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DECADENCIA_— IMPOSTO DE RENDA NA FONTE - LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAQO - EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - A regra de
incidéncia de cada tributo é que define a sistematica de seu langamento. O
pagamento efetuado a beneficiario ndo identificado ou o pagamento
efetuado sem a comprovagdo da operagdo ou causa, esta sujeito a
incidéncia na fonte, cuja apuragdo e recolhimento devem ser realizados na
ocorréncia do pagamento. Dita incidéncia tem caracteristica de tributo cuja
legislagdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa e amolda-se a sistematica de
langamento denominado por homologagao, onde a contagem do prazo
decadencial desloca-se da regra geral do artigo 173 do Cdédigo Tributario
Nacional, para encontrar respaldo no § 42 do artigo 150, do mesmo Cddigo,
hipétese em que 0s cinco anos tém como termo inicial a data da ocorréncia
do fato gerador, exceto nos casos de evidente intuito de fraude, onde a
contagem do prazo decadencial fica na regra geral, ou seja, o primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado.

DILIGENCIA FISCAL - INDEFERIMENTO PELA AUTORIDADE
JULGADORA DE PRIMEIRA INSTANCIA - A determinagao de realizagao de
diligéncias e/ou pericias compete a autoridade julgadora de Primeira
Instancia, podendo a mesma ser de oficio ou a requerimento do impugnante.
A sua falta ndo acarreta a nulidade do processo administrativo fiscal.

PAGAMENTO A BENEFICIARIO_NI\O IDENTIFICADO OU PAGAMENTO
EFETUADO SEM COMPROVAGCAO DA OPERAGAO OU CAUSA - LEI N2
8.981, DE 1995, ART. 61 - CARACTERIZACAO - A pessoa juridica que
efetuar pagamento a beneficidrio ndo identificado ou ndoc comprovar a
operagdc ou a causa do pagamento efetuado ou recurso entregue a
terceiros ou sécios, acionistas ou titular, contabilizados ou nao, bem como
ndo comprovar o pagamento do prego respectivo e o recebimento dos bens,
direitos ou mercadorias ou a utilizagao dos servigos referida em documentos
emitidos por pessoa juridica considerada ou declarada inapta, sujeitar-se-a a
incidéncia do imposto, exclusivamente na fonte, a aliquota de 35%, a titulo
de pagamento a beneficiario ndo identificado e/ou pagamento a beneficiario
sem causa. O ato de realizar o pagamento é pressuposto material para a
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incidéncia do imposto de renda exclusivamente na fonte, conforme o
disposto no artigo 61, da Lei n? 8.981, de 1995,

MEIOS DE PROVA - A prova de infragao fiscal pode realizar-se por todos os
meios admitidos em Direito, inclusive a presuntiva, com base em indicios
veementes, sendo, outrossim, livre a convicgao do julgador (arts. 131 e 332
do CPC e art. 29 do Decreto n®. 70.235, de 1972).

PRESUNGOES LEGAIS RELATIVAS - DO ONUS DA PROVA - As
presungdes legais relativas obrigam a autoridade fiscal a comprovar, tdo-
somente, a ocorréncia das hipdteses sobre as quais se sustentam as
referidas presung¢gdes, atribuindo ao contribuinte o 6nus de provar que os
fatos concretos nao ocorreram na forma como presumidos pela lei.

NOTAS FISCAIS INIDONEAS - MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO
QUALIFICADA - EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - JUSTIFICATIVA PARA
APLICACAO DA MULTA - Cabivel a exigéncia da multa qualificada prevista
no artigo 44, Il, da Lei n% 9.430, de 1996, quando 0 contribuinte tenha
procedido com evidente intuito de fraude, nos casos definidos nos artigos
71,72 e 73 da Lei n% 4.502, de 1964. Caracteriza evidente intuito de fraude,
autorizando a aplicagcdo da multa qualificada, a pratica reiterada de
contabilizagao de pagamentos, amparada em notas fiscais inidéneas.

Preliminar rejeitada.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recursos interpostos por
COMPANHIA AGROINDUSTRIAL NOVA ESPERANCA.

ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de decadéncia e, no
mérito, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatdrio e voto que passam a integrar

0 presente julgado. )},\
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros OSCAR LUIZ MENDONCA
DE AGUIAR, PEDRO PAULO PEREIRA BARBOSA, HELOISA GUARITA SOUZA, MARIA
BEATRIZ ANDRADE DE CARVALHO, GUSTAVO LIAN HADDAD e REMIS ALMEIDA
ESTOL.
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Recorrente 1 COMPANHIA AGROINDUSTRIAL NOVA ESPERANCA

RELATORIO

COMPANHIA AGROINDUSTRIAL NOVA ESPERANCA, contribuinte inscrita
no CNPJ n? 32.625.782/0001-40, com domicilio fiscal no Municipio de Jacobina, Estado da
Bahia, a Rua Misséo, n? 90 - Bairro Missao, jurisdicionada a DRF em Feira de Santana - BA,
inconformada com a decisdo de primeira instancia de fls. 99/105, prolatada pela Terceira
Turma de Julgamento da DRJ em Recife - PE, recorre, a este Primeiro Conselho de
Contribuintes, pleiteando a sua reforma, nos termos da petigdo de fls. 110/122.

Contra a contribuinte foi lavrado, em 21/10/03, o Auto de Infragdo de
Imposto de Renda na Fonte (fls. 0710), com ciéncia pessoal em 22/10/03, exigindo-se o
recolhimento do crédito tributério no valor total de R$ 1.395.267,08 (padrdo monetério da
época do langamento), a titulo de Imposto de Renda na Fonte, acrescidos da multa de
langamento de oficio qualificada de 150% e dos juros de mora, de nc minimo, de 1%
calculado sobre o valor do imposto de renda, relativo aos fatos geradores ocorridos no ano
de 1998. '

A exigéncia fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalizagdo
externa, onde a autoridade fiscal langadora constatou falta de recolhimento do imposto de
renda na fonte sobre pagamentos a beneficiarios ndo identificados. Infragdo capitulada no
artigo 61, § 19, da Lei n® 8.981, de 1995.

Os Auditores-Fiscais da Receita Federal, responsaveis pela constituicdo do
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crédito tributério, esclarecem, ainda, através do préprio Auto de Infragao de fls. 09/10, entre
outros, os seguintes aspectos:

- que o contribuinte efetuou pagamentos referentes & aquisigdo de produtos
e servigos para o seu Ativo Permanente conforme notas fiscais e recibos, copias anexas,
apresentados & fiscalizagdo em atendimento ao Termo de Inicio de Agdo Fiscal de 29 de
maio de 2003. De posse das referidas notas fiscais, efetuamos diligéncias aos fornecedores:

- que, quanto a Odete Vieira do Nascimento, tem-se que preliminarmente
comparecemos na Rua 10 de julho, n? 60, no Bairro Santo Antonio no municipio de Juazeiro
- BA e em contacto com a Sra. Odilia Silva Ferreira fomos informados que reside no local
retrocitado ha mais de 20 (vinte) anos e que ali nunca funcionou o fornecedor referenciado:

- que consultando o sistema CPF da Secretaria da Receita Federal,
localizamos o enderego da Sra. Odete Vieira do Nascimento, conforme extrato anexo. No
enderego da Srb. Odete, intimamos através do Termo de Diligéncia Fiscal/Solicitagdo de
Documentos, a apresentar as vias originais das notas fiscais referentes aos servigos
prestados a empresa Cia. Agroindustrial Nova Esperanga. Em resposta a nossa intimagao,
os sécios da empresa informaram que: (a) nunca mantivemos relagdes comerciais com a
empresa Cia Agroindustrial Nova Esperanga; (b) as notas fiscais e recibos apresentados por
aquela empresa a fiscalizagdo ndo foram emitidos por nossa empresa; e (¢} a nossa
empresa nunca funcionou no endere¢o da Rua 10 de jutho, n® 60, Bairro Santo Antonio,
Juazeiro - BA;

- que, quanto a Pedreira Bahia Ltda, tem-se que em 08 de outubro de 2003,
intimamos o fomecedor a apresentar as vias originais das notas fiscais referente aos
servicos prestados & empresa Cia Agroindustrial Nova Esperanga. Em resposta a nossa
intimacgao, os s6cios da empresa que foram localizados em sua residéncia, através do termo
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de Depoimento anexo, informaram que: (a) nunca mantiveram relagdes comerciais com a
empresa Cia Agroindustrial Nova Esperanga; (b) as notas fiscais e recibos apresentados por
aquela empresa a fiscalizagdo ndo foram emitidos por nossa empresa; e (¢) a nossa
empresa nunca funcionou no endere¢o no Lot. N. S. do Perpetuo Socorro s/n?, Bairro Santo
Antonio, Juazeiro - BA;

- que, do exposto acima, concluimos que as notas fiscais e recibos
apresentados pela Cia Agroindustrial Nova Esperanga s&o inidéneos ou frios e que os
valores constantes dos mesmos foram utilizados para acobertar pagamentos efetuados a
beneficiarios nao identificados.

Em sua pega impugnatdria de fls. 63/72, instruida pelos documentos de fls.
73/95, apresentada, tempestivamente, em 20/11/03, a contribuinte, apds historiar os fatos
registrados no Auto de Infragdo, se indispbe contra a exigéncia fiscal, requerendo que a
mesma seja declarada insubsistente, com base, em sintese, nos seguintes argumentos:

- que é necessario identificar a hipftese figurada, ou a figura do tipo
tributavel. Para tanto, h& uma técnica que consiste na dissecagdo dessa norma para
identificar nela os elementos constitutivos aos quais deverdo corresponder todas as
caracteristicas do acontecimento definido em Lei que tem forga de fazer nascer o dever
juridico de pagar tributo. Esses elementos sdo quatro: o pessoal que indica as pessoas
envolvidas no acontecimento (sujeito ativo e sujeito passivo); o material que revela a matéria
(coisa ou pessoa) tributavel, bem assim a mensuragdo dessa matéria (base de calculo) e o
referencial de quantificagdo do tributo (aliquota), o espacial que descreve a area onde o
acontecimento ocorrera; o temporal que determina o momento em que a caracterizagao
desse tipo se completard;
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- que, quanto a preliminar de decadéncia, tem-se que o Cddigo Tributario
Nacional estabelece no seu art. 150, § 42, que por homologagédo o langamento dos tributos
cuja legislagao atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento deles, sem
prévio exame da autoridade administrativa;

- que essa homologagdo deve ser feita dentro de 05 (cinco) anos a contar da
ocorréncia do fato gerador: “Se a lei ndo fixar prazo 4 homologagéo, sera ele de cinco anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o
crédito.”;

- que como se vé do auto de infragdo, os fatos que teriam gerado o dever de
pagar o Imposto de Renda Retido na Fonte nele reclamado pelos ilustres autuantes, ter-se-
ia ocorrido, nos anos de 1997 e 1998;

- que contados os cinco anos a partir de 1997 e 1998, entdo o procedimento
administrativo do langamento, isto &, a seqléncia de atos administrativos que teriam de ser
essencialmente, praticados para que se identificassem a responsabilidade tributaria teria de
ser concluida em 2002;

- que a lei pode atribuir & fonte pagadora da renda ou dos proventos a
responsabilidade pela reteng@o e recolhimento do imposto. Neste caso, o contribuinte é
efetivamente aquele que aufere a renda ou o0s proventos;

- que a alegagdo dos autuantes também, ndo se configura, porque
aconteceram apenas erros na classificagdo dos langamentos e porque isto ndo provocou
qualquer alteragdo no resultado do exercicio;
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- que tal fato pode ser comprovado mediante diligéncia e minuciosa analise
dos comprovantes de despesas comprovando todos o0s pagamentos e o0s respectivos
beneficiarios e nos balancetes que a autuada regularmente escritura e que, desde ja, deixa
a disposi¢gdo para exame, com 0 escopo de dirimir qualquer duvida que se apresente na
verificagdo da realidade tatica.

Apds resumir os fatos constantes da autuagao e as razdes apresentadas
pela impugnante, Terceira Turma de Julgamento da DRJ em Recife - PE conclui pela
procedéncia da acgédo fiscal e pela manutengao integral do crédito tributario langado, com
base, em sintese, nas seguintes consideragbes:

- que, preliminarmente, observa-se que 0s pagamentos efetuados em
30/04/98, 30/06/98, 23/10/98 e 30/11/98, que totalizam os valores de R$ 291.307,69, R$
618.230,77, R$ 192.369,23 e R$ 29.076,92, respectivamente, objeto do langamento em
exame, nao foram atingidos pelo instituto da decadéncia. O prazo decadencial de cinco anos
da ocorréncia do fato gerador, ndo se aplica aos langamentos por homologagado, quando
comprovada a ocorréncia de fraude, dolo ou simulagédo, consoante dispbe o § 42 do artigo
150 do CTN. A utilizagdo de notas fiscais e recibos que foram recusados pelos emitentes
como verdadeiros, para darem suporte a pagamentos efetuados pela autuada, caracteriza a
fraude fiscal, deslocando o prazo decadencial para o artigo 173, incisos | do CTN;

- que a jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes, em sua expressiva
maioria, mostra-se pacificada em relagdo aco fato de que, existindo dolo, fraude ou
simulagao, o prazo decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173 e pardgrafos do CTN,
como forma de demarcar o limite ao exercicio do direito fazendario;

- que no casc em exame, 0s pagamentos a beneficiarios ndo identificados
ocorreram em 30/04/98, 30/06/98, 23/10/98 e 30/11/98. Considerando-se vencido o imposto
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no dia do pagamento, consoante determina ¢ § 22 do artigo 61 da Lei n® 8.891, de 1995, o
primeiro dia do exercicio seguinte para todos os pagamentos ocorridos no ano de 1998 é
01/01/99. O termo final do prazo decadencial, portanto, somente ocorreria em 31/12/03, mas
o langamento foi cientificado & contribuinte em data anterior (22/10/03 - fl. 08);

- que indefiro o pedido para realizagdo de diligéncia ou pericia, tendo em
vista que os comprovantes de despesas (notas fiscais e recibos que deram suporte aos
pagamentos que a autuado escriturou), que poderiam ser objeto de analises nos citados
procedimentos ja foram considerados inidéneos pelos emitentes, e nao houve a
apresentagao de contra-prova destinada a infirmar os Termos de Depoimento as fls. 15/18.
E oportuno ressaltar que o art. 18 do Decreto n® 70.235, de 1972, com a redagédo dada pelo
art. 12 da Lei-n® 8.748, de 1993, autoriza a autoridade julgadora de primeira instancia a
indeferir a pedido de diligéncia ou pericia eventualmente solicitada, quando entendé-la
prescindivel, sem que se configure tal fato cerceamento do direito de defesa;

- que quanto & exigéncia tributaria inserta no artigo 61 da Lei n? 8.981/95, é
assente na doutrina que cabe ao legislador, agente politico com legitimidade popular para
instituir ou aumentar tributo, observar os principios constitucionais e as regras gerais do
direito tributario, porque seja qual for o juizo de valor que se faga das leis tributérias,
possuem elas efeito vinculante para o agente administrativo, que delas ndo pode afastar-se
sem ver maculado de vicios o ato que lhes nega eficécia plena;

- que, no mérito, entendo que a situagdo necessaria e suficiente para fazer
surgir a obrigagdo tributdria esta bem delineada no artigo 61 da Lei n? 8.981, de 1995, em
homenagem aos principios da legalidade e tipicidade, sendo a fonte pagadora a tnica
responsavel pelo tributo devido, tendo em vista a incidéncia do imposto de renda ocorrer
exclusivamente na fonte;
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- que a autuada em sua defesa ndo ataca a questdo de fundo, que é a prova

de que as notas fiscais que foram escrituradas em sua contabilidade sdo inidéneas e que

efetivamente efetuou os pagamentos a Odete Vieira do Nascimento;

- que documento iniddneo lastreando a saida de numerario, por si s6, ja é

suficiente para dar sustentagdo ac langamento do imposto de renda exclusivamente na

fonte, nos termos do artigo 61 da lei n2 8.981, de 1995;

- que os fatos acima narrados e descritos no Termo de Verificagao Fiscal

dao suporte ac agravamento da multa de oficio, pois os elementos de prova constantes dos

autos, especialmente o Termo de Depoimento & fl. 15, evidenciam a fraude fiscal.

ementas:

A decisdo de Primeira Instdncia estd consubstanciada nas seguintes

“Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Data do fato gerador: 30/04/1998, 30/06/1998, 30/10/1998, 30/11/1998
Ementa: DECADENCIA

Na ocorréncia de dolo fraude ou simulagdo, a Fazenda Publica tera prazo
apenas para terminar o Langamento, que sera de 05 (cinco) anos, contados
da data em que notificar 0 Sujeito Passivo do inicio do processo que
culminara com o Langamento, conforme se encontra regrado no paragrafo
Unico do art 173 do Cédigo Tributario Nacional - CTN.

PAGAMENTO A BENEFICIARIO NAO IDENTIFICADOQ.
E devido o Imposto de Renda exclusivamente na fonte quando constatada a
saida de numerario suportada em documentos inidéneos, caracterizando
pagamento sem causa e a beneficiario ndo identificado.

Langamento Procedente.”
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Cientificada da decis@o de Primeira Instancia, em 09/03/04, conforme Termo
constante as fls.107/109, e, com ela n&o se conformando, a contribuinte interpds, em tempo
habil (05/04/04), o recursc voluntario de fls. 110/122, instruido com os documentos de fis.
123/132, no qual demonstra irresignagéo contra a decisdo supra ementada, baseado, em
sintese, nos mesmos argumentos apresentados na fase impugnatéria.

Consta nos autos as fls. 142/1528 a Relagdo de Bens e Direito Para
Arrolamento, objetivando o seguimento do recurso administrativo, sem exigéncia do prévio
depdsito de 30% a que alude o art. 10, da Lei n® 9.639, 1998, que alterou o art. 126, da Lei
n2, 8.213, de 1991, com a redagao dada pela Lei n% 9.528, de 1997.

E o Relatério.

/7
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VOTO

Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

O presente recurso voluntario reine os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Camara.

A presente discussdo restringe-se as preliminares de decadéncia e de
nulidade da decisao de primeira instdncia e, no mérito, 2 falta de retengdo e recolhimento de
imposto de renda na fonte, que conforme a pega acusatéria, a autuada, como responséavel
legal, deveria ter retido e recolhido quando efetuou os pagamentos a beneficidrios ndo
identificados.

Em sua defesa a suplicante sustenta preliminar de decadéncia dos fatos
geradores langados, bem como sustenta que ndo foram realizadas as diligéncias solicitadas
e razdes de meérito.

Quanto a decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir os créditos
tributarios langados, sob o entendimento de que quando se tratar de incidéncia de imposto
de renda na fonte ha o dever do sujeito passivo de efetuar o pagamento sem o prévic exame
da autoridade administrativa, o que se configura como langamento por homologagao e neste
caso o decurso do prazo decadencial de cinco anos se verificard entre a data da ocorréncia
do fato gerador (data do pagamento) e a data da ciéncia do langamento procedido mediante
o Auto de Infragao, por se tratar de langamento por homologagao, ao amparo do artigo 150,
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§ 4° do CTN, ndo assiste razéo a suplicante, pelas razées abaixo expostas.

Nunca tive duvidas de que a regra de incidéncia de cada tributo é que define
& sistematica de seu langamento. No caso dos autos, ou seja, quando se tratar de
pagamentos sem causa / opera¢do ndo comprovada estes pagamentos estdo sujeitos ao
pagamento do imposto de renda na fonte, e a sua apuragdo deve ser realizada na
ocorréncia do pagamento e o recolhimento do imposto se processa na mesma data. Razao
pela qual tém caracteristica de tributo cuja legislagao atribui ao sujeito passivo o dever de
antecipar 0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa e amolda-se a
sistematica de langamento denominado por homologagdo, onde a contagem do prazo
decadencial desloca-se da regra geral do artigo 173 do Cddigo Tributario Nacional, para
encontrar respaldo no § 42 do artigo 150, do mesmo Cédigo, hipétese em que 0s cinco anos
tém como termo inicial a data da ocorréncia do fato gerador. Ou seja, transcorridos cinco
anos a contar do fato gerador, quer tenha havido homologagédo expressa, quer pela
homologagéo tacita, estd precluso o direito da Fazenda de promover o langamento de oficio,
para cobrar imposto nao recolhido, exceto nos casos de evidente intuito de fraude, onde a
contagem do prazo decadencial fica na regra geral, ou seja, 0 primeiro dia do exercicio
seguinte aguele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

Desta forma, embora respeite a posicdo daqueles que assim ndo entendem,
tenho para mim que nao esta extinto o direito da Fazenda Publica de constituir crédito
tributario tendo em vista o evidente intuito de fraude praticado pela suplicante, a qual sera
analisado no tépico da multa qualificada, em razao dos motivos abaixo expostos.

Como se sabe, a decadéncia € na verdade a faléncia do direito de agao para
proteger-se de uma lesao suportada; ou seja, ocorrida uma lesao de direito, o lesionado
passa a ter interesse processual, no sentido de propor agao, para fazer valer seu direito. No
entanto, na expectativa de dar alguma estabilidade as relagdes, a lei determina que o
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lesionado dispbe de um prazo para buscar a tutela jurisdicional de seu direito. Esgotado ¢
prazo, o Poder Publico ndo mais estarda a disposigdo do lesionado para promover a
reparagdo de seu direito. A decadéncia significa, pois, uma rea¢do do ordenamento juridico
contra a inércia do credor lesionado. Inércia que consiste em nao tomar atitude que lhe
incumbe para reparar a lesdo sofrida. Tal inércia, dia a dia, corréi o direito de agdo, até que
ele se perca - é a fluéncia do prazo decadencial.

E de se esclarecer, que os fatos geradores das obrigagdes tributdrias sio
classificados como instantaneos ou complexivos. O fato gerador instantineo, como ¢ préprio
nome revela, da nascimento & obrigagdo tributaria pela ocorréncia de um acontecimento,
sendo este suficiente por si sé (imposto de renda na fonte). Em contraposi¢do, os fatos
geradores complexivos sao aqueles que se completam apds o transcurso de um
determinado periodo de tempo e abrangem um conjunto de fatos e circunstancias que,
isoladamente considerados, sdo destituidos de capacidade para gerar a obrigagao tributéria
exigivel. Este conjunto de fatos se corporifica, depois de determinado lapso temporal, em um
fato imponivel. Exemplo classico de tributo que se enquadra nesta classificagdo de fato
gerador complexivo é o imposto de renda da pessoa fisica, apurado no ajuste anual.

Como é sabido o langamento é o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao correspondente, identificar o seu sujeito
passivo, determinar a matéria tributavel! e calcular ou por outra forma definir o montante do
crédito tributario, aplicando, se for o ¢aso, a penalidade cabivel.

Com o langamento constitui-se o crédito tributario, de modo que antes do
langamento, tendo ocorrido o fato imponivel, ou seja, aquela circunstincia descrita na lei
como hipétese em que ha incidéncia de tributo verifica-se tdo somente obrigagdo tributaria
que nao deixa de caracterizar relagao juridica tributaria.

7
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E sabido que s&o utilizados, na cobranga de impostos e/ou contribuigdes,
tanto o langamento por declaragdo quanto o langamento por homologagdo. Aplica-se o
fangamento por declaragdo (artigo 147 do Cédigo Tributario Nacional) quando ha
participagdo da administragio tributdria com base em informagdes prestadas pelo sujeito
passivo, ou quando, tendo havido recolhimentos antecipados, é apresentada a declaragdo
respectiva, para o juste final do tributo efetivamente devido, cobrando-se as insuficiéncias ou
apurando-se 0S excessos, com posterior restituigdo.

Por outro lado, nos precisos termos do artigo 150 do CTN, ocorre o
langamento por homologagdo quando a legislagao atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, a qual, tomando
conhecimento da atividade assim exercida, expressamente a homologa. Inexistindo essa
homologagéo expressa, ocorrera ela no prazo de 05(cinco) anos, a contar do fato gerador do
tributo. Com outras palavras, no langamento por homologagdo, o contribuinte apura o
montante e efetua o recolhimento do tributo de forma definitiva, independentemente de
ajustes posteriores.

Neste ponto esta a distingdo fundamental entre uma sistematica e outra, ou
seja, para se saber o regime de langamento de um tributo, basta compulsar a sua legislagao
e verificar quando nasce o dever de cumprimento da obrigagdo tributdria pelo sujeito
passivo: se dependente de atividade da administragdo tributdria, com base em informagdes
prestadas pelos sujeitos passivos - langamento por declarag@o, hipdtese em que, antes de
notificado do langamento, nade deve o sujeito passivo; se, independente do pronunciamento
da administragdo tributaria, deve o sujeito passivo ir calculando e pagando o tributo, na
forma estipulada pela legislagdo, sem exame do sujeito ativo - langamento por
homologagao, que, a rigor técnico, ndo é langamento, porquanto quando se homologa nada
se constitui, pelo contrario, declara-se & existéncia de um crédito que ja esta extinto pelo
pagamento.

7
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Por decadéncia entende-se a perda do direito de o fisco constituir o crédito

tributario, pelo langamento.

/7

Neste aspecto a legislagao de regéncia diz o seguinte:

Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo Tributario Nacional:

"Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

()

VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagao;

(..)

Paragrafo Unico. A revisdo do langamento s pode ser iniciada enquanto ndo
extinto o direito da Fazenda Publica.

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

(..r)

42 Se a lei ndo fixar prazo a homologagao, sera ele de cinco anos, a contar

da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Pudblica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagao.

(..)
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Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decis@o que houver anulado, por
vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em
que tenha sido iniciada a constituigdo do crédito tributario pela notificagéo,
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao
langamento.”

Depreende-se, desse texto, que o prazo decadencial é Unico, ou seja, de
cinco anos e o tempo final € um s6, o da data da notificagdo regular do langamento, porém,
o termo inicial, ou seja, a data a partir da qual flui a decadéncia é varidvel, como se observa
abaixo:

| - do primeiro dia do exercicioc seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado (CTN, art. 173, item I);

[l - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal o langamento anteriormente efetuado (CTN, art. 173, item II);

Il - da data em que tenha sido iniciada a constituigio do crédito tributario
pela notificagdo, ac sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao
langamento (CTN, art. 173, paragrafo unico);

IV - da data da ocorréncia do fato gerador, nos tributos cujo langamento
normalmente é por homologagao (CTN, art. 150, § 4°);

/‘7
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V - da data em que o fato se tornou acessivel para o fisco, na ocorréncia de
dolo, fraude ou simulagé@o, quando o langamento normal do tributo é por homologagao (CTN,
art. 149, inciso VIl e art. 150, § 49).

Pela regra geral (art. 173, 1}, o termo inicial do lustro decadencial é o 12 dia
do exercicio seguinte ao exercicio em que o langamento poderia ter sido efetuado
(contribuinte omisso na entrega da declaragdo de rendimentos, ocorréncia de dolo, fraude
ou simulagao (evidente intuito de fraude)).

O paragrafo unico do artigo 173 do CTN altera o termo inicial do prazo para
a data em que o sujeito passivo seja notificado de qualquer medida preparatéria
indispensavel ao langamento. E claro que esse paragrafo sé tem aplicagdo quando a
notificagdo da medida preparatéria é efetivada dentro do 12 exercicio em que a autoridade
poderia langar.

Ja pelo inciso ! do citado artigo 173 se cria uma outra regra, segundo a qual
0 prazo decadencial comega a contar-se da data da decisdo que anula o langamento
anterior, por vicio de forma.

Assim, em sintese, temos que o langamento s6 pode ser efetuado dentro de
5 anos, contados de 12 de janeiro do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado, a menos que nesse dia o prazo ja esteja fluindo pela notificagdo
de medida preparatéria, ou o langamento tenha sido, ou venha a ser, anulado por vicio
formal, hipdtese em que o prazo fluira a partir da data de deciséo.

Se tratar de revisdo de langamento, ela ha de se dar dentro do mesmo
quingiénio, por forga da norma inscrita no paragrafo unico do artigo 149.

/‘7 o
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E inconteste que o Cédigo Tributario Nacional e a lei ordindria asseguram a
Fazenda Nacional o prazo de 5 (cinco) anos para constituir o crédito tributario.

Como se vé a decadéncia do direito de lan¢ar se da, pois, com o transcurso
do prazo de 5 anos contados do termo inicial que o caso concreto recomendar.

Ha tributos e contribui¢des cuja legislagao atribui ao sujeito passivo o dever
de efetuar o pagamento antes que a autoridade o lance. O pagamentc se diz, entdo,
antecipado e a autoridade o homologara expressamente ou tacitamente, pelo decurso do
prazo de 5 anos contados do fato gerador.

Apbés estas consideragdes, se faz necessario, ainda, tecer alguns
comentarios quanto a matéria especifica deste processo, qual seja: decadéncia do direitoc de
langar o imposto de renda apurado em opera¢des de pagamentos a beneficidarios nao
identificados e/ou pagamento efetuado sem a comprovagdo da operagdo ou causa, quando
tributados pelo imposto de renda na fonte.

Diz o diploma legal - Lei n®. 8.981, de 1995:

“Art. 61 - Fica sujeito a incidéncia do imposto de renda exclusivamente na
fonte, & aliquota de 35%, todo pagamento efetuado pelas pessoas juridicas
a beneficiario nao identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

§ 12, 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 nado for comprovada a operagao ou
sua causa, bem como a hipétese de que trata o § 22, do art. 74, da Lei n2.
8.383, de 1991.

§ 2° Considera-se vencido o imposto de renda na fonte no dia do
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pagamento da referida importancia.

§ 32 O rendimento de que trata este artigo serd considerado liquido,
cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual
recaird o imposto.”

Do texto legal, acima transcrito, conclui-se que a pariir do anc de 1995, os
pagamentos a beneficiario ndo identificado e os pagamentos sem causa estdo sujeitos a
tributagdo de imposto de renda exclusivo na fonte, cabendo as pessoas juridicas reter e
recolher o respectivo imposto de renda na fonte na data da ocorréncia do fato gerador.

De outra parte, sendo exce¢do o recclhimento antecipado, fixou o CTN,
também, regra excepcional de tempo para a pratica dos atos da administragdo tributaria,
onde 0s mesmos ¢inco ancs ja ndo mais dependem de uma caréncia para o inicio da
contagem, uma vez que nao se exige a pratica de atos administrativos prévios. Ocorrido o
fato gerador, jA nasce para o sujeito passivo & obrigagdo de apurar e liquidar o crédito
tributario, sem qualquer participagdo do sujeito ativo que, de outra parte, ja tem o direito de
investigar a regularidade dos procedimentos adotados pelo sujeito passivo a cada fato
gerador, independente de qualquer informagao ser-lhe prestada. E o que esta expresso no §
42, do artigo 150, do CTN.

Ora, préprio CTN fixou periodos de tempo diferenciados para atividade da
Administragdo Tributdria. Se a regra era o langamento por declaragdo, que pressupunha
atividade prévia do sujeito ativo, determinou o art. 173 do CTN, que o prazo qiingliena! teria
inicio a partir “do dia primeiro do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado”, imaginando um tempo habil para que as informagdes pudessem ser
compulsadas e, com base nelas, preparando o langamento. Essa é a regra basica da
decadéncia.

/'7
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Nao me restam duavidas, de que o tributo oriundo de pagamentos a
beneficiario ndo identificado ou pagamento efetuado sem a comprovagdo da operagao ou
causa previsto no artigo 61 da Lei n? 8.981, de 1995, se encaixa nesta regra, onde a prépria
legislag¢do aplicavel atribui aos remetentes o dever, quando for o caso, de calcular e recolher
0s impostos, sem prévio exame da autoridade administrativa, ou seja, eles ndo devem
aguardar o pronunciamento da administrag@o para saber da existéncia, ou nao, da
obrigagao tributdria, pois esta ja estd delimitada e prefixada na lei, que impde ao sujeito
passivo 0 dever do recolhimento do imposto em questao.

Da mesma forma, ndo me restam duvidas que o Cédigo Tributario Nacional,
como norma complementar a Constituicdo, & o diploma lega! que detém legitimidade para
fixar o prazo decadencial para a constituigdo dos créditos tributarios pelo Fisco. Inexistindo
regra especifica, no tocante ao prazo decadencial aplicavel aos casos de evidente intuito de
fraude (fraude, dolo, simulagdo ou conluio) devera ser adotada a regra geral contida no
artigo 173 do CTN, tendo em vista que nenhuma relagéo juridico-tributaria podera protelar-
se indefinidamente no tempo, sob pena'de inseguranga juridica.

Assim, o prazo decadencial, para efeito de exigéncia de tributo sujeito ao
regime de homologagdo, em langamento de oficio quando constatada e comprovado o
evidente intuito de fraude é regido pelo artigo 173, inciso |, em razao do comando emanado
pelo § 42 do artigo 150 do CTN.

Como, também, refuto o argumento daqueles que entendem que sé pode
haver homologa¢do se houver pagamento e, por consequéncia, como o langamento
efetuado pelo fisco decorre da falta de recolhimento de imposto de renda, o procedimento
fiscal ndo mais estaria no campo da homologagao, deslocando-se para a modalidade de
langamento de oficio, sempre sujeito a regra geral de decadéncia do art. 173 do CTN.

7

21



MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

QUARTA CAMARA
Processon? : 13525.000137/2003-48
Acordaoc n®. ;. 104-21.548

E fantasioso. Em primeiro lugar, porque néo é isto que esta escrito no caput
do art. 150 do CTN, cujo comando ndo pode ser sepultado na vala da conveniéncia
interpretativa, porque, queiram ou ndo, o citado artigo define com todas as letras que “o
langamento por homologag¢ao ... opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa®.

O que é passivel de ser ou ndoc homologada é a atividade exercida pelo
sujeito passivo, em todos 0s seus contornos legais, dos quais sobressaem os efeitos
tributarios. Limitar a atividade de homologagédo exclusivamente a quantia paga significa
reduzir a atividade da Administragdo Tributaria a um nada, ou a um procedimento de
obviedade absoluta, visto que toda quantia ingressada deveria ser homologada e, a
contrério sensu, nao homologando o que nao esta pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim nao fosse, é certo que a avaliagao da
suficiéncia de uma quantia recolhida implica, inexcravelmente, no exame de todos os fatos
sujeitos a tributagdo, ou seja, o procedimento da autoridade administrativa tendente a
homologagédo fica condicionado ao “conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, na linguagem do préprio CTN.”

Faz-se necessdrio, lembrar que a homologagdo do conjunto de atos
praticados pelo sujeito passivo ndo é atividade estranha a fiscalizag&o federal.

Ora, quando o sujeito passivo apresenta declaragao com prejuizo fiscal num
exercicio e a fiscalizagdo reconhece esse resultado para reduzir matéria a ser langada em
periodo subseqlente, ou no mesmo periodo-base, ou na area do IPl, com a apuragdo de
saldo credor num determinado periodo de apuragao, o que traduz inexisténcia de obrigagao
a cargo do sujeito passivo. Ao admitir tanto a redugdo na matéria langada como a
compensagdo de saldos em periodos subseqilientes, estara a fiscalizagdo homologando

/"‘7
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aquele resultado, mesmo sem pagamento.

E da esséncia do instituto da decadéncia a existéncia de um direito nio
exercitado pela inércia do titular desse direito, num periodo de tempo determinado, cuja
consequéncia é a extingdo desse direito.

Decorrido o prazo de decadéncia desaparece a obriga¢ao tributaria, ou seja,
a Fazenda Publica perde o direito de constituir 0 crédito tributario, ficando o sujeito passivo
liberado com relagdo a esta obrigagao tributaria.

E inconteste que, no caso em questdo, o inicio da contagem do prazo
decadencial comegou no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado, ou seja, no caso dos autos o primeiro fato gerador (pagamento)
identificado pelo fisco ocorreu em 30 de abril de 1998. Logo, a contagem do prazo
decadencial inicia-se em 12 de janeiro de 1999, encerrando-se em 31 de dezembro de 2003.
Tendo sido o auto de infragao cientificado em 22 de outubro de 2003, n3o se operou a
decadéncia.

Da mesma forma, nao pode prosperar o argumento de nulidade pela falta de
conversdo do julgamento em diligéncia, indeferido pela autoridade julgadora de Primeira

Instancia.

Nao ha duavidas, que o Decreto n? 72.235, de 1972, com redagao dada pela
Lei n? 8.748, de 1993 - Processo Administrativo Fiscal - diz:

“Art. 16 - A impugnag¢do mencionara:
(cvr)-

/7
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IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas,
expostos os motivos que as justifiquem, com a formulagdo dos quesitos
referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome,
0 enderego e a qualificagdo profissional do seu perito.

§ 19 Considerar-se-a ndo formulade o pedido de diligéncia ou pericia que
deixar de atender aos requisitos previstos no inciso 1V do art. 16.

().

Art. 18 - A autoridade julgadora de Primeira Insténcia determinard, de oficio
ou a requerimento do impugnante, a realizagdo de diligéncias ou pericias,
quando entendé-las necessdrias, indeferindo as dque considerar
prescindiveis ou impraticéveis, observando o disposto no art. 28, in fine.

§ 12. Deferido o pedido de pericia, ou determinada de oficio, sua realizagéo,
a autoridade designara servidor para, como perito da Uniéo, a ela proceder e
intimara o perito do sujeito passivo a realizar o exame requerido, cabendo a
ambos apresentar os respectivos laudos em prazo que sera fixado segundo
o grau de complexidade dos trabalhos a serem executados.”

Da mesma forma, também nao ha dividas que a autoridade que proferiu a

decisdo tem a competéncia para decidir sobre o pedido de diligéncia, e é a propria lei que

atribui & autoridade julgadora de primeira instancia o poder discricionario para deferir ou

indeferir os pedidos de diligéncia ou pericia, quando prescindiveis ou impossiveis, devendo

o indeferimento constar da prépria decisdo proferida.

Ora, é cristalino nos autos, que o pedido de diligéncia formulado foi

indeferido no entendimento de que € prescindivel e que cabe ao contribuinte trazer a prova

do que alega e ndo ao Fisco a sua produgdo e, em relagdo aos outros se referem a

investigar aspecto ja decidido em favor do contribuinte.

E de se ressaltar, que o poder discriciondrio para indeferir pedidos de

diligéncia e pericia nao foi concedido ao agente publico para que ele disponha segundo sua

/“7
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conveniéncia pessoal, mas sim para atingir a finalidade tragada pelo ordenamento do
sistema, que, em ultima andlise, consiste em fazer aflorar a verdade material com o
propdsito de certificar a legitimidade do langamento.

Assim sendo, rejeito a preliminar de nulidade da decisdo de Primeira
Instancia, por cerceamento do direito de defesa.

Quanto ao mérito, entendo que se faz necessdrio, em primeiro lugar,
relacionar as questfes de fato constatadas durante a analise dos autos do processo em
discussao, para tanto se nota que a infragdo langada foi falta de recolhimento do imposto de
renda na fonte sobre pagamentos a beneficiarios nao identificados, ou seja, sendo intimada
a contribuinte ndo comprovou através da apresentacdo de documentac¢do habil e idonea os

respectivos beneficiarios. Infragao capitulada no artigo 61 e seus paragrafos da Lei n? 8.981,
de 1995.

Nao tenho duvidas, que o raciocinio utilizado pela fiscalizagdo pode ser
contestada, desde que seja feita de forma clara, demonstrando o equivoco cometido pela
fiscalizagao. Ou seja, qualquer fato e/ou qualquer presung¢do utilizada pela fiscalizagdo pode
ser contestada, quando um juizo razodve! de determinado fato nado leva a existéncia do fato
que se pretende provar.

A presung¢ao é justamente essa ilagdo mental entre o fato indiciario e o fato
que se pretende provar. O indicio e a presungdo sdo partes de um mesmo expediente
probatério, s&o como duas faces de uma mesma moeda. Nado faz sentido separa-los:
primeiro provar por indicios, sem uso de qualquer presungao, a entrega de numerarios aos

sécios ou terceiros para, em seguida, aplicar-se a presungao. Nao pode ser este 0 sentido
da norma em exame.

)
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Da analise dos autos, verifica-se que a suplicante ndo logrou comprovar por
meio do necessario lastro contabil/documental que a saida recursos se destinaram a outros
eventos a ndo ser aqueles constantes da pega acusatéria. Em suma, restou provado, pela
fiscalizagdo, que a conjugagdo dos pagamentos efetuados com o preceito legal contido no
art. 61 e paragrafos, da Lei n? 8.981/95, atributivo de efeito aquele acontecimento, compbe o
fato juridico gerador do imposto de renda na fonte ali vislumbrado. Nestes termos, e por ser
da esséncia daquele dispositivo, torna-se necessario a discussdo sobre a necessidade ou
ndo da identificagdo do beneficidrio e da origem da operagdo, bem como do nexo causal
com o emitente (comprovagao da operagac ou a sua causa).

Existe o principio genérico da legalidade segundo o qual somente a lei é
fonte de direito. H4, ainda, um principio especifico de legalidade que supde a existéncia de
lei especifica para qualquer tributo possa ser cobrado do contribuinte. Nao basta, portanto,
existéncia de lei anterior, mas faz-se necessario que esta especifique em que circunstancias
se ha de cobrar o tributo. E o que certos tributaristas denominam de principio da reserva da
lei. O poder Publico esta impedido, de instituir ou aumentar tributo sem lei especifica a
respeito. Se ninguém é obrigado a fazer ou nao fazer alguma coisa sendo em virtude de lei,
é obvio que o Estado ndo podera impelir alguém a pagar tributo, a ndo ser que exista lei
anterior prevendo a hipétese.

Vivemos em um Estado de Direito, onde deve imperar a lei, de tal sorte que
o individuo sé se sentira forgado a fazer ou ndo fazer alguma coisa compelido pela lei. Dai
porque o langamento ser previsto no art. 142 do CTN como atividade plenamente vinculada,
isto é, sem possibilidade de a cobranga se firmar em ato discricionario, e, por outro lado,
obrigatéria, isto é o 6rgao da administra¢do ndo pode deixar de cobrar o tributo previsto em
lei.

Diz o diploma legal - Lei n® 8.981, de 1995:
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“Art. 61 - Fica sujeito a incidéncia do imposto de renda exclusivamente na
fonte, & aliquota de 35%, todo pagamento efetuado pelas pessoas juridicas
a beneficiario nao identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

§ 12 A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos
efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou sécios, acionistas ou
titular, contabilizados ou ndo, quando ndo for comprovada a operagédo ou
sua causa, bem como a hipotese de que trata o § 22., do art. 74, da Lei n2.
8.383, de 1991,

§ 2% Considera-se vencido o imposto de renda na fonte no dia do
pagamento da referida importancia.

§ 32 O rendimento de que trata este artigo sera considerado liquido,
cabendo o reajustamento do respective rendimento bruto sobre o qual
recaira o imposto.”

De acordo com a norma acima reproduzida, a lei estabelece 3 (trés)
hipéteses distintas de incidéncia do Imposto de Renda exclusivamente na fonte, a saber:

a) - Pagamentos efetuados a beneficidrios nao identificados - quando a
Pessoa Juridica, devidamente intimada, ndo logra éxito em identificar para quem efetuou o
pagamento, ou se o Fisco fizer prova de que o beneficiario que a Pessoa Juridica registrou e
aponta como recebedor do pagamento, de fato, nada tenha recebido;

b) - Pagamentos sem causa - a Pessoa Juridica ndo logra éxito em
comprovar a efetividade da operagdo relacionada ao pagamento, ou se 0 Fisco fizer prova
de sua inidoneidade, ou seja, de que a operagdo ndo se realizou. No caso de pagamentos
efetivos de operagdes inexistentes, lastreados em documentagdo iniddnea, além do
langamento do IRF, é cabivel a glosa dos custos/despesas, tratando-se de Pessoa Juridica
optante pelo lucro real;

/")
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¢) - Concessé@o de beneficios indiretos de que tratam o artigo 74 da Lei n®
8.383, de 1991 - se o valor correspondente ao beneficio for tratado como remuneragdo dos
beneficidrios para fins de incidéncia do imposto de renda.

Em relagdo as hipdteses “a” e “b” cabe ao fisco, antes de qualquer coisa,
assegurar-se de que os pagamentos foram realizados, pois o fato gerador ocorre justamente
pela percepcdo desses valores pelos beneficiarios. A ocorréncia do pagamento deve estar
provada. Todavia, essa prova pode ser feita com a propria contabilidade da empresa. Nesse
caso, se houver erro nos registros contabeis, 0 dnus da prova é do interessado.

No que tange ao item “c”, cabe ao fisco fazer prova da ocorréncia dos
beneficios indiretos.

E de se frisar que 0 que esta sendo tributado, exclusivamente na fonte, sdo
os rendimentos recebidos pelos terceiros, sécios ou pessoas ndo identificadas. O
interessado é o sujeito passivo da obrigagdo tributaria por ter realizado o pagamento
irregular. Nao se trata de tributagao dos recursos utilizados nos pagamentos, até porque, em
principio, o ingresso de tais recursos se deu de forma regular.

Todavia, em que pese tudo isso, data maxima vénia, entendo que ficou
perfeitamente definido o fato gerador do IRF com base no artigo 61 da Lei n® 8.981/95. Ja
que 0 seu aparente nd goérdio situa-se na fronteira entre a ocorréncia ou nao da efetuagao
do pagamento dos valores langados, pressupostos materiais para © necessario
enquadramento naquele tipo legal. Nos autos, restou devidamente comprovado que 0s
pagamentos existiram e a autuada néo justificou para quem ou a opera¢ao ou causa destes
valores pagos.

A suplicante nao explicou € nem comprovou através de documentagdo habil
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e idénea, de forma convincente, as raz0es que a levaram efetuar pagamentos questionados,
apresenta somente alegag¢des lastreados por documentos contabeis que ndo demonstram
de forma clara o acontecido, que por si sé, ndo sdo suficientes para justificar qualquer
divida quanto a efetividade da infragdo que lhe é imputada, uma vez se tratarem de meras
alegagdes sem a juntada de qualquer comprovante convincente que as alicercem.

Da mesma forma, é improcedente e sem qualquer fundamento o seu
entendimento que o fisco se apegou somente a aspectos formais do langamento.

Ao contrario de suas alegagdes, exatamente no que competia a empresa é
que o fisco encontrou irregularidades, pois os documentos que |lhe foram apresentados sdo
inidéneos e nao habeis para lastrear 0s registros contabeis efetuados, e isso é fruto das
irregularidades.

E fato que o direito processual consagrou o principio de que a prova
incumbe a quem afirma. Porém, é igualmente sabido que nao se pode apresentar prova
inconteste de fato negativo, como por exemplo, no caso da lide, que os pagamentos nédo
existiram. Nesses casos admite-se que a prova se fagca por meios dos langamentos
contabeis existentes, cabendo & parte demandada a contraprova de que os pagamentos
efetuados se destinaram a beneficiario identificado, comprovando a respectiva operagao e
causa.

E remansoso nos autos que houve a realizagdo dos pagamentos.
Entretanto, se a suplicante nao trouxe aos autos documentagdo comprobatdria que os
pagamentos se destinaram a beneficiario identificado, indicando a causa e comprovando a
operagdo, esta evidente, que os recursos foram repassados para alguém néo identificado ou
quando identificado nao ficou comprovada a operagao ou a sua causa.

/7
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Ora, s6 no fato de nao haver a identificagdo de guais sdo os beneficiarios
dos recursos providos pela suplicante, e se houve a identificagdo e n&do restando
comprovada a operagio ou a sua causa, ja estariam caracterizadas com perfeicdo as
hipbteses previstas no artigo 61, da Lei n%. 8.981/95.

No presente caso, ndo existem comprovantes indicando como beneficiario a
pessoa indicada na contabilidade, quando existiam ndo ficou comprovada a operagao ou
causa dos pagamentos realizados, razdao pela qual a fiscalizag@o considerou ilicita os
procedimentos, porque, entendia que estes revelavam a intengao clara da recorrente em
omitir a verdadeira intengao do repasse dos recursos.

E de se esclarecer, que & cristalino que os pressupostos de incidéncia séo
diversos, ou seja, “quando ndo for indicada a operag¢ao”, “quando nao for indicada a causa”,
& “quando o comprovante do pagamento nao individualizar o beneficiario”. Como também é
evidente que os pressupostos de incidéncia previstas neste artigo ndo sao cumulativos, ou
seja, basta ocorrer um deles para gue flore o fato gerador do imposto de renda na fonte.

Nao nos parece relevante o argumento fundado exclusivamente no fato de
que os discutidos valores estavam devidamente registrados em notas fiscais e escriturados
no Livro Didrio e a existéncia fisica da empresa, j& que nao ha discussédo sobre este fato, e
sim que ndo houve comprovagdc que aqueles servigos ou mercadorias constantes do
documentério fiscal foram prestados. Indiscutivelmente, a escrituragédo sé é valida quando
lastreada em documentos habeis e idoneos.

Entendo que é inutil examinar se a escrituragéo era regular ou ndo, ou se 0
valor encontrava-se ou nio escriturado, pois o artigo 61, § 1%, da Lei n® 8.981, de 1995, é
claro ao dispor que “a incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos
efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou sécios, acionistas ou titular,
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contabilizados ou ndo, quando nédo for comprovada a operagdo ou a sua causa.”. No caso
sob exame a contribuinte, com ou sem escrituragac regular, ndo logrou provar a causa do
pagamento objeto da autuagao.

Entendo que estd perfeitamente caracterizada a hipétese descrita na lei -
pagamento a beneficidrio ndo identificado -, por lado, é, totalmente, descabidas as
alegagdes de que o pagamento esta escriturado regularmente com a emissdo do
documentario fiscal relativo as operagoes.

Ora, o efeito da presungéo “juris tantum” é de inversao do énus da prova.
Portanto, cabia ao sujeito passivo se 0 quisesse apresentar provas da efetiva operagéo ou
causa e identificando os beneficidrios. Oportunidade que lhe foi proporcionada tanto durante
o procedimento administrativo, através de intimagao, como na impugnagao, na fase ora
recursal. Nada ou quase nada foi acostado que afastasse a presungao legal autorizada de
que os pagamentos foram realizados a beneficiario sem causa.

Nesta linha de raciocinio, que estd em conformidade com a jurisprudéncia
deste Conselho de Contribuintes, também improcedente assertiva da suplicante no sentido
que o fisco efetuou o langamento por presungao, nada provando.

Nao se pode questionar a validade do emprego de indicios para mediante
ilagOes deles extraidas provarem-se situagbes que, em face de particularidades proprias,
ndo se poderiam provar de outra forma. Situagbes que as partes envolvidas procuram
manter em sigilo por prejudicarem interesses de terceiros 0s quais, mais tarde, iriam tentar
demonstrar o0 oposto. Por isso, ndac se documentam estes atos e mantém-se
cuidadosamente guardados os apontamentos ou registros paralelos a eles correspondentes.
E, por questao de seguranga, tais papéis ndo sao, em regra autografados por ninguém.

/"7
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A prova da existéncia desses atos torna-se assim dificultados e s6 mesmo
através de indicios se pode chegar ao fato final. E este indicio serve de base a presungao
comum capaz de convencer o julgador da verdade de um fato.

Como no direito processual brasileiro, para provar-se um fato, sio
admissiveis todos os meios legais, inclusive os moralmente legitimos ainda que nao
especificados na lei adjetiva e, sendo livre a convicgdo do julgador, ndo ha porque se afastar
a presungao como meio de prova no caso dos autos.

A presungdo comum que convence a autoridade administrativa da existéncia

de um fato que o contribuinte procura ocultar ao fisco é a mesma.

A propésito de presungio, valemo-nos do magistério de Gilberto de Ulhda
Canto (Presungdes no Direito Tributario - Resenha Tributaria - SP 1991 - pag. 3 e 4), que
assim leciona:

“2.2 - Na presungdo toma-se como sendo a verdade de todos os casos,
aquilo que é verdade da generalidade dos casos iguais, em virtude de uma
lei de freqhéncia ou de resultados conhecidos, ou em decorréncia da
previsdo légica do desfecho. Porque na grande maioria das hipdteses
analogas determinada situagdo se retrata ou define de um certo modo,
passa-se a entender que desse mesmo modo serdo retratadas e definidas
todas as situagdes de igual natureza. Assim, ¢ pressuposto légico da
formulagé&o preventiva consiste na redugao, a partir de um fato conhecido,
da consegiliéncia ja conhecida em situa¢des verificadas no passado; dada a
existéncia de elementos comuns, conclui-se que o resultado conhecido se
repetird. Ou, ainda, infere-se 0 acontecimento a partir do nexo casual légico
que liga aos dados antecedentes.

2.3 - As presungdes podem ser, segundo a sua origem: a) simples ou
comuns, quando inferidas pelo raciocinio do homem a partir daquilo que
ordinariamente acontece, ou b) legais ou de direito, quando estabelecidas na
lei. Em ambos os cascs tera de haver nexo causal entre duas situagbes (a
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atual e a sua consequiente); a diferenga entre elas consiste apenas em que
no segundo & a lei que recorre a presungdo, enquanto que no primeiro € o
seu aplicador ou intérprete que a formula. Dai, a conseglente distingéo
entre as duas figuras possiveis da presungdo, a que incide na propria
elaboragdo da norma (direito substantivo) e a que constitui modalidade
probatéria (direito adjetivo).

2.4 - Segundo a sua forga, as presungbes podem ser a) relativas (juris
tantum) ou absolutas (juris et de jure). Nas do primeiro tipo a norma é
formulada de tal maneira que a verdade legal enunciada pode ser elidida
pela prova de sua irrealidade. Nas do segundo tipo, pelo contrario, tem-se
como certo aquilo que a norma previu, até mesmo em face da eventual
prova de que na realidade a previsac deixou de materializar-se.”.

Ora, o artificio é tao manifesto que salta aos olhos de quem esta analisando
os fatos, pois se os fatos levantados pela fiscalizagdo ndo fossem verdadeiros a suplicante
teria apresentado provas cabais que 0s emitentes das notas fiscais teriam efetivamente
recebido os valores em discussao, e nao ficaria em meras alegag¢des, com lastro probante
muito fragil.

As evidéncias, colhidas pela fiscalizagdo, vao muito além da simples
presun¢ao. Os elementos apresentados fiscalizagdo sao contundentes ao evidenciar o
reiterado emprego de documentos inidoneos, assim entendidos aqueles emitidos como nota
fiscal ou fatura de servigo, mas eivados de falsidade ideolégica; isto é, documentos de teor
ficticio que ndo mantém justa relagao com o servigo supostamente prestado.

Da mesma forma, nao posso acompanhar o entendimento da nobre
recorrente no que diz respeito @ multa de langamento de oficio qualificada, pelas razdes
alinhadas na sequéncia.
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Entendo, que neste processo, estd aplicada corretamente a multa
qualificada de 150%, cujo diploma legal é o artigo 44, inciso Il, da Lei n® 9.430/96, que prevé
sua aplicagdo nos casos de evidente intuito de fraude, conforme farta Jurisprudéncia
emanada deste Egrégio Primeiro Conselho de Contribuintes, bem como da Camara Superior
de Recursos Fiscais.

Como se vé nos autos, a ora recorrente foi autuada sob a acusag¢édo de agao
dolosa e fraudulenta caracterizada pela utilizagao de “notas fiscais emitidas a titulo gracioso”
pela empresa Estrutural, cujo objetivo unico era comprovar junto a Sudene a liberagao de
recursos incentivados, e que no entender da autoridade langadora caracteriza evidente
intuito de fraude nos termos do Regulamento do Imposto de Renda.

86 posso concordar com esta decisdo, j& que, no meu entendimento, para
que ocorra a incidéncia da hipdtese prevista no inciso Il do artigo 44 da Lei n® 9.430, de
1996, é necessario que esteja perfeitamente caracterizado o evidente intuito de fraude, ja
que sonegagdo, no sentido da legislagdo tributaria reguladora do IPI, “é toda agao ou
omissdo dolosa, tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazenddria, da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, sua natureza ou circunstincias materiais ou das condi¢cbes pessoais do
contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente”. Porém, para a legislagdo tributaria reguladora do Imposto de Renda, o
conceito acima integra, juntamente com o de fraude e conluio da aplicavel ao IPl, o de
“evidente intuito de fraude”.

Como se vé o artigo 992, Il, do RIR/94 e seus sucedaneos, que representa a
matriz da multa qualificada, reporta-se aos artigos 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502/64, que
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prevéem o intuito de se reduzir, impedir ou retardar, total ou parcialmente, o pagamento de
uma obrigagao tributaria, ou simplesmente ocultd-la.

Resta, pois, para o deslinde da controvérsia, saber se os atos praticados
pelo sujeito passivo configuraram ou ndo a fraude fiscal, tal como se encontra conceituada
no artigo 72 da Lei n? 4.502, de 1964, verbis:

“Art. 72 - Fraude é toda agdo ou omissado dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir 0 montante do imposto devido ou a evitar ou diferir 0 seu
pagamento.”

Entendo que para aplicagdo da multa qualificada deve existir o elemento
fundamental de caracterizagdo que é o evidente intuito de fraude e este estd devidamente
demonstrado nos autos, através da utilizagao de documentos fiscais iniddneos. Existe nos
autos a prova material da evidente intengdo de sonegar e/ou fraudar o imposto.

Ja ficou decidido por este Conselho de Contribuintes que a multa qualificada
somente sera passivel de aplicagdo quando se revelar o evidente intuito de fraudar o fisco,
devendo ainda, neste caso, ser minuciosamente justificada e comprovada nos autos.

Decisdo, por si s6 suficiente para uma analise preambular da matéria sob
exame. Ndo seria nem necessario a referéncia da decisao deste Conselho de Contribuinte,
na medida em que é principic geral de direito universalmente conhecido de que multas e os
agravamentos de penas pecuniarias ou pessoais devem estar lisamente comprovadas.
Trata-se de aplicar uma sangao e neste caso o direito faz com cautelas para evitar abusos e
arbitrariedades.
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O evidente intuito de fraude ndo pode ser presumido. Tirando toda a
subjetividade dos argumentos apontados, resta apenas de concreto a falta de recolhimento
do imposto de renda.

Da andlise dos documentos constantes dos autos e das suposi¢gbes da
autoridade administrativa se pode dizer que houve o “evidente intuito de fraude” que a lei
exige para a aplicagdo da penalidade qualificada.

Ha, pois, neste processo o elemento subjetivo do dolo, em que o agente age
com vontade de fraudar - reduzir © montante do imposto devido, pela inser¢ao de elementos
que sabe serem inexatos.Como se vé nos autos, a contribuinte foi autuada sob a acusagéo
de realizagdo de pagamentos a Dbeneficiario ndo identificado/operagdes nédo
comprovadas/operagbes sem causa (utilizagdo de documentos fiscais iniddneos). Sendo
que até o momento a suplicante nao apresentou qualquer documento que lhe fosse
favoravel no sentido de descaracterizar a infragdo ou atenuar a imputagao que lhe é dirigida
de acgdo dolosa e fraudulenta. Ndo trouxe aos autos documentos que comprovassem a
efetiva transferéncia das mercadorias, bem como a efetiva prestagdo de servigos pela
empresa prestadora das notas fiscais glosadas e emitidas de forma ilicita e criminosa. Nao
apresentou documentos e informagdes lastreadas em documentagao emitida por terceiros e
que fossem convincentes para comprovar os efetivos pagamentos das mercadorias e dos
servicos porventura prestados. Limitou-se na sua defesa a meras alegagdes, muitas vezes
naoc condizentes com as provas dos autos.

Assim, entendo que neste processo, esta aplicada corretamente a multa
qualificada de 150%, do artigo 44, inciso Il, da Lei n? 9.430, de 1996, que prevé sua
aplicagao nos casos de evidente intuito de fraude.

e
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Quando a lei se reporta a evidente intuito de fraude é 6bvio que a palavra
intuito ndo estd em lugar de pensamento, pois ninguém conseguira penetrar no pensamento
de seu semelhante. A palavra intuito, pelo contrario, supde a intengdo manifestada
exteriormente, j4 que pelas a¢bes se pode chegar ao pensamento de alguém. Ha certas
agdes que, por si s6, ja denotam ter o seu autor pretendido proceder desta ou daquela forma
para alcangar tal ou qual finalidade. Intuito é, pois, sindnimo de intengao, isto é, aquilo que
se deseja, aquilo que se tem em vista, ao agir.

O evidente intuito de fraude floresce nos casos tipicos de adulteragdo de
comprovantes, adulteragdo de notas fiscais, conta bancdria ficticia, falsidade ideolégica,
notas calgadas, notas frias, notas paralelas, notas fiscais fornecidas a titulo gracioso, etc.
Nao basta que atividade seja ilicita para se aplicar & multa qualificada, deve haver o
evidente intuito de fraude, j& que a tributagdo independe da denominagao dos rendimentos,
titulos ou direitos, da localizagao, condigdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem dos
bens produtores da renda, e da forma de percepgdo das rendas ou proventos, bastando,
para incidéncia do imposto, o beneficioc do contribuinte por qualquer forma e a qualguer
titulo.

E cristalino, que nos casos de realizagdo das hipéteses de fato de conluio,
fraude e sonegagdo, uma vez comprovadas estas, e por decorréncia da natureza
caracteristica dessas figuras, o legislador tributario entendeu presente o intuito de fraude.

Enfim, hd no caso a prova material suficiente da evidente intengao de
sonegar e/ou fraudar o imposto. Ha, pois, neste processo o elemento subjetivo do dolo, em
que o agente age com vontade de fraudar - reduzir o montante do imposto devido, pela
inserg@o de elementos que sabe serem inexatos.

Diante do conteudo dos autos e pela associagdo de entendimento sobre
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todas as consideragdes expostas no exame da matéria e por ser de justiga, voto no sentido
de REJEITAR a preliminares argliidas e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso.

Sala das Sessdes - DF, em 27 de abril de 2006
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