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PAF — PROVA INDICIARIA - A prova indiciaria é meio idoneo para
referendar uma autuagdo, desde que ela resulte da soma de indicios
convergentes. O que ndo se aceita no Processo Administrativo Fiscal é
a autuagao sustentada em indicio isolado, o que ndo é o caso desses
autos que esta apoiado num encadeamento l6gico de fatos e indicios
convergentes que levaram ao convencimento do julgador.

IRPJ E DECORRENTES - Mantém-se as exigéncias decorrentes da
glosa de majoragao ficticia de custos, punida com a muita agravada,
quando presentes as figuras delituosas a que se refere o art. 44 da Lei
n° 9.430/96.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
por INDUSTRIAS J. B. DUARTE S/A

ACORDAM os Membros da Sétima Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de nulidade do
langamento, no mérito, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto
que passam a integrar o presente julgado.

VALERO

FORMALIZADO EM: 2 2 MAR 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros NATANAEL MARTINS,
FRANCISCO DE SALES RIBEIRO DE QUEIROZ, JOAO LUIS DE SOUZA PEREIRA,
OCTAVIO CAMPOS FISCHER, NEICYR DE ALMEIDA, CARLOS ALBERTO
GONGALVES NUNES e FABIO JOSE FREITAS COURA (PROCURADOR DA
FAZENDA NACIONAL).
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Recorrente . INDUSTRIA J. B. DUARTE S/A

RELATORIO

INDUSTRIA J. B. DUARTE S/A foi autuada pela Delegacia da Receita
Federal em Sdo Paulo sob a acusagdo de majoragdo fraudulenta de custos na
aquisi¢cao de matérias-primas e material de embalagens, nos meses do ano-calendario
de 1993.

Os Autos de Infragao foram cientificados ao contribuinte em 29.04.99,
exigindo:

1) Multa Regulamentar relativa ao Imposto de Renda das Pessoas
Juridicas, por resultarem as infragbes tao somente em redugdo do estoque de
prejuizos fiscais a compensar, conforme demonstrativos de fls. 882;

2) Imposto de Renda na Fonte- IRF, devido exclusivamente na fonte,
por reducao indevida do lucro liquido, cuja diferenga é considerada automaticamente
recebida pelos sécios, face a inexisténcia efetiva do dispéndio, nos moldes em que
contabilizado, nos termos do art. 44 da Lei n°® 8.541/92, em sua redagao original;

3) Contribuigdo Social sobre o Lucro - CSLL incidente sobre a base de
calculo, ajustada apés a glosa da redugao indevida e pela compensagao de bases
negativas de periodos anteriores, conforme demonstrativo de fls. 882 e 883.

Descreve o Termo de Constatagdo de fls. 876 a 883 que a majoragéo
ficticia de custos e, consequentemente, a redugdo indevida do resultado nos meses do
ano-calendario, foi engendrada mediante o seguinte procedimento doloso:

- aquisicdo de matérias-primas e material de embalagem junto a
diversos fornecedores usando como intermedidria a empresa Virginia Comercial
Mercantil Importagdo e Exportagdo Ltda, com enderego fiscal no municipio de
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Itaquaquecetuba no estado de Sao Paulo, a época da fiscalizagao, mediante comissao
de cerca de 1% (um por cento) do valor das aquisi¢oes;

- ocorre que os formmecedores das matérias-primas e material de
embalagem emitiam a Nota Fiscal de venda para a Virginia (intermediaria) e uma Nota
Fiscal de simples remessa para a JB (autuada);

- 0s pagamentos a Virginia eram efetuados com dois cheques: um no
valor da comissdo a Virginia e outro no valor da mercadoria, a favor do efetivo
fornecedor;

- os cheques nominativos emitidos em favor da Virginia eram
endossados pela Sra. Marilia Caverzan, procuradora e secretaria particular do Sr.
Laodse, sdcio da autuada, e depositados em conta bancaria em nome de Mathias
Huertas Canteras, residente em Sao Paulo. O Sr. Mathias ndo possuia qualquer
vinculo empregaticio, nem societario com a autuada, tendo declarado ao fisco que
recebida a comissao pela apresentacio da Virginia junto a JB (autuada);

Descreve ainda o Termo de Constatagao que o fisco ndo obteve éxito
nas tentativas de localizagdo das pessoas que figuravam como sdécios da Virginia.
Localizada uma ex-sécia, a Sra. Sandra Pagoto dos Santos, esta declarou que a
pedido do Sr. Francisco Porfirio Carvalho de Oliveira, seu ex-companheiro, foi
convidada a participar da sociedade, nunca tendo assinado qualquer documento
envolvendo as operagdes comerciais, desconhecendo as atividades da empresa.

A Sra. Marilia Caverzan, secretaria de um dos diretores da autuada e
procuradora da Virginia declarou desconhecer qualquer atividade comercial
envolvendo as duas empresas, muito embora tenha endossado diversos cheques
emitidos pela autuada em favor da Virginia, ndo conhecendo pessoalmente os sécios
desta.

Outras incoeréncias foram relatadas pelo fisco para reforcar a
conclusdo de que todo o procedimento foi um artificio para a majoragao indevida de
custos, pois a empresa Virginia nunca teve estrutura e organizagédo, nem qualificagdo
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técnica e material para efetuar qualquer operagdo comercial, resumindo-se a sua
procuradora, funcionaria da prépria autuada.

A Virginia tem situagdo cadastral irregular perante o fisco, sendo
omissa na apresentagao de declaragoes.

A vista das apuragbes, a fiscalizagio apreendeu todas as Notas
Fiscais emitidas pela Virginia Comercial Mercantil Importagdo e Exportagdo Ltda,
desconsiderando os valores pagos a titulo de comissio, por estarem lastreados em
Notas Fiscais emitidas por pessoa juridica que néo existe de fato e de direito, apesar
de formalmente constituida.

Apurou o fisco a diferenga entre as Notas Fiscais de remessa dos
fornecedores e as Notas Fiscais emitidas pela Virginia, conforme demonstrativos de fls.
881, sendo esta a base considerada como majoragio indevida de custos.

A lide administrativa foi instaurada com a impugnagao de fls. 918 a
923, tendo a autuada alegado, em sintese:

- preliminarmente, se insurge contra a falta de documentagéo habil
para preparar sua defesa, visto que grande parte das mesmas se encontrariam em
poder dos agentes fiscais, requerendo prazo para apresentagdo de outra defesa tdo
logo fossem devolvidos os documentos;

- jamais se visualizou tamanha barbaridade e agressao ao direito, pois
os Srs. Agentes Fiscais, movidos por espirito puramente emulativo, j& que a
Recorrente representou-os junto ao Secretario da Receita Federal, em 11.12.97,
protocolado sob o no 976339, "fabricaram" teses e situagdes, a fim de justificarem um
procedimento correto praticado pela mesma;

- a imaginagao fértil dos Srs. Agentes Fiscais, entendeu que houve
acréscimo de custos nessas operagdes, desconstituindo-as, em seu todo, aplicando
uma multa de 150% (cento e cinqlienta por cento) sobre q valor das mesmas;
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- apuraram somente o valor de R$ 80,80 a titulo de Imposto de Renda,
mais a importancia descomunal de R$ 6.584.441,89, a titulo de multas, o que
demonstra claramente o desacerto de suas lavraturas;

- se ndo houve sonegagao de Imposto de Renda, somente com muito
"interesse e esforgo”, conseguiu-se criar a absurda autuagao a titulo de multas;

- tivessem os zelosos Agentes Fiscais, analisado a contabilidade e os
seus livros fiscais, por certo constatariam que a mesma nao praticou nenhuma
irregularidade e, ao contrario do afirmado, realizou um substancial aumento de seu
lucro nessas operagoes;

- basta folhear as cdépias das notas fiscais ja juntadas, por
amostragem, para observar que os pregos praticados pelos fabricantes das matérias
primas adquiridas sdo maiores que aqueles praticados pela empresa Virginia Coml.
Mercantil Imp. e Exp. Ltda;

- ndo aumentou os seus custos, ao pagar comissdo de 1% (um por
cento) a citada empresa, mas sim, diminuiu-os nas referidas operag¢des, aumentando,
dessarte, o lucro obtido e consequentemente sua base de calculo para a apuragao do
Imposto de Renda;

- 0s pregos praticados pelos fabricantes das matérias primas, incluem o
ICMS a aliquota de 18% (dezoito por cento) e os adquiridos através da empresa
Virginia, além de serem inferiores, com o IPI incluso, foram calculados a aliquota de 12
% (doze por cento), o que diminuiu ainda mais o custo das mercadorias adquiridas;

- a empresa Virginia estava estabelecida no Estado do Espirito Santo,
sendo estabelecida a aliquota do ICMS para vendas do Estado de Sdo Paulo em 7%
(sete por cento). Isso justifica, também, porque a Recorrente pagou bem menos pelas
mercadorias adquiridas da referida empresa, vez que as adquiriu a aliquota de 12%
(doze por cento);
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- as notas fiscais da empresa Virginia, em poder da fiscalizagao,
comparadas com as notas fiscais ja juntadas, comprovam o asseverado.

- deveriam os agentes fiscais, por dever de oficio, terem diligenciado
nas fabricas dos fornecedores das matérias primas, para compararem as tabelas de
pregos praticados contra aqueles adquiridos. Constatariam, entdo, nesse caso,
previamente, todos os argumentos aqui expendidos, evitando-se todo esse
procedimento esdriixulo instaurado;

- ndo tem procuragdo para defender a Virginia, porém, consoante
comprova a Certiddo juntada, extraida via Internet, consta como "INSCRICAO NAO
DECLARADA INAPTA PELA RECEITA FEDERAL". Também, através das Certiddes de
Protestos de Titulos, outrora juntadas, denota-se que a referida empresa tinha uma
existéncia real, localizada em outro Estado da Federagéo , a época dos fatos;

- se a empresa Virginia Coml. Mercantil Imp. Exp. Ltda., esta ou ndo
em situagao regular perante o fisco, ndo é problema da sua algada;

Apreciando a impugnagdo, a 10®° Turma da Delegacia da Receita
Federal de julgamento em Sdo Paulo proferiu o Acérddo n° 00.090/2001, sustentando,
em sintese:

Preliminares

- afastou-se a preliminar de nulidade, por ndo vislumbrarem os
julgadores ofensa ao Decreto n® 70.235/72 que regula o Processo Administrativo
Fiscal;

- afastou-se também a preliminar de cerceamento do direito de defesa
tendo em vista que os elementos apreendidos estdo contidos nos autos, que por sua
vez estiveram a disposi¢do da autuada no prazo de impugnacao;

Meérito

A relatora, acompanhada a unanimidade pela Turma Julgadora, apds
explicar os motivos de néo ter sido exigido IRPJ, concordou com o trabalho fiscal, sob
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os seguintes fundamentos, apoiada na legislagdo que citou e em jurisprudéncia que
transcreveu, em sintese:

- os custos admitidos sdo os de aquisi¢cao, devidamente comprovados;

- as diligéncias reclamadas pela impugnante foram realizadas junto aos
fornecedores pela circularizagao (fls 881). Os Demonstrativos dos valores tributados
sao o resultado dessas diligéncias;

- a verificagdo das tabelas de pregos dos fomecedores nao traria
nenhum efeito no sentido de comprovagao da idoneidade dos documentos emitidos
pela empresa Virginia;

- as copias de Notas Fiscais juntadas pela impugnante, referente a
aquisicbes de matérias-primas, nada comprovam em relagdo a legitimidade da
majoragao de custos provocados pelas supostas compras por meio da Virginia;

- a multa agravada justifica-se pela caracterizagdo do evidente intuito
de fraude que transparece da descricdo dos fatos e do enquadramento legal da
autuacgao.

A Decisao esta assim ementada:

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. A apreenséo de
documentos, indispensaveis a defesa dos interesses da
Fazenda Nacional, acostados aos autos n&o caracteriza
cerceamento de direito de defesa.

GLOSA DE CUSTOS/DESPESAS OPERACIONAIS. Tributa-se
como dedugdo indevida do lucro o valor dos custos
contabilizados com base em notas fiscais inidéneas.

MULTA AGRAVADA. Caracteriza evidente intuito de fraude,
justificando a aplicagdo de multa agravada, a ficticia
triangulagdo na compra de matérias-primas e material de
embalagem.

AUTOS REFLEXOS. A procedéncia do langamento de IRPJ
implica a procedéncia dos langamentos decorrentes de IRRF e
Contribuigdo Social.

Langamento Procedente
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Cientificada em 16.08.2002 (fils. 963v.), a autuada recorre a este
Colegiado em 06.09.2002.

O arrolamento de bens, necessario ao seguimento do recurso foi
providenciado no processo n° 10880.003599/2003-80.

Suas razdes de apelag¢ido podem ser assim resumidas:

- a decisdo de primeiro grau é nula pois os julgadores limitaram-se a
transcrever as razées elencadas no Auto de Infragdo, desconsiderando as alegagodes
apresentadas;

- a fiscalizacdo comprovou que todos os pagamentos feitos aos
fornecedores tiveram a respectiva baixa nos bancos e que, efetivamente, as operagoes
foram normais e trouxeram rentabilidade para a Recorrente, pois aumentou o seu lucro
e, consequentemente, aumentou a sua base de calculo do Imposto de Renda;

- os agentes fiscais ndo se "interessaram" em saber se as operagdes
foram reais ou ficticias;

- bastava a verificagdo no controle de estoques, das entradas e saidas
de mercadorias, para a constatagdo da regularidade das operagoes;

- preferiu o fisco enveredar para o caminho ‘“investigatério”,
esquecendo-se de suas fungbes que era de auditar a contabilidade da Recorrente;

- isso fica facilmente comprovavel com a lavratura de R$ 80,80 de
Imposto de Renda e, pasmem, de R$ 3.977.962,99 de Omissao de Receitas e de R$
2.604.478,90 de Contribuigao Social;

- o desacerto foi tamanho, que restou dificil a justificativa para a
manutengao do Auto de Infragdo, consoante denota-se no v. acérdao guerreado.

A partir dai, transcreve, na integra, sua impugnagao.

E o Relatério.

.
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VOTO

Conselheiro LUIZ MARTINS VALERO, Relator

O recurso é tempestivo e reune os demais requisitos para ser
conhecido.

E fato que a fiscalizagdo apreendeu, para instrugdo da Representagao
Fiscal para Fins Penais, as Notas Fiscais emitidas pela Virginia Coml. Mercantil Imp.
Exp. Ltda, mas a falta desses elementos em poder da autuada nio prejudicou sua
defesa.

Ora, ela mesma sustenta que as operagbes estdo devidamente
registradas em seu livros contabeis e fiscais. Nao sdo as Notas, em seus aspectos
formais, o objeto da lide.

A lide se resume em saber se o procedimento da empresa em reduzir
o seu resultado tributavel, pelo “pagamento” de “comissdes” pela intermediagdo de
compras pode ser aceito. Isso independe de se ter ou ndo as Notas Fiscais a mao.

Nao vislumbro cerceamento no direito de defesa, nem nulidade dos
langamentos, pelas razdes registrarei no voto.

A pergunta basica que se faz é a seguinte:

“Porque uma empresa precisa se utilizar de uma terceira, de duvidosa
existéncia fatica, “estabelecida” em outro estado da federagio, para adquirir matérias-
primas e embalagens de fomecedores estabelecidos no seu estado, quando, de fato,
quem Ihe entregou a mercadoria foi o fornecedor original?

A resposta parece estar nas proprias razdes de defesa da autuada - o
ICMS.
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E que nas vendas efetuadas para os estados do norte e nordeste, ai
incluido para fins fiscais o estado do Espirito Santo, a aliquota de incidéncia do ICMS é
de 7%, contra os 18% que incidiriam se a venda fosse efetuada dentro do estado de
Séo Paulo.

Entdo a mercadoria viaja até o estado do Espirito Santo e retorna ao
estado de Sdo Paulo? Nao, de fato, quem “viajou” foi o papel, se é que viajou. A
mercadoria mesmo ndo saiu do estado de Sao Paulo, pois foi entregue diretamente do
fornecedor para a autuada, com Nota Fiscal de simples remessa por conta e ordem da
empresa “estabelecida” no estado do Espirito Santo.

E verdade que a empresa sediada no estado do Espirito Santo, ao dar
saida a mercadorias adquiridas em outros estados do sudeste, suporta uma aliquota
de 12% contra um crédito de 7% pela aquisigdo original. Isso faz com que a vantagem
da operagéo s6 aparega para ela se o diferencial de ICMS nunca for pago, por pura
inadimpléncia, ou por inexisténcia real da empresa.

Ganharam os fornecedores da autuada que deram saida a produtos
entregues dentro do estado de Sdo Paulo com aliquota de 7% e ndo de 18%, que
seria a normal.

Pode até ser que esse ganho, ou parte dele tenha sido transferido para
a autuada via pregos, como alegado na impugnagao e repetido no recurso. Mas isso
nao pode ser levado em conta pelo fisco.

Ao fisco interessa o custo efetivo e comprovado das aquisigées.

O fato de a adquirente ter obtido um prego abaixo do mercado junto a
seu fornecedor ndo a autoriza criar um custo adicional ficticio e deduzi-lo da base de
calculo do imposto de renda.

Seria uma majoragdo de custo, no minimo, desnecessaria, ndo usual e
ndo normal, indedutivel, portanto. Ainda mais que a triangulacdo na operagdo é

condenavel do ponto de vista tﬁbutéﬁ%
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Mas, no caso em exame, ndo se trata de mera indedutibilidade do
dispéndio uma vez que restou configurada a nao efetividade do motivo do dispéndio.
Vale dizer, de comissdo ndo se trata. Houve sim, efetiva transferéncia de recursos para
pessoa alheia a suposta vendedora, conforme fartamente demonstrado nos autos o
que autorizou a recomposi¢ao por parte do fisco da base de célculo do imposto de
renda e da contribui¢do social nos meses afetados.

Imposto de renda néo foi langado, pois o estoque de prejuizos fiscais
suportou as reconstituigdes. Langou-se, corretamente, a multa regulamentar prevista
para essas hipoteses.

Reza o art. 44 da Lei n° 8.541/92, em sua redag3o original, vigente nos
anos-calendario de 1993 e 1994

‘Art. 44. A receita omitida ou a diferenca verificada na

determinagcdo dos resulfados das pessoas juridicas por
qualquer procedimento que implique redugéo indevida do lucro
liquido _serd considerada automaticamente recebida pelos
sécios, acionistas ou titular da empresa individual e tributada

exclusivamente na fonte a aliquota de 25%, sem prejuizo da
incidéncia do imposto sobre a renda da pessoa juridica.

(grifamos)

§ 1° O fato gerador do imposto de renda na fonte considera-se
ocorrido no més da omissao ou da redugao indevida.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a dedugées
indevidas que, por sua natureza, ndo autorizem presungéo de
transferéncia de recursos do patriménio da pessoa juridica
para o dos seus sécios.”

Nem se argumente que o paragrafo segundo acima eliminaria a
tributagdo pelo imposto de renda na fonte, no caso em tela, pois a prova de que o
socio é o beneficiario do rendimento é presumida.

Empresa alguma transfere recursos a terceiros nao ligados sem uma
contrapartida verdadeira. Se o fez, foi por conta e ordem de algum sécio, o que
equivale a dizer que o sécio é o beneficiario, ainda que oculto ou indiretamente.
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Mas é o fisco que deve provar que as operagdes engendradas ndo sdo
verdadeiras. Ja manifestei em outros julgamentos que a prova nessas situagdes sera
sempre indiciaria.

E a prova indiciaria é admitida no Direito Tributario. O que o Fisco ndo
pode fazer é autuar unicamente com base em um indicio isolado.

A presungd@o simples, na qualidade de prova indireta, é meio idéneo
para referendar uma autuagdo, desde que ela resulte da soma de indicios
convergentes, o que é muito diferente de uma autuagio lastreada apenas no primeiro
elemento colhido pelo Fisco.

Se os fatos relatados pelo fisco forem convergentes, vale dizer, se
todos levarem ao mesmo ponto, a prova estara feita.

Nos negécio juridicos em que presentes as figuras delituosas,
mormente na simulagdo, raramente se langara mao de provas documentais. E que elas
praticamente ndo existirdo pois a verdade que se quer provar estd encoberta pelo
pacto simulatério na maioria das vezes verbal, mas que pode ser exteriorizado pelos
préprios atos que pretendem dar a aparéncia negocial.

Nesses eventos as presungdes e as provas indicidrias predominam na
tentativa do convencimento do julgador de qual é a verdade que se quer provar
(verdade relativa).

Heleno Térres' ensina com maestria:

‘A precariedade das provas do ato simulado é ja, por si sé,
importante indicio para a constituigdo dos efeitos probatérios
da simulagdo. Eis porque a presungdo goza de tanto prestigio
como meio de prova para 0s casos de simulagdo.”

! TORRES, Heleno - Direito Tributério e Direito Privado: Autonomia Privada: Simulagdo: Elusdo Tributaria.
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O relato feito pela fiscalizagdo se apresenta como um encadeamento
légico dos indicios convergentes, estou convencido, portanto do acerto dos
langamentos e da necessaria majoragdo da penalidade, por presentes as figuras
delituosas a que se refere o art. 44 da Lei n° 9.430/96.
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