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NULIDADE — ACORDAO DE ORIGEM

Inexiste nulidade do acérddo a gquo por ndo enfrentamento de questdes
constitucionais. E defeso aquele o6rgdo apreciar, ainda que incidenter tantum,
a constitucionalidade de normas legais.

OFENSA AO ART. 148 DO CTN — LUCRO ARBITRADO

O arbitramento ¢ medida extrema, e, por isso, a lei previu as hipoteses de seu
cabimento, justamente quando ndo ¢ possivel se apurar o lucro de outra
forma, entre as quais se poe a hipotese de escrituragdo contdbil inidonea e
imprestavel, como no caso vertente. E, para tanto, a lei também delimitou os
critérios de arbitramento do lucro, interditando o fisco de arbitra-lo a seu
alvedrio. Inaplicabilidade, in casu, do art. 148 do CTN. Este se presta as
hipéteses em que o arbitramento e o critério para tanto sdo definidos pela
autoridade fiscal. Ai, sem duvida, entra em jogo, a contestacdo e a avaliacao
contraditoria, mediante processo regular proprio.

COEFICIENTE DE ARBITRAMENTO DO LUCRO - 32% OU 8% -
PENALIDADE

A ndo comprovacao de que a recorrente prestara servigos de intermediagao de
compra e venda de alcool a Onyx nao implica que a recorrente nao prestara
servicos de intermediacdo de negodcios a ninguém. Nao hd naquilo a
pretendida implicacdo légica de causa e efeito de que a atividade da
recorrente era de revenda de produtos. Na hipotese, dado de fato
juridicamente relevante ¢ o motivo da exclusdo do Simples, que foi a
intermediagdo de negdcios, sem infirmagao da recorrente.

Penalidade haveria se ndo houvesse o arbitramento do lucro, diante da
imprestabilidade da escrituragdo contabil da recorrente. Desconsiderar sua
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escrituracdo contabil e simplesmente se tributar a omissdo de receitas
presumida legalmente, sem o arbitramento do lucro implicaria tributar o que
renda (lucro) ndo ¢é; ai se encontraria vitimada a pretensao fiscal. Inexisténcia
de penalidade e corre¢do do coeficiente de 32% para o arbitramento do lucro.

ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE DA PRESUNCAO DE
OMISSAO DE RECEITAS DO ART. 42 DA LEI 9.430/96

Essa presun¢do era rechacada, com razdo, quando era empregada pela
autoridade fiscal como se fosse uma presuncao hominis ou facti, com base no
id quod plerumque fit (naquilo que geralmente acontece), sem o
aprofundamento da investigagdo para estabelecer o nexo causal entre os
depositos bancarios e a receita omitida. A Lei 9.430/96, por seu art. 42,
guindou em presuncao legal, juris tantum, de omissdo de receitas os
depositos ou créditos bancarios sem comprovacdo de origem, devidamente
individualizados, mediante prévia e regular intimag¢dao da pessoa fisica ou
juridica. Inexisténcia de ilegalidade no caso vertente.

Questdo diversa ¢ se a referida presungdo legal passa ou nao pelo teste de
constitucionalidade e em que limites. Porém, isso ¢ matéria que ndo pode ser
enfrentada por este juizo, conforme o art. 26-A do Decreto 70.235/72 com a
redacdo da Lei 11.941/09, o art. 62 do Anexo II do Regimento Interno do
CAREF, aprovado pela Portaria MF 256/09, e a Stmula CARF n° 2.

COMPROVACAO DA ORIGEM DOS DEPOSITOS BANCARIOS

As notas fiscais emitidas pela Onyx Brasileira de Petréleo simplesmente
mostra a venda de alcool hidratado por aquela a dezenas de postos de
revendedores de combustiveis. E, em diligéncia levada a efeito pelo autuante
na Onyx Brasileira de Petréleo, ndo ha relacdo entre ela e a recorrente,
conforme o Livro Diario daquela, e sequer a recorrente figura no plano de
contas daquela. Nao ha suporte documental algum aos langamentos
contabeis, além de varios deles serem erraticos. Comprovacao da origem dos
depositos bancarios ndo levada a efeito.

MULTA DE OFIiCIO QUALIFICADA. APLICABILIDADE.

A pratica de nao registrar a movimentacdo financeira havida em conta-
corrente bancaria na contabilidade (completa ou simplificada) ou entdo seu
registro em forma de obscurecimento da tributacdo das receitas espelhadas
nestes recursos, assim entendida a auséncia do transito deles em contas de
resultado, evidencia o intuito doloso de ocultar a obrigacdo tributéria
principal, o que implica na qualificacdo da multa de oficio.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, NEGAR
provimento ao recurso, vencidos os Conselheiros Marcos Shigueo Takata (Relator) e Cristiane
Silva Costa, que votaram pela redu¢do da multa de oficio para 75%. Designado para redigir o
voto vencedor o Conselheiro José Sérgio Gomes.

(assinado digitalmente)
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Aloysio José Percinio da Silva- Presidente.

(assinado digitalmente)

Marcos Shigueo Takata - Relator.

(assinado digitalmente)

José Sérgio Gomes — Redator designado.

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Marcos Shigueo
Takata, Mario Sérgio Fernandes Barroso, José¢ Sérgio Gomes, Cristiane Silva Costa, Marcelo
Baeta Ippolito e Aloysio José Percinio da Silva.
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Relatorio

DO LANCAMENTO

Trata o processo de autos de infragdo de IRPJ (fls. 601 a 606), no valor de R$
568.865,56; CSL (fls. 636 a 641), no valor de R$ 77.053,91; PIS (fls. 613 a 618), no valor de
R$ 40.141,89 e COFINS (fls. 625 a 629), no valor de R$ 185.270,46. além de multa e juros de
mora.

Foi apurada omissdo de receita de prestacao de servigos, depdsitos bancarios
de origem ndo comprovada e receita escriturada mas ndo tributada, fatos estes ocorridos em
2004. Tendo em vista que o recorrente ndo mantinha escrituragao regular, foi arbitrado o lucro.

De acordo com o Relatério Fiscal (fls. 646 a 682), a recorrente, desde sua
constituicdo, alterou sua atividade por diversas vezes. Em 31/01/2008, a pessoa juridica passou
a ser sociedade unipessoal, com Haastari Pimentel de Azevedo o unico integrante do seu
quadro social.

Intimado a comprovar a origem dos recursos creditados em suas contas
bancarias, a recorrente apresentou copias de centenas de notas fiscais emitidas pela
distribuidora Onyx Brasileira de Petréleo Ltda.

Constatou a autoridade autuante que nenhuma das notas fiscais da
distribuidora Onyx Brasileira de Petrdleo Ltda., ou a soma delas, coincide com os valores dos
depositos e créditos ingressados nas contas bancarias do recorrente. Ademais, as datas de
emissdo da grande maioria das notas fiscais divergem das datas de ingresso dos recursos. As
justificativas apresentadas pelo recorrente para estas inconsisténcias sao genéricas e
desacompanhadas de prova documental. Nao restou comprovado qualquer vinculo entre a
emissora das notas fiscais e/ou destinatarios dos produtos com a recorrente. Muitos depdsitos
nas contas bancarias, consoante os respectivos historicos, foram efetuados pela Onyx Brasileira
de Petroleo Ltda. Portanto, ndo tem ldgica a apresentagdo de notas fiscais emitidas por esta, ja
isto significaria que o remetente dos recursos financeiros estaria pagando pelo alcool que ele
mesmo vendeu.

Em diligéncia realizada na distribuidora Onyx Brasileira de Petrdleo Ltda.,
constatou a autoridade autuante que nos livros desta empresa ndo ha qualquer elemento que
indique a relacdo dela com o recorrente. Apurou-se que Haastari Pimentel de Azevedo, socio
da Onyx Brasileira de Petréleo Ltda., ¢ irmao de Pérsida Silva Azevedo e conjuge de Claudia
Rosales Rivero, socia do recorrente fiscalizado no ano de 2004. O préprio Hasstari Pimentel de
Azevedo também passou a integrar o quadro societario do recorrente em 3/06/2006, tornando-
se, a partir de 31/01/2008, seu unico sécio. Resta evidenciado, assim, que as notas fiscais
apresentadas foram obtidas em razdo das relagdes familiares dos socios.

Estes fatos levaram a autoridade autuante a concluir que os depositos
bancarios ndo tiveram sua origem comprovada, razao pela qual foram reputados receitas
omitidas.
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Tendo em vista que a atividade desenvolvida pela recorrente ndo lhe permite
a opcao pelo Simples, foi efetuada sua exclusdo deste sistema. O recorrente ndo apresentou
manifestacdo de inconformidade a respeito de sua exclusdo do Simples.

Em razao de sua exclusao do Simples, a recorrente foi intimado a apresentar
sua escrituragdo contabil e fiscal. Constatou a autoridade autuante que o Livro Didrio
originalmente apresentado ndo continha a movimentagdo bancaria apurada.

O recorrente escriturou novo Livro Diario, constatando a autoridade autuante
que neste Livro ndo foi contabilizada a movimentagao financeira realizada por meio do Banco
do Brasil e por meio do Banco Banif Primus. Além disso, em contrapartida aos lancamentos a
débito da conta de ativo “Bancos”, foram contabilizados créditos na conta de passivo “Valores
de Terceiros”, sem que seja possivel identificar quem sdo estes terceiros. Foram, ainda,
identificados diversos equivocos nos langamentos contéabeis, tais como o lancamento a débito
na conta de passivo (Valores de Terceiros), em contrapartida a crédito na conta de ativo
(Bancos), para representar depositos e créditos bancérios.

Restou, assim, comprovado que os vicios, erros, inconsisténcias e
deficiéncias insandveis apuradas comprometem completamente a escrituragdo contabil,
impossibilitando a apuragdo do imposto de renda pelo lucro real, razdo pela qual foi arbitrado o
lucro, adotando-se os percentuais aplicaveis a atividade de intermediacdo de negdcios.

As receitas escrituradas no Livro Diario antes da agado fiscal coincidem com
os valores informados na Declaracdo Simplificada da Pessoa Juridica, relativa ao ano-
calenddrio de 2004. Em razdo da exclusdo do Simples, estas receitas foram computadas para a
apura¢do do lucro arbitrado, mas a multa aplicada sobre os créditos foi de 75%, ja4 que a
escrituragdo dos valores e sua inclusdo da Declaragdo Simplificada descaracteriza conduta
dolosa.

Também foram reputadas receitas omitidas os valores das receitas
contabilizadas no Livro Didrio escriturado apds o inicio da agdo fiscal, no montante que
excedeu as receitas contabilizadas no Livro Diario escriturado antes do inicio da ag¢ao fiscal.

Sobre a parcela dos tributos apurados com base nestas receitas, bem como
com base nas receitas omitidas apuradas a partir de depdsitos bancarios de origem nado
comprovada, foi aplicada multa qualificada.

A conduta dolosa restou caracterizada sob diversos aspectos. A recorrente
infringiu o contrato social, omitindo do fisco sua verdadeira atividade, com o objetivo de
ocultar suas operagdes do controle fiscal, eximindo-se do recolhimento dos impostos e
contribui¢cdes devidos. Ademais, os créditos e depdsitos bancérios foram totalmente omitidos
no Livro Diario escriturado antes do inicio da acao fiscal. Inclusive no Livro Diario escriturado
apos o inicio da agdo fiscal, houve omissdo da movimentagdo financeira realizada por meio do
Banco do Brasil e do Banco Banif Primus, caracterizando, em tese, a ocorréncia de crime de
sonegacao fiscal e de crime contra a ordem tributaria. Além disso, as notas fiscais da Onyx
Brasileira de Petroleo Ltda., apresentadas pela recorrente no curso da agdo fiscal, nao
correspondem as operacdes registradas na contabilidade, de modo que foram apresentadas com
o fim de encobrir os depdsitos e créditos registrados nos extratos bancarios, configurando, em
tese, falsidade ideologica e simulagdo de operagoes.
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Também as diferengas apuradas entre os valores contabilizados nos Livros
Diario escriturados antes e depois do inicio da agdo fiscal revelam, em tese, a ocorréncia de
sonegacao fiscal e de crime contra a ordem tributaria. Finalmente, o ingresso de recursos nao
comprovados em suas contas bancarias represente quase 16 vezes mais do que as receitas
declaradas, de modo que seria absurdo considerar esta divergéncia como simples erro, restando
caracterizada conduta dolosa, consistente na omissao de informacdes ao fisco, com o fim de
deixar de recolher os tributos devidos.

DA IMPUGNACAO

Inconformada com a autuacdo, da qual foi devidamente cientificada em
26/06/2008, a recorrente apresentou, em 28/07/2008, a impugnacdo de fls. 687 a 720, na qual
deduz as alegacdes a seguir sintetizadas.

Alega a recorrente extensas consideragdes acerca dos principios da legalidade
e da seguranga juridica, para concluir que a presun¢ao de omissdo de receitas deve ser afastada,
por falta de comprovacdo documental ou fética de que os recursos movimentados em contas-
correntes representam receitas ndo contabilizadas.

Aduz a recorrente que a autoridade autuante nao avaliou as particularidades
de sua atividade, agindo segundo suas proprias convicgdes e afastando-se dos principios da
legalidade e da capacidade contributiva e violando o disposto no art. 142 do CTN.

O art. 10, II, do Decreto 70.235/72 prescreve que o auto de infragdo deve ser
lavrado no local de verificagdo da falta e deve conter a indicacdo do local da lavratura. Assim,
o auto de infragdo deve ser lavrado no estabelecimento da recorrente, ja que ¢ neste local que,
supostamente, teria ocorrido a infragdo a legislacdo tributdria. No presente processo
administrativo, porém, os autos de infracdo foram lavrados na sede da Delegacia da Receita
Federal em Araraquara, de modo que a norma acima referida foi violada, causando a nulidade
do lancamento.

A recorrente elabora arrazoado acerca do sigilo bancario e do direito a
intimidade. Afirma que as informacdes obtidas junto as instituicdes financeiras nao sao
suficientes para demonstrar que os valores movimentados nas contas correntes representam
receitas omitidas. Aduz que as provas colhidas junto as institui¢des financeiras sao ilicitas, pois
ndo houve autorizagdo judicial para colhé-las.

Apenas a receita omitida deve compor o arbitramento do lucro da pessoa
juridica, ndo podendo ser adicionada a outras receitas regularmente contabilizadas e ja
oferecidas a tributagdo. Os livros e documentos fiscais foram todos postos a disposicao da
autoridade administrativa antes do encerramento da acdo fiscal. Afirma que a escrituragdo de
livros contdbeis e fiscais s6 se tornou obrigatoria no curso da agao fiscal, ja que houve a
exclusdao do Simples em 9/01/2007. Esta exclusdo somente projeta seus efeitos para periodos

posteriores, sendo inadmissivel a retroacao para atingir operagdes ja realizadas sob o manto da
Lei 9.317/96.

A receita tributavel resume-se apenas a comissao recebida pela realizacao do
agenciamento/intermediacdo na comercializagdo de 4alcool hidratado, j4 que os valores
creditados em conta corrente e repassados aos respectivos distribuidores de combustiveis foram
devidamente tributados nos estabelecimentos comerciantes. As divergéncias apontadas pela
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autoridade autuante foram devidamente esclarecidas, mediante demonstracao das oscilagdes de
volume do alcool em razdo da temperatura nos momentos de carregamento e descarregamento
de mercadoria.

Nao hé nos autos evidéncia de fraude, simulagdo ou conluio praticado com a
finalidade de reduzir ou suprimir tributo, habil a autorizar a aplicagdo de multa qualificada. O
art. 112 do CTN determina que a autoridade administrativa observe a legislacdo mais benéfica
ao contribuinte, especialmente quanto a aplicagdo de penalidades pecunidrias. Nao houve
demonstracao da pratica de atos fraudulentos ou simulados. Nos termos da Sumula 14 do 1°
Conselho de Contribuintes, a simples apuracdo de omissdo de receita ndo autoriza a
qualificagao da multa de oficio, sendo necessaria a comprovacao do evidente intuito de fraude
do sujeito passivo.

A autoridade autuante ndo considerou os pagamentos tempestivos de
obrigacdes tributarias. Devem ser deduzidos os montantes dos tributos declarados e recolhidos.
Neste sentido, pede o contribuinte que seja apresentada a DIPJ por ele entregue para o ano-
calenddrio de 2004 e requer a indicag¢do, em forma de certidao, dos recolhimentos de tributos e
contribuicdes federais por ele promovidos para este mesmo ano.

Por fim, pede o recorrente que seja determinado a autoridade administrativa
que preste as necessarias informagdes acerca da lavratura dos autos de infracdo e da
impugnacao apresentada. Requer integral provimento ao seu recurso, e, alternativamente, pede
o reconhecimento da ilegalidade do arbitramento do lucro, a determinacdo da deducdo dos
valores oportunamente recolhidos e a redu¢do da multa punitiva.

DA DECISAO DA DRJ )
E DO RECURSO VOLUNTARIO

Em 20/10/2008 acordaram os membros da 1* Turma de Julgamento da
DRJ/Ribeirdo Preto, por unanimidade de votos, julgar procedente em parte o lancamento,
excluindo-se apenas os valores ja recolhidos consoante a sistemdtica do Simples. A seguir,
seguem os fundamentos sintetizados.

A alegac¢do do recorrente de que o local da lavratura ndo pode ser a reparticdo
¢ incabivel, pois o art. 10 do Decreto 70.235/72 diz que o auto de infracdo deve ser lavrado no
local de verificag@o da falta. Nao esta escrito neste dispositivo, nem em qualquer outra norma
legal vigente, que o auto de infragdo deva ser lavrado no estabelecimento ou domicilio do
contribuinte.

Nao se pode acolher a alegacdo que pleiteia a nulidade do langamento por
infrag@o a garantia constitucional, pois a questdo do sigilo bancério ja foi amplamente discutida
na esfera judicial. Antes da edicdo da Lei Complementar 105/2001, parece haver sido
pacificado o entendimento de que o sigilo bancario seria garantia fundamental das pessoas,
insculpido no art. 5° da CF, embora a legislagao desde o CTN ja excepcionasse tal sigilo para a
administracdo tributdria, conforme previsto no art. 197, II, que deve ser interpretada como
norma especifica quanto ao disposto no art. 38, § 5° da Lei 4.595/1964, que dispde sobre a
politica e as instituigdes monetarias bancarias e crediticias e cria o Conselho Monetario
Nacional.
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Foi aplicada a presun¢do legal de omissdo de receitas, prevista no art. 42 da
Lei 9.430/96, ja que ficou comprovado que a recorrente ndo comprovou a origem dos depositos
bancarios.

Sobre sua inconformidade contra o art. 42 da Lei1 9.430/96, cabe esclarecer
que a autoridade administrativa ndo dispde de competéncia para apreciar inconstitucionalidade
e/ou invalidade de norma legitimamente inserida no ordenamento juridico nacional. Esta
competéncia ¢ do Poder Judiciario, cabendo a Administracdo somente cumprir a lei e obrigar
seu cumprimento.

Equivoca-se a recorrente ao afirmar que apenas a receita omitida deve
compor o arbitramento do lucro da pessoa juridica, ndo podendo ser adicionada a outras
receitas regularmente contabilizadas e ja oferecidas a tributacdo. As receitas ja declaradas pelo
recorrente foram por ele submetidos a tributacdo consoante a sistematica do Simples. Ora, uma
vez realizada a exclusdo do Simples, ndo hd que se falar em manutengdo desta sistematica de
apuracdo dos tributos e contribui¢des. Os tributos sdo apurados sobre uma tunica base de
calculo e, portanto, por um unico método de apuracao.

Assiste razdo a recorrente no tocante a sua alegacdo de que os valores
recolhidos consoante a sistematica do Simples devem ser abatidos para a apuragdo dos créditos
tributarios devidos consoante sistematica de apuragao diversa.

Em relacdo a aplicacdo da multa qualificada, restou comprovado por diversos
motivos, o evidente intuito de fraude da recorrente.

Devidamente intimada (fl. 776), apresentou o recorrente recurso voluntario
(fls. 779 a 796) em 16/12/2008, alegando, em sintese, o que segue.

Alega a recorrente que a presuncao legal ¢ incompativel com o principio da
capacidade contributiva tributaria (art. 145, § 1°, CF) e com a garantia da estrita legalidade
tributaria (art. 150, I, CF). A Stimula 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos tem como
sustentaculo a garantia da estrita legalidade tributaria e o principio da capacidade contributiva,
sendo irrelevante para a sua validade as disposigdes supervenientes, especialmente a Lei
9.430/96, porque nao houve alteracdo da hipotese de incidéncia dos tributos langados.

Ao descaracterizar a escrituragdo contdbil para promover o arbitramento do
lucro, afirmou a autoridade fiscal que a recorrente desvirtuou o objeto indicado em seu contrato
social passando a exercer verdadeira funcdo de comerciante, o que afasta a apuragao do lucro e
da contribui¢do social pela aplicacdo da aliquota de 32% acrescida do percentual de
arbitramento.

Os argumentos s3o incompativeis entre si, pois, sendo a recorrente
intermediadora de negdcios, sua receita nao ¢ representada pela totalidade dos negocios
movimentados. Sendo comerciante, o percentual de apurag¢do do lucro presumido ¢ de 8%.

Nao restou caracterizado nenhum dos elementos do art. 148 do CTN que
ensejassem o arbitramento do lucro. O arbitramento resultou na aplica¢do de dupla penalidade
a recorrente, que, além do agravamento da aliquota aplicada a base de calculo, foi penalizada
pela aplicagdo da multa punitiva.
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Ainda, aduz que a auséncia de escritura¢do contabil dos extratos da conta
corrente ndo sdo motivacdo suficiente para agravamento da multa punitiva, pois os fatos
decorrem de mera presungdo, ndo havendo qualquer caracteriza¢do de dolo.

Requer o integral provimento do recurso para:

- Declarar a nulidade da decisdo administrativa por auséncia de
enfrentamento das questdes constitucionais debatidas nos autos;

- Reconhecer a nulidade do langamento tributario ante a obtencdo de prova
ilicita, ou ainda, ante a auséncia de efetiva demonstragdo dos fatos geradores da obrigacgdo
tributaria lancada;

- Declarar a ilegalidade do arbitramento do lucro ante a auséncia de
elementos necessarios a descaracterizacao da escrituragdo contabil;

- Determinar a reducdo da multa punitiva ante a inequivoca auséncia de
caracterizacao do intuito de fraudar o Erario Publico.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Marcos Takata

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade.
Dele, pois, conheco.

De inicio, observo que a recorrente ndo articulou em sua pega recursiva
preliminar de nulidade por ofensa a direito fundamental ao sigilo bancario, por aplicacao do
art. 6° da Lei Complementar 105/01.

Até porque os extratos bancarios foram fornecidos a fiscalizag@o pela propria
recorrente, nao se tendo aplicado o art. 6° da Lei Complementar 105/01, regulamentado pelo
Decreto 3.724/01. Vale dizer, ndo houve emissdo de RMF (Requisicdo de Movimentacio
Financeira) as institui¢des financeiras, nos termos do Decreto 3.724/01 e da Portaria MF
180/01, para fornecimento dos dados bancérios da recorrente.

Ademais, ndo se ha de falar em violagdo a direito fundamental ao sigilo
bancério, quando o proprio titular desse direito fornece os extratos bancarios a fiscalizagao.
Isso, salvo quando constatado vicio de consentimento no negocio juridico autorizativo da
recorrente, ou melhor, vicio de consentimento no negécio juridico de tradi¢do de dados da
recorrente, por dolo, coagdo, ou erro substancial — ja que dos vicios de lesdo e de estado de
perigo ndo se hdo de cogitar nesse negdcio juridico.

E ndo entrevejo tais vicios de consentimento no caso vertente.

Postula a recorrente nulidade do acorddo de origem por ndo enfrentamento
das questdes constitucionais postas.

Rejeito essa preliminar de nulidade. Aquele 6rgdo julgador ¢ defeso apreciar,
ainda que incidenter tantum a constitucionalidade das normas legais, de modo que nao houve
omissdo do 6rgao julgador a quo sobre a matéria constitucional.

A recorrente articula ilegalidade da presuncao de omissao de receitas do art.
42 da Lei 9.430/96, ilegalidade no arbitramento do lucro e a inaplicabilidade do coeficiente de
arbitramento do lucro de 32% acrescidos de 20%.

A Sumula 182 do antigo TFR, invocada pela recorrente, foi editada antes da
criacao da hipotese legal de presuncao de omissao de receitas do art. 42 da Lei 9.430/96.

Essa presuncdo era rechacada quando era empregada pela autoridade fiscal
como se fosse uma presun¢do hominis ou facti ou comum, com base no id quod plerumque fit
(naquilo que geralmente acontece), sem o aprofundamento da investigagdo para estabelecer o
nexo causal entre os depositos bancarios e a receita omitida. Ai eram meros indicios,
insuficientes para dar amparo a presuncao de omissdo de receitas.

Isso mudou com a superveniéncia da Lei 9.430/96, que, em seu art. 42,
guindou em presung¢do-legal, juris tantum;-de-omissdo- de-receitas os depdsitos ou créditos

10
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bancarios sem comprovacdo de origem, mediante prévia e regular intimagao da pessoa fisica ou
juridica’.

A partir da vigéncia do art. 42 da Lei 9.430/96, desde que cumpridos os
requisitos previstos nesse preceito, houve o estabelecimento de presungao legal de omissao de
receitas, com inversao do 6nus da prova ao sujeito passivo. Nao se trata mais de presuncao que
resulte de iniciativa criativa e original do fisco. Sequer se cuida de presungao hominis ou facti.

Para a presuncdo legal de omissdo de receitas por depositos bancarios, ¢é
condicio juris a individualizagdo dos créditos, e a prévia e regular intimagao do sujeito passivo
para comprovacao da origem dos valores depositados ou creditado, nos termos do art. 42 da
Lei 9.430/96 (reproduzido no art. 287 do RIR/99). Na auséncia de um desses requisitos, fica
derruida essa presuncio legal, restando fulminada de nulidade a pretensdo naquela apoiada. E
como entendo.

Compulsando os autos, vejo que os requisitos legais se encontram presentes,
havendo intima¢do para comprovagdo dos créditos bancarios, apos a exclusao das
transferéncias de recursos entre contas de mesma titularidade, dos resgates de aplicagdes
financeiras, dos estornos de langamentos, dos cheques devolvidos, dos empréstimos bancarios.

Na presuncao legal (e ndo facti) em comentario, o nexo légico e causal entre
o fato conhecido (créditos bancarios sem origem comprovada ou ndo levados a tributacdo) e o
fato desconhecido (receitas auferidas) sdo estabelecidos pela lei. A autoridade fiscal compete
demonstrar adequada e cuidadosamente o suporte fatico da hipotese legal presuntiva, com a
individualizacdo dos créditos e intimar o contribuinte para que ele os esclareca e comprove sua
origem.

! Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de
deposito ou de investimento mantida junto a instituigdo financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica ou
juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos
utilizados nessas operagdes.

§ 1°. O valor das receitas ou dos rendimentos omitido sera considerado auferido ou recebido no més do crédito
efetuado pela instituicao financeira.

§ 2°. Os valores cuja origem houver sido comprovada, que ndo houverem sido computados na base de calculo dos
impostos e contribuigdes a que estiverem sujeitos, submeter-se-ao as normas de tributagdo especificas, previstas
na legislag@o vigente a época em que auferidos ou recebidos.

§ 3°. Para efeito de determinagdo da receita omitida, os créditos serdo analisados individualizadamente, observado
que ndo serdo considerados:

I - os decorrentes de transferéncias de outras contas da propria pessoa fisica ou juridica;

I - no caso de pessoa fisica, sem prejuizo do disposto no inciso anterior, os de valor individual igual ou inferior a
R$ 1.000,00 (mil reais), desde que o seu somatdrio, dentro do ano-calendario, ndo ultrapasse o valor de R$
12.000,00 (doze mil reais). (Alterado pela Lei n® 9.481, de 13.8.97)

§ 4° Tratando-se de pessoa fisica, os rendimentos omitidos serdo tributados no més em que considerados
recebidos, com base na tabela progressiva vigente a época em que tenha sido efetuado o crédito pela instituicdo
financeira.

§ 5° Quando provado que os valores creditados na conta de depdsito ou de investimento pertencem a terceiro,
evidenciando interposi¢do de pessoa, a determinacdo dos rendimentos ou receitas sera efetuada em relacdo ao
terceiro, na condi¢do de efetivo titular da conta de deposito ou de investimento.(Incluido pela Lei n® 10.637, de
2002)

§ 6°. Na hipotese de contas de depdsito ou de investimento mantidas em conjunto, cuja declaragdo de rendimentos
ou de informagdes dos titulares tenham sido apresentadas em separado, e ndo havendo comprovagdo da origem
dos recursos nos termos deste artigo, o valor dos rendimentos ou receitas sera imputado a cada titular mediante
divisdo entre o total dos rendimentos ou receitas pela quantidade de titulares.(Incluido pela Lei n° 10.637, de
2002)
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Dai se cuidar de presuncdo legal de omissdo de receitas, ilidivel diante de
contraprova do contribuinte (inversao do 6nus da prova).

Questdo diversa ¢ se a referida presuncdo legal passa ou ndo pelo teste de
constitucionalidade e em que limites. Porém, isso ¢ matéria que nao pode ser enfrentada por
este juizo, conforme o art. 26-A do Decreto 70.235/72 com a redagdo da Lei 11.941/09, o art.
62 do Anexo Il do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF 256/09, ¢ a
Stimula CARF n° 2 (conforme consolidacdo das Simulas do antigo Conselho de Contribuintes
e do atual CARF, dada no Anexo Il da Portaria CARF 49/10).

Nao ha, pois, a ilegalidade da presuncdo legal de omissdo de receitas por
depositos bancarios de origem incomprovada do art. 42 da Lei 9.30/96.

Para comprovar a origem dos depositos bancarios, a recorrente apresentara,
na fase de langamento, notas fiscais emitidas pela Onyx Brasileira de Petroleo Ltda. e insiste na
comprovagao dos depdsitos bancérios com base nessa documentagao.

Ora, se tais notas fiscais, de per se, fossem preordenadas a comprovar a
origem dos depositos bancarios da recorrente, seria reconhecer que a Onyx Brasileira de
Petroleo Ltda., ao vender alcool hidratado (as notas fiscais por ela emitidas), pagou pelo que
vendeu ao recorrente! O absurdo salta aos olhos.

Por outro lado, as notas fiscais em questdo nao ostentam valores coincidentes
com os dos depositos bancarios e tampouco entre as datas de ambos. O que ja seria forte
indicativo de que os recursos depositados nas contas bancarias da recorrente nao seriam valores
recebidos por conta da Onyx Brasileira de Petroleo Ltda., por intermediacdo na venda de
alcool, para serem transferidos a Onyx. Mas, como constatado pelo autuante, muitos dos
depdsitos bancarios nas contas do recorrente foram feitos pela Onyx Brasileira de Petréleo!
Como poderiam ser, pois, recursos recebidos pela recorrente, por conta da Onyx?

Mais. Em diligéncia levada a efeito pelo autuante na Onyx Brasileira de
Petroleo, ndo ha relacdo entre ela e a recorrente, conforme o Livro Didrio daquela, e sequer a
recorrente figura no plano de contas daquela.

Simplesmente, as notas fiscais apresentadas pela recorrente ostentam a venda
de alcool hidratado pela Onyx, como distribuidora, a dezenas de compradores, os postos
revendedores de combustiveis.

Ja, apods a apresentacdo do Livro Didario pela recorrente, reescriturado apds o
inicio do procedimento fiscal, o autuante constatou que somente a movimentagao financeira no
Banco Bradesco havia sido escriturada. Nao foram escrituradas as movimentagdes bancarias no
Banco do Brasil ¢ no Banco Banif Primus. E, ainda assim, a escrituragdo constante no Diario ¢
a seguinte.

Quanto aos depdsitos bancarios:
D —-1.1.1.02.0001 - BANCOS (ATIVO)
C-2.2.2.02.0012 — VALORES DE TERCEIROS (PASSIVO)

Quanto as saidas de recursos da conta bancaria:
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D-2.2.2.02.0012 - VALORES DE TERCEIROS (PASSIVO)
C-1.1.1.02.0001 — BANCOS (ATIVO)

Mas os historicos desses langamentos contdbeis ndo identificam esses
terceiros, a quem seriam repassados os valores (ou a quem pertenceriam os valores), contendo
somente a descri¢do: “VALORES DE TERCEIROS, VALORES RECEBIDOS DE TERCEIROS
EM NOSSA CONTA CORRENTE PERTENCENTES AOS NOSSOS TOMADORES DE
SERVICOS CONFORME SUA NOTA FISCAL EM ANEXO.”

Quais notas fiscais? Foram apresentadas as mesmas notas fiscais emitidas
pela Onyx Brasileira de Petroleo Ltda. Entretanto, em diligéncia feita a Onyx, ndo foi
constatado nenhum lancamento em seu Diario correspondente a valor devido e/ou repassado
pela recorrente.

Ainda assim, a recorrente foi intimada a apresentar a documentagdo suporte
para os referidos lancamentos contdbeis, precisamente, a que identifica os terceiros indicados
nos langamentos contabeis. A isso a recorrente ndo trouxe nenhuma documentacdo que
justificasse aqueles lancamentos contabeis, fora as ja apresentadas notas fiscais emitidas pela
Onyx Brasileira de Petroleo Ltda.

Ou seja, a escrituragdo contabil ndo comprovou a origem dos depdsitos
bancarios da recorrente. Mais. Revela escrituracao contdbil que procurou ocultar a real origem
dos depositos bancarios, pois se vé que a conta do passivo 2.2.2.02.0012 — VALORES DE
TERCEIROS foi utilizada somente para dar cobertura ao ingresso dos recursos e, depois, a
saida de recursos da conta bancaria da recorrente.

Foi também constatado pela fiscalizagdo que 2 depdsitos bancérios na conta
114.860-5 no Banco Bradesco, com histdrico no extrato de “depdsito em dinheiro Onyx”,
tiveram o seguinte langamentos contébil:

D -1.1.1.02.0001 — BANCOS (ATIVO)
C-1.1.1.02.0007 - BANCOS (ATIVO)

A conta 1.1.1.02.007 — BANCOS ¢ relativa a conta corrente bancaria 12243-
0 no Banco Bradesco. Quer dizer, a contrapartida (origem) do depdsito em dinheiro,
supostamente feito pela Onyx, foi a saida de recursos (crédito contéabil) de outra conta
bancaria da recorrente! A isso, a recorrente se limitou a dizer que o langamento contabil

estava errado e que o correto seria a contrapartida a crédito na conta do passivo 2.2.2.02.0012 —
VALORES DE TERCEIROS.

Mais. Conforme detectado pela fiscalizagdo, ha inimeros depositos bancarios
na conta corrente 114.860-5 no Banco Bradesco em que os langamentos contdbeis que os
escrituram sao:

D-2.2.2.02.0012 - VALORES DE TERCEIROS (PASSIVO)

C-1.1.1.02.0001 — BANCOS (ATIVO)
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Exatamente o contrario de uma escrituracdo de ingresso de recursos! Quer
dizer, langou-se saida de recursos da conta banco em contrapartida a baixa do passivo de
valores de terceiros! A isso, igualmente a recorrente se limitou a dizer que os langamentos
contabeis foram registrados erroneamente.

Tudo quanto ficou exposto até agora indica claramente a falta de
comprovagdo da origem dos créditos bancarios, o que conduziu a aplicagdo da hipotese legal
de presuncao de omissdo de receitas do art. 42 da Lei 9.430/96.

Ainda, do que se deduziu, fica evidente a imprestabilidade da escrituragao
contabil da recorrente, o que levou o autuante ao arbitramento do lucro.

Cabe, outrossim, enfrentar a irresignagdo da recorrente quanto ao lucro

Invoca a recorrente o art. 148 do CTN, ou melhor, ofensa ao preceito nele

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome
em consideragdo, o valor ou o prego de bens, direitos, servi¢os
ou atos juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo
regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sejam
omissos ou ndo merecam fé as declaragoes ou os
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada,
em caso de contestacdo, avaliacdo contraditoria, administrativa
ou judicial.

Ja se viu sobre a imprestabilidade da escrituracdo contabil da recorrente.

Dai ¢ que vem a lei tributaria (art. 47 da Lei 8.981/95), para estabelecer e
delimitar as hipoteses em que cabe o arbitramento do lucro, reproduzidas no art. 530 do

Art. 530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do
ano-calendario, sera determinado com base nos critérios do
lucro arbitrado, quando (Lei n° 8.981, de 1995, art. 47, e Lei n°
9.430, de 1996, art. 1°):

I - o contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real,
ndo mantiver escritura¢do na _forma das leis comerciais e fiscais,
ou deixar de elaborar as demonstragoes financeiras exigidas
pela legislagdo fiscal;

1l - a escriturag¢do a que estiver obrigado o contribuinte revelar
evidentes indicios de fraudes ou contiver vicios, erros ou
deficiéncias que a tornem imprestavel para:

a) identificar a efetiva movimentacdo financeira, inclusive
bancaria; ou

b) determinar o lucro real;

1l - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria
os livros e documentos da escritura¢do comercial e fiscal, ou o
Livro Caixa, na hipotese do paragrafo unico do art. 527;
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IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributa¢do com
base no lucro presumido;,

V - 0 comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira
deixar de escriturar e apurar o lucro da sua atividade
separadamente do lucro do comitente residente ou domiciliado
no exterior (art. 398);

VI - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as
normas contdabeis recomendadas, Livro Razdo ou fichas
utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os
lancamentos efetuados no Diario.

A lei, pois, fechou detalhadamente as hipoteses em que o arbitramento ¢
cabivel. E, da dic¢do legal, reproduzida no art. 530 do RIR/99, vé-se que o arbitramento sé
encontra permissivo justamente quando ndo ha elementos habeis da contribuinte, para se
chegar ao lucro tributavel.

Sabe-se que o arbitramento ¢ medida extrema, e, por isso, a lei previu as
hipoteses de seu cabimento, justamente quando ndo € possivel se apurar o lucro de outra forma.
E, para tanto, a lei delimitou os critérios de arbitramento do lucro, interditando o fisco de
arbitra-lo a seu alvedrio.

Vale dizer, a lei fixou os critérios de arbitramento do lucro, impedindo o fisco
de arbitrar o lucro segundo critério que ele repute conveniente ou adequado.

De mais a mais, reputo que a lei estabeleceu critérios bastante razoaveis para
a medida do arbitramento do lucro: art. 27 da Lei 9.430/96; arts. 15 e 16, da Lei 9.249/95; € art.
51 da Lei 8.981/95. Fago esta observacao apenas em carater incidental, pois se cuida de outra
questao.

Resulta obviado, pois, a inaplicabilidade do art. 148 do CTN ao caso
vertente. Este se presta as hipoteses em que o arbitramento e o critério para tanto siao
definidos pela autoridade fiscal. Ai, sem davida, entra em jogo, a contestagdo e a avalia¢do
contraditoria, mediante processo regular proprio.

Nessa ordem de consideragdes € juizo, nego provimento ao recurso quanto as
questdes da presungdo legal de omissdo de receitas por depdsitos bancarios de origem
incomprovada e da ilegalidade do arbitramento.

Como disse, a recorrente também langou seu inconformismo em relagdo ao
coeficiente de arbitramento do lucro: 32% acrescidos de 20%, para fins de IRPJ.

Alega que a fiscalizagdo desconsiderou os negocios feitos em favor de Onyx
Brasileira de Petroleo Ltda., mas ao mesmo tempo considerou que a atividade da recorrente era
de prestacdo de servigos de intermediagdo, e ndo de efetiva comerciante dos produtos. Com
isso, a fiscalizagcdo foi contraditéria, ao considerar somente para fins de arbitramento do lucro
que a atividade da recorrente era de intermediagao.

Noutro angulo, a fiscalizagdo, ao descaracterizar a escrituragdo contabil da
recorrente, teria reconhecido que a atividade por ela exercida ndo era a de intermedia¢do, mas
de efetivo comerciante, o que interditaria a aplicagdo do coeficiente proprio a prestacdo de
servigos (32%).
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Passo a examinar a questao.

A recorrente foi excluida do regime simplificado pelo seguinte motivo:
exercicio de atividades vedadas para o ingresso no Simples federal, no caso, intermediagdo de
negocios. A exclusao do regime simplificado se deu mediante a expedi¢do do Ato Declaratério
Executivo DRF/AQA n° 1, de 9/01/07, publicado no DOU de 10/01/07.

Curial registrar que a recorrente ndo infirmou sua exclusdo do Simples
federal. Reitere-se: a recorrente ndo contestou sua exclusdo do Simples federal, com
fundamento no motivo exposto.

Em 14/11/06, a recorrente fez consideragdes sobre sua atividade operacional
a fiscalizagao (fls. 243 e 244), dos quais destaco:

1. A empresa quando de sua constitui¢do iniciou suas atividades
como comercidrio varejista de oleo lubrificante, contudo jamais
iniciou tal atividade por diversos problemas, tais como fiscais
em relagdo a inscri¢do estadual e outros, assim por diversas
vezes alterou sua atividade, como pode ser constatado nas
alteragoes contratuais, mas de fato so realizou a atividade de
intermediacdo de negocios em compra e venda de dlcool, ou
seja, somente como prestadora de servicos, recebendo
corretagem pela venda de dlcool.

2. Hoje a empresa constituida sob forma de Holding, apenas
participa de outras empresas do grupo.

()

4. Desta forma, sua atividade era unica e exclusivamente de
intermediagdo junto a terceiro, quer seja na compra quer seja
na venda de dlcool. (grifamos)

Por conta dessa declaragdo prestada pela recorrente, ela foi intimada sobre a
vedacao ao regime simplificado, consoante Termo de Intimagdo Fiscal n° 3/004/2006 (fls. 249
e 250). E, em resposta, de 4/01/07 (fl. 251), a recorrente informou que passou a funcionar a
partir de outubro de 2003 e que, desde entdo, ela realiza a intermediacao de negdcios, e que por
ndo ter sido devidamente orientada pelo contador, procurou se enquadrar no regime do
Simples.

Ora, o fato de o autuante haver considerado inidonea a escritura¢do contabil
da recorrente, ¢ de as notas fiscais emitidas pela Onyx Brasileira de Petréleo Ltda.,
apresentadas pela recorrente, ndo se prestarem a comprovacdo da origem dos depdsitos
bancarios, isso nao implica reconhecer a atividade da recorrente de comerciante.

Tais detecgdes da fiscalizagdo ndo conduzem ao reconhecimento da atividade
de comerciante, numa relagdo ou implicagdo logica de causa e efeito.

A ndo comprovacao de que a recorrente prestara servigos de intermediagao de
compra ¢ venda de alcool a Onyx ndo implica que a recorrente nao prestara servicos de
intermediagdo de negdcios a ninguém. Nao ha naquilo a pretendida implicagdo l6gica de causa
e efeito.
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Os dados coletados pela fiscalizagdo, precisamente, as declaragdes da
recorrente que motivaram a exclusao do Simples federal, e a ndo contestacdo da recorrente da
exclusdo desse regime, isso é o que concorre para o entendimento de que a atividade da
recorrente era de intermediagdo de negocios, assim, de prestagdo de servigos.

Em nenhum momento o autuante afirmara que a atividade desenvolvida pela
recorrente era a de comercializagdo de produtos, por conta da imprestabilidade de sua
escrituragdo contabil e de as notas fiscais emitidas pela Onyx Brasileira de Petréleo Ltda. ndo
justificarem a origem dos depdsitos bancarios da recorrente. Alids, o que o autuante disse e
detectou foi a circunstancia de tais notas fiscais ndo terem nenhuma relagdo ou vinculo com a
recorrente, apds a diligéncia feita na Onyx Brasileira de Petréleo Ltda., com a andlise de seu
Livro Diario.

Se houvesse tal constatagdo ou afirmagdo da fiscalizagdo (atividade de
comércio de produtos), ai sim seria resultaria derruida a aplicagdo do coeficiente de 32%
(acrescidos de 20%, no caso de IRPJ) para arbitramento do lucro. E como entendo.

Mas, aqui, dado de fato juridicamente relevante ¢ o motivo da exclusdo do
Simples, que foi a intermediagao de negdcios; exclusao que ndo foi impugnada pela recorrente.

Também, a diverso senso do arguido pela recorrente, o arbitramento do lucro
nao representou penalidade a ela.

Penalidade haveria se ndo houvesse o arbitramento do lucro, diante da
imprestabilidade da escrituragao contéabil da recorrente.

Al, sim, desconsiderar sua escrituracdo contabil e simplesmente se tributar a
omissao de receitas presumida legalmente, sem o arbitramento do lucro (= aplicarem-se as
aliquotas de IRPJ e de CSL sobre as receitas omitidas), implicaria tributar o que renda (lucro)
ndo €. Ai caberia se encontraria vitimada a pretensao fiscal.

Nessa linha de consideragdes, nego provimento ao recurso sobre a questdao do
coeficiente de arbitramento do lucro.

Prossigo, com o exame da questdo da multa qualificada aplicada em relagao
as receitas omitidas por presuncdo legal e as receitas consideradas omitidas correspondentes a
diferenca entre as receitas escrituradas antes do inicio da fiscalizac¢do e apds o inicio desta.

As infragdes pressupostas nos arts. 71 a 73, da Lei 4.502/64” constituem
elemento normativo do tipo da multa qualificada do art. 44, § 1°, da Lei 9.430/96. E as

2 Art . 71. Sonegacdo ¢ toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

IT - das condi¢des pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria principal ou o crédito
tributdrio correspondente.

Art . 72. Fraude ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir o montante do impdsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art . 73. Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos
referidosmos arts)71 @72,

17
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referidas infragdes reclamam o concurso de dolo. O elemento subjetivo também integra o tipo
da multa qualificada administrativa.

Ja tive oportunidade de dizer, em intimeras ocasides que, para mim, O
elemento subjetivo do tipo exigido ¢ o dolo especifico, € ndo o dolo genérico, muito menos o
dolo eventual. Quer dizer, entendo que o tipo da multa qualificada em comentario reclama a
vontade da conduta descrita e a finalidade do resultado condenado (que ¢ o concurso do dolo
especifico).

E a vontade e¢ a intencdo nao se confundem. A vontade ¢ muito mais
psicolédgica ao passo que a intengdo ¢ racional.

A falta de apresentacdo de declaragdes ou suas apresentagdes com contetido
incorreto, por si, ndo informam dolo especifico da fraude ou da ocultag@o de fatos geradores de
tributos. Assim entendo.

Bem se sabe que a presuncdo legal de omissdo de receitas ndo autoriza, de
per se, a aplicagao da multa qualificada, ou seja, o juizo de que houve concurso de dolo no
comportamento infracional. Como disse, a meu ver, o juizo da concorréncia de dolo especifico.
Alias, constitui matéria sumulada no CARF: Simula CARF n°® 25 consolidada pela Portaria
CARF 52/10°.

No caso vertente, a omissao de receitas por presuncao legal foi detectada
durante o ano-calendério de 2004. Vale dizer, ndo foi comprovada a omissdo presumida de
receitas durante um ifer significativo a dar relevo de pratica reiterada.

Diante disso, ndo vejo aqui elementos suficientes que me permitam concluir
que houve o concurso de dolo especifico na conduta infracional da recorrente.

Por tais razdes, dou provimento ao recurso para afastar a multa qualificada.

Sob essa ordem de consideragdes e juizo, dou provimento parcial para afastar
a multa qualificada.

E o meu voto.

Sala das Sessoes, em 3 de outubro de 2011

(assinado digitalmente)

Marcos Takata - Relator

> SUMULA N° 25 do CARF: A simples apuragio de omissio de receita ou de rendimentos, por si s6, ndo autoriza
a qualificacdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovagdo do evidente intuito de fraude do sujeito
passivo.
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Voto Vencedor

Conselheiro José Sérgio Gomes — Redator designado.

No que trata a questdo da multa qualificada, em especifico, ousa-se divergir,
concessa venia, do respeitavel fundamento trazido no voto de lavra do ilustre Conselheiro
originario.

A época do fato gerador (ano de 2004) assim dizia a Lei n® 9.430 de 27 de
dezembro de 1996, verbis:

“Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

I-de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

1l-cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabivelis.

As disposicdes legais referidas no paragrafo indicado tém a seguinte redagao:

“Lein’4.502 de 1964:

Art. 71 - Sonegagdo é toda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

II - das condi¢oes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagdo principal ou o crédito tributario correspondente.

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

Art. 73 — Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos no
art. 71e 72
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A sonegagdo impede a apuracdo da obrigacdo tributaria principal diante da
ocultacao de bens ou fatos juridicos a incidéncia fiscal, incolume, portanto, o fato gerador,
enquanto na figura da fraude a a¢do ou omissao estd direcionada ao obscurecimento da propria
ocorréncia do fato gerador.

O respeitavel voto vencido adotou a tese de que omissdo de receitas pelo
periodo de um ano ndo caracteriza um iter significativo, a dar relevo de pratica reiterada.

A duragdo temporal da conduta ilicita tem servido para fundamentar a
qualificadora nesta Turma, tanto que no decorrer dos debates deste julgamento os dignos
Conselheiros Aloysio José Percinio da Silva e Mario Sérgio Barroso também expuseram a
adogdo desta tese, contudo, e diversamente do voto originario, entenderam que o decurso de
um ano consubstancia lapso temporal suficiente para a aplicacdo da multa qualificada. Ainda,
os emeéritos julgadores citados também expuseram que o fato da declaragio SIMPLES
apresentar cifras incorretas nos doze meses do ano-calenddrio de 2004 legitima a pena
pecunidria imposta, pois impediu ou retardou o conhecimento da ocorréncia do fato gerador.

Ao longo dos debates divergi quanto a este tltimo aspecto, pois entendo que
dita declaragdo nao se presta ao lancamento fiscal a que alude o artigo 147 do Codigo
Tributario Nacional-CTN (langamento por declaragdo), segundo o qual o sujeito passivo ou
terceiro prestam informagdes sobre matéria de fato indispensaveis a sua efetivacao, ¢ dizer, a
conduta do sujeito passivo em omitir-se na confissdo da divida, ou de confesséd-la em cifra de
monta inferior a realidade, ndo soa perfeitamente sintonizada no tipo fraudulento descrito na
norma.

Porém, no que diz respeito a existéncia de fraude entendo-a presente. E que,
em se tratando de pessoa juridica, e tendo-se em mente a sistematica de lancamento por
homologag¢do adotada pela Administragdo, bem como, o fato da receita auferida exprimir-se na
base de calculo ou integrar a conceituagdo do fato gerador dos tributos abrangidos no regime
especial denominado SIMPLES, afigura-me que a contribuinte cumpre emitir a nota fiscal de
venda ou documento equivalente, escriturar a operagao, calcular o tributo devido e declara-la
ao Fisco. Assim, penso que a conduta fraudulenta, para fins de gradacdo da multa pecunidria,
caracteriza-se com a omissao das duas primeiras ou, se praticadas, tenham sido com falsidade.

No caso dos autos restou inconteste que ndo foram emitidas notas fiscais e
nem tampouco escrituradas quaisquer operagdes indicativas de receitas que transitaram pelas
contas-correntes bancarias, alias, a estranha sistematica de contabilizacdo dos recursos
inerentes aos depositos bancarios, aqui largamente decifrada no r. voto originario, conduz a
conclusdo de que em realidade nenhuma escritura¢do eficaz existe, ou entdo formatada com
propositos obscuros.

Em vista do exposto, orienta-se 0 VOTO pela manutencdo da multa de oficio
a ordem de 150% (cento e cinqlienta por cento).

(assinado digitalmente)

José Sérgio Gomes — Redator designado
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