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EMBARGOS DE DECLARAGCAO - Veriﬂcada a existéncia de omissdo
ocorrida no julgado € de se acolher os Embargos de Declaragéo.

NULIDADE DO LANCAMENTO POR CERCEAMENTO DO DIREITO 'DE
DEFESA - Se o autuado revela conhecer plenamente as acusagdes que lhe
foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante
extensa e substanciosa impugnag¢io, abrangendo nao sé outras questdes
preliminares como também razées de mérito, descabe a proposicéo de
cerceamento do direito de defesa.

NULIDADE DO PROCESSO FISCAL - O Auto de Infragdo e demais termos
do processo fiscal s6 sdo nulos nos casos previstos no artigo 59 do Decreto
n°, 70.235, de 1972 (Processo Administrativo Fiscal).

NULIDADE POR CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - Nao se
verificando na formulag@o da exigéncia a hipdtese alegada pela defesa, ndo
ha que se falar em nulidade por cerceamento do direito de defesa.

DECADENCIA — IMPOSTO DE RENDA NA FONTE — LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGAO - EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - A regra de
incidéncia de cada tributo é que define a sistematica de seu langamento. O
pagamento a beneficiario ndo identificado o ou pagamento efetuado sem a
comprovagio da operagdo ou causa esta sujeito a incidéncia na fonte, cuja
apuragao e recolhimento devem ser realizados na ocorréncia do pagamento.
A incidéncia tem caracteristica de tributo cuja legislagdo 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
homologagao, onde a contagem do prazo decadencial desloca-se da regra
geral do artigo 173 do Cédigo Tributario Nacional, para encontrar respaldo
no § 4° do artigo 150, do mesmo Cddigo, hipdtese em que os 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.

PAGAMENTO - BENEFICIARIO NAO IDENTIFICADO E PAGAMENTO A
BENEFICIARIO SEM CAUSA — PAGAMENTO SEM COMPROVAGAO DA
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OPERAGCAO OU CAUSA - LEI N° 8.981, DE 1995, ART. 61 -
CARACTERIZAGAO - A pessoa juridica que efetuar pagamento a
beneficiario ndo identificado ou n&do comprovar a operagdo ou a causa do
pagamento efetuado ou recurso entregue a terceiros ou sécios, acionistas ou
titular, contabilizados ou ndo, bem como ndo comprovar o pagamento do
prego respective e o recebimento dos bens, direitos ou mercadorias ou a
utilizacdo de servigos, referidos em documento emitido 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
beneficidrio ndo identificado e/fou pagamento a beneficiario sem causa. A
efetuagdo do pagamento e/ou entrega dos recursos sdo pressupostos
materiais para a ocorréncia da incidéncia do imposto de renda
exclusivamente na fonte, conforme o disposto no art. 61, da Lei n°. 8.981, de
1995.

PAGAMENTOS - COMPROVAGAO - EMISSAO DE RECIBOS -
OBRIGAGOES JA CUMPRIDAS EM ANOS ANTERIORES - MULTA DE

LANCAMENTO DE OFICIO QUALIFICADA — EVIDENTE INTUITO DE
FRAUDE - CARACTERIZAGAO - JUSTIFICATIVA DA MULTA - Cabivel a

exigéncia da multa qualificada prevista no artigo 4°, inciso |l, da Lei n°.
8.218, de 1991, reduzida na forma prevista no art. 44, !l, da Lei n®. 9.430, de
1996, quando o 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 aplicagdo da multa
qualificada, a pratica reiterada de omitir, na escrituragéo contabil, o real
destinatario e/ou causa dos pagamentos efetuados, como forma de ocultar a
ocorréncia do fato gerador e subtrair-se a obrigagdo de comprovar o
recolhimento do imposto de renda na fonte na efetivagdo dos pagamentos
realizados. Sendo que, para justificar tais pagamentos, o contribuinte
apresentou recibos relativos a operagdo de compra de imdveis, cuja
obriga¢ao ja fora cumprida em anos anteriores pelos verdadeiros obrigados.

Embargos acclhidos.
Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de embargos interpostos

por BRASILTUR HOTELARIA LTDA. —7
2
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ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, ACOLHER os embargos apresentados e
rerratificar o Acérdio n°. 104-19.621, de 04 de novembro de 2003, para REJEITAR as
preliminares de nulidade e de decadéncia e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso, nos

termos do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

NN .
LEILA MARIA SCHERRER LEITAO
PRESIDENTE

FORMALIZADO EM: 1. 8 JUN 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros JOSE PEREIRA DO
NASCIMENTO, PEDRO PAULO PEREIRA BARBOSA, MEIGAN SACK RODRIGUES e
REMIS ALMEIDA ESTOL. Ausentes, temporariamente, os Conselheiros MARIA BEATRIZ
ANDRADE DE CARVALHO e PAULO ROBERTO DE CASTRO (Suplente convocado).
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Recorrente :  BRASILTUR HOTELARIA LTDA.

RELATORIO

A matéria em discussdo refere-se a Embargos de Declaragao, apresentados
pelo contribuinte requerente, assentado nos argumentos da existéncia de omissdo no
acérdao questionado, buscando amparo legal no artigo 27 do Regimento Interno do
Conselho de Contribuintes, aprovado pela Portaria n.° 55, do Ministro de Estado da
Fazenda, de 16 de margo de 1998.

O Acérdido questionado foi julgado na Sessdo de 04 de novembro de 2003,
onde os Membros da Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, acordaram,
por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar de decadéncia e, no mérito, negar provimento

ao recurso voluntario.

Diante do resultado, o contribuinte apresenta os Embargos de Declaragdo de
fls. 283/288, alegando, em sintese, 0 seguinte:

- que as fls. 137/138 consta intimagdo datada em 11/12/02, para
cumprimento de um elenco de exigéncias em apenas 2 dias e, pela impossibilidade de
cumprimento em tdo exiguo prazo, fol requerida prorrogagdo em 16/12/02, fls. 172, néo
deferida;
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- que, assim, fica caracterizada cerceamento ac direito de defesa do
contribuinte, assegurado no art. 5 da Constituicdo Federal, tanto para o processo
administrativo quanto para o processo judicial;

- que, no relatorio, ao referir-se a respeito de multa qualificada, fls. 244/278,
o julgado fez mengao a referida intimagao, mas foi omitido pronunciamento a respeito do
alegado cerceamento do direito de defesa da embargante;

- que a embargante esclarece que o cumprimento dessa intimagdo haveria
de sé-lo nos documentos e livros de contabilidade da empresa denominada Brasil Grande

S/A, CNPJ 49.578.882/0001-92, controladora da Brasiltur — Hotelaria Ltda.,, CNPJ
46.732.707/0001-93. Aquela pessoa juridica € presidente da diretoria da embargante, como

consta dos atos constitutivos da recorrente juntados pela fiscalizagdo. A embargante tem
como atividade hotelaria e turismo, enquanto sua controladora colonizagdo de terras. A
referéncia no julgado de que a embargante fundiu-se com sua controladora constitui-se em
erro, vez que cada uma tem seu CNPJ préprio e ndo existe alteragdo contratual nesse
sentido;

- que a embargante tem sede e operagdo em Rifania — SP, na divisa com o
Estado de Minas Gerais, na Zona do tridngulo Mineiro, fazendo limitrofe com a cidade de

Sacramento, pelo curso do rio Jaguara, enquanto a Brasil Grande em Sao Paulo, o que

torna impossivel cumprimento de intimagdo com tamanha separagdo geografica, em tdo

curto prazo nao previsto em Lei;

- que, assim, estes Embargos de Declaragdo sdo apresentados para que
essa Egrégia Camara possa apreciar o cerceamento ao direito de defesa da embargante
com a intimagdo de apenas 48 horas as fls. 137 e 138, para um elenco enorme de
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exigénecias e contra o qual foi apresentado pedido de prorrogagdo, ndo deferido, numa
frontal contrariedade ao Regulamento do Imposto de Renda, que estipula o prazo de 20 dias
para que o contribuinte possa atender.

Por fim, o embargante, requer a manifestagdo quanto ao cerceamento do
direito de defesa, como fundamentado nestes Embargos Declaratérios, sanando a omissao
existente no julgado, por via de conseqliéncia, procedentes os embargos para que a Egrégia
Camara possa reformar v. Acérddo, acolhendo o pedido de anulagio do processo.

Consta as fls. 292 Despacho n°® 104-0.002/04 da Presidéncia da Camara
retornando os autos ao relator para a sua manifestagao.

Consta as fls. 293/298 a manifestagdo do Conselheiro-relator, concluindo
que houve omissdo de ponto sobre o qual o colegiado deveria pronunciar-se, conforme
previsto no artigo 27 do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, aprovado pela
Portaria MF n.° 55, de 16 de margo de 1998, no julgamento que cuiminou com o Acérdao n.?
104-19.621, de 04 de novembro de 2003, propondo que a falha seja retificada pela Camara.

Em Despacho a Presidéncia da Camara determinou o encaminhamento dos

autos ao Conselheiro-relator para que providencie a devida inclusdo em pauta de julgamento
para que o Colegiado se manifeste sobre a matéria.

E o Relatério.
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VOTO

Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

Inicialmente, se faz necessario, ressaltar que a discussdo refere-se ac
Despacho de n.° 104-0.002/2004, de 26 de janeirc de 2004, determinando o retorno dos
autos ao Conselheiro-relator para que se manifeste sobre os fatos relatados as fls. 283/288,
relativo ao Acérddo n.® 104-19.621, de 04 de novembro de 2003 (fls. 244/278).

A matéria em discussdo refere-se aos Embargos Declaratérios,
apresentados pelo contribuinte/recorrente, assentado no argumento da existéncia de
omissdo nos fundamentos do acorddo n.° 104-19.621, fundamentado no texto do artigo 27
do Regimento Intemo do Conselho de Contribuintes, aprovado pela Portaria n.° 55, do
Ministro de Estado da Fazenda, de 16 de margo de 1998.

Impressionou ao contribuinte embargante o fato de ndo constar no voto
condutor do acérddo questionado nenhuma manifestagio sobre a falta de atendimento, por
parte da fiscaliza¢do, do pedido de prorrogagdo de prazo para o cumprimento da Intimagdo
de fls. 136/137.

Né&o restam duavidas, que existe a omissao levantada, desta forma, concluo
que ocorreu fato previsto no artigo 27 do Regimento Intemo dos Conselhos de
Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n.° §5, de 16 de margo de 1998, no julgamento que
culminou com ¢ Acérdao n.° 104-18.490, de 06 de dezembro de 2001, de sorte que se faz

/k? 7



MINISTERIO DA FAZENDA
g4 PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
%’ QUARTA CAMARA

Processon®. : 13855.002166/2002-21
Acordio n°. : 104-19.972

necessario que a falha seja retificada pela Camara, ficando o voto condutor do aresto

redigido na forma abaixo:

O presente recurso voluntario reline 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 nulidade e de
decadéncia e, no mérito, a falta de retencao e recolhimento de imposto de renda na fonte,
que conforme a pega acusatéria, a autuada, como responsavel legal, deveria ter retido e
recolhido quando efetuou pagamentos a beneficiario ndo identificado efou pagamento sem
causa.

Desta forma, cumpre, de inicio, apreciar a questdo preliminar de nulidade
por cerceamento do direito de defesa sob o argumento de que houve falta de atendimento
do pedido de prorrogagdo de prazo de intimagdo fiscal, j& que o prazo concedido pela
autoridade fiscalizadora era muito exiguo, ou seja 2 dias para atender o solicitado.

Compulsando os autos 3s fls. 137/138 se verifica que de fato o suplicante
fora intimado para se manifestar sobre determinados valores e as fls. 172 consta um pedido

de prorrogagao de prazo de 30 dias para o atendimento do Termo de Intimagao n® 305/2002.

Com a devida vénia, neste processo, ndo ha que se falar em nulidade,
porquanto todos os requisitos previstos no art. 10 do Decreto n°® 70.235, de 1972, que regula
o processo administrativo fiscal, foram observados quando da lavratura do auto de infragdo.

E de se observar que ndo & passivel de nulidade o langamento elaborado
por servidor competente, sob o fragil argumento de que houve falta do atendimento do
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pedido de prorrogagdo de prazo de Intimagdo Fiscal, j3 que o prazo concedido para a
manifestagao era muito exiguo.

Ora, tal procedimento em nada prejudicou a sua defesa, pois € cristalino nos
autos que o suplicante conhecia os valores questionados na Intimagéo Fiscal. Ademais, ndo
havia a necessidade da Intimagéo Fiscal, ja que a autoridade langadora poderia constituir o
crédito tributario baseado nos elementos que dispunha.

Verifica-se, pelo exame do processo, que ndo ocorreram 0s pressupostos

previstos no Processo Administrativo Fiscal, tendo sido concedido ao sujeito passivo o mais
amplo direito, pela oportunidade de apresentar, argumentos, alegagtes e documentos no
sentido de tentar elidir as infragdes apuradas pela fiscalizagao.

Dessa maneira, se revela totalmente improficuas sua alegagdo de nulidade,
porque a apuragdo da infracdo foi feita com estrita observancia das normas legais e a falta
de prorrogagdo de prazo para atendimento de Intimagdo Fiscal, solicitado na fase
fiscalizatoria, ndo tem o conddo de acarretar a nulidade do langamento, ja que, de acordo
com o Processo Administrativo Fiscal, a impugnacgao da exigéncia instaura a fase litigiosa do
procedimento. A impugnagado demarca o inicio da fase litigiosa, ensejando o exercicio do
contraditorio onde se devera apresentar os argumentos, as alegagdes e os documentos no
sentido de tentar elidir as infragGes apuradas pela fiscalizagao.

Assim sendo, entendo que o procedimento fiscal realizado pelo agente do
fisco, foi efetuado dentro da estrita legalidade, com total observancia ao Decreto n°® 70.235,
de 1972, que regula o Processo Administrativo Fiscal, ndo se vislumbrando, no caso sob

analise, qualquer ato ou procedimento que tenha violado ou subvertido o principio do devido
processo legal.

L-‘ /7 .
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Verifica-se, ainda, que o Auto de Infragao as fls. 07/10, identifica por nome e
CPF o autuado, esclarece que foi lavrado na DRF em Franca - SP, cuja ciéncia foi através
de AR, descreve as irregularidades praticadas e o seu enquadramento legal, assinado pelo
Auditor-Fiscal da Receita Federal, cumprindo o disposto no art. 142 do CTN, ou seja, o ato é

proprio do agente administrativo investido no cargo de Auditor-Fiscal.

Assim, ndo ha como pretender a premissa de nulidade do auto de infragéo,
na forma proposta pelo recorrente, neste processo, j& que o mesmo preenche todos os
requisitos legais necessarios.

O principio da verdade material tem por escopo, como a propria expressao
indica, a busca da verdade real, verdadeira, e consagra, na realidade, a liberdade da prova,
no sentido de que a Administragdo 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 as partes; ao mesmo tempo
em que deva reconhecer ao contribuinte o direito de juntar provas ao processo até a fase de
interposigao do recurso voluntdrio.

O Decreto n.° 70.235/72, em seu artigo 9°, define o auto de infragdo e a
notificag@o de langamento como instrumentos de formalizagdo da exigéncia do crédito
tributario, quando afirma:

“A exigéncia do crédito tributario sera formalizado em auto de infragdo ou
notificagdo de langamento distinto para cada tributo.”

Com nova redagdo dada pelo art. 1° da Lei n.° 8.748/93:

“A exigéncia de crédito tributario, a retificagdo de prejuizo fiscal e a aplicagao
de penalidade isolada serdo formalizados em autos de infragdo ou
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notificagdes de langamento, distintos para cada imposto, contribuigdo ou
penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a
comprovagao do ilicito.”

O auto de infragdo, bem como a notificagdo de langamento por constituirem
pecas basicas na sistematica processual tributaria, a lei estabeleceu requisitos especificos
para a sua lavratura e expedicdo, sendo que a sua lavratura tem por fim deixar consignado
a ocorréncia de uma ou mais infragdes a legislagao tributaria, seja para o fim de apuragdo de
um crédito fiscal, seja com o objetivo de neutralizar, no todo ou em parte, os efeitos da
compensagado 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.

Da andlise dos autos, constata-se que a autuagio é plenamente valida.

Ademais, a jurisprudéncia € mansa e pacifica no sentido de que quando o
contribuinte revela conhecer as acusag¢des que |he foram impostas, rebatendo-as, uma a
uma, de forma meticulosa, mediante extensa impugnagao, abrangendo nio sé as questdes
preliminares como também as razdes de mérito, descabe a proposi¢do de cerceamento do
direito de defesa.

Como se vé ndo procede a alegagao de pretericdo do direito de defesa, haja
vista que o suplicante teve a oportunidade de oferecer todos os esclarecimentos que
achasse necessario e exercer sua ampla defesa na fase do contencioso administrativo.

Faz-se necessario esclarecer, que a Secretaria da Receita Federal € um
érgdo apolitico, destinada a prestar servigos ao Estado, na condigdo de Instituicdo e ndo a

um Governo especifico, dando conta de seus trabalhos & populagdo em geral na forma

| /7 11
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prescrita na legislagdo. Neste diapasdo, deve agir com imparcialidade e justica, mas,
também, com absoluto rigor, buscando e exigindo o cumprimento das normas por parte
daqueles que faltam com seu dever de participagéo.

Além disso, diz o Processo Administrativo Fiscal - Decreto n.° 70.235/72:

“Art. 59 - Sdo nulos:
| - Os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - Os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com
pretericao do direito de defesa.”

Como se verifica do dispositivo legal, ndo ocorreu, no caso do presente
processo, a nulidade. O auto de infrag@o foi lavrado e a decisdo foi proferida por
funcionarios ocupantes de cargo no Ministério da Fazenda, que sdo as pessoas, legalmente,
instituidas para lavrar e para decidir sobre o langamento. Igualmente, todos os atos e termos

foram lavrados por funcionarios com competéncia para tal.

Ora, a autoridade langadora cumpriu todos preceitos estabelecidos na
legislagdo em vigor e o langamento foi efetuado com base em dados reais sobre o
suplicante, conforme se constata nos autos, com perfeito embasamento legal e tipificagdo da
infragdo cometida. Como se vé, ndo procede a situagdo conflitante alegada pelo recorrente,
ou seja, ndo se verificam, por isso, os pressupostos exigidos que permitam a declaragdo de
nulidade do Auto de Infragao.

Haveria possibilidade de se admitir a nulidade por falta de contetido ou
objeto, guanda o langamento que, embora tenha sido efetuado com atengdo aos requisitos
de forma e as formalidades requeridas para a sua feitura, ainda assim, quer pela
insuficiéncia na descrigdo dos fatos, quer pela contradigdo entre seus elementos,
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efetivamente ndo permitir ao sujeito passivo conhecer com nitidez a acusagio que the é
imputada, ou seja, néo restou provada a materializagdo da hipdtese de incidéncia efou o
ilicito cometido. Entretanto, ndo é o caso em questéo.

Além disso, o Art. 60 do Decreto n.° 70.235/72, prevé que as
irreguiaridades, incorregdes € omissdes diferentes das referidas no art. 59 do mesmo
Decreto ndo importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em prejuizo para o
sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando ndo influirem na solugéo
do litigio.

Ainda em preliminar, o recorrente suscinta a decadéncia do direito de a
Fazenda Nacional constituir o crédito tributario relativo aos fatos geradores 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 prévio exame da autoridade
administrativa, 0 que se configura como langamento por homologagdo e neste casc o
decurso do prazo decadencial de ¢inco anos se verificara entre a data da ocorréncia do fato
gerador (data do pagamento) e a data da ciéncia do langamento procedido mediante o Auto
de Infragdo, por se tratar de langamento por homologagao, aoc amparo do artigo 150, § 4° do
CTN.

Nunca tive duvidas, que a regra de incidéncia de cada tributo € que define a
sistematica de seu langamento. No caso dos autos, ou seja, quando se tratar de pagamento
a beneficiario ndo identificado ou pagamentos sem causa, 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 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 homologagio, onde a contagem do prazo
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decadencial desloca-se da regra geral do artigo 173 do Codigo Tributario Nacional, para
encontrar respaldo no § 4° do artigo 150, do mesmo Cddigo, hipdtese 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 homologagao expressa, quer pela
homologagao tacita, esta precluso o direito da Fazenda de promover o langamento de oficio,
para cobrar imposto n&o recolhido, 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.

Desta forma, embora respeite a posi¢gio daqueles que assim ndo entendem,
tenho para mim gque ndo esta extinto o direitc da Fazenda Puablica de constituir crédito

tributario tendo em vista o evidente intuito de fraude praticado pelo suplicante, a qual sera
analisado no tdpico da multa qualificada, em razdo dos motivos abaixo expostos.

Como se sabe, a decadéncia é na verdade a faléncia do direito de acao para
| proteger-se de uma lesdo suportada; ou seja, ocorrida uma lesdo 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
lesionado dispde de um prazo para buscar a tutela jurisdicional de seu direito. Esgotado o
prazo, o Poder Publico ndo mais estard & disposigdo do lesionado para promover a
reparagdo de seu direito. A decadéncia significa, pois, uma reagac 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 agéo, até que
ele se perca — é a fluéncia do prazo decadencial.

Deve ser esclarecido, que os fatos geradores das obrigagGes tributarias séo
classificados como instantdneos ou complexivos. O fato gerador instantaneo, como o préprio

nome revela, da nascimento a obrigagdo tributaria pela ocorréncia de um acontecimento,
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sendo este suficiente por si sé (imposto de renda na fonte). Em contraposigdo, 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 tributaria
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 obrigagdo correspondente, identificar o seu sujeito
passivo, determinar a matéria tributave!l e calcular ou por outra forma definir 0 montante do
credito tributario, aplicando, se for o caso, a penalidade cabivel.

Com o langamento constitui-se o crédito tributério, de modo que antes do
langamento, tendo ocorrido o fato imponivel, ou seja, aquela circunstancia descrita na lei
como hip6tese em que ha incidéncia de tributo verifica-se tdo somente obrigagao tributaria,
que nao deixa de caracterizar relagao juridica tributaria.

E sabido que sdo utilizados, na cobranga de impostos efou contribuigdes,
tanto o langamento por declaragdo quanto o langamento por homologagdo. Aplica-se o
langamento por declaragdo (artigo 147 do Cddigo Tributario Nacional) quando ha
participagdo da administragdo tributaria com base em informagbes prestadas pelo sujeito
passivo, ou quando, tendo havido recolhimentos antecipados, é apresentada a declaragao
respectiva, para o juste final do tributo efetivamente devido, cobrando-se as insuficiéncias
ou apurando-se 0s excessos, com posterior restituigao.

Por outro lado, nos precisos termos do artigo 150 do CTN, ocorre o

langamento por homologagao quando a legislagdo atribua ac sujeito passivo o dever de
15
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antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, a qual, tomando
conhecimento da atividade assim exercida, expressamente a homologa. Inexistindo essa
homologag&o expressa, ocorrera ela no prazo de 05(cinco) anos, a contar do fato gerador do
tributo. Com outras palavras, no langamento por homologagédo, 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 legislagdo
e verificar quando nasce o dever de cumprimento da obrigagdo tributaria pelo sujeito
passivo: se dependente de atividade da administra¢éo tributdria, com base em informagdes

prestadas pelos sujeitos passivos — langamento por declaragéo, hipétese em que, antes de
notificado do langamento, nade deve o sujeito passivo; se, independente do pronunciamento

da administra¢do 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 a existéncia de um crédito que ja esta extinto pelo
pagamento.

Por decadéncia entende-se a perda do direito de o fisco constituir o crédito
tributario, pelo langamento.

Neste aspecto a legislagdo de regéncia diz o seguinte:

Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo Tributério Nacional;

"Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficioc pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:
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VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagio;

Paragrafo unico. A revisdo do langamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo
extinto o direito da Fazenda Publica.

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

4°, Se a lei nao fixar prazo a homologagao, 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, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulag3o.

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apoés 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 decisdo 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 notificagao,
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao
langamento.”
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Depreende-se, desse texto, que o prazo decadencial é Gnico, ou seja, de
cinco anos e o tempo final é um sé, o da data da notificagdo regular do langamento, porém,
o termo inicial, ou seja, a data a partir da qual flui a decadéncia é variavel, como se observa
abaixo:

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

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal o langamento anteriormente efetuado (CTN, art. 173, item 1l);

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

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

V - da data em que o fato se tomou acessivel para o fisco, na ocorréncia de
dolo, fraude ou simulagéo, quando o langamento normal do tributo & por homologagao (CTN,
art. 149, inciso VIl e art. 150, § 4°).

Pela regra geral (art. 173, 1), o termo inicial do lustro decadencial é o 1° dia
do exercicio seguinte ao exercicio em que o langamento poderia ter sido efetuado
(ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo (evidente intuito de fraude)).

O paragrafo tnico do artigo 173 do CTN altera o termo inicial do prazo para

a data em que o sujeito passivo seja notificado de quaiquer medida preparatéria
18
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indispensavel ao langamento. E claro que esse paragrafo s6 tem aplicagdo quando a
notificagdo da medida preparatéria é efetivada dentro do 1° exercicio em que a autoridade

poderia langar.

Ja pelo inciso I do citado artigo 173 se cria uma outra regra, segundo a qual
o 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 1° de janeiro do exercicic 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, hipétese em que o prazo fluird a partir da data de decisao.

Se tratar de revisdo de langamento, ela ha de se dar dentro do mesmo
quinglénio, por for¢ga da norma inscrita no paragrafo Unico do artigo 149.

E inconteste que o Cddigo Tributario Nacional e a lei ordinaria asseguram a
Fazenda Nacional o prazo de 5 (cinco) anos para constituir o crédito tributario.

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

Ha tributos e contribui¢es cuja legislagao atribui ao sujeito passivo o dever
de efetuar o pagamento antes que a autoridade o lance. O pagamento se diz, entdo,
antecipado e a autoridade o homologara expressamente ou tacitamente, pelo decurso do
prazo de 5 anos contados do fato gerador.
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Apos estas consideragbes, se faz necessério, ainda, tecer alguns
comentdrios quanto a matéria especifica deste processo, qual seja: decadéncia do direito
de langar o imposto de renda apurado em operagdes de pagamentos a beneficidrios nao
identificados, quando tributados pelo imposto de renda na fonte.

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

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

§ 1° 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 nao for comprovada a operagdo ou

sua causa, bem como & hipdtese de que trata o § 2°, do art. 74, da Lei n°
8.383, de 1991.

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

§ 3° O rendimento de que trata este artigo serd considerado liquido,
cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual
recaira o imposto.”

Do texto legal, acima transcrito, conclui-se que a partir do ano 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 recolhimento antecipado, fixou o CTN,
também, regra excepcional de tempo para a pratica dos atos da administragéo tributaria,
onde 0s mesmos cinco ancs ja ndao 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, jA4 nasce para o sujeito passivo a obrigagdo de apurar e liquidar o crédito
20
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tributario, sem qualquer participagao 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 §
4°, do artigo 150, do CTN.

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

Nao me restam dlvidas, de que o tributo oriundo de pagamentos a
beneficiario ndo identificados previsto no artigo 61 da Lei n° 8.981, de 1995, se encaixa
nesta regra, onde a propria legislagao aplicavel atribui aos remetentes o dever, quando for o
caso, de calcular e recolher os impostos, sem prévio exame da autoridade administrativa,
ou seja, eles ndo devem aguardar o pronunciamento da administragdo para saber da
existéncia, ou n3o, da obrigagao tributaria, pois esta ja esta delimitada e prefixada na lei, que
impde ao sujeito passivo o dever do recolhimento do imposto em questéo.

Da mesma forma, o Cédigo Tributario Nacional, como norma complementar
a Constituigao, é o diploma legal que detém legitimidade para fixar o prazo decadencial para
a constituigdo dos créditos tributarios pelo Fisco. Inexistindo regra especifica, no tocante ao
prazo decadencial aplicidvel 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.

7
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Como, também, refuto o argumento daqueles que entendem que s6 pode
haver homologagdo 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.

E fantasioso. Em primeiro lugar, porque nao 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 homologag3o ... opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa”.

O que ¢ passivel de ser ou ndo homologada é a atividade exercida pelo
sujeito passivo, em todos os seus contornos legais, dos quais sobressaem os efeitos
tributarios. Limitar a atividade de homologagdo exclusivamente & quantia paga significa
reduzir a atividade da Administragdo Tributdria a um nada, ou a um procedimento de
obviedade absoluta, visto que toda quantia ingressada deveria ser homologada e, a contrario
sensu, ndo homologando o que ndo esta pago.

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

Faz-se necessario lembrar, que a homologagdo do conjunto de atos

praticados pelo sujeito passivo ndo é atividade estranha a fiscalizagdo federal.
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Ora, quando o sujeito passivo apresenta declaragdo com prejuizo fiscal num
exercicio e a fiscalizagdo reconhece esse resultado para reduzir matéria a ser langada em
periodo subseqiente, ou no mesmo periodo-base, ou na area do IPl, com a apuragio de
saldo credor num determinado periodo de apuragdo, o que traduz inexisténcia de obrigagédo
a cargo do sujeito passivo. Ao admitir tanto a redugdo na matéria iangada como a
compensacgdo de saldos em periodos subseqlientes, estard a fiscalizagdo homologando
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
conseqliéncia é a extingao desse direito.

Decorrido o prazo de decadéncia desaparece a obrigagio tributaria, ou seja,
a Fazenda Publica perde o direito de constituir o crédito tributério, ficando o sujeito passivo
liberado com relagdo a esta obrigagéo tributdria.

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 fevereiro de 1997. Logo, a contagem do prazo decadencial
inicia-se em 1° de janeiro de 1998, encerrando-se em 31 de dezembro de 2002, Tendo sido
0 auto de infragao cientificado em 19 de dezembro de 2002, no se operou a decadéncia.

Quanto a questdo de mérito se verifica, que a suplicante ndo logrou
comprovar por meio do necessario lastro contabil/documental que a saida de recursos se
destinaram a outros eventos a ndo ser aqueles constates da peg¢a acusatéria. Em suma,

restou provado, pela fiscalizagdo, que a conjugagdo dos pagamentos efetuados com o
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preceito legal contido no art. 61 e paragrafos, da Lei n.° 8.981/95, atributivo de efeito aquele
acontecimento, compde 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 discussao
sobre a necessidade ou ndo da identificagdo do beneficidrio e da origem da operagdo, bem

como do nexo causal com o emitente (comprovacéo da operagéo ou a sua causa).

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 ndo identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

§ 1° 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 nido for comprovada a operagdo ou
sua causa, bem como a hipétese de que trata o § 2°, do art. 74, da Lei n°
8.383, de 1991.

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

§ 3° O rendimento de que trata este artigo serd considerado liquido,
cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual
recaira o imposto.”

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 o seu aparente nd gordio situa-se na fronteira entre a ocorréncia ou néo da efetuagao
do pagamento dos valores langados, pressupostos materiais para o necessario
enquadramento naquele tipo legal. Como merecem fé a escrituragdo da contribuinte,
restou devidamente comprovadas que os pagamentos existiram.

Ja se manifestou a decisdo de Primeira Instdncia no sentido de que
contribuinte apresentou recibos supostamente assinados pelo Sr. Jaime Rodrigues Tavares,
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coincidentes em datas e valores com os “doc”, todavia, ndo reconhecida a firma, foram
considerados invalidos pelo fisco, como documento particular. Isto, somado aos fatos de
que, no domicilio dessa pessoa, o correio ndo logrou éxito na entrega de correspondéncia e
que, no sistema cadastral da Secretaria da Receita Federal — SRF, o n° telefénico estava

incorreto, ndo constando da lista telefénica como usuario;

Nota-se também, que o suplicante ndo apresentou durante a agdo fiscal
qualquer documento que comprovasse as operagdes que deram causa aos pagamentos.
Na fase impugnatéria apresentou os recibos emitidos pelo Sr. Jayme Rodrigues Tavares
que, embora, agora de forma estranha apresentem firma reconhecida com data retroativa
e declare que se referem a pagamento de divida renegociada referente a aquisi¢do de
imdvel, ndo comprova ter a empresa a obrigagao de efetuar tais pagamentos.

Embora, a contribuinte alega serem os referidos valores destinados a
pagamento de obrigagdo relativa @ compra de imével, com recursos da empresa Brasil
Grande S/A . Todavia, durante a agdo fiscal foi apresentada unicamente a escritura de
compra e venda de imével acima citada (documentos de fls. 99/119) e nesta, n&o figura o
contribuinte como comprador, além disso, constam quitadas, no documento de fls. 119, as
nove notas promissorias referidas na escritura, sendo o ultimo vencimento em 15/11/78.
Portanto, além do impugnante ndo estar envolvido naquela transag¢io, desta, nao restou
divida a ser paga.

E de se levar em conta, que nenhum outro documento relativo & venda de
iméve! por parte do Sr. Jayme Rodrigues Tavares foi apresentado, tampouco na fase
impugnatédria. Os recibos de fls. 191/198, nao sdo suficientes para comprovar que era credor
dos valores que lhe foram pagos, tampouco que foram efetuados em cumprimento de
obrigagao por parte da autuada.
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As alegagoes apresentadas pelo suplicante , por si s6, ndo sdo suficientes
para justificar qualquer duvida quanto a efetividade da infragdo que lhe é imputada, uma vez
se tratarem de meras alegagtes sem a juntada de qualquer comprovante que as alicercem.

Da mesma forma, é improcedente e sem qualquer fundamento o seu
entendimento, que o fisco se apegou somente a aspectos formais dos documentos
apresentados, isto porque, o procedimento fiscal foi instaurado em razdo do extrato de
movimentagéo de conta CC5 (fls. 34) onde consta, que o fiscalizado remetera a importancia
de R$ 163.000,00 para esse tipo de conta, tendo como titular JoZo Batista da Silva. Por esse
motivo, o contribuinte foi intimado, mediante o termo de fls. 35, a apresentar livros contabeis
e extratos de movimentagdo bancaria, além disso, para que justificasse a transferéncia
mediante “doc” daquele valor, enviado para conta de Jodo Batista da Silva, conta CC5 (fis.
34 e 40), tendo em vista que o contribuinte havia informado que esse pagamento fora
efetuado a favor de Sr. Jaime Rodrigues Tavares.

Ao contrario de suas alegagdes, exatamente no que competia 4 empresa é
que o fisco encontrou irregularidades, pois os documentos que lhe foram apresentados sdo
inidoneos e ndo habeis para lastrear os registros contabeis efetuados, ja que & cristalino nos
autos as fis. 119, que o Sr. Jaime Rodrigues Tavares, ja em 20 de maio de 1981, nada
mais tinha a receber pela venda do imdvel.

E fato que o direito processual consagrou o principio de que a prova
incumbe a quem afirma. Porém, é igualmente sabido que nio se pode apresentar prova
inconteste de fato negativo, como por exemplo, no caso da lide, que os pagamentos ndo
existiram. Nesses casos admite-se que a prova se faga por meios dos langamentos
contabeis existentes, cabendo a parte demandada a contraprova de que os pagamentos
efetuados se destinaram a beneficiario identificado, comprovando a respectiva operaco.
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E remansoso nos autos, que houve a realizagdo dos pagamentos.
Entretanto, se o0 suplicante ndo trouxe aos autos documentagdo comprobatéria que os
pagamentos se destinaram a beneficidrio identificado, indicando a causa e comprovando a
operagao, esta evidente, que os recursos foram repassados para alguém nao identificado ou
quando identificado ndo ficou comprovada a operagdo ou a sua causa.

Cra, s6 no fato de ndo haver a identificagdo de quais sdo os beneficiarios
dos recursos providos pelo suplicante, e se houve a identificagdo e ndo restando
comprovada a operagdo ou a sua causa, ja estariam caracterizadas com perfeigdo as

hipbteses previstas no artigo 61, da Lei n° 8.981/95.

No presente caso, ndo existem comprovantes idéneos indicando como
beneficidrio a pessoa indicada na contabilidade, € mesmo se existiam nao ficou comprovada
a operagao ou causa dos pagamentos realizados, ja que a venda do imével ndo serve como
lastro, pois os valores ali acertados ja tinham sido recebidos |4 em 1981 e mesmo que
houvesse os supostos saldos a divida nao foi contraida pelo suplicante, razio pela qual a
fiscalizagcdo considerou ilicito o procedimento, porque, entendia que estes revelavam a
inteng3o clara da recorrente em omitir a verdadeira intengao do repasse dos recursos.

E de se esclarecer, que é cristalino que os pressupostos de incidéncia s3o
diversos, ou seja, “quando néo for indicada a opera¢ao”, “quando nio for indicada a causa”,
e “quando o comprovante do pagamento nio individualizar o beneficiario”. Como também &
evidente que os pressupostos de incidéncia previstas neste artigo ndo sdo cumulativos, ou
seja, basta ocorrer um deles para que flore o fato gerador do imposto de renda na fonte.

E para concluir, com a devida vénia, ndo posso acompanhar o entendimento
do nobre recorrente no que diz respeito & multa de langamento de oficio qualificada, pelas
razoes alinhadas na sequéncia.
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Entendo, que neste processo, estd aplicada corretamente a multa
qualificada de 300%, cujo diploma legal é o artigo 4°, inciso II, da Lei n.° 8.218/91, reduzida
para 150%, conforme o artigo 44, inciso II, da Lei n.° 9.430/96, que prevé sua aplicagao nos
casos de evidente intuito de fraude, conforme farta Jurisprudéncia emanada deste Egregio
Primeiro Conselho de Contribuintes, bem como da Camara Superior de Recursos Fiscais.

Como se vé nos autos, o ora recorrente foi autuado sob a acusagdo de agao
dolosa e fraudulenta caracterizada pela utilizagio de “recibos” emitidos de forma gratuita ja
que o suplicante ndo era devedor por compra do imével questionado, divida realizada por
pessoas fisicas, conforme consta dos autos as fls. 100. Além do mais, consta a averbagao

em Cartério (fls. 199) de que as promissdrias foram quitadas [a no ano de 1981 e n&do em
1997 como crer fazer crer o suplicante. Sendo, que estes procedimentos, no entender da

autoridade langadora, caracterizam evidente intuito de fraude nos termos do Regulamento
do Imposto de Renda.

Ora, no momento em que o suplicante ocultou em sua escrituragdo a real
situagdo, deixando de informar a real situagdo em sua escrita regular é dbvio que o objetivo
final era sonegar o imposto de renda na fonte de sua responsabilidade.

Ndo ha como se cogitar de erro diante da adogao do mesmo procedimento
durante véarias vezes no ano de 1997.

Assim, ao declarar falsamente e reiteradamente que os pagamentos se
destinaram a cumprir obriga¢cdes de compra de imdveis, cujas obrigagdes na verdade ja
haviam sido cumpridas em anos anteriores pelos verdadeiros obrigados, evidencia a
consciéncia e a vontade do agente para a pratica da conduta e configura o dolo especifico

necessario a caracterizagao deste tipo qualificado tributario.
28
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Todos os elementos constantes dos autos conduzem & conclusado de que o
objetivo do suplicante foi edificar uma situagdo, diferente da real, para n&o ter de comprovar
a retengio e recolhimento do imposto de renda no momento dos pagamentos realizados.
N&o ha duvidas, que o suplicante contou com a baixa probabilidade de ter de demonstrar tal
fato em sua contabilidade e ocultou da autoridade fazendaria a ocorréncia do fato juridico
tributario.

S6 posso concordar com a decisdo de primeira instancia em manter a multa
qualificada, j4 que, no meu entendimento, para que ocorra a incidéncia da hipdtese prevista
no inciso Il do artige 992 do RIR/94, aprovado pelo Decreto 1.041, de 1994, sucedido peio
inciso |l do artigo 957 do RIR/89, aprovado pelo Decreto n.® 3.000, de 1999, é necessario

que esteja perfeitamente caracterizado o evidente intuito de fraude.

Ndo ha duvidas, que a sonegagdo em sentido amplo, principalmente,
quando se trata de legislagdo tributaria reguladora do Imposto sobre Produtos
Industrializados, “é toda agdo ou omissédo dolosa, tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria, da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais ou das
condigbes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagao tributaria principal ou o
crédito tributario correspondente”.

Entretanto, & fundamental a observagado de que para a legislagao tributaria
reguladora do Imposto sobre a Renda, o conceito acima integra, juntamente com o de fraude
e conluio da aplicavel ao IPI, o de “evidente intuito de fraude”.

Como se verifica no artigo 957, |1, do RIR/99, ou artigo 992, 11, do RIR/94 ou
artigo 728, I}, RIR/80, que representam a matriz da multa qualificada, reporta-se aos artigos
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71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502, de 1964, que prevéem o intuito de se reduzir, impedir ou
retardar, total ou parcialmente, 0 pagamento de uma obrigagdo tributaria, ou simplesmente
oculta-la.

Resta, pois, para o deslinde da controvérsia, se saber se os atos praticados
pelo contribuinte configuraram ou ndo a fraude fiscal, tal como se encontra conceituada no
artigo 72 da Lei n.® 4.502/64, verbis:

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

E sabido, que para aplicagdo da multa qualificada deve existir o elemento
fundamental de caracterizagao que é o evidente intuito de fraude e este esta devidamente
demonstrado nos autos, através da utilizagdo de expedientes que ndo espelhavam a
realidade das operagdes questionadas pela autoridade langadora. Existe nos autos a prova
material da evidente intengéo de sonegar e/ou fraudar o imposto.

Ja ficou decidido por este Conselho de Contribuintes, que a muita
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. Nem seria necessaria referéncia da decisdo deste Conselho de Contribuinte, na
medida em que & principio geral de direito universalmente conhecido de que muitas e os
agravamentos de penas pecuniarias ou pessoais, devem estar lisamente comprovadas.
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Trata-se de aplicar uma sangdo e neste caso o direito faz com cautelas para evitar abusos e
arbitrariedades.

Nunca ¢ demais ressaltar, que o evidente intuito de fraude ndc pode ser
presumido. Deve haver provas nesse sentido.

Da analise dos documentos constantes dos autos e das operagoes
realizadas e escrituradas pelo suplicante, se pode dizer com toda a certeza 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 o montante do imposto devido, pela insergdo de

elementos que sabe serem inexatos.

Como se vé nos autos, o contribuinte foi autuado sob a acusagado de que
realizou pagamentos a beneficiarios nao identificados efou nao justificou a operagdo
(pagamentos sem causa) sem o recolhimento do imposto de renda na fonte, ja que deixou
de registrar oficialmente os reais destinatarios dos valores questionados, registrandc em sua
contabilidade como se os pagamentos tivessem ocorrido para o Sr. Jayme Rodrigues
Tavares, relativo a compra de um imdvel. Entretanto, a fiscalizagdo comprovou que a
compra ndo foi realizada pela empresa e sim por pessoas fisicas, cujo valor ja fora quitado
no ano de 1981. Sendo, que até o presente momento o suplicante ndo apresentou qualguer
documento que lhe fosse favoravel no sentido de descaracterizar a infragdo ou atenuar a
imputagao que lhe é dirigida de ag¢do dolosa e fraudulenta. Limitou-se na sua defesa a meras
alegagdes que nao praticou as fraudes.

Assim, entendo que neste processo, esta aplicada corretamente a multa
qualificada de 300%, decorrente do artigo 992, I, do RIR/94, cujo diploma legal é o artigo
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4°, inciso |l, da Lei n.® 8.218, de 1991, reduzida para 150%, conforme o artigo 44, inciso I,
da Lei n.® 9.430, de 1996, que prevé sua aplicagdo nos casos de evidente intuito de fraude.

Para um melhor deslinde da questdo da aplicabilidade da multa qualificada
impde-se, invocar o conceito de fraude fiscal, que se encontra na Lei.

Em primeiro lugar, recorde-se o que determina o Regulamento do Imposto

de Renda, aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 1999:

“Art. 957 — Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenga de imposto (Lei n.® 9.430,
de 1996, art. 4°).

Il — de cento e cinqlienta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude,
definidos nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.? 4.502, de 30 de novembro de
1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis.”

E inquestionavel, que 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, ja que pelas agdes 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 &, pois, sinénimo de

intengdo, isto &, aquilo que se deseja, aquilo que se tem em vista, ao agir.

O evidente intuito de fraude floresce nos casos tipicos de adulteragado de
comprovantes, adulteragdo de notas fiscais, conta bancaria ficticia, falsidade ideclégica,
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notas calgadas, notas frias, notas paralelas, escrituragio paralela com a escrituragao oficial,
etc. Nao basta que atividade seja ilicita para se aplicar & multa qualificada, deve haver o
evidente intuito de fraude, ja que a tributagdo independe da denominagéo dos rendimentes,
titulos ou direitos, da localizagdo, condigdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem dos
bens produtores da renda, e da forma de percepgéo das rendas ou proventos, bastando,
para incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma € a qualquer
titulo.

E cristalino, que nos casos de realizagéo das hipéteses de fato de conlulo,
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, ha no caso a prova material suficiente da evidente intengdo 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
inser¢do de elementos que sabe serem inexatos.

Desta forma, se existe norma legal disciplinando a incidéncia tributaria, é
dever da autoridade fiscal aplica-la sem cogitar acerca da justi¢a ou injustiga dos efeitos que
gerou, ja que o langamento é ato plenamente vinculado a lei, ndo estando ao livre critério do
agente langar ou ndo langar o crédito tributario ou escolher a oportunidade de langa-lo, ou
seja, na existéncia de norma legal emanada do 6rgdao competente, ela pertence ao sistema
juridico, cabendo a autoridade administrativa tido-somente velar pelo seu fiel cumprimento
até que esta norma seja retirada do mundo juridico por outra superveniente ou por
Resolugdo do Senado da Republica publicada posteriormente a declaragdo de sua
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.
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Enfim, nos autos ficou claramente evidenciado, através de uma série de
indicios, que os pagamentos questionados, carecem de lastro comprobatéria da efetividade
dos mesmos, ou seja, ndo ha prova subsidiaria nos autos que possam validar os valores
langados. Sendo que nestes casos esta clara a existéncia de indicios de que os pagamentos
foram sem causa, ja que o suplicante ndo trouxe aos autos nenhuma prova subsidiaria de
que o fato aconteceu conforme a sua alegagdo. Situagédo que se inverte o dnus da prova do
fisco para o sujeito passivo. Isto &, ao invés de a Fazenda Publica, através dos agentes do
fisco, ter de provar que o suplicante ndo efetivou os pagamentos para o Sr. Jaime Rodrigues
Tavares, competird ao suplicante produzir a prova convincente da improcedéncia da
presuncgao.

E, como no direito processual brasileiro, para provar-se um fato, s&o
admissiveis todos os meios legais, inclusive os moralmente legitimos ainda que né&o
especificados na lei adjetiva e, sendo livre a convicgdo do julgador, ndo ha razdes para se
aceitar as alegagdes do suplicante, ja que as mesmas fogem da realidade dos fatos.

Diante do exposto, e por ser de justi¢a, voto no sentido de ACOLHER os
embargos apresentados para RERRATIFICAR o Acérddo n°. 104-19.621, de 04 de
novembro de 2003, para REJEITAR as preliminares de nulidade e de decadéncia e, no

mérito, NEGAR provimento ao recurso voluntario.

Sala das Sessdes - DF, em 13 de maio de 2004
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