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AUTO DE INFRACAO - NULIDADE - Nio estd inquinado de
nulidade o auto de infra¢io lavrado por autoridade competente e
que ndo tenha causado pretericdo do direito de defesa, efetuado
em consondncia com o que preceitua o art. 142 do Cédigo
Tributdrio Nacional, especialmente se o sujeito passivo, em sua
defesa, demonstra pleno conhecimento dos fatos que ensejaram a
sua lavratura, exercendo, atentamente, o seu direito de defesa.

ACRESCIMO  PATRIMONIAL - GASTOS E/QU
APLICACOES INCOMPATIVEIS COM A RENDA
DECLARADA - LEVANTAMENTO PATRIMONIAL -
FLUXO FINANCEIRO - BASE DE CALCULO - APURACAO
MENSAL - ONUS DA PROVA - O fluxo financeiro de origens ¢
aplicagdes de recursos deve ser apurado, mensalmente,
considerando-se todos os ingressos ¢ dispéndios realizados, no
més, pelo contribuinte. A lei autoriza a presungio de omissio de
rendimentos, desde que a autoridade langadora comprove gastos
e/ou aplicagdes incompativeis com a renda declarada disponivel
(tributada, ndo tributavel ou tributada exclusivamente na fonte).

PRESUNCOES LEGAIS RELATIVAS - DO ONUS DA
PROVA - As presungdes legais relativas obrigam a autoridade
fiscal a comprovar, tdo-somente, a ocorréncia das hipoteses sobre
as quais se sustentam as referidas presungdes, atribuindo ao
contribuinte o Onus de provar que os fatos concretos ndo
ocorreram na forma como presumidos pela lei.

MULTA DE LANCAMENTO DE OFIiCIO - CARATER
CONFISCATORIO - INOCORRENCIA - A falta ou
insuficiéncia de recolhimento do imposto d4 causa a langamento
de oficio, para exigi-lo com acréscimos e penalidades legais. A
multa de langamento de oficio é devida em face da infragdo as
regras instituidas pelo Direito Fiscal e, por ndo constituir tributo,
mas penalidade pecuniria prevista em lei, é inaplicivel o
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conceito de confisco previsto no inciso V, do art. 150 da
Constituicdo Federal.

ACRESCIMOS LEGAIS - JUROS MORATORIQS - A partir de
1° de abril de 1995, os juros moratdrios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo
devidos, no periodo de inadimpléncia, A taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia - SELIC para titulos
federais (Sumula 1° CC n®. 4).

Preliminar rejeitada.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por

CLAUDIO FUSCO FILHO.

ACORDAM os Membros da Quarta Cidmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar argiiida pelo Recorrente e,
no mérito, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatorio € voto que passam a

integrar o presente julgado.

-~

j(ARIA HE{ ENA COTTA CAR;)%;é"'

Presidente

elato
FORMALI/E,/ﬁ 200UT 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros RAYANA ALVES DE
OLIVEIRA FRANCA, PEDRO PAULO PEREIRA BARBOSA, PEDRO ANAN JUNIOR,
ANTONIO LOPO MARTINEZ, RENATO COELHO BORELLI (Suplente convocado) e
GUSTAVO LIAN HADDAD. Ausente justificadamente a2 Conselheira HELOISA GUARITA

SOUZA.
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CLAUDIO FUSCO FILHO contribuinte inscrito no CPF/MF 019.188.268-20,
com domicilio fiscal na cidade de Sdo Paulo, Estado de S3o Paulo, 3 Rua Teéfilo R. Andrade,
n°® 160 — apto 09 - Bairro Pinheiros, jurisdicionado a DERAT em S3o Paulo - SP, inconformado
com a decisdo de Primeira Instdncia de fls. 52/57, prolatada pela Segunda Turma de
Julgamento da DRJ em Campo Grande - MS, recorre, a e¢ste Primeiro Conselho de
Contribuintes, pleiteando a sua reforma, nos termos da petigdo de fls. 64/68.

Contra o contribuinte acima mencionado foi lavrado, em 19/11/96, Auto de
Infragdo de Imposto de Renda Pessoa Fisica (fls. 27/31), com ciéncia pessoal através de
procurador, em 19/11/96, exigindo-se o recolhimento do crédito tributdrio no valor total de R$
51.488,31 UFIR (Padrido monetario da época do langamento do crédito tributario), a titulo de
Imposto de Renda Pessoa Fisica, acrescidos da multa de langamento de oficio normal de 100%
calculado sobre o valor do imposto, relativo ao exercicio de 1992, correspondente ao ano-
calendario de 1991,

_ A exigéncia fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalizagdo,
onde a autoridade langadora entendeu haver omissdio de rendimentos tendo em vista a variagio
patrimonial a descoberto, que evidenciam a renda auferida e nfo declarada, demonstrada
através de termo de verificagio anexo ao presente auto de infragdo. Infra¢do capitulada nos
artigos 1° ao 3° e §§, 8¢, da Lei n® 7.713, de 1988; artigos 1° ao 4°, da Lei n° 8.134, de 1990 e
artigo 6° da Lei n° 8.021, de 1990.

O Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, responsavel pela constitui¢do do
crédito tributdrio, esclarece, ainda, através do Termo de Verificagio (fls.22/26) entre outros, os
seguintes aspectos:

- que conforme relatério do Banco Central do Brasil, de cuja copia extraiu-se
dados do contribuinte Claudio Fusco Filho, originando-se o processo de representagdo fiscal
encaminhado pela DINOR/COFIS n°® 10168.002384/96-99, foram arrolados cheques
administrativos adquiridos pelo contribuinte junto ao Banco Safra S/A, depositados em contas
de residentes ou domiciliados no exterior —~ CC5 — Swift Financial Corporation — conta esta
mantida no Banco Dimensdo — Agéncia Rio de Janeiro;

- que foram adquiridos, de acordo com a documentagdo encaminhada pelo
Banco Central do Brasil, os seguintes cheques administrativos do Banco Safra S/A: n®s
181.314, 181.313 e 181.315, nos valores de Cr$ 2.625.701,46; Cr$ 25.000.000,00 e Cr$
25.000.000,00, respectivamente;

- que intimado, em 28 de agosto de 1996, a apresentar documentag@o habil e
idonea que comprovasse a origem dos recursos financeiros utilizados na aquisi¢do destes
cheques administrativos, o Sr. Claudio Fusco Filho, encaminhou em resposta o seguinte: (a)
Que a as operagdes foram realizadas “por solicitagfio do Dr. Marco Aurélio Nicolau Costa, seu
amigo pessoal hd anos; (b) O escritdrio do Dr. Marco Aurélio ¢ “no mesmo endereco que o
seu, todavia no conjunto 4-D; e (¢) Nao conhecia a origem dos cheques utilizados na operagdo,
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€ que os recursos utilizados para a aquisi¢do dos cheques administrativos ndo foram sacados
contra fundos da sua conta corrente no Banco Safra. Afirma, ainda ter sido a operagio
realizada diretamente no caixa;

- que, conforme se verifica, em nenhum momento foi descaracterizada a
sujei¢io passiva do fato relatado pelo Banco Central do Brasil, em que identificagdo o Sr.
Claudio Fusco Filho como tendo efetuado esta operagio financeira. Nem mesmo o documento
juntado pelo contribuinte, carta do Banco Safra, desonera o contribuinte como tendo efetuado a
transagdo, afirmando, sim, o Banco que os recursos utilizados na liquidagio foram dados
diretamente no caixa — mas, nada mencionado a respeito de uma terceira pessoa (Marco
Aurélio) como tendo efetuado a operagéo;

- que, assim, até a presente data, ndo logrou, o Sr. Claudio Fusco Filho, a
fornecer a esta fiscalizagfio quaisquer documentagdo que pudesse comprovar a origem de tais
aquisigdes, conforme dados obtidos através do relatdrio encaminhado pelo Banco Central do
Brasil;

- que analisando a declara¢do do contribuinte, relativa ao periodo base de 1991,
constata-se a inexisténcia de recursos disponiveis para as aquisi¢des os referidos cheques;

- que, conforme os fatos acima descritos, a operago financeira de depdsitos em
conta de domiciliados no exterior — CC5 - ¢ fato indiscutivel e claramente documentado tendo
como agente o Sr. Claudio Fusco Filho, que adquiriu os cheques administrativos arrolados e os
depositou em contas de residentes ou domiciliados no exterior;

- que, no entanto, as razdes econdmicas e juridicas ndo foram provadas, pelo
contribuinte, até a presente data, apesar de indagagdo encaminhada através de procedimento de
oficio;

- que, assim, a verdade que se conseguiu apurar ¢ que o contribuinte entregou
recursos em moeda nacional a uma institui¢io financeira ndo residente no Pais sem nenhuma
contrapartida que se conhega, portanto, a partir desta constatagdo de um fato juridico € que se
deve aferir a conduta juridica ou antijuridica do fiscalizado a luz das normas do direito
tributério.

Em sua peca impugnatéria de fls. 33/38, apresentada, tempestivamente, em
18/12/96, o contribuinte, se indispde contra a exigéncia fiscal, solicitando que seja acolhida a
impugnacio para declarar a insubsisténcia do Auto de Infragdo, com base, em sintese, nos
seguintes argumentos:

- que, no presente caso, ndo houve nem rendimento, nem ganho de capital,
portanto carente de legitimidade € o Auto de Infragéo, pois ndo configura a existéncia sequer
do fato gerador da obrigagio tributiria muito menos acréscimo patrimonial a descoberto, como
pretende o Agente Fiscal; '

- que, a rigor, a mera opinido do Agente Fiscal, ao contririo dos fatos
demonstrados e dos dispositivos legais aplicéveis, constitui o elemento imponivel do ato
tributario. E a realizacdo do langamento em bases nitidamente subjetivas encontra-se em
completa desconformidade com os comandos que ressaem dos artigos 108, 114, 166, 142 entre
outros, do Codigo Tributario Nacional;
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- que, como se ndo bastasse ainda, o Agente Fiscal deu ao doc. de fls. — carta do
banco Safra S.A. — uma interpretagdo bastante pessoal, sem nenhum cabimento, pois que
destaca no Termo de Verificagdo que “os recursos utilizados na liquidagdo foram dados
diretamente no caixa”;

- que, portanto, referidos recursos jamais transitaram pela conta corrente do
impugnante, por isso nio caracterizando rendimento ou ganho de capital, sujeito & tributagfo,
nem caracterizando omissdo de receita tributdvel, obviamente carecedor o Auto de Infragdo de
legitimidade pela falta, indiscutivel, do fato gerador, como elemento primordial ao principio
legal do tributo, composto pelo fato gerador, a base de célculo e a aliquota;

- que impertinéncia e inadequagio do langamento fiscal & parte, mesmo que
considerado plausivel o Auto de Infragdo sub examine, o que se faz td3o-somente em
homenagem ao principio processual da eventualidade, em face das inafastdveis raz3es juridicas
acima relacionadas, o fato que a multa de 200% aplicada pelo Agente Fiscal é totalmente
despropositada, porquanto, a multa atribuida possui nitido caréter confiscatério, j4 que acaba
por desapropriar o contribuinte de parcela de seu patriménio de forma desproporcional &
infragio eventualmente verificada, procedimento esse expressamente vedado pelo artigo 150,
inciso IV, da Constituigdo Federal,

- que ainda que desconsiderados os argumentos juridicos acima expostos, que
necessariamente levam a conclusio sobre a impropriedade das autuagdes, o que se admite
apenas para argumentar, o célculo dos supostos acréscimos devidos foi realizado pelo Auditor
Fiscal de forma que, em prevalecendo os percentuais aplicados a titulo de juros, estaria
configurada: a) a transferéncia de parte do patriménio do Contribuinte ao Erario, em verdadeiro
confisco; b) nitida violagéo do disposto no artigo 192, § 3°, da Constitui¢do Federal, que fixa a
taxa maxima de juros em 12% aoc ano.

Apos resumir os fatos constantes da autuagio e as principais razdes apresentadas
pelo impugnante a Segunda Turma de Julgamento da DRJ em Campo Grande - MS conclui
pela procedéncia parcial da agfio fiscal e pela manutengio, em parte, do crédito tributirio, com
base nas seguintes consideragdes:

- que preliminarmente o recorrente alega nulidade por ser o Auto de Infragdo
carente de legitimidade, j4 que ndo configura a existéncia sequer do fato gerador da obrigago
tributaria;

- que a propria Lei n® 7.713/1988, cujo art. 8° foi citado, em parte, pelo
impugnante, determina em seu art. 2°, em consonancia com o CTN, que o imposto de renda e
ganhos de capital percebidos a partir de 01/01/1988, por pessoas fisicas, serd devido,
mensalmente, na medida em que estes forem percebidos;

- que as alteragdes posteriores ndo modificam esta disposi¢io e, portanto, esta
correta a tributagfio, como omissdo de rendimentos tributaveis, a varia¢do patrimonial a
descoberto apurada pela fiscalizagdio em razdo da disponibilidade econdmica evidenciada pela
aquisi¢do ou liquidagio da emissdo dos cheques administrativos, na boca do caixa, ou
diretamente no caixa, do Banco Safra S.A. conforme documentos de fls. 16, cujo documento o
recorrente afirma ter o auditor dado interpretagio bastante pessoal, quando na realidade o fisco
deu a unica interpretagdo cabivel ao texto, ou seja, o impugnante tendo a posse daquele
recurso, cuja origem nac logrou comprovar ao fisco, esteve no Banco Safra onde adquiriu os
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cheques administrativos pagando por eles os seguintes valores: n° 181.313, CRS$
25.000.000,00, n° 181.314 CRS$ 2.625.701,00 e n° 181.315 CR$ 25.000.000,00 ¢ os depositou
em conta de residente no exterior — CC-5 — Swift Financial Corporation — mantida no Banco
Dimens#o S.A. — Agéncia Rio de Janeiro, conforme documento de fls. 07 a 11, fornecidos pelo
Banco Central do Brasil;

- que o que o recorrente deixa de assumir foi que para remeter recursos para o
exterior, foi necessirio possuir recursos vivos, palpaveis, capazes de possibilitar a aquisigéo,
compra ou liquidagéo, diretamente no caixa, dos cheques administrativos, sem transitar por sua
conta corrente j& que ndo possuia saldo para essa compra, posteriormente, deposita-los em
conta de residente no exterior — CC-5, essa disponibilidade de recurso € que o contribuinte nio
justificou a origem e, também, é para cobrir essa operagdo que ndo possui disponibilidade de
recurso em sua declaragiio relativa ao periodo base de 1991, ndo restando ao fisco outra
alternativa a nfo ser a presungio legal de omissdo de rendimentos tributdveis, com infringéncia
a legislagao tributéria vigente, portanto, cabivel, correto e legal o procedimento fiscal;

- que, assim, o trabalho fiscal foi realizado com todo o amparo legal, inexistindo
a possibilidade de imputacfio ao agente tributario de crime de excesso de exagdo ou de
desrespeito aos principios constitucionais de legalidade, lealdade, boa-fé da administragéo,
moralidade, impessoalidade e racionalidade, uma vez que o auditor fiscal estava no exercicio
de suas atribui¢des legais;

- que em relagdo ao confisco que teria sido promovido pela aplicagdo da multa
de oficio, com ofensa ao artigo 150, IV da CF, nio lhe assiste razdo, visto que o mencionado
dispositivo refere-se a vedagfo da utilizagio de tributos, com efeito, de confisco. Tributos, na
defini¢do do art. 145, I, II e Il sdo imposto, taxas e contribui¢gdes de melhoria, ai ndo se
incluindo as multas; :

- que, entretanto, como fundamentado no Auto de Infragdo, a multa de oficio de
100% foi langada com base no artigo 4°, I da Lei n°8.218, de 1991, vigente & época, contudo
com a edigfo da Lei n® 9.430, de 1996 que em seu artigo 44, reduziu o percentual das multas
langadas para 75% e, tendo em vista o principio da retroatividade benigna da lei, expresso no
artigo 106 do CTN, ¢ este o percentual a ser aplicado;

- que quanto aos percentuais aplicados a titulo de juros de mora tém carater
meramente compensatério e devem ser cobrados inclusive no periodo em que o crédito
tributario estiver com sua exigibilidade suspensa pela impugnago administrativa, no cabendo
a alegagio de transferéncia de patrimdnio particular para o Erdrio, e violagdo ao disposto no
artigo 192, § 3° da CF.

A presente decisdo consubstancia-se nas seguintes ementas:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Exercicio: 1992

Ementa.OMISSA0 DE ~ RENDIMENTOS ——  ACRESCIMO
PATRIMONIAL A DESCOBERTO.

E tributdvel o acréscimo patrimonial apurado pelo fisco, cuja origem
ndo seja comprovada por rendimentos tributdveis, ndo tributdveis,
tributados exclusivamente na fonte ou sujeitos a tributagdo definitiva.
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PRELIMINAR DE NULIDADE.ICILIO.

Ndo é nulo o auto de infragdo lavrado com observincia da legislagdo
tributdria, sendo dado ao contribuinte o direito de apresentar
Justificativas e impugnagdo.

MULTA DE OFICIO. CONFISCO. REDUCAO.

Por ndo se enquadrar no género de tributos, aos quais a Constitui¢do
Federal veda ter cardter confiscatorio, deve-se manter a multa de
oficio por infragdo a legislagdo tributdria reduzindo-se o percentual de
100% para 75% de acordo com a nova lei que estabeleceu penalidade
menos severa que a prevista a época da infracio.

Lancamento Procedente em Parte.

Cientificado da decisdo de Primeira Instincia, em 03/04/07, conforme Termo
constante as fls. 60/63, e, com ela ndo se conformando, o recorrente interpds, em tempo habil
(02/05/07), o recurso voluntario de fls. 64/68, no qual demonstra iresignagio contra a decisdo
supra ementada, baseado, em sintese, nas mesmas razdes expendidas na fase impugnatéria.

E o Relatério.
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Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

O presente recurso voluntirio redine os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagio que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Cimara,

Inconformado, em virtude de ndo ter logrando éxito na instdncia inicial, o
contribuinte apresenta a sua pega recursal a este E. Conselho de Contribuintes pleiteando a
reforma da decisdo prolatada na Primeira Instancia argiiindo, em sintese, as mesmas razdes da
pec¢a impugnatdria.

Assim, a pedra angular da questfo fiscal trazida a aprecia¢io desta Camara, se
resume, como ficou consignado no Relatério, a preliminar de nulidade do langamento e, no
mérito, a Acréscimo Patrimonial a Descoberto.

Quanto a preliminar de nulidade do langamento argiiida pelo suplicante, sob o
entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos principios constitucionais do devido processo
legal, entendendo que a autoridade langadora feriu principios fundamentais na constitui¢io do
crédito tributdrio, a exemplo do completo desrespeito do procedimento adotado pelo Agenté
Fiscal com os principios constitucionais da estrita legalidade em matéria tributaria, da lealdade
€ boa-f¢ da administragdo, da moralidade, da impessoalidade, da razoabilidade, ndo cabe razio
ao suplicante pelos motivos que se seguem.

Entendo, que o procedimento fiscal realizado pelo agente do fisco foi efetuado
dentro da estrita legalidade, com total observéncia ao Decreto n°® 70.235, de 1972, que regula o
Processo Administrativo Fiscal, ndo se vislumbrando, no caso sob andlise, qualquer ato ou
procedimento que tenha violado ou subvertido o principio do devido processo legal.

O principio da verdade material tem por escopo, como a propria expressdo
indica, a busca da verdade real, verdadeira, e consagra, na realidade, a liberdade da prova, no
sentido de que a Administragio possa valer-se de qualquer meio de prova que a autoridade
processante ou julgadora tome conhecimento, levando-as aos autos, naturalmente, e desde que,
obviamente dela dé conhecimento 3s partes; ao mesmo tempo em que deva reconhecer ao
contribuinte o direito de juntar provas ao processo até a fase de interposi¢iio do recurso
voluntario.

O Decreto n.® 70.235/72, em seu artigo 9°, define o auto de infragio e a
notificagdo de langamento como instrumentos de formalizagio da exigéncia do crédito
tributério, quando afirma:

A exigéncia do crédito tributdrio serd formalizado em auto de infracdo
ou notificagdo de langamento distinto para cada tributo
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Com nova redacgio dada pelo art. 1° da Lei n.° 8.748/93:

A exigéncia de crédito tributdrio, a retifica¢do de prejuizo fiscal e a
aplicacdo de penalidade isolada serdo formalizados em autos de
infragdo ou notificagcdes de langamento, distintos para cada imposto,
contribuicd@o ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com
todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensdveis @ comprovagdo do ilicito.

O auto de infragio, bem como a notificagio de langamento por constituirem
pegas basicas na sistematica processual tributaria, a lei estabeleceu requisitos especificos para a
sua lavratura e expedi¢do, sendo que a sua lavratura tem por fim deixar consignado a
ocorréncia de uma ou mais infragdes a legislagfo tributdria, seja para o fim de apuragio de um
crédito fiscal, seja com o objetivo de neutralizar, no todo ou em parte, os efeitos da
compensagio de prejuizos a que o contribuinte tenha direito, e a falta do cumprimento de
forma estabelecida em lei torna inexistente o ato, sejam os atos formais ou solenes. Se houver
vicio na forma, o ato pode invalidar-se.

Ora, ndo procede 2 nulidade do langamento argiiida sob o argumento de que o
auto de infragdio ndo foi lavrado dentro dos pardmetros exigidos pelo art. 10 do Decreto n°
70.235, de 1972, ou seja, que a sua lavratura foi efetuada de forma a prejudicar a ampla defesa.

Com a devida vénia, o Auto de Infragio foi lavrado tendo por base os valores
constantes em documentos oficiais enviados pelo Banco Central do Brasil, onde consta de
forma clara a participa¢fo do recorrente na aquisi¢do dos cheques administrativos em questdo,
conforme se constata as fls. 03/11 e 16/17, devidamente individualizados nos relatérios, que
sdo partes integrantes do Auto de Infragfo, sendo que o mesmo, identifica por nome e CPF o
autuado, esclarece que foi lavrado na Delegacia da Receita Federal em Sao Paulo - SP, cuja
ciéncia foi pessoal através de procurador legalmente constituido e descreve as irregularidades
praticadas e o seu enquadramento legal assinado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do
Brasil, cumprindo o disposto no art. 142 do CTN, ou seja, 0o ato € préprio do agente
administrativo investido no cargo de Auditor-Fiscal.

Nio tenho duvidas, que o excesso de formalismo, a vedagiio & atuagio de oficio
do julgador na produgdo de provas e a declaragdo de nulidades puramente formais sdo
exemplos possiveis de serem extraidos da prética forense e estranhos ao ambiente do processo
administrativo fiscal.

A etapa contenciosa caracteriza-se pelo aparecimento formalizado no conflito de
interesses, isto ¢, transmuda-se a atividade administrativa de procedimento para processo no
momento em que O contribuinte registra seu inconformismo com o ato praticado pela
administragio, scja ato de langamento de tributo ou qualquer outro ato que, no seu entender,
causa-lhe gravame com a aplicagio de multa por suposto nio-cumprimento de dever
instrumental.

Assim, a etapa anterior a lavratura do auto de infragdo e ao processo
administrativo fiscal, constitui efetivamente uma fase inquisitéria, que apesar de estar regrada
em leis e regulamentos, faculta & Administrago a mais completa liberdade no escopo de
flagrar a ocorréncia do fato gerador. Nessa fase ndio ha contraditério, porque o fisco esta apenas
coletando dados para se convencer ou n#o da ocorréncia do fato imponivel ensejador da
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tributagdo. Ndo hd, ainda, exigéncia de crédito tributdrio formalizada, inexistindo,
conseqiientemente, resisténcia a ser oposta pelo sujeito fiscalizado.

O lancamento, como ato administrativo vinculado, celebra-se com estrita
observincia dos pressupostos estabelecidos pelo art. 142 do CTN, cuja motivagio deve estar
apoiada estritamente na lei, sem a possibilidade de realizagdo de um juizo de oportunidade e
conveniéncia pela autoridade fiscal. O ato administrativo deve estar consubstanciado por
instrumentos capazes de demonstrar, com seguranga e certeza, os legitimos fundamentos
reveladores da ocorréncia do fato juridico tributdrio. Isso tudo foi observado quando da
determinagdo do tributo devido, através do Auto de Infragfio lavrado. Assim, nfo hi como
pretender premissas de nulidade do auto de infragdo, nas formas propostas pelo recorrente,
neste processo, ja que o mesmo preenche todos os requisitos legais necessarios.

Nunca € demais lembrar, que até a interposi¢io da pe¢a impugnatéria pelo
contribuinte, o conflito de interesses ainda nio estid configurado. Os atos anteriores ao
langamento referem-se a4 investigagfo fiscal propriamente dita, constituindo-se medidas
preparatérias tendentes a definir a pretensdo da Fazenda. Ou seja, sdo simples procedimentos
que tdo-somente poderdo conduzir a constitui¢io do crédito tributirio.

Na fase procedimental ndo hi que se falar em contraditério ou ampla defesa,
pois ndo h4 ainda, qualquer espécie de pretensio fiscal sendo exigida pela Fazenda Publica,
mas tdo-somente o exercicio da faculdade da administragdo tributdria em verificar o fiel
cumprimento da legislagdo tributaria por parte do sujeito passivo. O litigio s6 vem a ser
instaurado a partir da impugnacfio tempestiva da exigéncia, na chamada fase contenciosa, nio
se podendo cogitar de preteri¢io do direito de defesa antes de materializada a prépria exigéncia
fiscal por intermédio de auto de infragdo ou notificagio do langamento.

Assim, apds a impugnagdo, oportuniza-se ao contribuinte a contestagio da
exigéncia fiscal. A partir dai, instaura-se o processo, ou seja, configura-se o litigio.

No caso dos autos, a autoridade langadora cumpriu todos preceitos estabelecidos
na legislagio em vigor e o lancamento foi efetuado com base em dados reais sobre o
suplicante, conforme se constata nos autos, com perfeito embasamento legal e tipificagiio da
infragdo cometida. Como se v&, ndo procede 2 situagiio conflitante alegada pelo recorrente, ou
reja, ndo se verificam, por isso, os pressupostos exigidos que permitam a declaragio de
nulidade do Auto de Infragio.

Quanto ao mérito, da andlise dos autos do processo se verifica que a autoridade
langadora constatou, que conforme relatério do Banco Central do Brasil, de cuja cépia extraiu-
se dados do recorrente, originando-se o processo de representagio fiscal encaminhado pela
DINOR/COFIS n° 10168.002384/96-99, foram arrolados cheques administrativos adquiridos
pelo contribuinte junto ao Banco Safra S.A., depositados em contas de residentes ou
domiciliados no exterior — CC5 — Swift Financial Corporation — conta esta mantida no Banco
Dimensio — Agéncia Rio de Janeiro. Sendo, que foram adquiridos, de acordo com a
documentagdo encaminhada pelo Banco Central do Brasil, os seguintes cheques
administrativos do Banco Safra S.A.: n% 181.314, 181.313 e 181.315, nos valores de Cr$
2.625.701,46; Cr$ 25.000.000,00 ¢ Cr$ 25.000.000,00, respectivamente.

Nio ha dividas, nos autos, que o suplicante foi tributado diante da constatagio
de omissio de rendimentos, pelo fato do fisco ter verificado, através da analise dos
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rendimentos auferidos no ano-calendario de 1991, que o0 mesmo apresentava “um acréscimo
patrimonial a descoberto”, ou seja, aplicou mais do que possuia de recursos com origem
justificada.

A situagdo patrimonial do contribuinte é medida em dois momentos distintos.
No inicio do periodo considerade e no seu final, pela apropriagio dos valores constantes de sua
declaragdo de bens. O eventual acréscimo na situagdo patrimonial constatado na posigio do
final do periodo em comparagdo da mesma situvagdo no seu inicio & considerado como
acréscimo patrimonial. Para haver equilibrio fiscal deve corresponder, tal acréscimo (que leva
em consideragio os bens, direitos e obrigagSes do contribuinte) deve estar respaldado em
rendimentos auferidos (tributados, ndo tributiveis, isentas ou tributadas exclusivamente na
fonte) e/ou empréstimos, etc.

No caso em questdo, a tributagdo ndo decorreu do comparativo entre as
situagles patrimoniais do contribuinte ao final e inicio do periodo, ou seja, na acepgio do
termo “acréscimo patrimonial”, Portanto, nfio pode ser tratada como simples acréscimo
patrimonial. Desta forma, n3o h4 que se falar de acréscimo patrimonial a descoberto apurado
na declaragdo anual de ajuste.

Ora, se o fisco faz prova que o recorrente efetuou gastos além da disponibilidade
de recursos declarados, é evidente que houve omissdo de rendimentos e esta omissdo devera
ser apurada no més em que ocorreu o fato.

Diz a norma legal que rege o assunto:
Lein°7.713, de 1988:

Artigo 1° - Os rendimentos e ganhos de capital percebidos a partir de
1° de janeiro de 1989, por pessoas fisicas residentes ou domiciliadas
no Brasil serdo tributados pelo Imposto de renda na forma da
legislagdo vigente, com as modificagdes introduzidas por esta Lei.

Artigo 2° - O Imposto de Renda das pessoas fisicas serd devido,
mensalmente, & medida que os rendimentos e ganhos de capital forem
percebidos.

Artigo 3° - O Imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem qualquer
dedugdo, ressalvando o disposto nos artigos 9°a 14 desta Lei.

§ 1% Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do
trabalho, ou da combina¢do de ambos, os alimentos e pensoes
percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza,
assim também entendidos os acréscimos patrimoniais correspondentes
aos rendimentos declarados.

Lein.?8.134, de 1990:

Art. 1° - A partir do exercicio-financeiro de 1991, os rendimentos e
ganhos de capital percebidos por pessoas fisicas residentes ou
domiciliadas no Brasil serdo tributados pelo Imposto de Renda na
Jorma da legislagdo vigente, com as modificagées introduzidas por esta
Lei.
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Art. 2° - O Imposto de Renda das pessoas fisicas serd devido @ medida
que os rendimentos e ganhos de capital forem percebidos, sem prejuizo
do ajuste estabelecido no artigo 11.

(..)

Art. 4° - Em relagdo aos rendimentos percebidos a partir de 1° de
Jjaneiro de 1991, o imposto de que trata o artigo 8°da Lei n.? 7.713, de
1988:

I - serd calculado sobre os rendimentos efetivamente recebidos no més.
Lein.®8.021, de 1990:

Art. 6° - O langamento de oficio, além dos casos jd especificados em
lei, far-se-d arbitrando os rendimentos com base na renda presumida,
mediante utilizagdo dos sinais exteriores de rigueza.

§ 1° - Considera-se sinal exterior de riqueza a realizacio de gastos
incompativeis com a renda disponivel do contribuinte.

§ 2° - Constitui renda disponivel a receita auferida pelo contribuinte,
diminuida dos abatimentos e deducées admitidos pela legislagdo do
Imposto de Renda em vigor e do Imposto de Renda pago pelo
contribuinte.

Em relagio ao computo mensal do fato gerador, € de se observar que a Lei n°
7.713, de 1988, instituiu, com rela¢do a0 imposto de renda das pessoas fisicas, a tributacio
mensal 4 medida que os rendimentos forem auferidos. Contudo, embora devido mensalmente,
quando o sujeito passivo deve apurar e recolher o imposto de renda, o seu fato gerador
continuou sendo anual. Durante o decorrer do ano-calendério o contribuinte antecipa, mediante
a retengfo na fonte ou por meio de pagamentos espontineos e obrigatdrios, o imposto que sera
apurado em definitivo quando da apresentagfo da Declaragio de Ajuste Anual, nos termos,
especialmente, dos artigos 9° e 11 da Lei n°® 8.134, de 1990. E nessa oportunidade, que o fato
gerador do imposto de renda estard concluido. Por ser do tipo complexivo, segundo a
classificagdo doutrinéria, o fato gerador do imposto de renda surge completo no ultimo dia do
exercicio social. SO entfio o contribuinte pode realizar os devidos ajustes de sua situagio de
sujeito passivo, considerando os rendimentos auferidos, as despesas realizadas, as dedugdes
legais por dependentes e outras, as antecipacdes feitas e, assim, realizar a Declaragio de
Imposto de Renda a ser submetida 4 homologagio do Fisco.

E certo que a Lei n.° 7.713, de 1988, determinou a obrigatoriedade da apuracio
mensal do imposto sobre a renda das pessoas fisicas, ndo importando a origem dos rendimentos
nem a natureza juridica da fonte pagadora, se pessoa juridica ou fisica. Como o imposto era
apurado mensalmente, as pessoas fisicas tinham o dever de cumprir sua obrigacdo com base
nessa apuracdo, o que vale dizer, seu fato gerador era mensal, regra que teve vigéncia plena,
somente, no ano de 1989,

Entretanto, a partir do ano de 1990, ndo é possivel exigir do contribuinte o
pagamento mensal do imposto de renda, ainda que a fonte pagadora niio tenha cumprido o
dever legal de efetuar a retengio do imposto por antecipacio do da declaragdo. Sem duvidas
que o imposto de renda na fonte e o imposto de renda recolhido na forma de “carné-ledo”,
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apesar da denominagdo de imposto devido mensalmente, representam simples antecipagbes do
imposto efetivamente apurado na declaragio de ajuste anual,

Desse modo, o imposto devido, a partir do periodo-base de 1990, passou a ser
determinado mediante a aplicagdo da tabela progressiva sobre a base de calculo apurada com a
inclusdo de todos os rendimentos de que trata o art. 10 da Lei n.° 8.134, de 1990, e o saldo a
pagar ou a restituir, mediante a dedugfio do imposto retido na fonte ou pago pelo contribuinte
pessoa fisica, mensalmente, quando auferisse rendimentos de outras pessoas fisicas.

E evidente que o arbitramento da renda presumida cabe quando existe o sinal
exterior de riqueza caracterizado pelos gastos excedentes da renda disponivel, e deve ser
quantificada em fungfo destes.

Como se sabe, no caso, em discussdo, os valores apurados nos demonstrativos
pela fiscalizagfio caracterizam presuncado legal, do tipo condicional ou relativa (juris tantum)
que, embora estabelecida em lei, ndo tem carater de verdade indiscutivel, valendo enquanto
prova em contrario nfo a vier desfazer ou mostrar sua falsidade.

Observe-se, que as presungdes juris tantum, embora admitam prova em
contrario, dispensam do 6nus da prova aquele a favor de quem se estabeleceu, cabendo ao
sujeito passivo, no caso, a produgfo de provas em contrario, no sentido de ilidi-las.

O Caédigo Tributirio Nacional prevé na distribuigio do 6nus da prova nos
langamentos de oficio que sempre recaird sobre o Fisco o dnus da comprovagio dos fatos
constitutivos do direito de efetuar o langamento (artigo 149, inciso IV). E ao Fisco que cabe a
comprovagio da falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na legislagio
tributdria como sendo de declaragio obrigatéria. Deste modo, havendo esta comprovagio, ou
seja, em face das provas produzidas e das planilhas que atestam o acréscimo patrimonial, a
autoridade fiscal néio s6 tem o poder de efetuar de oficio o langamento, como também o dever.

Caberia, sim, ao suplicante, em nome da verdade material, contestar os valores
langados, apresentando as suas contra razdes, porém, calcadas em provas concretas, e nio
apresentar simples argumentos para pretender derrubar a presungdo legal apresentada pelo
fisco, ja que o dever da guarda dos contratos e documentério fiscal, juntamente com a
informagdo dos valores pagos € do prépric suplicante, ndo hd como transferir para a autoridade
langadora tal Onus.

Assim sendo, € como ja se manifestou a decisdo de primeira instincia, correta
estd a tributagdo, como omissdo de rendimentos tributdveis, a variagdo patrimonial a
descoberto apurada pela fiscalizagdo em razio da disponibilidade econdmica evidenciada pela
aquisi¢do ou liquidagdo da emissdio dos cheques administrativos diretamente no caixa, do
Banco Safra S.A., conforme atestam os documentos de fls. 16, ou seja, o impugnante tendo a
posse daquele recurso, cuja origem ndo logrou comprovar ao fisco, esteve no Banco Safra onde
adquiriu os cheques administrativos pagando por eles os seguintes valores: n® 181.313, CRS
25.000.000,00, n° 181.314 CRS$ 2.625.701,00 e n® 181.315 CRS$ 25.000.000,00 e os depositou
em conta de residente no exterior — CC-5 — Swift Financial Corporation — mantida no Banco
Dimensiio S.A. — Agéncia Rio de Janeiro, conforme documento de fls. 07 a 11, fornecidos pelo
Banco Central do Brasil.

/
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Cabe, ainda, tecer alguns comentirios sobre a aplicagio da penalidade ¢ dos
ocréscimos legais.

Entende-se como procedimento fiscal a agdo fiscal para apuragio de infragdes e
que se concretize com a lavratura do ato cabivel, assim considerado o termo de inicio de
fiscalizagdo, termo de apreensdo, auto de infrag@io, notificagdo, representagio fiscal ou
qualquer ato escrito dos agentes do fisco, no exercicio de suas fun¢des inerentes ao cargo. Tais
atos excluirdo a espontaneidade se o contribuinte deles tomar conhecimento pela intimag#o.

Os atos que formalizam o inicio do procedimento fiscal encontram-se elencados
no artigo 7° do Decreto n.° 70.235/72. Em sintonia com o disposto no artigo 138, paragrafo
unico do CTN, esses atos tém o conddo de excluir a espontaneidade do sujeito passivo e de
todos os demais envolvidos nas infragdes que vierem a ser verificadas.

Em outras palavras, deflagrada a ag¢do fiscal, qualquer providéncia do sujeito
passivo, ou de terceiros relacionados com o ato, no sentido de repararem a falta cometida nio
exclui suas responsabilidades, sujeitando-os as penalidades proprias dos procedimentos de
oficio. Além disso, o ato inaugural obsta qualquer retificagdo, por iniciativa do contribuinte e
torna ineficaz consulta formulada sobre a matéria alcangada pela fiscalizagao.

Ressalte-se, com efeito, que o emprego da alternativa “ou’ na redagdo dada pelo
legislador ac artigo 138, do CTN, denota que ndo ‘apenas a medida de fiscalizagio tem o
conddo de constituir-se em marco inicial da agdo fiscal, mas, também, consoante reza o
mencionado dispositivo legal, “qualquer procedimento administrativo™ relacionado com a
infragdo ¢ fato deflagrador do processo administrativo tributario e da conseqiiente exclusfo de
espontaneidade do sujeito passivo pelo prazo de 60 dias, prorrogédvel sucessivamente com
qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos trabalhos, na forma do parigrafo
2°,do art. 7°, do Dec. n® 70.235/72.

O entendimento, aqui esposado, € doutrina consagrada, conforme ensina o
mestre FABIO FANUCCHI em “Prética de Direito Tributirio™, pag. 220:

O processo contencioso administrativo terd inicio por uma das
seguintes formas:

1. pedido de esclarecimentos sobre situagdo juridico-tributdria do
sujeito passivo, através de intimag¢do a esse;

2. representacdo ou denuncia de agente fiscal ou terceiro, a respeito de
circunstdncias capazes de conduzir o syjeito passivo a assungdo de
responsabilidades tributarias;

3 - autodemincia do sujeito passivo scbre sua situa¢do irregular
perante a legislacdo tributdria;

4. inconformismo expressamente manifestado pelo sujeito passivo,
insurgindo-se ele contra langamento efetuado.

{.).

A representagdo e a denuncia prodwzirdo os mesmos efeitos da
intimagdo para esclarecimentos, sendo pegas iniciais do processo que
ird se estender até a solugdo final, através de uma decisdo que as
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Julguem procedentes ou improcedentes, com os efeitos naturais que
possam produzir tais conclusies.

No mesmo sentido, transcrevo comentirio de A.A. CONTREIRAS DE
CARVALHO em “Processo Administrativo Tributdrio”, 2* Edigdo, pigs. 88/89 e 90, tratando
de Atos e Termos Processuais:

Mas é dos atos processuais que cogitamos, nestes comentdrios. Sdo
atos processuais os que se realizam conforme as regras do processo,
visando dar existéncia a relagdo juridico-processual. Também
participa dessa natureza o que se pratica a parte, mas em razdo de
outro processo, do qual depende. No processo administrativo
tributdrio, integram essa categoria, entre outros: a) o auto de infragdo;
b) a representacdo; ¢) a intimagdo e d) a notificacdo

(..).

Mas, retornando a nossa referéncia aos atos processuais, é de
assinalar que, se o auto de infragdo é pega que deve ser lavrada,
Pprivativamente, por agentes fiscais, em fiscalizagdo externa, jé no que
concerne as faltas apuradas em servigo interno da Reparti¢do fiscal, a
peca que as documenta é a representagdo. Note-se que esta, como
aquele, é peca basica do processo fiscal ( ...).

Portanto, 0 Auto de Infragdo deverd conter, entre outros requisitos formais, a
penalidade aplicdvel, a sua auséncia implicard na invalidade do langamento. A falta ou
insuficiéncia de recolhimento do imposto d& causa a langcamento de oficio, para exigi-lo com
acréscimos e penalidades legais.

E de se esclarecer, que a infragdo fiscal independe da boa fé do contribuinte,
entretanto, a penalidade deve ser aplicada, sempre, levando-se em conta a auséncia de ma-fé,
de dolo, e antecedentes do contribuinte. A multa que excede o montante do préprio crédito
tributdrio, somente pode ser admitida se, em processo regular, nos casos de minuciosa
comprovagdo, em contraditério pleno e amplo, nos termos do artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal, restar provado um prejuizo para fazenda Publica, decorrente de ato
praticado pelo contribuinte.

Por outro lado, a vedag@io de confisco estabelecida na Constituigio Federal de
1988, € dirigida ao legislador. Tal principio orienta a feitura da lei, que deve observar a
capacidade contributiva e nio pode dar ao tributo a conotagdo de confisco. Ndo observado esse
principio, a lei deixa de integrar 0 mundo juridico por inconstitucional. Além disso, é de se
ressaltar, mais uma vez, que a multa de oficio € devida em face da infragfio as regras instituidas
pelo Direito Fiscal €, por nfo constituir tributo, mas penalidade pecuniaria prevista em lei, é
inaplicivel o conceito de confisco previsto no inciso V, do art. 150 da Constitui¢io Federal,
ndo cabendo &s autoridades administrativas estendé-lo,

Assim, as muitas sio devidas, no langamento de oficio, em face da infragio as
regras instituidas pela legislagdo fiscal ndo declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, cuja matéria ndo constitui tributo, € sim de penalidade pecuniéria prevista em lei,
sendo inaplicavel o conceito de confisco previsto no art. 150, IV da CF, ndo conflitando com o
estatuido no art. 5°, XXII da CF, que se refere 4 garantia do direito de propriedade. Desta
forma, o percentual de multa aplicado esta de acordo com a legislagio de regéncia.
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Da mesma forma, ndo vejo como se poderia acolher o argumento de
inconstitucionalidade ou ilegalidade formal da taxa SELIC aplicada como juros de mora sobre
o débito exigido no presente processo com base na Lei n.° 9.065, de 20/06/95, que instituiu no
seu bojo a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacéio e Custédia de Titulos Federais
(SELIC).

E meu entendimento, acompanhado pelos pares desta Quarta Camara, que
quanto a discussdo sobre a inconstitucionalidade de normas legais, os 6rgdos administrativos
judicantes estio impedidos de declarar a inconstitucionalidade de lei ou regulamento, face a
inexisténcia de previsio constitucional.

No sistema juridico brasileiro, somente 0 Poder Judiciirio pode declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, através do chamado controle
incidental e do controle pela A¢do Direta de Inconstitucionalidade.

No caso de lei sancionada pelo Presidente da Republica é que dito controle seria
mesmo incabivel, por ilégico, pois se o Chefe Supremo da Administragio Federal ja fizera o
controle preventivo da constitucionalidade e da conveniéncia, para poder promulgar a lei, ndo
seria razoavel que subordinados, na escala hierdrquica administrativa, considerasse
inconstitucional lei ou dispositivo legal que aquele houvesse considerado constitucional.

Exercendo a jurisdi¢do no limite de sua competéncia, o julgador administrativo
ndo pode nunca ferir o principio de ampla defesa, j4 que esta s6 pode ser apreciada no foro
proprio.

Se verdade fosse, que o Poder Executivo deva deixar aplicar lei que entenda
inconstitucional, maior inseguranga teriam os cidadios, por ficarem 4 mercé do alvedrio do
Executivo.

O poder Executivo haverd de cumprir 0 que emana da lei, ainda que
materialmente possa ela ser inconstitucional. A sang¢#io da lei pelo Chefe do Poder Executivo
afasta - sob o ponto de vista formal - a possibilidade da argiii¢io de inconstitucionalidade, no
seu ambito interno. Se assim entendesse, o chefe de Governo veti-la-ia, nos termos do artigo
66, § 1° da Constituicdo. Rejeitado o veto, ao teor do § 4° do mesmo artigo constitucional,
promulgue-a ou ndo o Presidente da Republica, a lei haverd de ser executada na sua inteireza,
ndo podendo ficar exposta ao capricho ou & conveniéncia do Poder Executivo. Faculta-se-lhe,
tdo-somente, a propositura da agfo propria perante o 6rgfo jurisdicional e, enquanto pendente a
decisdo, continuard o Poder Executivo a lhe dar execugdo. Imagine-se se assim ndo fosse,
facultando-se ao Poder Executivo, através de seus diversos departamentos, desconhecer a
norma legislativa ou simplesmente negar-lthe executoriedade por entendé-la, unilateralmente,
inconstitucional.

A evolugdo do direito, como quer o suplicante, ndo deve pdr em risco toda uma
construgdo sistémica baseada na independéncia € na harmonia dos Poderes, e em cujos
principios repousa o estado democratico.

Nio se deve a pretexto de negar validade a uma lei pretensamente
inconstitucional, praticar-se inconstitucionalidade ainda maior consubstanciada no exercicio de
competéncia de que este Colegiado ndo dispde, pois que deferida a outro Poder.

"
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Ademais, matéria ji pacificada no &mbito administrativo, razdo pela qual o
Presidente do Primeiro Conselho de Contribuintes, objetivando a condensagio da
jurisprudéncia predominante neste Conselho, conforme o que prescreve o art. 30 do Regimento
Interno dos Conselhos de Contribuintes (RICC), aprovado pela Portaria MF n°® 55, de 16 de
margo de 1998, providenciou a edigfo e aprovacio de diversas suimulas, que foram publicadas
no DOU, Secho I, dos dias 26, 27 ¢ 28 de junho de 2006, vigorando para as decisdes proferidas
a partir de 28 de julho de 2006.

Para o caso dos autos (inconstitucionalidade e Taxa Selic) aplicam-se as
Sumulas: “O Primeiro Conselho de Contribuintes nfo € competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria (Stimula 1° CC n° 2)” e “A partir de 1° de abril de 1995,
os juros moratorios incidentes sobre débitos tributdrios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sio devidos, no periodo de inadimpléncia, & taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagio e Custddia — SELIC para titulos federais (Simula 1° CC n°® 4).”

Diante do contetido dos autos e pela associagdo de entendimento sobre todas as
consideragGes expostas no exame da matéria € por ser de justica, voto no sentido de
REJEITAR a preliminar de nulidade do lancamento argiiida pelo recorrente e, no mérito,
NEGAR provimento ao recurso.

Sala das Sessdes - DF, em 11 de setembro de 2008
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