tributo após exaurida a ação fiscalizadora nos destinatários relacionados no relatório;
- em relação à conta de antecipação, [...] cf admitido no relatório [da fiscalização], os créditos foram, sim, adquiridos, e serviram de suporte aos vários requerimentos de compensação [...] e o il. Auditor não estava autorizado a presumir a inexistência de contrato com base em juízo especulativo acerca de sua eficácia, categoria evidentemente distinta;
- em relação ao mútuo rotativo [...] os valores ingressaram e saíram da esfera de disponibilidade da autuada nas datas e nos valores constantes do relatório, comprovando, em espécie, a existência do negócio, e , havendo dúvida a respeito da origem do dinheiro emprestado por força do contrato, decerto o il. Auditor deveria exigir explicações da mutuante, não da mutuária;
- partindo da análise do contrato "SRS", não poderia o il. Auditor tirar conclusão autônoma acerca da existência ou não do contrato Eleon, distinto, sem trazer motivação específica;
- o distrato referente à venda das ações da Monte Magre S/A foi operação autorizada pelo INSS, a transferência da propriedade resolúvel das ações vinculada ao êxito efetivo do crédito dado em pagamento não descaracteriza o negócios, mas, pelo contrário, confirma a existência do ato original;
- o teórico "desembolso " consistiria na simples recomposição contábil do valor da venda na conta de adiantamentos, não representando, então, pagamento no sentido técnico do termo; e 
- no relatório da fiscalização constam o nome [sic] dos destinatários, pessoas físicas e/ou jurídicas, indicando datas, motivos e valores, não sendo razoável supor inocorrente o resultou provado no curso do procedimento fiscal.
Do Julgamento de 1ª Instância
Apreciando a impugnação apresentada, a 1ª Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Porto Alegre (RS) manteve integralmente o lançamento, proferindo o Acórdão no 10-29.542 (fls. 839 a 845), de 13/01/2011, assim ementado:
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF 
Ano-calendário: 2002, 2003 
IRRF. PAGAMENTO CUJO BENEFICIÁRIO NÃO É IDENTIFICADO OU CUJA CAUSA OU OPERAÇÃO NÃO É COMPROVADA.
Sujeita-se à incidência do Imposto de Renda exclusivamente na fonte, à alíquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento efetuado pelas pessoas jurídicas a beneficiário não identificado ou cuja operação ou causa não for comprovada.
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
Ano-calendário: 2002, 2003 
MULTA QUALIFICADA. Caracterizado o evidente intuito de fraude, deve ser aplicada a multa qualificada.
DECADÊNCIA. 
Não ocorreu decadência, uma vez que os fatos geradores ocorreram menos de cinco anos antes da ciência do auto de infração.
Do Recurso
Cientificada do Acórdão de primeira instância, em 17/05/2011 (vide AR de fl. 850 verso), a contribuinte apresentou, em 16/06/2011, tempestivamente, o recurso de fls. 861 a 880, no qual, após breve relato dos fatos, reitera os argumentos de sua impugnação e aduz os argumentos a seguir sintetizados.
A recorrente alega que, de acordo com a decisão recorrida, os fatos que deram origem a autuação ocorreram a partir de 1997 e, portanto, o prazo decadencial teria começado a fluir no primeiro dia do exercício seguinte, ou seja, janeiro de 1998, nos termos do art. 173, inciso I, do CTN. Como a autuação ocorreu somente em 14/06/2005, já havia transcorrido o prazo para o fisco constituir o crédito fiscal.
Aduz que no caso de tributos sujeitos a lançamento por homologação, como é a hipótese do IRRF, o prazo decadencial é de cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador do tributo, salvo as hipóteses de ocorrência de dolo, fraude e simulação (art. 150, §4, do CTN), transcrevendo precedente da Câmara Superior de Recursos Fiscais.
Caso não se acolha a preliminar de decadência, requer o reconhecimento da prescrição, visto que transcorreu mais de cinco anos entre o lançamento do crédito em 2005, até a presente data, alegando que �não houve causa de interrupção do prazo prescricional, apenas ficando o mesmo com sua exigibilidade suspensa.� (fl. 865).
A contribuinte sustenta que havendo o próprio fisco identificado os beneficiários dos pagamentos, há evidente erro de capitulação legal, pois não se pode imputar como fundamento legal o art. 61 da Lei no 8.981, de 1995, conforme jurisprudência administrativa que reproduz.
A recorrente afirma que, pela leitura do Auto de Infração, percebe-se claramente que o próprio Fisco parece ter dúvidas quanto à ocorrência da fraude ou simulação que lhe foi imputada. Nesse caso, dever-se-ia aplicar a interpretação mais favorável ao contribuinte, como consagrado no art. 112 do Código Tributário Nacional � CTN, norma que não foi observada pelo fisco. Acrescenta que a existência de operações eventualmente não contabilizadas não implica dolo da recorrente, sendo descabida a aplicação da multa qualificada. Transcreve precedente administrativo e doutrina para reforçar sua defesa, no sentido de que cabe ao fisco apontar concretamente a motivação para a caracterização do dolo.
Da Distribuição
Processo que compôs o Lote no 02, distribuído para esta Conselheira na sessão pública da Segunda Turma Ordinária da Segunda Câmara da Segunda Seção do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais de 24/10/2011, veio digitalizado até à fl. 900.
 Conselheira Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, Relatora.
O recurso é tempestivo e atende às demais condições de admissibilidade, portanto merece ser conhecido.
Decadência
Com a devida vênia daqueles que pensam diferente, encontra pacificado neste Conselho o entendimento, ao qual me filio, de que o Imposto de Renda Retido na Fonte � IRRF é um tributo sujeito ao lançamento por homologação, ou seja, aquele em que a lei determina que o sujeito passivo, interpretando a legislação aplicável, apure o montante tributável e efetue o recolhimento do imposto devido, sem prévio exame da autoridade administrativa, conforme definição contida no caput do art. 150 do CTN, tendo sua decadência regrada, em princípio, pelo § 4o deste mesmo artigo (cinco anos contados da data do fato gerador). 
O referido dispositivo legal exclui do seu escopo expressamente apenas os casos em que for constatada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, aplicando-se, nessa hipótese, a regra geral prevista no art. 173 do CTN, inciso I (cinco anos a contar do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado).
Entretanto, com o advento da Portaria MF no 586, de 21 de dezembro de 2010, que alterou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF (aprovado pela Portaria MF no 256, de 22 de junho de 2009), os julgados no âmbito deste Tribunal deverão observar o disposto nas decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C do Código de Processo Civil, devido a inclusão do art. 62-A, in verbis:
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
§ 1o Ficarão sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos extraordinários da mesma matéria, até que seja proferida decisão nos termos do art. 543-B. {1} § 2º O sobrestamento de que trata o § 1º será feito de ofício pelo relator ou por provocação das partes. 
No que diz respeito ao prazo decadencial para constituição do crédito tributário, assim se pronunciou o Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial no 973.733 � SC, de 12/08/2009, de relatoria do Ministro Luiz Fux, submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução no 8/08 do STJ:
EMENTA PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL.
ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN.
IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.
 Depreende-se, assim, que nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado do tributo ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo não ocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, o prazo decadencial é regido pelo art. 173, inciso I, do CTN, considerando-se que �primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado� corresponde ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível.
Posteriormente, acolhendo os embargos de declaração oposto pela Fazenda Nacional no Agravo Regimental no Recurso Especial no 674.497/PR (2004/0109978-2), julgado em 09/02/2010, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, assim se manifestou:
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. RECOLHIMENTOS NÃO EFETUADOS E NÃO DECLARADOS. ART.173, I, DO CTN. DECADÊNCIA. ERRO MATERIAL. OCORRÊNCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS. EXCEPCIONALIDADE.
1. Trata-se de embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional objetivando afastar a decadência de créditos tributários referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro de 1993.
2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1o a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994. Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1o 1.1995, expirando-se em 1o 1.2000.
Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu.
3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos modificativos, para dar parcial provimento ao recurso especial.
O relator, Ministro Mauro Campbell Marques, esclarece no voto condutor que:
Do acurado reexame dos autos, verifico que razão assiste à embargante.
Sobre o tema, a Primeira Seção desta Corte, utilizando-se da sistemática prevista no art. 543-C do CPC, introduzido no ordenamento jurídico pátrio por meio da Lei dos Recursos Repetitivos, ao julgar o REsp 973.733/SC, Rel Min. Luiz Fux (j. 12.8.2009), reiterou o entendimento no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação não declarado e inadimplido, como o caso dos autos, o Fisco dispõe de cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado para a constituição do crédito tributário, nos termos do art. 173, I, do CTN. Somente nos casos em que o pagamento foi feito antecipadamente, o prazo será de cinco anos a contar do fato gerador (art. 150, § 4º, do CTN).
[...]
Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1º a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994.
Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1º.1.1995, expirando-se em 1º.1.2000. Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu.
Conclui-se, assim, que a aplicação do prazo decadencial previsto art. 150, §4o, do CTN passou a ter uma condição adicional, qual seja, a existência de pagamento antecipado de tributo. Inexistindo pagamento antecipado, desloca-se o prazo decadencial para o �primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado� (art. 173, inciso I), restando claro que, nos casos de fatos geradores ocorridos no dia 31 de dezembro de cada ano, o lançamento só poderá ser efetuado no ano seguinte.
Em se tratando de lançamento de IRRF, o fato gerador é instantâneo ocorrendo na data do pagamento, crédito, entrega ou remessa dos rendimentos ao beneficiário, conforme o caso. 
Retornado ao caso em concreto, mesmo que se aplique o prazo decadencial mais favorável ao contribuinte (cinco anos da data do fato gerado, nos termos do art. 150, §4o, do CTN), visto que o fato gerador lançado mais remoto é 29/05/2002 e o Auto de Infração foi cientificado à contribuinte em 14/06/2005 (vide fls. 49 a 51), não havia ainda decaído o direito da Fazenda Pública constituir o crédito tributário.
No que diz respeito à alegação de que os fatos que deram origem a autuação ocorreram a partir de 1997, tal argumento será tratado junto com as questões de mérito em item específico mais adiante.
Prescrição
A contribuinte requer o reconhecimento da prescrição, visto que transcorreu mais de cinco anos entre o lançamento do crédito em 2005, até a presente data, alegando que �não houve causa de interrupção do prazo prescricional, apenas ficando o mesmo com sua exigibilidade suspensa.� (fl. 865).
No âmbito do Direito Administrativo Tributário, a prescrição encontra-se prevista no art. 174 do Código Tributário Nacional � CTN.
Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva.
 Parágrafo único. A prescrição se interrompe:
I � pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; 
II - pelo protesto judicial;
III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;
 IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor.
Como se vê, o prazo prescricional refere-se ao prazo para cobrança do crédito tributário já regularmente constituído, por meio do lançamento. O art. 151 do CTN lista as hipóteses em que a exigibilidade do crédito tributário é suspensa, dentre elas, �as reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo�, interrompendo-se, assim, o prazo prescricional.
Desta forma, a exigibilidade do crédito tributário encontra-se suspensa tendo em vista a interposição do presente recurso voluntário, nos termos do art. 151, inciso III, do CTN, até que seja proferida decisão administrativa definitiva.
Ademais, esta matéria já se encontra pacificada no âmbito deste Tribunal Administrativo, nos termos da Súmula no 11 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em vigor desde 22/12/2009:
Súmula CARF nº 11: Não se aplica a prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal.
Pagamentos sem causa ou a beneficiário não identificado
O lançamento em apreço tem como fundamento o art. 674, do Decreto no 3.000, de 26 de março de 1999 � RIR/99, cuja matriz legal é o art. 61 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995:
Art. 61. Fica sujeito à incidência do Imposto de Renda exclusivamente na fonte, à alíquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento efetuado pelas pessoas jurídicas a beneficiário não identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.
 §1o A incidência prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou sócios, acionistas ou titular, contabilizados ou não, quando não for comprovada a operação ou a sua causa, bem como à hipótese de que trata o § 2o , do art. 74 da Lei no 8.383, de 1991.
 §2o Considera-se vencido o Imposto de Renda na fonte no dia do pagamento da referida importância.
 §3o O rendimento de que trata este artigo será considerado líquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual recairá o imposto.
O dispositivo acima transcrito prevê a incidência do Imposto de Renda exclusivamente na fonte em três hipóteses distintas: (a) pagamentos efetuados a beneficiários não identificados, quando a pessoa jurídica, regularmente intimada, não identifica a quem os recursos foram pagos; (b) pagamentos sem causa, quando a pessoa jurídica não comprova a efetividade da operação relacionada ao pagamento; (c) concessão de benefícios indiretos, na situação prevista no art. 74, §2o, da Lei no 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
Trata-se de uma presunção legal do tipo juris tantum (relativa), e, portanto, cabe ao fisco comprovar apenas o fato definido na lei como necessário e suficiente ao estabelecimento da presunção. Assim, cumprido o ônus atribuído à Fazenda Pública, que é o identificar os pagamentos efetuados pela contribuinte, cabendo a ela (contribuinte) o encargo de comprovar a operação que deu causa a esses pagamentos.
Nas duas primeiras situações, deve o fisco comprovar a ocorrência do pagamento, uma vez que o fato gerador decorre justamente pela percepção desses valores pelos beneficiários, o que pode ser feito por meio dos registros na contabilidade da própria empresa. Na hipótese �c�, compete ao fisco provar os benefícios indiretos recebidos.
Feitas essas digressões retorna-se ao caso em concreto.
Foram tributadas como pagamento sem causa e/ou a beneficiários não identificados operações realizadas pela contribuinte que podem ser divididas em três grupos: (i) pagamentos atribuídos à aquisição de créditos; (ii) pagamentos imputados a empréstimos com a empresa Eleon; e (iii) pagamentos imputados à Agropecúaria Águas Vertentes.
Pagamentos atribuídos à aquisição de créditos e Pagamentos imputados à Agropecúaria Águas Vertentes.
Examinando o lançamento em relação ao primeiro e terceiro grupos (pagamentos atribuídos à aquisição de créditos e pagamentos imputados à Agropecúaria Vertentes), observa-se que a fiscalização considerou como pagamento duas baixas ocorridas na conta de adiantamento, uma de R$16.644.806,31, efetuada em 30/06/2003, e ou de R$5.341.302,11, em 31/07/2003.
No Relatório da Auditoria Fiscal, à fl. 11, o autuante deixa claro que foi considerado como pagamento sem causa o valor de R$ R$ 16.644.806,31, contabilizado na conta �Outras Despesas Não Operacionais� (fl. 83), cuja contrapartida foi um crédito na conta no 1250002, �Aquisição de Impostos Federais� (fl. 82), cuja função contábil era registrar adiantamentos para aquisição de créditos tributários, os quais vinham sendo concedidos, desde 1997, à empresa SRS Prestação de Serviços Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda e seus prepostos. 
Da mesma forma, em relação aos pagamentos imputados à Agropecúaria Águas Vertentes, a fiscalização afirma que a função da conta no 1250002, �Aquisição de Impostos Federais�, era registrar adiantamentos para Siegfried Waldemar Max Franz Griesbach. Aduz que, em 31/07/2003, foi registrado um crédito nessa conta no valor de R$5.341.302,11 (fl. 90), que corresponderia ao pagamento da aquisição de participação societária (ações) na empresa Monte Magre S/A, mediante redução dos adiantamentos anteriormente efetuados.
Não obstante as baixas efetuadas na conta de adiantamentos (no 1250002), aliada aos demais fatos apurados pela fiscalização, possam servir para descaracterizar as operações que a contribuinte alega ter efetuado, essas baixas não configuram fato gerador do IRRF previsto no art. 61 da Lei no 8.981, de 1995. Isto porque, conforme esclarecido anteriormente, para que a hipótese de incidência se materialize é necessário que a fiscalização demonstre a existência do pagamento e que o beneficiário não seja identificado, ou não seja comprovada a operação ou causa deste pagamento. 
Dessa forma, deveria a fiscalização ter tributado cada um dos adiantamentos feitos na conta no 1250002, �Aquisição de Impostos Federais�, que teria dado origem aos valores supostamente utilizados na aquisição de créditos e compra da empresa Monte Magre, e lançá-los na época em que os pagamentos foram efetivados.
Essa sistemática adotada pela fiscalização (desconsiderar os adiantamentos e tributar o valor das baixas posteriores) foi questionada pela contribuinte em sua impugnação quando alegou, para fins de �prescrição�, que dever-se-ia considerar as datas em que foram feitos os adiantamentos, em vez de ter-se examinado apenas o refluxo contábil ou o acertamento posterior da obrigação. Sobre essa alegação da defesa, assim se pronunciou o julgador a quo, (fl. 843):
Segundo a autuada, para fins de decadência, a fiscalização deveria ter considerado as datas em que foi feito cada um dos adiantamentos. Acontece que, no tocante às contas de adiantamentos, a fiscalização caracterizou como pagamentos duas baixas, uma de R$ R$ 16.644.806,31, ocorrida em 30/06/2003, outra de R$ 5.341.302,11, em 31/07/2003, totalizando R$ 21,9 milhões. Todavia, a autuada informou (fls. 408/422) ter efetuado, somente no ano de 2002, adiantamentos em valor superior a R$ 32,5 milhões. Esse valor, adiantado a menos de cinco anos da autuação, acontecida 14/06/2005, é superior ao considerado no auto de infração, de forma que não há que se cogitar de decadência.
Com a devida vênia, entendo que o argumento da decisão recorrida não se sustenta, pois o fato do total dos adiantamentos nos cinco anos anteriores a autuação superarem o montante das duas baixas não permite que se altere a definição do fato gerador previsto em lei. Repita-se, o fato gerador do pagamento sem causa ocorre no momento do pagamento, quando a pessoa jurídica não comprova a efetividade da operação que alega ter ocorrido. 
Conclui-se, assim, que houve erro na identificação do fato gerador em relação aos pagamentos atribuídos à aquisição de créditos e à compra da empresa Monte Magre.
Destarte, há que se excluir da base de cálculo os valores de R$25.607.394,32 e R$8.217.387,86, relativos aos fatos gerados de 30/06/2003 e 31/07/2003, respectivamente.
pagamentos imputados a empréstimos Eleon
Resta agora analisar o segundo grupo de operações tributadas, ou seja, os pagamentos imputados a empréstimos contraídos junto à empresa Eleon. Nesse casso, a fiscalização tributou efetivamente os adiantamentos registrados nas contas da contribuinte.
Em análise do argüido, os pontos principais da defesa são: (a) a existência de irregularidades teria sido presumida pela fiscalização que ignorou o suporte contratual e a autorização expressa das mutuárias para a emissão dos títulos representativos dos empréstimos; (b) a fiscalização confundiu um mútuo rotativo da autuada com a SRS com outro, distinto, pactuado, com a Eleon, entendendo que a análise do contrato a SRS não poderia levar a conclusão da existência ou não do contrato com a Eleon; e (c) o contrato e os pagamentos confirmam a existência de causa jurídica (ingresso de valores) e de prova do destino (rastreio dos cheques), podendo fisco até exigir da mutuante a prova de origem, mas não punir a mutuária com base em mera suspeita.
Não obstante a recorrente pretenda fazer crer que o lançamento estaria destituído de provas e que teria se baseado em mera presunção, verdade é que a autuação encontra-se fundamentada no fato de que para os pagamentos relacionados à quitação de empréstimo junto a empresa Eleon não houve a devida comprovação da causa que lhe teriam dado origem pelos seguintes motivos expostos no Relatório da Auditoria Fiscal (fls. 38 a 41):
a contribuinte apresentou a planilha de fl. 423, firmada pelo seu contador, indicando valores pertencentes à conta 1130621, no total de R$2.822.105,00, e à conta 1250002, no total de R$1.260.000,00, os quais corresponderiam a pagamentos do contrato firmado com a Eleon Fomento e Participações Ltda.;
como até aquele momento não era conhecido o débito da Éberle para com a empresa Eleon, por meio do Termo de Intimação de 22/11/2004, a fiscalização solicitou a documentação comprobatória do empréstimo junto à empresa Eleon Fomento e Participações Ltda;
em resposta, foram juntadas fichas razão, da ZIVI e da Éberle, do passivo, relativas a conta do subgrupo �Instituições Financeiras � Giro�, conta no 21530.18, código 5942 na ZIVI e 5943 na Eberle, com o nome de �SWMFG � Empréstimos�;
a fiscalização ressalta que mero lançamento de empréstimos nas referidas fichas não permite identificar o mutuante, pois não há coincidência de datas e valores entre os ditos recebimentos e os pagamentos relacionados na planilha de fl. 423, assim como não há coincidência de mutuária, pois parte dos ditos empréstimos, embora pagos pela ZIVI, foram registrados na Éberle;
segundos as informações prestadas pela Eleon à Receita Federal, os empréstimos, aparentemente, superam sua capacidade financeira (fls. 428 a 431), ainda mais considerando que também há um volumoso empréstimo, simultâneo, à ZIVI S/A e à Hercules S/A;
pela análise dos extratos verificou-se que os valores informados na planilha elaborada pela contribuinte como pagos à Eleon (fl. 423) foram sacados da conta-corrente bancária da Éberle (fl. 440 a 445); 
atendendo ao termo de intimação de 01/04/2005 (fl. 432/434), a autuada informou que as cópias cheques utilizados para quitar os empréstimos da Eleon teriam sido apreendidas pela Polícia Federal em 11/04/2005 (fls. 435 a 439), confirmando, todavia, �que os cheques emitidos para pagamento dos empréstimos junto a Eleon foram emitidos a favor da própria Éberle� (fl. 437);
assim, comprou-se que todos os pagamentos que teriam sido utilizados para devolver os empréstimos em discussão teriam sido efetuados por meio de cheques nominais à própria emitente, isto é, a contribuinte, e sacados no caixa do Banco. 
Por oportuno, cabe ainda reproduzir o trecho do voto conduto em que o relator a quo analisa os pagamentos em discussão (fl. 843 verso e 844):
3.1. Pagamentos à Eleon Fomento e Participações Ltda.
De acordo com a autuada, a fiscalização teria presumido a existência de irregularidades, ignorando o suporte contratual e a autorização expressa das mutuárias para a emissão dos títulos representativos dos empréstimos. Todavia, na verdade, a fiscalização apontou uma série de incongruências entre o contrato de mútuo com a Eleon, datado de 08/01/2002 (fls. 424/427) e os pagamentos (fls. 423) que segundo a autuada teriam sido feito com base nele entre maio e agosto de 2002. Foram essas incongruências que a levou a considerar que não foram identificados os beneficiários esses pagamentos, nem comprovada suas causas.
Uma dessas discrepâncias é que os valores que a autuada diz ter recebido da Eleon foram contabilizados em conta de passivo que representa créditos de outras pessoas, no caso, o já mencionado Siegfried e a SRS. Assim, ao contrário do que pretende a autuada, a fiscalização não confundiu o mútuo da Eleon com o eventual mútuo existente com Siegfried, pois é a própria contabilidade da autuada que reflete esse fato. Verifica-se ademais que os pagamentos de R$ 4.082.105,00 são mais de quatro vezes superiores ao mútuo de R$ 900.000,00 que a autuada aponta como causa. À vista desses fatos, não há como se entender esse instrumento contratual seja hábil a identificar os beneficiários e comprovar a causa desses pagamentos.
Além disso, o fato de que os cheques emitidos para pagamento dos empréstimos à Eleon foram emitidos a favor da própria autuada também não a socorre na identificação dos beneficiários dos pagamentos.
Tudo quanto acima se expôs atesta a existência dos pagamentos, em especial os saques efetuados na conta corrente da contribuinte os quais foram por ela confirmados, deixando a mesma, contudo, de comprovar adequadamente a operação que deu causa a esses valores e a quem os recursos teriam sido efetivamente destinados, caracterizando-se, assim, o fato gerador do IRRF previsto no art. 61 da Lei no 8.981, de 1995.
Multa de ofício qualificada
A recorrente alega que o próprio fisco parece ter dúvidas quanto à ocorrência da fraude ou simulação que lhe foi imputada e, portanto, dever-se-ia aplicar a interpretação mais favorável ao contribuinte, como consagrado no art. 112 do Código Tributário Nacional � CTN. Aduz que a existência de operações eventualmente não contabilizadas não implica dolo, sendo descabida a aplicação da multa qualificada. 
De se analisar a questão.
O art. 44 da Lei 9.430/1996 estabelece dois percentuais distintos para aplicação da multa de ofício: 75% e 150%. Para que se aplique a multa qualificada de 150% é necessário que o contribuinte tenha praticado ação ou omissão dolosa sobre o fato gerador da obrigação tributária, devendo esta ser plenamente caracterizada e comprovada pelo fisco.
Creio que a caracterização do dolo, para fins de qualificação da multa de ofício, representa uma valoração da conduta do contribuinte que deve ser analisada considerando todo o contexto que envolveu o procedimento fiscal.
No presente processo, a fiscalização fundamentou a aplicação da multa qualificada nos seguintes termos (fl. 41):
No presente Relatório de Auditoria Fiscal estão narradas, minuciosamente, as circunstâncias relacionadas com procedimentos, de responsabilidade da fiscalizada, que caracterizam o evidente intuito de fraude, especialmente pela utilização, em conluio com terceiros, de documentos ideologicamente falsos, no objetivo de ocultar ou justificar pagamentos sem tributação a beneficiários não identificados ou sem causa.
Em outros termos, ficou comprovado que os valores registrados na contabilidade, assinalados no presente Relatório nos itens referidos no parágrafo precedente, não foram destinados às pessoas indicadas nos históricos dos lançamentos e na documentação que lhes dá suporte, sendo portanto, classificáveis como sem causa ou beneficiários não identificados. Mostrou-se, também que os contratos concernentes àquelas operações espelham negócios não pactuados de fato, o que indica serem ideologicamente falsos, assim como falsos são os lançamentos contábeis nesses assentados. Ainda, ficou constatado que diversas pessoas indicadas como beneficiárias de pagamentos, ou mesmo apontadas como parte em "negócios" que teriam sido pactuados nos contratos analisados, de fato são prepostos, denunciando a prática de conluio, sempre no objetivo para acobertar o real negócio e o verdadeiro beneficiário desse.
Os fatos relatados retratam as situações previstas nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64, razão pela qual a multa de ofício, aplicável às exigências concernentes, é a qualificada em 150%, prevista no inciso II do art. 957, do RIR/99, de 150%.

Conforme já relatado e descrito minuciosamente no Relatório da Auditoria Fiscal, não se está diante de uma situação isolada na qual a contribuinte teria deixado de justificar um ou outro pagamento por ela efetuado, ao contrário, ficou demonstrada a existência de um conjunto de operações intrincadas envolvendo diversas empresas do mesmo grupo que revela uma intenção implícita de retardar o conhecimento das infrações ocorridas, ocultando os fatos efetivamente ocorridos e os reais beneficiários dos recurso pagos pela pessoa jurídica, sendo legítima, portando a aplicação da multa qualificada de 150% .
Conclusão
Diante do exposto, voto por REJEITAR as preliminares suscitadas pelo recorrente e, no mérito, DAR provimento PARCIAL ao recurso para excluir da base de cálculo os valores de R$25.607.394,32 e R$8.217.387,86, relativos aos fatos gerados de 30/06/2003 e 31/07/2003, respectivamente.
(Assinado digitalmente) 
Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade votos, rejeitar as
preliminares suscitadas pelo recorrente e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso para
excluir da base de célculo os valores de R$ 25.607.394,32 ¢ R$ 8.217.387,86, relativos aos
fatos gerados de 30/06/2003 e 31/07/2003, respectivamente.

(Assinado digitalmente)

Nelson Mallmann — Presidente

(Assinado digitalmente)

Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino Astorga - Relatora

Composicdo do colegiado: Participaram do presente julgamento os
Conselheiros Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino Astorga, Rafael Pandolfo, Antonio

Lopo Martinez, Odmir Fernandes, Pedro Anan Junior e¢ Nelson Mallmann. Ausente,
justificadamente, o Conselheiro Helenilson Cunha Pontes.
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Relatorio

Contra a contribuinte acima qualificada foi lavrado o Auto de Infracao de fls.
49 a 51, integrado pelos demonstrativos de fls. 52 a 57, pelo qual se exige a importancia de
R$14.036.730,22, a titulo de Imposto de Renda Retido na Fonte — IRRF, acrescida de multa de
ficio de 150% e juros de mora, referente aos anos-calendario 2002 e 2003.

DA ACAO FIscAL

O procedimento fiscal encontra-se resumido no Relatério da Auditoria Fiscal
defls. 7 a 481, no qual o autuante esclarece, inicialmente, que:

e 0 procedimento fiscal teve inicio em 04/08/2003, na empresa Eberle S/A
(atualmente denominada Mundial S/A - Produtos de Consumo), CNPJ n®
88.610.191/0001-54;

e na mesma data, foram instaurados procedimentos fiscais idénticos em
outras duas empresas integrantes do grupo, a ZIVI S/A (que foi extinta
por incorporacdo a Mundial S/A - Produtos de Consumo) e a Hércules
S/A, ambas sediadas no mesmo endereco da Ebele/Mundial e dirigidas
pelo mesmo corpo administrativo dessa;

e a Eberle/Mundial incorporou a ZIVI, no decorrer da fiscalizagao,
contudo, considerando que a incorporagao ocorreu no final do ano de
2003 e esta fiscalizagdo abarca periodos anteriores a 2004, todo o
trabalho desenvolvido na Eberle S/A, apesar de formalizado contra a
Mundial (resultante da transformagdo da Eberle ¢ da incorporagdo da
Zivi), ¢ processado em separado aquele na ZIVI;

e 0 processamento, em separado, das duas auditorias (da incorporadora
Eberle/Mundial e da incorporada Zivi) teve como tinico objetivo propiciar
maior clareza de exposi¢ao dos fatos constatados e, portanto, o presente
relatorio diz respeito, exclusivamente, as verificagdes fiscais observadas
na entdo Eberle S/A;

e no que diz respeito as verificagdes preliminares, relativas aos anos de
2002 e 2003, foram formalizadas as exigéncias concernentes ao PIS,
Cofins, IRPJ e CSLL nos processos n® 11080.003756/2005-05 (PIS) e
11080.003755/2005-52  (Cofins), 11080.006767/2004-58 (IRPJ) e
11080.006768/2004-01 (CSLL), respectivamente.

No item “3.2 IRRF — Pagamento sem Causa ou a Beneficiario nao
Identificado” do Relatorio da Auditoria Fiscal (fls. 11 a 46), a fiscalizagdo descreve as
operagdes caracterizadas como os pagamentos sem causa, sendo oportuno transcrever os
seguintes trechos do referido relatorio:

! Flsi45a 48 encontram-se ilegiveis'e foram digitalizadas novamente as fls-896 a:899do e-processo.
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3.2.1 — Pagamentos Atribuidos a Aquisicio de Créditos — Baixa de
Adiantamentos

3.2.1.1 Introducédo

Em 30/06/2003 foi contabilizado, na conta “Outras Despesas Nao
Operacionais” (codigo 5433, nimero 6240001) (fl. 83), o valor de R$ 16.644.806,31
(dezesseis milhoes, seiscentos e quarenta e quatro mil oitocentos e seis reais e trinta
e um centavos), aqui considerado como pagamento sem causa, conforme a seguir
exposto.

O langamento na conta de despesas, acima referido, tem contrapartida, a
crédito, na conta n° 1250002, coédigo 5584, AQUISICAO DE IMPOSTOS
FEDERALIS (do ativo) (fl. 82).

A func@o contabil da conta 1250002 ¢ registrar adiantamentos para aquisi¢cao
de créditos tributarios, os quais estdo sendo concedidos, desde 1997, a empresa SRS
Prestagdo de Servigos Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda e seus prepostos,
conforme adiante esclarecido.

Assim, em simples termos, o par de lancamentos descrito no inicio deste item
¢ o reconhecimento da perda, pela Eberle/Mundial, de adiantamentos, no valor de
R$ 16.644.806,31.

A perda referenciada, desacompanhada de maiores preocupacdes para
recupera-la, mereceu uma investigacdo mais densa de parte desta fiscalizacdo.

A analise da conta patrimonial 1250002, do ativo da Eberle, uma das contas
que registram os citados adiantamentos, efetuados a SRS e prepostos, mostrou que
ela apresentava redugdes pontuais, esporadicas, por registros a crédito (reducdes de
seu saldo), quando os beneficiarios dos adiantamentos apresentavam a Eberle
“créditos” (FIES e Vale Couros), adiante comentados, adquiridos para a redugio,
por compensagio, de tributos que a Eberle/Mundial devia.

Todavia, em vista da natureza dos créditos oferecidos a Eberle pelos
beneficiarios dos adiantamentos, a compensacdo nao foi aceita pelos orgdos que
administram os tributos. Entdo, os valores ja compensados contabilmente, foram
estornados, ativando-se novamente os ditos adiantamentos/créditos na conta n°
1250002, codigo 5584, AQUISICAO DE IMPOSTOS FEDERAIS (do ativo) (fl.
82).

Tal ativo (conta 1250002), todavia, certamente por nao mais corresponder a
valor que se pretendia recuperar, mereceu uma destinacdo definitiva em 30/06/2003,
quando foi "doado" ao Sr. Siegfried ou a quem em seu nome opera. Naquele dia a
fiscalizada novamente reduziu a conta de adiantamentos (1250002), mediante o
langamento comentado no inicio deste item, considerando definitivamente perdido o
valor de R$ 16.644.806,31, levando-o para despesas, o que foi justificado como
sendo uma provisdo para perdas de adiantamentos (fl. 83). Tal valor ndo teve efeitos
sobre o resultado fiscal do IRPJ e da CSLL, pois foi adicionado (f1.84/85).

A partir disso, considerando que a empresa deu um destino definitivo a
parcela dos adiantamentos, até entdo mantidos em conta de adiantamentos, ¢ em
vista da peculiaridade da operacdo, e também ante a auséncia de garantias que
resguardassem os adiantamentos, esta fiscalizagdo direcionou-se a investigagdo das
contas concernentes.
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Verificou-se que, efetivamente, a fiscalizada vinha adiantando pagamentos
desde 1997, aparentemente para a SRS Prestagdo de Servigos Consultoria e
Assessoria Empresarial Ltda, CNPJ 02.464.707/0001-84 (fl. 86) e prepostos por ela
representados, presumivelmente por conta de futuras aquisi¢des de titulos para
compensagdo de tributos federais, a exemplo de TDAs, de créditos da Vale Couros
(ciédito prémio do IPI) e de créditos do FIES, conforme adiante esclarecido.

Diz-se aqui que os adiantamentos foram direcionados, aparentemente, para a
empresa SRS, pois os cheques emitidos para a concessdo dos adiantamentos, na
maioria dos casos, eram nominais a possiveis prepostos da SRS, especialmente ao
Sr. Siegfried Waldemar Max Franz Griesbach, CPF n° 065588287-15, indicando-se
como beneficiario, na contabilidade, também, as empresas Engenheiros Associados
Ferri Ltda., CNPJ 88.629.464/001-02, Metalcorte, Copavel, Simab, Monex, Yaris,
etc.

[...]
3.2.1.4 Conclusio

Pelo exposto, comprova-se que as transagdes descritas ndo representam um
mero “negocio desastroso”, como a contabilidade pretende fazer crer, mas sim uma
simulagdo para emprestar a operagao roupagem regular (pagamentos pela compra de
créditos), no intuito de canalizar valores a “credores” ocultos, o que se configurou,
de forma definitiva, com a baixa do valor de R$ 16.644.806,31 (fl. 83).

Ap0s as idas e vindas, o registro para perdas do referido valor trouxe em seu
bojo as seguintes conseqiiéncias:

a) o reconhecimento de que os créditos adquiridos ndo existiram, pois
em momento algum, nem antes ¢ nem depois da frustrada
compensagdo, esses foram contabilizados em conta representativa de
bens ou direitos do ativo;

b) o reconhecimento, de parte da fiscalizada, da auséncia, a partir de
entdo, do retorno dos valores adiantados, registrados nas contas de
adiantamentos;

c) a decretagdo expressa de auséncia de causa para os pagamentos
efetuados a titulo de adiantamentos, a0 menos na parte baixada para
resultados;

d) uma mudanga de tratamento, pois até entdo, os adiantamentos se
destinavam (e assim eram contabilizados) a aquisi¢do de créditos,
mesmo que, transitoriamente, até chegaram a assumir a figura de
TDAs ou de FIES; a partir da baixa dos R$ 16.644.806,31,
reconheceu-se, formalmente, que os adiantamentos estavam
perdidos, configurando o langamento um pagamento sem causa;

e) a baixa referida acima ¢ a decretacdo da existéncia de um beneficio
para alguém ndo identificado, sem causa, pois o lancamento
desonerou esse alguém do compromisso de devolver os valores por
ele recebidos em adiantamentos, agora reconhecidamente sem causa,
o que implica renda para o ex-devedor.

Tal renda, por ndo tributada no destino, em 30/06/2003, segundo dispde o art.
674,-§ 1%,.do RIR/99, € tributada na fonte, de oficio. Desta forma, reajustando-se o
valor de R$16.644.806,31-(R$16.644.806,31 x-100/65), conforme determina o § 3°

5
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do art. 674 do RIR/99, o que resulta em R$25.607.394,32, ¢ de se exigir um Imposto
de Renda na Fonte, exclusivo, de R$8.962.588,00 (oito milhdes, novecentos e
sessenta e dois mil, quinhentos e oitenta e oito reais).

3.2.2 — Pagamentos Atribuidos 4 Eleon Fomento e Participacoes Ltda.

3.2.2.1 - Consideragdes Gerais sobre Empréstimos

A anélise das contas contabeis operadas pela fiscalizada (balancetes de fls.
534/767) mostrou existir, dentro do grupo dos “Empréstimos e¢ Financiamentos”, no
Passivo Circulante, no subgrupo "Institui¢des Financeiras — Giro” uma conta de
numero 21530.18, codigo 5943, com o nome de “SWMFG — Empréstimos” (fl.
110/119).

[.]

De posse da ficha razdo da conta 2153018, ndo foi dificil concluir que a sigla
SWMFG coincidia com as iniciais de Siegfried Waldemar Max Franz Griesbach,
que ja despontara em outras analises como preposto da advogada Sonia Regina
Soder ¢ das empresas por ela dirigidas (SRS - Consultoria, Assessoria ¢
Administracdo Empresarial S/C Ltda, Monex Consultoria ¢ Participa¢des S/C Ltda e
SRS - Prestag@o de Servigos, Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda).

Todavia, ante a total auséncia de documentos que comprovassem a
efetividade dos empréstimos ¢ ante a auséncia de contrato, houve necessidade de
aprofundar a investigacao.

]

3.2.2.2 Pagamentos sem causa imputados a empréstimos Eleon

No que tange a devolucdo dos empréstimos, inicialmente identificou-se uma
série de contas representativas de adiantamentos, do ativo, que transferiram direta ou
indiretamente, valores para a devolucdo dos citados empréstimos.

Com base nessas contas, intimou-se a empresa a justificar a causa de diversos
pagamentos efetuados em 2002, escolhidos aleatoriamente. Para tanto, foram
relacionados os valores de interesse em varias planilhas, uma para cada conta
contabil, juntadas ao Termo de Intimagao de 18/05/2004, item 10 (fls. 127/49).

Posteriormente, foi apresentada uma planilha indicando que dentre os valores
relacionados, pertencentes a conta 1130621, no valor de R$ 2.822.105,00, ¢ a conta
1250002, no valor de R$ 1.260.000,00, correspondiam a pagamentos de contrato de
Eleon Fomento e Participagoes Ltda. (fl. 329 e 408/423).

Como ndo havia, até entdo, débito conhecido da Eberle para com a empresa
Eleon, através do Termo de Intimagdo de 22/11/2004 - item 5 - (fls. 354/355)
solicitou-se sua comprovagdo. Pediu-se que a empresa informasse “as contas
(partida e contrapartida) em que foram contabilizados, na ZIVI, os valores
recebidos, por empréstimo, da empresa Eleon Fomento e Participagoes Ltda, CNPJ
05.078.592/001-88. Juntar fichas razdo das contas em que foram contabilizados os
recebimentos do empréstimo e juntar as copias dos cheques pelos quais os valores
indicados na relagdo anexa foram devolvidos”.

Na resposta, de 17 de dezembro de 2004, foram juntadas fichas razédo, da ZIVI
e da Eberle, do passivo, que teriam acolhido os empréstimos da Eleon (fls. 110/119).
Trata-se da ja conhecida conta do grupo dos "Empréstimos e Financiamentos", no
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Passivo Circulante, do subgrupo “Institui¢des Financeiras — Giro” conta de namero
21530.18, codigo 5942 na ZIVI e 5943 na Eberle, com o nome de “SWMFG —
Empréstimos”.

Entretanto, o mero lancamento de empréstimos nas referidas fichas ndo
permite identificar o mutuante, pois nao hé coincidéncia de datas e valores entre os
ditos recebimentos e os pagamentos relacionados na planilha PAGAMENTO
CONTRATO DE ELEON FOMENTO E PARTICIPACOES LTDA (fl. 423). Néo ha,
nem ao menos, coincidéncia de mutudria, pois parte dos ditos empréstimos, embora
pagos pela ZIVI, foram registrados na Eberle. Assim, ndo ¢ possivel inferir se
efetivamente o dinheiro que teria ingressado teve origem na Eleon.

Alids, ¢ interessante observar que o contrato da Eberle com a Eleon (fls.
424/427), empresa sediada no Rio de Janeiro, tem redagdo coincidente, em muitas
partes, com o contrato rotativo da Zivi com a SRS (fls. 330/335). Isso possibilita
especulagdes de que o dinheiro supostamente vindo da Eleon n3o tem essa
procedéncia, mas ¢ originado, efetivamente, da SRS.

Essas suspeitas se fortalecem quando, segundo informacgdes prestadas pela
Eleon a Receita Federal, os empréstimos, aparentemente, superam sua capacidade
financeira (fls. 428/431), ainda mais considerando que também ha um volumoso
empréstimo, simultidneo, a ZIVI S/A e a Hercules S/A.

Para derrubar as suspeitas, um outro indicativo poderia confirmar, ou néo, a
efetividade dos empréstimos. Afinal, segundo a planilha de fls. 423, os pagamentos
nessa indicados, efetuados pela Eberle, teriam se destinado a devolucao de
empréstimos tomados junto a Eleon.

Nesse caminho, uma analise preliminar de extratos ja indicava que
efetivamente os valores informados na referida planilha como pagos a Eleon foram
sacados da conta-corrente bancaria da Eberle (fl. 440/445).

Posteriormente, através do termo de intimac¢ao de 01/04/2005, item 5 (fl.
432/434), solicitou-se a apresentagdo de copias das segundas-vias dos cheques que
teriam sido utilizados para quitar os empréstimos da Eleon. A empresa, através da
resposta de 12/05/2005 (fl. 435/439), informou que as referidas copias teriam sido
apreendidas pela Policia Federal em 11/04/2005. Confirma, todavia, “que os
cheques emitidos para pagamento dos empréstimos junto a Eleon foram emitidos a
favor da prépria Eberle” (fl. 437). Assim, comprova-se que todos os pagamentos
que teriam sido utilizados para devolver os empréstimos em tela foram efetuados
através de cheques nominais a propria emitente, isto é, a Eberle S/A, sacados no
caixa do Banco. Vale-observar que na Zivi, onde ocorreu operagao similar, em todas
as copias dos cheques, exceto no de n° 204206, constava a seguinte observagio:
"Pagto Siegfried - Saca BB Z". No cheque excetuado, embora conste a expressdao
"Pagto Corretora - Saca BB Z", ao lado do termo "Corretora", manuscrito, consta a
observagdo "Sieg".

Ante o exposto, por ndo justificadas as causas dos pagamentos indicados na
planilha de fl. 423 e nem o(s) beneficiario(s), tal renda, por ndo tributada no destino,
segundo dispde o art. 674, §1°, do RIR/99, ¢ tributada na fonte, de oficio. Desta
forma, reajustando-se os valores conforme determina o § 3° do art. 674 do RIR/99, é
de se exigir um Imposto de Renda na Fonte de R$ 2.198.056,54, exclusivo, obtido
pela aplicacdo da aliquota de 35%:

[..]
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3.2.3 - Pagamentos imputados a Agropecuaria Aguas Vertentes

A analise da conta 1250002 - Aquisi¢ao de Impostos Federais, do ativo, que
tem a funcdo de registrar adiantamentos para Siegfried Waldemar Max Franz
Griesbach, recebeu um registro credor, de R$ 5.341.302,11, em 31/07/2003 (fl. 90).

Segundo o histérico (fl. 90), o valor de R$ 5.341.302,11 corresponde ao
pagamento, mediante redugdo dos adiantamentos na conta 1250002, da aquisi¢do de
participagdo societaria (agdes) na empresa Monte Magre S/A.

A participagdo societaria adquirida foi registrada na conta n°® 1310105 -
Monte Magre (fi. 454), do ativo permanente - subgrupo investimentos.

Inusitadamente, entretanto, ao invés de registrar o valor de R$ 5.341.302,11, o
investimento foi contabilizado por R$14.517.871,88 (fl. 454). O complemento, de
R$9.176.569,77, recebeu, estranhamente, como contrapartida, a conta contabil
2322002- de Bens de Controladas- integrante do grupo Patrimdnio Liquido,
subgrupo Reserva de Reavaliagdo (fl. 454).

Observou-se, ainda, que a compra do investimento aqui descrito, pela Eberle,
ndo alcangava a integralidade das a¢Oes de emissdo da empresa Monte Magre S/A.
A Zivi, outra empresa do Grupo, adquiriu outra parte, um pouco menor (fl. 452).
Deste modo, o registro contabil de 100% das ag¢des, computando-se as partes
adquiridas pela ZIVI e pela Eberle, foi de R$ 26.396.130,70.

Ante a estranha negociagdo, a investigagdo foi direcionada a operagdo de
compra da participagdo societaria em tela.

Através do Termo de Intimacdo, de 08/12/2004, (fl. 448/449), foram
solicitadas informacdes acerca do referido negocio.

Da resposta (fl.. 450/451), ao menos segundo os registros contabeis, apurou-
se que a participacdo societaria na empresa Monte Magre S/A, adquirida em 2003, ja
pertencera as empresas Zivi e Eberle anteriormente, até 1999, ocasido em que foi
vendida para a empresa Aguas Vertentes. Naquela ocasido, o valor contabil da
participagdo societaria, entfo alienada, era de R$ 4.761.650,73 na Zivi (fl. 455) e de
R$ 4.812.512,17 na Eberle (fl. 456). Apurou-se, ainda, que o lucro na venda (ganho
de capital) foi de R$ 12.808.440,01 na Zivi (fl. 457) e de R$ 15.762.695,41 na
Eberle (fl. 458).

Nio foi apresentado qualquer contrato que pactuasse a operagdo de 1999,
embora haja referéncia a sua existéncia no distrato firmado em 07 de julho de 2003
(fl. 446/447). O “extravio” desse contrato foi reafirmado em resposta ao Termo de
Intima¢do de 12/01/2005, item 5 (fl. 371), cuja resposta foi apresentada em
01/04/2005 (f1. 374).

Vale referir que a empresa adquirente, a Agropecudria Aguas Vertentes
(denominada Hidrotérmica S/A a partir de 09/2000), CNPJ 02.281.472/0001-95, foi
representada no negdcio por seu "socio", o ja referido Sr. Siegfried Waidemar Max
Franz Griesbach (fl. 446/447). Nesse contexto, ndo mais surpreendeu o fato de néo
haver qualquer registro da operacdo de compra da participagdo societaria na
contabilidade da Aguas Vertentes/Hidrotérmica, apesar do negocio superar a R$
38.000.000,00.

Feitas essas consideracdes, analisa-se, a seguir, o retomo da participagdo
societaria, em 2003, para as empresas Zivi ¢ Eberle.
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Conforme ja referido, a participa¢do retornou, ao menos contabilmente, por
R$ 26.396.130,70, sendo parte pago por débito em conta de adiantamentos efetuados
anteriormente ao Sr. Siegfried, e o restante justificado por reavaliagao.

Para assentar a operagdo de retorno, foi apresentado um “distrato contratual”
({1. 446/447) que garante, ter sido desfeito o negdcio de quatro anos antes, acima
comentado, sem Onus para qualquer das partes.

Nesse ultimo aspecto, o distrato contraria a contabilidade, pois, conforme ja
antecipado, a conta contabil n® 1250002, do ativo circulante, representativa de
adiantamentos ao Sr. Siegfried, recebeu um crédito, em 31/07/2003, na Zivi, de
R$4.370.156,27 (fl. 452), e na Eberle, de R$ 5.341.302,11 (fl. 90 e 454). Em outros
termos, ao menos contabilmente, a Zivi ¢ a Eberle pagaram ao Sr. Siegfried,
mediante reducdo do saldo das antecipagdes por ele recebidas, o valor de
R$9.711.458,38, justificados pela recompra das agdes da Monte Magre S/A.

Obviamente, na contabilidade da empresa vendedora - a Aguas Vertentes/
Hidrotérmica -, diligenciada (fls. 459/495), ndo se constatou qualquer referéncia a
venda das agOes, nem ao recebimento do valor, ¢ muito menos a existéncia, no
Ativo, de bens dessa natureza.

Através da referida diligéncia apurou-se que o Sr. Siegfried se retirara da
empresa em 26 outubro de 1999, vendendo sua participagdo para o Sr. Ronaldo
Marcelio Bolognesi (fl. 479/480).

Entdo, ja em 20 de dezembro de 1999, data em que a diligenciada teria
adquirido as a¢des da Monte Magré S/A (fl. 446), o Sr. Siegfried ja ndo era mais
socio da compradora. Mesmo assim, em 07 de julho de 2003 (fl. 447), ainda assinou
o distrato contratual como procurador e socio da Agropecuaria Aguas
Vertentes/Hidrotérmica, recebendo da Zivi o valor de RS 4.370.156,27 ¢ da Eberle o
valor de R$ 5.341.302,11.

O mencionado distrato contratual, mantendo coeréncia com o negocio,
também apresenta flagrantes inconsisténcias formais, além das ja comentadas
contradigdes com o registrado na contabilidade.

Nesse rumo, o nome de uma das partes, mencionado no distrato como sendo a
empresa Agropecuaria Aguas Vertentes, ja havia trocado ha anos (06/09/2000) para
Hidrotérmica S/A. O endere¢o da mesma, referido no distrato como sendo na rua
Plinio Brasil Milano, 607, ja ha trés anos situava-se na rua Carlos Gomes, 141. O
nome do dito representante, Sr. Siegfried Waldemar Max Franz Griesbach, esta
grafado incorretamente, trocando-se Waldemar por "Wans" e Griesbach por
"Griesbcach". Por fim, o dito socio da dita Agropecuaria Aguas Vertentes ndo era
mais socio da empresa (fls. 486/495).

Também, para eliminar duvidas, diligenciou-se a empresa Monte Magré S/A
(fls. 496/508), onde se constatou que efetivamente a Monte Magré, proprietaria de
imoveis utilizados pelas empresas do Grupo ZIVI/Eberle/Hércules, nunca saiu do
controle da Eberle.

Conclui-se, assim, que a operagdo com as agdes da Monte Magré S/A nao
existiu, o que, alias, é confirmado pelo distrato, apesar de contabilizada como se
efetiva fosse, o que certamente objetivou a dissimulagdo de pagamentos destinados
para outras finalidades.
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Assim sendo, o valor de R$ 9.711.458,38 (Zivi e Eberle), registrado como
destinado ao Sr. Siegfried, teve destino ignorado.

Deste modo, por ndo justificada a causa e¢ a destinacdo do pagamento de
R$5.341.302,11 (parte paga pela Eberle) (fl. 90 ¢ 454), em 31/07/2003, ¢ por nio
tributado no destino, segundo dispde o art. 674, § 1°, do RIR/99, o valor ¢ tributado
na fonte, de oficio. Assim, reajustando-se o valor conforme determina o § 3° do art.
674 do RIR/99, é de se exigir um Imposto de Renda na Fonte de R$ 2.876.085,75,
exclusivo, obtido pela aplicagdo da aliquota de 35% sobre o valor reajustado, de
R$8.217.387,86.

Por fim, diante dos fatos acima relatados a fiscalizagdo entendeu estar

caracterizado o evidente intuito de fraude aplicando a multa qualificada de 150%.

instruida com os
842 e 843):

DA IMPUGNACAO

Inconformada, a contribuinte apresentou a impugnacao de fls. 788 a 807,
documentos de fls. 808 a 819, cujo resumo se extrai da decisao recorrida (fls.

Tendo tomado ciéncia do auto de infracdo em 14/06/2005, a autuada
impugnou-o em 13/07/2005.

Segundo ela, a fiscalizacdo, ao generalizar de observagoes insuficientes,
extrai certeza de duvida, verdade de imprecisdo. Nesse sentido, assevera que:

a) no caso da conta de adiantamentos:

a.l) o auditor teve davidas quanto a efetividade do negdcio, e dai concluiu ser
simulado; e

a.2) a propria fiscalizacdo admite a existéncia de causa juridica (contratos de
cessdo de créditos, utilizagdo dos créditos DCCs, etc), de razdo de baixa
(desisténcia, adesdo ao REFIS e ao PAES), e de prova do destino (alienante e
prepostos);

b) quanto aos empréstimos:

b.l) a fiscalizagdo novamente presumiu a existéncia de irregularidades,
ignorando o suporte contratual e a autorizagdo expressa das mutudrias para a
emissdo dos titulos representativos dos emprestimos;

b.2) confundiu um muituo rotativo da autuada com a SRS com outro, distinto,
pactuado, com a Eleon; e

b.3) se o auditor teve acesso ao contrato e pagamentos, confirmando a
existéncia de causa juridica (ingresso de valores) e de prova do destino (rastreio
dos cheques, poderia éle [sic] até exigir da mutuante prova de origem, mas ndo
punir a mutudria com base em mera suspeita (ndo se sabe de qué);

¢) no tocante a aquisi¢ao da Monte Magre SA:

c.]) a autuacdo teria ocorrido em razdo da duvida acerca da existéncia de
pagamento ao antigo socio da proprietaria das agoes, e entdo procurador;
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c.2) a fiscalizacdo teria errado ao afirmar que o crédito na conta de
adiantamento fraduz reducdo do valor devido a autuada uma vez que crédito em
conta de adiantamento representa acréscimo de saldo devedor, e

c.3) o Auto de Infra¢do trouxe o tedrico pagamento contabil, que inexistente,
teria causa juridica (distrato da venda autorizada pelo INSS) e, por obvio, a
comprovagdo do destinatario (Siegfried).

Alega ainda que o fundamento legal do auto do langamento (art. 674 do
RIR/1999) nio incide no caso em exame porque:

- ao decidir sobre a existéncia dos contratos e as provas dos destinatarios, o
auditor extrapolou a competéncia de fiscalizar, invadindo, em decorréncia, a
competéncia reservada aos orgdos do Poder Judiciario (matéria "subjudice "),

- para demonstrar a existéncia de simulagd@o, os negocios juridicos deveriam
ter sido abordados de acordo com as regras e os principios de direito privado (art.
110, CTN), restando, contudo, incompleto, por estar baseado no senso pratico e na
aparéncia exterior;

- a fiscalizagdo deveria ter sido estendida aos recipientes, pessoas fisicas ou
Jjuridicas, de modo a evitar a tributagdo indevida na fonte;

- na existéncia de duvidas, incertezas, suspeitas, imprecisoes, etc, o il. Auditor
deveria ter aprofundado as investigagoes,

- para fins de prescrigdo, a fiscaliza¢do deveria ter considerado as datas em
que foi feito cada um dos adiantamentos, em vez de ter examinado apenas o refluxo
contabil ou o acertamento posterior da obrigagdo;

- as contradi¢des do relatorio da fiscalizag¢do retiram o suporte de validade
das conclusées enunciadas;

- a circunstdancia da autuada ter contabilizado na integra as operagoes de
modo transparente, até conservador ndo esta de acordo com o intuito de ocultar,
fraudar, simular;

- em se tratando de norma supletiva de carater punitivo (ja que a regra ndo é
a tributagdo na fonte com aliquota maior, nem a incidéncia de multa qualificada), o
Art. 674 do RIR/99 deve ter interpreta¢do mais benéfica ao contribuinte (Art. 112,
CTN), e, portanto, o il. Auditor so poderia lan¢ar de oficio o tributo apos exaurida a
agdo fiscalizadora nos destinatarios relacionados no relatorio;

- em relagdo a conta de antecipagdo, [...] cf admitido no relatorio [da
fiscalizagdo], os créditos foram, sim, adquiridos, e serviram de suporte aos varios
requerimentos de compensagado [...] e o il. Auditor ndo estava autorizado a presumir
a inexisténcia de contrato com base em juizo especulativo acerca de sua eficacia,
categoria evidentemente distinta;

- em relagdo ao mutuo rotativo [...] os valores ingressaram e sairam da
esfera de disponibilidade da autuada nas datas e nos valores constantes do
relatorio, comprovando, em espécie, a existéncia do negocio, e , havendo duvida a
respeito da origem do dinheiro emprestado por for¢a do contrato, decerto o il.
Auditor deveria exigir explicacoes da mutuante, ndo da mutuaria;
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- partindo da andlise do contrato "SRS", ndo poderia o il. Auditor tirar
conclusdo auténoma acerca da existéncia ou ndo do contrato Eleon, distinto, sem
trazer motivagdo especifica;

- o distrato referente a venda das a¢des da Monte Magre S/A foi operagdo
autorizada pelo INSS, a transferéncia da propriedade resoluvel das a¢oes vinculada
ao éxito efetivo do crédito dado em pagamento ndo descaracteriza o negocios, mas,
pelo contrario, confirma a existéncia do ato original,

I

- 0 teorico "desembolso " conmsistiria na simples recomposi¢do contabil do
valor da venda na conta de adiantamentos, ndo representando, entdo, pagamento no
sentido técnico do termo; e

- no relatorio da fiscalizag¢do constam o nome [sic] dos destinatarios, pessoas
fisicas e/ou juridicas, indicando datas, motivos e valores, ndo sendo razoavel supor
inocorrente o resultou provado no curso do procedimento fiscal.

DO JULGAMENTO DE 12 INSTANCIA

Apreciando a impugnagao apresentada, a 1* Turma da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento de Porto Alegre (RS) manteve integralmente o langamento, proferindo o
Acordido n® 10-29.542 (fls. 839 a 845), de 13/01/2011, assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Ano-calendario: 2002, 2003

IRRF. PAGAMENTO CUJO BENEFICIARIO N/fQ E
IDENTIFICADO OU CUJA CAUSA OU OPERACAO NAO E
COMPROVADA.

Sujeita-se a incidéncia do Imposto de Renda exclusivamente na
fonte, a aliquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento
efetuado pelas pessoas juridicas a beneficiario ndo identificado
ou cuja operagdo ou causa ndo for comprovada.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2002, 2003

MULTA QUALIFICADA. Caracterizado o evidente intuito de
fraude, deve ser aplicada a multa qualificada.

DECADENCIA.

Ndo ocorreu decadéncia, uma vez que os fatos geradores
ocorreram menos de cinco anos antes da ciéncia do auto de
infragdo.

Do RECURSO

Cientificada do Acoérdao de primeira instancia, em 17/05/2011 (vide AR de
fl. 850 verso), a contribuinte apresentou, em 16/06/2011, tempestivamente, o recurso de fls.
861 a 880, no qual, apos breve relato dos fatos, reitera os argumentos de sua impugnacao e
aduz os argumentos a seguir sintetizados.
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1. A recorrente alega que, de acordo com a decisdo recorrida, os fatos que deram origem a
autuagdo ocorreram a partir de 1997 e, portanto, o prazo decadencial teria comecado a
fluir no primeiro dia do exercicio seguinte, ou seja, janeiro de 1998, nos termos do art.
173, inciso I, do CTN. Como a autuagdo ocorreu somente em 14/06/2005, ja havia
transcorrido o prazo para o fisco constituir o crédito fiscal.

2. Aduz que no caso de tributos sujeitos a lancamento por homologacao, como ¢ a hipotese
do IRRF, o prazo decadencial ¢ de cinco anos, contados da ocorréncia do fato gerador do
trihuto, salvo as hipoteses de ocorréncia de dolo, fraude e simulagdo (art. 150, §4, do
CTN), transcrevendo precedente da Camara Superior de Recursos Fiscais.

3. Caso nao se acolha a preliminar de decadéncia, requer o reconhecimento da prescrigao,
visto que transcorreu mais de cinco anos entre o langamento do crédito em 2005, até a
presente data, alegando que “ndo houve causa de interrup¢do do prazo prescricional,
apenas ficando o mesmo com sua exigibilidade suspensa.” (fl. 865).

4. A contribuinte sustenta que havendo o proprio fisco identificado os beneficiarios dos
pagamentos, hd evidente erro de capitulacdo legal, pois ndo se pode imputar como
fundamento legal o art. 61 da Lei n® 8981, de 1995, conforme jurisprudéncia
administrativa que reproduz.

5. A recorrente afirma que, pela leitura do Auto de Infracdo, percebe-se claramente que o
proprio Fisco parece ter diividas quanto a ocorréncia da fraude ou simulac¢do que lhe foi
imputada. Nesse caso, dever-se-ia aplicar a interpretagdo mais favoravel ao contribuinte,
como consagrado no art. 112 do Coédigo Tributario Nacional — CTN, norma que nao foi
observada pelo fisco. Acrescenta que a existéncia de operagdes eventualmente nao
contabilizadas ndo implica dolo da recorrente, sendo descabida a aplicagdo da multa
qualificada. Transcreve precedente administrativo e doutrina para reforgar sua defesa, no
sentido de que cabe ao fisco apontar concretamente a motivagao para a caracterizagao do
dolo.

DA DISTRIBUICAO

Processo que compds o Lote n® 02, distribuido para esta Conselheira na
sessdo publica da Segunda Turma Ordinaria da Segunda Camara da Segunda Secdao do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais de 24/10/2011, veio digitalizado até a fl. 900°.

% Processo digital) O processo fisico encontrasse numerado até a fl. 851 (fl. 860 da digitalizagdo). Arquivo digital
foidisponibilizado apenas/em:17/09/2012 conforme histérico detalhadoextraido-doe~processo.
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Voto

Conselheira Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino Astorga, Relatora.

O recurso ¢ tempestivo e atende as demais condigdes de admissibilidade,
portanto merece ser conhecido.

1 Decadéncia

Com a devida vénia daqueles que pensam diferente, encontra pacificado neste
Conselho o entendimento, ao qual me filio, de que o Imposto de Renda Retido na Fonte —
IRRF ¢ um tributo sujeito ao langamento por homologagdo, ou seja, aquele em que a lei
determina que o sujeito passivo, interpretando a legislacdo aplicavel, apure o montante
tributdvel e efetue o recolhimento do imposto devido, sem prévio exame da autoridade
administrativa, conforme defini¢ao contida no caput do art. 150 do CTN, tendo sua decadéncia
regrada, em principio, pelo § 4° deste mesmo artigo (cinco anos contados da data do fato
gerador).

O referido dispositivo legal exclui do seu escopo expressamente apenas 0s
casos em que for constatada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, aplicando-se, nessa
hipotese, a regra geral prevista no art. 173 do CTN, inciso I (cinco anos a contar do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado).

Entretanto, com o advento da Portaria MF n® 586, de 21 de dezembro de
2010, que alterou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARF (aprovado pela Portaria MF n® 256, de 22 de junho de 2009), os julgados no ambito
deste Tribunal deverdao observar o disposto nas decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional,
na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-C do Coédigo de Processo Civil, devido a
inclusdo do art. 62-A, in verbis:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF.

§ 1° Ficardo sobrestados os julgamentos dos recursos sempre
que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos
extraordinarios da mesma materia, até que seja proferida
decisdo nos termos do art. 543-B. (1} § 2° O sobrestamento de que
trata o § 1° sera feito de oficio pelo relator ou por provocag¢do
das partes.

No que diz respeito ao prazo decadencial para constituicdo do crédito
tributario, assim se pronunciou o Superior Tribunal de Justi¢a no Recurso Especial n® 973.733
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— SC, de 12/08/2009, de relatoria do Ministro Luiz Fux, submetido ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolugdo n® 8/08 do STJ:

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA ~ DE ~ PAGAMENTO  ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL.

ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS
PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4°, e 173, do CTN.

IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (lancamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constatagdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declarag¢do prévia do
debito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006, ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no dambito do Direito
Tributdrio, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologacdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento _antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3 ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo giiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a lancamento por homologacdo, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributdrio, ante
a configuracdo de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributario
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed\'Saraiva); 2004 pags! 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
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Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem. (i) cuida-se de tributo
sujeito a lancamento por homologagdo, (ii) a obrigacdo ex lege
de pagamento antecipado das contribuicoes previdenciarias nao
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994; e (iii) a constituicdo dos créditos tributarios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingtienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddao submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.

Depreende-se, assim, que nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado do tributo ou quando, a despeito da previsao legal, o0 mesmo nao ocorre, sem a
constatacdo de dolo, fraude ou simulagdo do contribuinte, o prazo decadencial ¢ regido pelo
art. 173, inciso I, do CTN, considerando-se que “primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde ao primeiro dia do exercicio seguinte
a ocorréncia do fato imponivel.

Posteriormente, acolhendo os embargos de declaragdo oposto pela Fazenda
Nacional no Agravo Regimental no Recurso Especial n® 674.497/PR (2004/0109978-2),
julgado em 09/02/2010, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, assim se
manifestou:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
RECOLHIMENTOS NAO EFETUADOS E NAO DECLARADOS.
ART.173, I, DO CTN. DECADENCIA. ERRO MATERIAL.
OCORRENCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS.
EXCEPCIONALIDADE.

1. Trata-se de embargos de declaragcdo opostos pela Fazenda
Nacional objetivando afastar a decadéncia de créditos

tributarios referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro
de 1993.

2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1* a 31.12.1993, ou seja, a exagdo so
poderia ser exigida e langada a partir de janeiro de 1994. Sendo
assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve
inicio somente em 1° 1.1995, expirando-se em 1* 1.2000.

Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em 29.11.1999,
tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

3. Embargos de declaragdo acolhidos, com efeitos modificativos,
para dar parcial provimento ao recurso especial.
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O relator, Ministro Mauro Campbell Marques, esclarece no voto condutor
que:

Do acurado reexame dos autos, verifico que razdo assiste a
embargante.

Sobre o tema, a Primeira Secdo desta Corte, utilizando-se da
sistemdtica prevista no art. 543-C do CPC, introduzido no
ordenamento juridico pdtrio por meio da Lei dos Recursos
Repetitivos, ao julgar o REsp 973.733/SC, Rel Min. Luiz Fux (j.
12.8.2009), reiterou o entendimento no sentido de que, em se
tratando de tributo sujeito a langamento por homologa¢do nao
declarado e inadimplido, como o caso dos autos, o Fisco dispoe
de cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado para a
constituicdo do crédito tributario, nos termos do art. 173, I, do
CTN. Somente nos casos em que o pagamento foi feito
antecipadamente, o prazo serd de cinco anos a contar do fato
gerador (art. 150, § 4°, do CTN).

[-]

Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1° a 31.12.1993, ou seja, a exagdo soO
poderia ser exigida e lancada a partir de janeiro de 1994.

Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CIN, o prazo
decadencial teve inicio somente em 1°1.1995, expirando-se em
1°.1.2000. Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em
29.11.1999, tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

Conclui-se, assim, que a aplicacdo do prazo decadencial previsto art. 150,
§4°, do CTN passou a ter uma condi¢do adicional, qual seja, a existéncia de pagamento
antecipado de tributo. Inexistindo pagamento antecipado, desloca-se o prazo decadencial para o
“primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado”
(art. 173, inciso I), restando claro que, nos casos de fatos geradores ocorridos no dia 31 de
dezembro de cada ano, o lancamento s6 podera ser efetuado no ano seguinte.

Em se tratando de langcamento de IRRF, o fato gerador ¢ instantaneo
ocorrendo na data do pagamento, crédito, entrega ou remessa dos rendimentos ao beneficiario,
conforme o caso.

Retornado ao caso em concreto, mesmo que se aplique o prazo decadencial
mais favoravel ao contribuinte (cinco anos da data do fato gerado, nos termos do art. 150, §4°,
do CTN), visto que o fato gerador langado mais remoto ¢ 29/05/2002 e o Auto de Infracdo foi
cientificado a contribuinte em 14/06/2005 (vide fls. 49 a 51), ndo havia ainda decaido o direito
da Fazenda Publica constituir o crédito tributario.

No que diz respeito a alegacdo de que os fatos que deram origem a autuacao
ocorreram a partir de 1997, tal argumento serd tratado junto com as questdes de mérito em item
especifico mais adiante.
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2 Prescricao

A contribuinte requer o reconhecimento da prescrigdo, visto que transcorreu
mais de cinco anos entre o lancamento do crédito em 2005, até a presente data, alegando que
“ndo houve cuusa de interrup¢do do prazo prescricional, apenas ficando o mesmo com sua
exigibilidade suspensa.” (fl. 865).

No ambito do Direito Administrativo Tributdrio, a prescricdo encontra-se
prevista no art. 174 do Codigo Tributario Nacional — CTN.

Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributdrio prescreve
em cinco anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.

Paragrafo unico. A prescrigcdo se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a cita¢do em execugdo
fiscal;

11 - pelo protesto judicial;
11 - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor,

1V - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que
importe em reconhecimento do debito pelo devedor.

Como se V€, o prazo prescricional refere-se ao prazo para cobranga do crédito
tributario ja regularmente constituido, por meio do langamento. O art. 151 do CTN lista as
hipdteses em que a exigibilidade do crédito tributdrio € suspensa, dentre elas, “as reclamagoes
e o0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo”,
interrompendo-se, assim, o prazo prescricional.

Desta forma, a exigibilidade do crédito tributario encontra-se suspensa tendo
em vista a interposicao do presente recurso voluntario, nos termos do art. 151, inciso III, do
CTN, até que seja proferida decisdo administrativa definitiva.

Ademais, esta matéria ja se encontra pacificada no ambito deste Tribunal
Administrativo, nos termos da Simula n® 11 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
em vigor desde 22/12/2009:

Sumula CARF n° 11: Ndo se aplica a prescrigdo intercorrente no
processo administrativo fiscal.

3 Pagamentos sem causa ou a beneficiario nao identificado

O langamento em apreco tem como fundamento o art. 674, do Decreto n®
3.000, de 26 de margo de 1999 — RIR/99, cuja matriz legal é o art. 61 da Lei n® 8.981, de 20 de
janeiro de 1995:

Art. 61. Fica sujeito a incidéncia do Imposto de Renda
exclusivamente na fonte, a aliquota de trinta e cinco por cento,
todo pagamento efetuado pelas pessoas juridicas a beneficiario
ndo identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.
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§1° A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos
pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou
socios, acionistas ou titular, contabilizados ou ndo, quando ndo
for comprovada a operag¢do ou a sua causa, bem como a
hipotese de que trata o § 2°, do art. 74 da Lei n® 8.383, de 1991.

$22 Considera-se vencido o Imposto de Renda na fonte no dia do
pagamento da referida importancia.

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

O dispositivo acima transcrito prevé a incidéncia do Imposto de Renda
exclusivamente na fonte em trés hipoteses distintas: (a) pagamentos efetuados a beneficiarios
ndo identificados, quando a pessoa juridica, regularmente intimada, ndo identifica a quem os
recursos foram pagos; (b) pagamentos sem causa, quando a pessoa juridica ndo comprova a
efetividade da operacdo relacionada ao pagamento; (c) concessdo de beneficios indiretos, na
situac¢do prevista no art. 74, §2°, da Lei n® 8.383, de 30 de dezembro de 1991.

Trata-se de uma presunc¢do legal do tipo juris tantum (relativa), e, portanto,
cabe ao fisco comprovar apenas o fato definido na lei como necessario e suficiente ao
estabelecimento da presunc¢do. Assim, cumprido o 6nus atribuido & Fazenda Publica, que ¢ o
identificar os pagamentos efetuados pela contribuinte, cabendo a ela (contribuinte) o encargo
de comprovar a operagdo que deu causa a esses pagamentos.

Nas duas primeiras situagdes, deve o fisco comprovar a ocorréncia do
pagamento, uma vez que o fato gerador decorre justamente pela percepgdo desses valores pelos
beneficiarios, o que pode ser feito por meio dos registros na contabilidade da propria empresa.
Na hipoétese “c”, compete ao fisco provar os beneficios indiretos recebidos.

Feitas essas digressoes retorna-se ao caso em concreto.

Foram tributadas como pagamento sem causa e/ou a beneficiarios nao
identificados operagdes realizadas pela contribuinte que podem ser divididas em trés grupos: (i)
pagamentos atribuidos a aquisi¢ao de créditos; (ii) pagamentos imputados a empréstimos com a
empresa Eleon; e (iii) pagamentos imputados & Agropectiaria Aguas Vertentes.

3.1 PAGAMENTOS ATRIBUIDOS A AQUISICAO DE CREDITOS E PAGAMENTOS IMPUTADOS A
AGROPECUARIA AGUAS VERTENTES.

Examinando o lancamento em relagdo ao primeiro e terceiro grupos
(pagamentos atribuidos a aquisicdo de créditos e pagamentos imputados a Agropecuaria
Vertentes), observa-se que a fiscaliza¢do considerou como pagamento duas baixas ocorridas na
conta de adiantamento, uma de R$16.644.806,31, efetuada em 30/06/2003, ¢ ou de
R$5.341.302,11, em 31/07/2003.

No Relatorio da Auditoria Fiscal, a fl. 11, o autuante deixa claro que foi
considerado como pagamento sem causa o valor de R$ R$ 16.644.806,31, contabilizado na
conta “Outras Despesas Nao Operacionais” (fl. 83), cuja contrapartida foi um crédito na conta
n® 1250002, “Aquisi¢do de Impostos Federais” (fl. 82), cuja fungdo contabil era registrar
adiantamentos para aquisi¢ao de créditos tributarios, os quais vinham sendo concedidos, desde

19
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1997, a empresa SRS Prestacdo de Servicos Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda e seus
prepostos.

Da mesma forma, em relacdo aos pagamentos imputados a Agropecuaria
Aguas Vertentes, a fiscalizagdo afirma que a fungdo da conta n° 1250002, “Aquisi¢do de
Impostos Federais”, era registrar adiantamentos para Siegfried Waldemar Max Franz
Griesbach. Aduz que, em 31/07/2003, foi registrado um crédito nessa conta no valor de
R$5.341.502,i1 (fl. 90), que corresponderia ao pagamento da aquisicdo de participagdo
socictaiia (agdes) na empresa Monte Magre S/A, mediante reducdo dos adiantamentos
nteriormente efetuados.

Nio obstante as baixas efetuadas na conta de adiantamentos (n® 1250002),
aliada aos demais fatos apurados pela fiscalizagdo, possam servir para descaracterizar as
operacdes que a contribuinte alega ter efetuado, essas baixas ndo configuram fato gerador do
IRRF previsto no art. 61 da Lei n® 8.981, de 1995. Isto porque, conforme esclarecido
anteriormente, para que a hipotese de incidéncia se materialize ¢ necessario que a fiscalizagao
demonstre a existéncia do pagamento e que o beneficiario nido seja identificado, ou ndo seja
comprovada a operacdo ou causa deste pagamento.

Dessa forma, deveria a fiscalizagao ter tributado cada um dos adiantamentos
feitos na conta n® 1250002, “Aquisi¢do de Impostos Federais”, que teria dado origem aos
valores supostamente utilizados na aquisi¢do de créditos e compra da empresa Monte Magre, e
lanca-los na época em que os pagamentos foram efetivados.

Essa sistematica adotada pela fiscaliza¢do (desconsiderar os adiantamentos e
tributar o valor das baixas posteriores) foi questionada pela contribuinte em sua impugnagao
quando alegou, para fins de “prescricao”, que dever-se-ia considerar as datas em que foram
feitos os adiantamentos, em vez de ter-se examinado apenas o refluxo contabil ou o
acertamento posterior da obrigacdo. Sobre essa alegacdo da defesa, assim se pronunciou o
julgador a quo, (fl. 843):

Segundo a autuada, para fins de decadéncia, a fiscalizagdo deveria ter
considerado as datas em que foi feito cada um dos adiantamentos. Acontece que, no
tocante as contas de adiantamentos, a fiscalizagdo caracterizou como pagamentos
duas baixas, uma de R$ R$ 16.644.806,31, ocorrida em 30/06/2003, outra de R$
5.341.302,11, em 31/07/2003, totalizando R$ 21,9 milhdes. Todavia, a autuada
informou (fls. 408/422) ter efetuado, somente no ano de 2002, adiantamentos em
valor superior a R$ 32,5 milhdes. Esse valor, adiantado a menos de cinco anos da
autuagdo, acontecida 14/06/2005, ¢ superior ao considerado no auto de infragdo, de
forma que nao ha que se cogitar de decadéncia.

Com a devida vénia, entendo que o argumento da decisdo recorrida ndo se
sustenta, pois o fato do total dos adiantamentos nos cinco anos anteriores a autuagao superarem
o montante das duas baixas ndo permite que se altere a defini¢do do fato gerador previsto em
lei. Repita-se, o fato gerador do pagamento sem causa ocorre no momento do pagamento,
quando a pessoa juridica ndo comprova a efetividade da operagao que alega ter ocorrido.

Conclui-se, assim, que houve erro na identificagdo do fato gerador em relacao
aos pagamentos atribuidos a aquisi¢ao de créditos e a compra da empresa Monte Magre.
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Destarte, ha que se excluir da base de calculo os valores de R$25.607.394,32
e R$8.217.387,863, relativos aos fatos gerados de 30/06/2003 e 31/07/2003, respectivamente.

3.2 PAGAMENTOS IMPUTADOS A EMPRESTIMOS ELEON

Resta agora analisar o segundo grupo de operagdes tributadas, ou seja, os
pagamciilos imputados a empréstimos contraidos junto a empresa Eleon. Nesse casso, a
fiscalizagdo tributou efetivamente os adiantamentos registrados nas contas da contribuinte.

Em analise do argiiido, os pontos principais da defesa sdo: (a) a existéncia de
irrcgularidades teria sido presumida pela fiscalizagdo que ignorou o suporte contratual e a
autorizacdo expressa das mutudrias para a emissao dos titulos representativos dos empréstimos;
(b) a fiscalizacao confundiu um mutuo rotativo da autuada com a SRS com outro, distinto,
pactuado, com a Eleon, entendendo que a analise do contrato a SRS ndo poderia levar a
conclusdao da existéncia ou ndo do contrato com a Eleon; e (c) o contrato € os pagamentos
confirmam a existéncia de causa juridica (ingresso de valores) e de prova do destino (rastreio
dos cheques), podendo fisco até exigir da mutuante a prova de origem, mas nao punir a
mutudria com base em mera suspeita.

Nao obstante a recorrente pretenda fazer crer que o langamento estaria
destituido de provas e que teria se baseado em mera presungdo, verdade ¢ que a autuagdo
encontra-se fundamentada no fato de que para os pagamentos relacionados a quitacdo de
empréstimo junto a empresa Eleon ndo houve a devida comprovagdo da causa que lhe teriam
dado origem pelos seguintes motivos expostos no Relatorio da Auditoria Fiscal (fls. 38 a 41):

e a contribuinte apresentou a planilha de fl. 423, firmada pelo seu contador,
indicando valores pertencentes a conta 1130621, no total de
R$2.822.105,00, ¢ a conta 1250002, no total de R$1.260.000,00, os quais
corresponderiam a pagamentos do contrato firmado com a Eleon Fomento
e Participacgoes Ltda.;

e como até aquele momento no era conhecido o débito da Eberle para com
a empresa Eleon, por meio do Termo de Intimacdo de 22/11/2004, a
fiscalizacdo solicitou a documentagdo comprobatéria do empréstimo
junto a empresa Eleon Fomento e Participa¢des Ltda;

e em resposta, foram juntadas fichas razdo, da ZIVI e da Eberle, do
passivo, relativas a conta do subgrupo “Institui¢gdes Financeiras — Giro”,
conta n® 21530.18, codigo 5942 na ZIVI e 5943 na Eberle, com o nome
de “SWMFG — Empréstimos”;

e a fiscalizagdo ressalta que mero lancamento de empréstimos nas referidas
fichas ndo permite identificar o mutuante, pois ndo hé coincidéncia de
datas e valores entre os ditos recebimentos e os pagamentos relacionados
na planilha de fl. 423, assim como nao ha coincidéncia de mutudria, pois
parte dos ditos empréstimos, embora pagos pela ZIVI, foram registrados
na Eberle;

¥ Valores reajustados:
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e segundos as informagdes prestadas pela Eleon a Receita Federal, os
empréstimos, aparentemente, superam sua capacidade financeira (fls. 428
a 431), ainda mais considerando que também h4a um volumoso
empréstimo, simultaneo, a ZIVI S/A e a Hercules S/A;

e pela analise dos extratos verificou-se que os valores informados na
planilha elaborada pela contribuinte como pagos a Eleon (fl. 423) foram
sacados da conta-corrente bancaria da Eberle (fl. 440 a 445);

e atendendo ao termo de intimacao de 01/04/2005 (fl. 432/434), a autuada
informou que as copias cheques utilizados para quitar os empréstimos da
Eleon teriam sido apreendidas pela Policia Federal em 11/04/2005 (fls.
435 a 439), confirmando, todavia, “que os cheques emitidos para

pagamento dos empréstimos junto a Eleon foram emitidos a favor da
propria Eberle” (fl. 437);

e assim, comprou-se que todos os pagamentos que teriam sido utilizados
para devolver os empréstimos em discussdo teriam sido efetuados por
meio de cheques nominais a propria emitente, isto ¢, a contribuinte, e
sacados no caixa do Banco.

Por oportuno, cabe ainda reproduzir o trecho do voto conduto em que o
relator a quo analisa os pagamentos em discussao (fl. 843 verso e 844):

3.1. Pagamentos a Eleon Fomento e Participacdes Ltda.

De acordo com a autuada, a fiscalizagdo teria presumido a existéncia de
irregularidades, ignorando o suporte contratual e a autorizagdo expressa das
mutuarias para a emissao dos titulos representativos dos empréstimos. Todavia, na
verdade, a fiscalizagdo apontou uma série de incongruéncias entre o contrato de
mutuo com a Eleon, datado de 08/01/2002 (fls. 424/427) e os pagamentos (fls. 423)
que segundo a autuada teriam sido feito com base nele entre maio e agosto de 2002.
Foram essas incongruéncias que a levou a considerar que ndo foram identificados os
beneficiarios esses pagamentos, nem comprovada suas causas.

Uma dessas discrepancias ¢ que os valores que a autuada diz ter recebido da
Eleon foram contabilizados em conta de passivo que representa créditos de outras
pessoas, no caso, o ja mencionado Siegfried e a SRS. Assim, ao contrario do que
pretende a autuada, a fiscaliza¢do ndo confundiu o mutuo da Eleon com o eventual
mutuo existente com Siegfried, pois é a propria contabilidade da autuada que reflete
esse fato. Verifica-se ademais que os pagamentos de R$ 4.082.105,00 sdo mais de
quatro vezes superiores ao mutuo de R$ 900.000,00 que a autuada aponta como
causa. A vista desses fatos, ndo ha como se entender esse instrumento contratual seja
habil a identificar os beneficiarios ¢ comprovar a causa desses pagamentos.

Além disso, o fato de que os cheques emitidos para pagamento dos
empréstimos a Eleon foram emitidos a favor da propria autuada também ndo a
socorre na identificacdo dos beneficiarios dos pagamentos.

Tudo quanto acima se exp0s atesta a existéncia dos pagamentos, em especial
os saques efetuados na conta corrente da contribuinte os quais foram por ela confirmados,
deixando a mesma, contudo, de comprovar adequadamente a operacdo que deu causa a esses
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valores e a quem os recursos teriam sido efetivamente destinados, caracterizando-se, assim, o
fato gerador do IRRF previsto no art. 61 da Lei n® 8.981, de 1995.

4  Multa de oficio qualificada

A recorrente alega que o proprio fisco parece ter duvidas quanto a ocorréncia
da frande ou simulacdo que lhe foi imputada e, portanto, dever-se-ia aplicar a interpretacao
mais favoravel ao contribuinte, como consagrado no art. 112 do Coédigo Tributario Nacional —
CTN. Aduz que a existéncia de operagdes eventualmente ndo contabilizadas ndo implica dolo,
sendo descabida a aplicagdo da multa qualificada.

De se analisar a questao.

O art. 44 da Lei 9.430/1996 estabelece dois percentuais distintos para
aplicagdo da multa de oficio: 75% e 150%. Para que se aplique a multa qualificada de 150% ¢
necessario que o contribuinte tenha praticado acao ou omissao dolosa sobre o fato gerador da
obrigacdo tributéria, devendo esta ser plenamente caracterizada e comprovada pelo fisco.

Creio que a caracterizacdo do dolo, para fins de qualificagdo da multa de
oficio, representa uma valoracio da conduta do contribuinte que deve ser analisada
considerando todo o contexto que envolveu o procedimento fiscal.

No presente processo, a fiscalizagdo fundamentou a aplicagdo da multa
qualificada nos seguintes termos (fl. 41):

No presente Relatorio de Auditoria Fiscal estdo narradas, minuciosamente, as
circunstancias relacionadas com procedimentos, de responsabilidade da fiscalizada,
que caracterizam o evidente intuito de fraude, especialmente pela utilizagdo, em
conluio com terceiros, de documentos ideologicamente falsos, no objetivo de ocultar
ou justificar pagamentos sem tributacdo a beneficiarios nao identificados ou sem
causa.

Em outros termos, ficou comprovado que os valores registrados na
contabilidade, assinalados no presente Relatorio nos itens referidos no paragrafo
precedente, ndo foram destinados as pessoas indicadas nos historicos dos
langamentos e na documentagdo que lhes da suporte, sendo portanto, classificaveis
como sem causa ou beneficiarios ndo identificados. Mostrou-se, também que os
contratos concernentes aquelas operagdes espelham negocios ndo pactuados de fato,
o que indica serem ideologicamente falsos, assim como falsos sdo os lancamentos
contabeis nesses assentados. Ainda, ficou constatado que diversas pessoas indicadas
como beneficiarias de pagamentos, ou mesmo apontadas como parte em "negdcios"
que teriam sido pactuados nos contratos analisados, de fato sdo prepostos,
denunciando a pratica de conluio, sempre no objetivo para acobertar o real negdcio e
o verdadeiro beneficiario desse.

Os fatos relatados retratam as situagdes previstas nos artigos 71, 72 ¢ 73 da
Lei n°® 4.502/64, razdo pela qual a multa de oficio, aplicavel as exigéncias
concernentes, ¢ a qualificada em 150%, prevista no inciso II do art. 957, do RIR/99,
de 150%.
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Conforme ja relatado e descrito minuciosamente no Relatério da Auditoria
Fiscal, ndo se esta diante de uma situagdo isolada na qual a contribuinte teria deixado de
justificar um ou outro pagamento por ela efetuado, ao contrario, ficou demonstrada a existéncia
de um conjunto de operagdes intrincadas envolvendo diversas empresas do mesmo grupo que
revela uma inteigdo implicita de retardar o conhecimento das infragdes ocorridas, ocultando os
fatos efetivamcute ocorridos e os reais beneficiarios dos recurso pagos pela pessoa juridica,
sendo legitima, portando a aplicagdo da multa qualificada de 150% .
5 Conclusao
Diante do exposto, voto por REJEITAR as preliminares suscitadas pelo
recorrente e, no mérito, DAR provimento PARCIAL ao recurso para excluir da base de calculo

os valores de R$25.607.394,32 ¢ R$8.217.387,86, relativos aos fatos gerados de 30/06/2003 e
31/07/2003, respectivamente.

(Assinado digitalmente)

Maria Licia Moniz de Aragao Calomino Astorga
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