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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano Calendarios : 2001, 2002 e 2003.

Ementa: IRPJ — RECURSO DE OFICIO - Tendo a decisio
recorrida se atido as provas dos autos, bem como nas informagdes
prestadas pela autoridade diligenciante para exonerar em parte o
contribuinte da exigéncia imposta no auto de infragéo, impde-se o
ndo acolhimento do recurso de oficio interposto.

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA — Descritos os
fatos e apontadas pormenorizadamente as infracdes que
motivaram o langamento fiscal, ¢ tendo o sujeito passivo
demonstrado completo conhecimento das infra¢es ao impugnar
o lancamento, descabe sua nulidade sob a alegagfio de
cerceamento do direito de defesa.

IRPJ — DEPOSITOS BANCARIOS - OMISSAO DE
RECEITAS - PRESUNCAO LEGAL - Caracterizam como
omissdo de receitas os valores creditados em conta de depoésito
junto A instituicdo financeira, em relagio aos quais o
titular,pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo
comprova, mediante documentagio habil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operagdes.

PRELIMINAR DE DECADENCIA — INAPLICABILIDADE
DO ART. 45 DA LEI N. 8.212/91 FRENTE AS NORMAS
DISPOSTAS NO CTN — A partir da Constituigdo Federal de
1988, as contribuig¢des sociais voltaram a ter natureza juridico-
tributaria, aplicando-se-lhes a elas todos os principios tributarios
previstos na Constituigdo (art. 146, III, “b™), e no Cddigo
Tributario Nacional (arts. 150, § 4°. ¢ 173).

TRIBUTACAO REFLEXA - PIS — COFINS — CSLL -Tratando-
se de langamentos reflexos, a decisio prolatada no langamento
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matriz € aplicvel, no que couber, aos decorrentes, em razio da
intima relagdo de causa e efeito que os vincula.

MULTA DE OF{CIO — CONFISCO - “Stimula 1°.CC n. 2: O
Primeiro Conselho de Contribuintes nfio é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria™.

Recurso Voluntirio Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da primeira cimara do primeiro conselho de
contribuintes 1) Por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso de oficio; 2) Por
unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de cerceamento do direito de defesa, e
ACOLHER a preliminar de decadéncia, suscitada de oficio pelo Relator, para excluir as
exigéncias da CSLL do lo. e 2o0. trimestres de 2001 e do PIS e Cofins até agosto de 2001 ¢, no
mérito, NEGAR provimento ao recurso voluntério, nos termos do relatério e voto que passam
a integrar o presente julgado.

TONIO PEAGA
RESIDENTE

RELATOR

rorMALIZADO EM: 04 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros JOSE RICARDO DA SILVA,
SANDRA MARIA FARONI, ALOYSIO JOSE PERCINIO DA SILVA, CAIO MARCOS
CANDIDO, JOAO CARLOS DE LIMA JUNIOR e ALEXANDRE ANDRADE LIMA DA
FONSECA FILHO.
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Relatorio

MINELIMP COMERCIO E SERVICOS AMBIENTAIS LTDA., ja qualificada
nos autos € a 2* TURMA DA DRJ DO RIO DE JANEIRO - RJ, recorrem a este Egrégio
Conselho de Contribuintes, a primeira da decisio que JULGOU procedente em parte os
langamentos efetuados e a segunda de sua prépria decis3o que exonerou a contribuinte de parte
do crédito tributario langado.

De acordo com as informagdes constantes dos autos, as autua¢Ses tiveramn
origem em procedimento de verificagdo de cumprimento das obrigagdes tributarias, na qual
foram constatadas divergéncias entre a Declaragio de Informagdes Econdmico-Fiscais da
Pessoa Juridica — DIPJ dos anos-calendario de 2001, 2002 ¢ 2003 prestadas pela propria
contribuinte e aquelas apuradas a partir dos valores movimentados em suas conta correntes, o
que fez com que a fiscalizagio arbitrasse o lucro da empresa diante da omissdo de receitas,
conforme relatado no Termo de Verificagdo Fiscal, fls. 251/254.

Dessa forma, foram lavrados os Autos de Infragdo relativos ao Imposto de
Renda Pessoa Juridica (IRPJ, fls. 259/265) no valor de R$ 30.279.830,74, a Contribuigfio para
o Programa de Integragdo Social (PIS, fls. 277/281) no valor de R$ 2.002.14547, a
Contribui¢do para Financiamento da Seguridade Social (Cofins, fls. 289/293) no valor de R$
9.240.673,83 e 4 Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL, fls. 301/308) no valor de
RS 3.839.629,20, formalizando crédito tributirio no valor total de R$ 45.362.274,24, ja
incluidos os acréscimos legais.

Cientificada dos langamentos, em 28.09.2006, a Contribuinte apresentou,
tempestivamente, em 27.10.2006, impugnagdo de fls. 354/361, juntando, ainda, os documentos
de fls. 362/442, alegando em sintese o0 que se segue:

Inicialmente, afirma que parte dos créditos tributarios j& havia sido atingida pela
decadéncia quando constituidos pela Fazenda Publica.

Prossegue afirmando que a fiscalizagio ndo observou os principios
constitucionais, inquisitorial e da verdade material, exigidos no art. 142, do CTN, ao adotar o
procedimento por amostragem,

Nesse sentido, afirma que do conceito cientifico da amostragem que chegou a
auditoria, resulta que o método leva a um juizo de possibilidade e nio ao juizo de certeza que é
imperativo do principio da verdade material.

Além disso, o que considera ainda mais grave, em desrespeito ao seu direito de
defesa, é o fato de ter sido utilizado no procedimento da amostragem, apenas um dado
circunstancial e acessério, da contratagio empresarial, abstraindo-se da andlise efetiva do fato
gerador - atividade de transporte de lixo, muito mais oneroso para seu executor.

Salienta que a decomposi¢do da atividade exercida por ela revelaria a
importancia de sua condigio de transportadora de carga.

Destaca que houve excesso de exagdo, uma vez que a fiscaliza¢do considerou,
sem maior pesquisa, depdsitos bancéarios como receita omitida. Afirma, ainda, que na fixagdo

-
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do coeficiente de arbitramento de 38,4%, deixou de analisar a sua atividade principal, como
transportadora de carga, na mais onerosa de suas especialidades que é a do transporte de lixo
urbano, atividade de custos elevados.

Ressalta, que a aplicagiio do maior coeficiente ndo considerou os principios
constitucionais que condicionam a legitimidade da constituigio do crédito tributirio, como o
inquisitivo dever vinculado de tudo apurar, da verdade material visando a exatiddo, além dos
principios de respeito & capacidade contributiva e de proporcionalidade.

Esclarece que na sua atividade operacional emprega equipamentos de transporte
de elevado custeio e desgaste que o situa no percentual do lucro arbitrado de 9%, cabendo a
aplicag#o da norma do art. 112 do CTN. .

Alega que o §2° do art. 15, da Lei 9.249/1995 determina a aplicagio do
percentual correspondente a cada atividade, bem como o art. 62 da Instrugfio Normativa SRF n°®
267.

Afirma que inexiste a possibilidade constitucional ou simplesmente legal de se
adotar como base de calculo do imposto de renda ou de qualquer outro tributo, 0 somatério das
operagdes bancarias. Cada operagdo bancéria deve ser analisada, conforme determina o §3°, do
art. 287, do RIR/1999,

Finalmente, protesta pela realizagdo de pericia, formalizando os quesitos e
indicando o perito, bem como pela juntada posterior de documentos.

A vista da Impugnagio, a 2* Turma da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento do Rio de Janeiro - RJ, julgou procedente em parte os langamentos efetuados.

Como razdes de decidir, indeferiram inicialmente o pedido de pericia formulado
pela contribuinte, por entender que o cemne da questio diz respeito & comprovagio de depésitos
bancarios, documentos estes que poderiam ser juntados aos autos pela contribuinte.

Quanto a argiii¢do de decadéncia suscitada pela contribuinte, verificaram os
julgadores, que sendo o IRPJ imposto sujeito ao langamento por homologagao, aplica-se o art.
150, §4°, do CTN, ou seja, o direito da Fazenda constituir o crédito tributédrio extingue-se em
cinco anos, a contar do fato gerador. Dessa forma, declararam a decadéncia dos créditos
referentes ao arbitramento do lucro nos primeiros e segundo trimestres de 2001, uma vez que a
contribuinte somente foi cientificada dos langamentos em 28.06.2006, fls. 260.

J4, em relagdo a suposta decadéncia dos créditos langados a titulo de CSLL, PIS
€ COFINS, destacaram que o direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos,
extingue-se apds 10 anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
crédito poderia ter sido constituido, nos termos do art. 45, da Lei n°® 8.212/1991. Sendo assim,
rejeitaram a argiii¢io de decadéncia das contribuigbes sociais,

Salientaram que a contribuinte apesar de intimada diversas vezes a comprovar a
origem de valores em suas contas correntes, nio forneceu os extratos bancarios, obtidos pela
fiscalizagdo junto 3s institui¢des financeiras, informando apenas que a origem de alguns desses
valores seriam provenientes das Prefeituras de Queimados e Duque de Caxias, bem como de
empréstimos com a Locanty Com. Servigos e WKR Com. Servicos, sem contudo juntar seus

comprovantes, fls. 228/233.
c
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Desta forma, os julgadores constataram que a fiscalizagfo agiu corretamente ao
lavrar os autos de infragdio, diante da grande discrepincia de valores existentes entre as
operagOes bancarias e a receita declarada pela contribuinte, fls. 256/258.

Esclareceram, ainda, que o trabalho desenvolvido pela fiscalizagio foi o de
identificar as operagGes bancérias e solicitar a contribuinte sua comprovagio. Nio se trata de
trabalho por amostragem, mas uma efetiva identificacdo de cada operagio e a busca da
comprovagio. A amostragem ¢ uma técnica utilizada e aceita em qualquer trabalho de
auditoria, com o objetivo de identificar erros. Encontrando os erros, passa-se a apuraggo de sua
amplitude e valorizagfio, com a identificagdo de cada operagfo, intimando a contribuinte para
comprovagao.

Ressaltaram que a comprovagiio de cada operagdo é 6nus da contribuinte, quer
tenha optado pela tributagdo sob o regime do lucro real ou do lucro presumido, conforme
dispostos nos art. 251, 264 e 527 do RIR/1999. A falta de comprovagdo das operagdes, ou a
constatagio da imprestabilidade da escrituragdio contabil, enseja o arbitramento do lucro,
conforme art. 530 do RIR/1999, Portanto, o arbitramento do lucro do interessado foi a forma
legal de se apurar o resultado tributdvel de cada exercicio, ante a falta de comprovagio de
diversas operagdes bancarias.

Salientaram que os depésitos bancarios nio comprovados foram caracterizados
como omissdes de receitas, nos termos do art. 42 da Lei 9.430/1996 (base legal do art. 287 do
RIR/1999). Estes depésitos foram analisados individualmente pela fiscalizagfo, conforme
disposto no §3° do citado artigo legal. A caracterizagio da omissfio de receita por falta de
comprovagio da operagdo bancéria ¢ uma presungio legal que inverte o dnus da prova, pois
somente o contribuinte pode justificar seus atos.

Quanto a alegag¢do da contribuinte de que deveria ser aplicado o coeficiente de
arbitramento do lucro no percentual de 9,6 € nfio o de 38,4% como fez a fiscaliza¢dio, uma vez
que sua atividade principal seria o “transporte de carga”, destacaram os julgadores apds
analisar o contrato social da contribuinte, que nele conta a prestagdo de diversos servigos.
Dessa forma, seria necessario que a contribninte identificasse cada valor dos depdsitos
bancarios com os respectivos contratos e notas fiscais de prestagdo de servigos para a aplicagdo
do percentual em cada caso nos termos do art. 519, §3°, do RIR/99, o que ndo fez apesar de
intimada reiteradamente.

Sendo assim, os julgadores mantiveram a autuagio referente ao IRPJ, excluindo,
apenas, o periodo alcangado pela decadéncia.

Quanto aos langamentos reflexos, os juigadores aplicaram as mesmas razdes de
decidir referentes ao langamento principal do IRPJ, em razdio da intima relagiio de causa e
efeito existentes entre eles. Sendo assim, mantiveram as autuacdes relativas a CSLL, PIS e
COFINS.

Pelas razdes acima expostas, a 2* Turma da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento do Rio de Janeiro - RJ, julgou procedente em parte os langamentos efetuados,
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recorrendo de sua prépria decis@o ao E. Conselho de Contribuintes face ao valor exonerado em
razio da decadéncia.

Intimada da decisdo de primeira instincia em 28.12.2006, fl. 465, a contribuinte
recorreu a este E. Conselho de Contribuintes em 23.01.2007, tempestivamente, is fls. 466/476,
juntando, ainda, os documentos de fls. 477/568, oportunidade em que alegou em sintese o que
se segue:

Inicialmente, destaca ter efetuado o devido arrolamento de bens, razdo pela qual
deve ser o recurso conhecido.

Prossegue afirmando que o processo ora guerreado padece de nulidade, nos
termos do art. 59, II, do Decreto 70.235/72, uma vez que ndo foi observado quando da
constituicdo do crédito, ato vinculado da administragdo piblica, principios garantidos
constitucionalmente.

Ainda em relagio i legitimidade da constitui¢do do crédito tributério, afirma que
a administragdo publica deve obedecer ao principio da verdade material e do inquisitdrio,
presentes no art. 142, do CTN.

Destaca que a Lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo no dmbito
da Receita Federal, ao interpretar o art. 5°, LV, da CF, dispds em seu artigo primeiro que “essa
lei estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo no dmbito da Administragdo
Federal direta e indireta, visando em especial, & protegdo dos direitos dos administrados € ao
melhor cumprimento dos fins da administra¢fo.”

Dessa forma, alega que teve seu direito ao contraditério € a ampla defesa
preteridos quando os julgadores de primeira instincia rejeitaram seu pedido de pericia.
Principios estes que sempre devem ser observados no processo administrative, como condigfio
essencial para a legitimidade do crédito tributario.

Ressalta que o Decreto n® 70.235/72, apesar de ser regra especial, ndo pode
prevalecer sobre a Constituigdo Federal, que em seu art. 5°, LIV e LV, garante ao contribuinte
o contraditério e a ampla defesa tanto no processo judicial quanto no processo administrativo.

Esclarece que a aplicagdo da penalidade deve obedecer ao disposto no art. 112,
do CTN, reiterando, assim, a primazia do principio da proporcionalidade que segunda a
Contribuinte foi totalmente desprezado pelos julgadores a quo.

Transcreve, ainda, o acérddo n® 108.06.004, de 2000, da 8* Camara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, no sentido de que é vedado ao Fisco utilizar-se da presungio e
inverter o 6nus da prova.

Destaca que os 6rgdos administrativos tém plena competéncia de considerar em
seus julgamentos a argiiicio de inconstitucionalidade, até mesmo por integrarem o poder
executivo e assim cumprirem o dever de preservar o principio da legalidade da Administragdo
Publica, Corroborando seu entendimento transcreve acérddo do Tribunal de Impostos e Taxas.
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Finalmente, requer a anula¢o da decisio de primeira insténcia pelas razdes de
mérito, em especial pelo cerceamento de defesa, desconstituindo-se o crédito tributario
contestado, bem como os dele decorrentes.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro VALMIR SANDRI, Relator

Os recursos de oficio e voluntirio preenchem os requisitos para a
admissibilidade. Deles, portanto, tomo conhecimento.

Conforme relatado, o presente processo teve origem em procedimento de
verificagdio do cumprimento das obrigagdes tributarias, no qual foram constatadas divergéncias
entre a Declaragio de InformagGes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica — DIPJ dos anos-
calendério de 2001 a 2003, prestadas pela propria contribuinte, e daquelas apuradas a partir dos
valores movimentados em suas conta correntes, o que fez com que a fiscalizagdo arbitrasse o
lucro da empresa, diante da existéncia de vicios, erros e deficiéncias da escrituragio de sua
movimentagio bancaria, caracterizando sua imprestabilidade.

DO RECURSO DE OFiCIO

No que tange ao Recurso de oficio, especificamente em relagdo 3 argiiicdio de
decadéncia suscitada pela contribuinte, verificaram os julgadores, que sendo o IRPJ imposto
sujeito ao langamento por homologagdo, aplica-se o art. 150, §4°, do CTN, ou seja, o direito da
Fazenda constituir o crédito tributario extingue-se em cinco anos, a contar do fato gerador.
Dessa forma, declararam acertadamente a decadéncia dos créditos referentes ao arbitramento
do lucro nos primeiros e segundo trimestres de 2001, uma vez que a contribuinte somente foi
cientificada dos langamentos em 28.09.2006, fls. 260.

De fato, conforme se depreende dos autos, a Recorrente foi intimada dos
langamentos na data de 28 de setembro de 2006, nos quais se exigiam créditos tributarios com
fatos geradores ocorridos nos periodos de margo de 2001 a dezembro de 2003, tendo, portanto,
decaido o direito de Fisco constituir o crédito tributério relativo ao 1°. e 2°. semestre do ano-
calendario de 2001, ex-vi do disposto no § 4°., art. 150, do Céddigo Tributario Nacional, o qual
determina que nos casos de langamento por homologagdo, conforme o caso, o prazo
decadencial para o fisco constituir o crédito tributario via langamento de oficio, comega a fluir
a partir da data do fato gerador da obrigagéo tributdria, salvo se comprovada a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulagdo — inexistente nos presentes autos -, caso em que o0 prazo comega a
fluir a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado.

Portanto, por comungar integralmente com os argumentos aduzidos pela r.
decisdo recorrida para afastar as exigéncias relativas ao primeiro e segundo trimestre do ano-
calendario de 2001, nego provimento ao recurso de oficio.

DO RECURSO VOLUNTARIO

A decisdo recorrida manteve a exigéncia decorrente da omissio de receitas —
excluido o 1° e 2° trimestre de 2001 -, tendo em vista que a contribuinte nio comprovou com
documento hébil e idénea, de que referidos valores ja haviam sido oferecidos a tributagio,
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mantendo, ainda, o arbitramento, pelo fato da existéncia de grande discrepancia entre as
operag¢des bancérias com a receita declarada.

Por seu turno, para afastar as exigéncias a Recormrente argli preliminarmente
preteri¢do do direito de defesa, ao argumento de que o crédito tributdrio ora exigido carece de
legitimidade, uma vez que ndo foram observados pela autoridade administrativa, diversos
principios garantidos constitucionalmente, bem como, por ter negado o direito do contribuinte
de produzir prova pericial contriria e contestar os documentos obtidos pela fiscalizagdo junto
as instituicdes bancarias,

Ao que pese os argumentos acima aduzidos pela Recorrente para invalidar a
exigéncia por suposta preteri¢io do direito de defesa, entendo que os mesmo ndo tem como
prosperar,

Cabe observar, inicialmente, que a possibilidade de ter havido preterigio do
direito de defesa deve ser analisada in concreto, ou seja, se os atos e fatos ocorridos
efetivamente prejudicaram o direito & ampla defesa da contribuinte.

Da analise dos documentos constantes dos autos, ndo me parece que ocorreu o
suposto cerceamento do direito de defesa, eis que antes da emissdo do Auto de Infracfo, a
Recorrente foi intimada e reintimada, com base no Demonstrativo dos Valores Creditados em
Conta-Corrente preparado pela fiscalizagdo, a comprovar a origem dos recursos depositados
nas diversas contas correntes por ela mantida, ndo o fazendo em nenhum momento, seja por
ocasido do procedimento ou mesmo no decorrer do presente processo, ou seja, a contribuinte
teve acesso a todas as informagdes constantes dos autos, bem como, sabia de forma
pormenorizada quais as receitas que estavam sendo questionadas pelo fisco.

Assim, ndo hd o que se falar em cerceamento do direito a ampla defesa.

Como questdo de mérito, alega a Recorrente que os preceitos e principios
constitucionais afastam a legitimidade do crédito tributirio objeto dos presentes autos, eis que
pelo principio constitucional da legalidade, expresso no artigo 5°, II, da Carta de 1988, estipula
que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”,
aliado ao fato de que o gravame imposto a contribuinte confere-lhe natureza penal, exorbitando

em muito os limites de multas moratdrias ou disciplinares, se caracterizando como confisco.

Com a devida vénia aos argumentos despendidos pela Recorrente, entendo que
ndo ocorreu qualquer malferimento dos principios constitucionais acima aduzidos.

Isto porque, de uma simples leitura dos dispositivos legais constantes do
langamento, depreende-se que a questfio decorre de presungdo legal, ndo havendo, portanto,
qualquer falha e/ou imprecisdo na constituigdo do crédito tributirio, muito menos ofensa ao
principio da legalidade, eis que havia um antecedente texto de lei autorizando que se
procedesse ao langamento para a exigéncia do tributo quando o contribuinte regularmente
intimado, nfo comprove, mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos
utilizados nessas operagdes.

Quanto as questdes constitucionais apontadas pela Recorrente, que entende
infringida, é de se observar que este ndo ¢ o foro adequado para discutir inconstitucionalidade
e/ou ilegalidade de normas validamente editadas, pois prevalece na via administrativa o carater
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legal que vincula a atividade administrativo-fiscal de langamento, nos termos do pardgrafo
Unico do art. 142 do CTN,

Decerto, ha casos em que poderd haver antinomia entre a Constitui¢do e a lei, e
o intérprete da lei, seja ele vinculado a Administragdo Pblica ou ao Poder Judiciario, ao
observar a incompatibilidade entre a lei constitucional e a lei ordindria, devera prestigiar a
superioridade da norma constitucional, pois nio podem no ordenamento vigorar normas
inconcilidveis com a Constituigio.

Neste sentido, cumpre esclarecer que deixando a AdministragdoTributaria de
aplicar a lei que entende afrontar a Constituigdo, ndo significa dizer que estara declarando-a
inconstitucional, competéncia esta exclusiva do Supremo Tribunal Federal, mas, tdo-somente,
reconhecer-lhes, como uma das atribuigdes que lhes é conferida e ¢ inerente, o poder de
apreciar a validade das leis em face da Constituigdo, com vistas 4 seguranga juridica ¢ a certeza
do direito, até porque, norma inconstitucional é inconstitucional para todos os Poderes.

Entretanto, no presente caso a matéria ndo comporta qualquer anilise sob o
ponto de vista constitucional, porquanto plenamente vilida e eficaz, nio merecendo, portanto,
qualquer reparo em relagio a norma aqui aplicada que deu supedineo a exigéncia aqui
consubstanciada, tendo em vista que a partir da edigdo da Lei n° 9.430/1996, a movimentagio
bancéria mantida ao largo da escritura¢do contébil da empresa ou sem comprovagio adequada,
presume-se realizada com valores omitidos & tributacfo, salvo prova em contrario.

Ao fisco cabe provar o fato constitutivo do seu direito, no caso em questio, a
existéncia de depdsito bancdrio sem origem comprovada. A contribuinte cabe comprovar,
mediante a apresentagio de documentagdo hébil e idonea, a origem dos recursos creditados em
sua conta de depdsito ou de investimento mantida junto a institui¢io financeira, o que ndo foi
feito em nenhum momento do processo, nfo restando outra altemativa a fiscalizagfio sendo
considerar tais dep6sitos como receitas omitidas e arbitrar o lucro da Recorrente, ante a nio
apresentacdo dos livros fiscais e contdbeis para que se pudesse apurar o verdadeiro lucro real
da contribuinte.

Nesse passo, € de se reiterar que a caracterizagfio da ocorréncia do fato gerador
do imposto de renda ndo se d4 pela mera constatagdio de um depdsito bancario, considerado
isoladamente, abstraida das circunstincias faticas, até mesmo porque, depésito bancério nio
configura disponibilidade econémica ou juridica de renda.

Ao contrario, a caracterizagdo estd ligada a falta de esclarecimentos da origem
dos numerérios depositados, conforme dic¢do literal da lei. Existe, portanto, uma correlagio
l6gica entre o fato conhecido - ser beneficiado com um depésito bancédrio sem origem — e o
fato desconhecido - auferir rendimentos. Essa correlagdo autoriza plenamente o
estabelecimento da presungio legal de que os recursos surgidos na conta cormrente provém de
receitas omitidas.

Ainda, cabe ressaltar que esse E. Conselho de Contribuintes, por intermédio da
Simula n® 02, j& pacificou a matéria no sentido de que: “O Primeiro Conselho de
Contribuintes ndo é compelente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria”,

-

e
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Quanto ao arbitramento do lucro, é de se observar que nos termos do art. 530,
inciso III, do RIR/99, se “o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributéria os livros e
documentos da escrituragiio comercial e fiscal, ou o Livro Caixa, na hipétese do paragrafo
unico do art. 5277, o imposto, devido trimestralmente, serd determinado com base nos critérios
de lucro arbitrado.

Nesse contexto, dada a clareza do dispositivo legal, a circunstincia da
contribuinte ter deixado de apresentar a fiscalizag@o os livros e documentos contabeis e fiscais
que amparariam a tributagio com base no lucro real, cabivel é o arbitrarnento do lucro.

Nio se pde em duvida que os contribuintes devem possuir os livros e
escrituragio contébil de acordo com a forma de tributagio por eles escolhidas, com obediéncia
a legislagdo vigente e aos principios e convengdes geralmente aceitos pela contabilidade.

Dessa forma, quando intimados pelos agentes do fisco, devem exibir os
documentos ¢ livros comerciais e fiscais que lhe forem solicitados, em boa ordem,
devidamente escriturados e em dia. Se ndo o fizerem, ou ndo estiverem em condicdes de fazé-
lo, ou ainda, se encontrar-se de forma incompativel com a movimentagio financeira da
contribuinte, conforme o presente caso, torna-se impossivel verificar o verdadeiro lucro real, e
para esse caso, a solugdo passa a ser o arbitramento do lucro.

Portanto, diante de um quadro que impossibilitou a verificagfio do exato valor a
ser tributado, ndo restou outra alternativa a fiscalizagdo senfio arbitrar o lucro da Recorrente
com base na sua receita bruta, procedimento este validado no art. 532 do RIR/99 (Decreto n.
3.000/99).

Dessa forma, entendo que ndo merece qualquer reforma a r. deciséio de primeira
insténcia, uma vez que ndo houve no presente processo qualquer inobservancia dos principios e
garantias que regem o procedimento administrativo.

Por fim, a despeito da Recorrente ndo ter se manifestado acerca da decadéncia
do direito de fisco constituir o crédito tributario relativo as contribuigGes sociais — CSLL, PIS e
COFINS -, pelo principic da moralidade que norteiam os atos administrativos, levanto-a de
oficio, para exonerar a exigéncia da CSLL relativa aos fatos geradores ocorridos no 1°. e 2°.
trimestre de 2001 (matéria decorrente do IRPJ), bem como em relagdo as exigéncias do PIS e
da COFINS para os fatos geradores ocorridos até o més de agosto de 2001, pela aplicag¢do do
disposto no § 4°., art. 150, do CTN, em detrimento do que dispde o art. 45 da Lei n. 8.212/91,
que prevé o prazo de dez anos para o fisco constituir o crédito tributario decorrente de
contribuigdes sociais.

A razdo que me leva a discordar da aplicagdo de lei ordinéria que tenta alongar o
prazo decadencial de 5 {cinco) para 10 (dez) anos para o fisco constituir o credito tributdrio, é
que, para evitar conflitos de competéncia, em matéria tributaria entre os entes tributantes e
garantir um minimo de seguranga juridica, a Constitui¢io Federal no seu art. 146, dispos:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:
I-¢.)
m-(.);
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III — estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre;

a) (.)

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

”

Neste diapasdo, a Lei n. 5.172/66 (CTN), com status de lei complementar,
recepcionada que foi pela Constituicdo Federal/88 como norma geral de direito tributério,
dispdem nos seus arts. 150, § 4°. e 173, verbis:

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

§1° ().

§ 4°. Se a lei ndo fixar prazo a homologacio, serd ele de 5 (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 simulagdo.”

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

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado;

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

Pardgrafo 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 iniciada a constituigio do crédito tributdrio pela
notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria
indispensdvel ao langamento.”

Portanto, tendo a Constitui¢do Federal estabelecido que cabe a lei complementar
a funcdo de determinar os prazos de decadéncia e prescrigdo, e tendo o Coédigo Tributirio
Nacional, com status de lei complementar, estipulado o prazo decadencial de 5 (cinco) anos
para a constitui¢do do crédito tributario, a contar da ocorréncia do fato gerador (art. 150, § 4°.),
ou do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado
(art. 173, 1), e de outra parte, ter o art. 45, da Lei 8.212/91, estipulado o prazo decadencial de
10 (dez) anos para a Seguridade Social constituir seus créditos, a questdo que se coloca é: qual
a norma que deve ser aplicada para efeito da contagem do prazo decadencial na constituigio de
créditos tributdrios relativos s contribui¢des sociais - abstraindo-se da questdo “para a
Seguridade Social constituir seus créditos” - e ficarmos tdo somente no plano da aplicagdo das

normas juridicas?
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A esta indagacfio ndo tenho a menor divida em apontar o Cédigo Tributario
Nacional; a uma porque em consonéncia com a Lei Maior; a duas porque hierarquicamente
superior a Lei n. 8.212/91; a trés porque falta a referida lei ordiniria competéncia para tratar da
matéria relativo a decadéncia e prescrigio.

A verdade € que, como limitagSes do legislador ordinario, as normas gerais ndo
podem tomar-se como regras diddticas, porque sfio comandos dirigidos ao legislador em
beneficio do contribuinte, mesmo quando simplesmente conceituam uma figura juridica de
modo diverso de como ¢ definida pela doutrina predominante.

As contribui¢des sociais, espécies tributarias, por constituirem receitas
derivadas, compulsérias e consubstanciarem principios peculiares ao regime juridico dos
tributos, sujeitam-se s normas gerais estabelecidas por lei complementar, razio pela qual, por
forga da remissdo do art. 149 da Carta Magna, estiio adstritas ao Codigo Tributario Nacional,
ndo podendo, portanto, lei ordindria fixar prazo decadencial diferente dos estabelecidos nos
arts. 150, § 4°. € 173 do CTN.

Neste diapasfio, a jurisprudéncia do Poder Judicidrio vem declarando a
inconstitucionalidade do “caput” do art. 45, da Lei 8.212/91, por invadir 4rea reservada a lei
complementar, conforme se pode verificar da Argliigdo de Inconstitucionalidade n. 63.912,
incidente no Al n. 2000.04.01.092228-3/PR, cuja ementa restou assim vazada:

“Argiiicdo de Inconstitucionalidade. CAPUT do art. 45 da Lei n.
8.212/91.

E inconstitucional o caput do artigo 45 da Lei n. 8.212/91 que prevé o
prazo de 10 anos para que a Seguridade Social apure e constitua seus
créditos, por invadir drea reservada a lei complementar, vulnerando,
dessa forma, o art. 146, IIl, b, da Constitui¢do Federal”.

Mais recentemente (agosto de 2007), o Supremo Tribunal Federal, ao negar
seguimento ao Recurso Extraordinario n. 552.710-7-SC proposto pela Unido, sepultou de vez a
pretensio da Fazenda Nacional em ver estendido o prazo decadencial para o fisco constituir
crédito da Seguridade Social com regéncia nos artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/91, ao
argumento de que os referidos dispositivos estdo em desarmonia com a Constituigdo Federal,
ante a circunstancia de ndo terem sido veiculados por lei complementar, conforme se
depreende da ementa abaixo:

“CONTRIBUICAO SOCIAL — PRAZOS DECADENCIAL E
PRESCRICIONAL — REGENCIA — ARTIGOS 45 E 46 DA LEI
N. 8.212/91 - DECLARACAOQ DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELA CORTE DE ORIGEM —
HARMONIA COM A CONSTITUICAO FEDERAL —
PRECEDENTES - RECURSO EXTRAORDINARIO -—
NEGATIVA DE SEGUIMENTO”.

Em vista das decisbes acima, embora com efeitos apenas em relagdo as partes
que integraram a lide, tenho 0 mesmo entendimento, com a ressalva de ficar aqui consignado
que ndo se trata de andlise da constitucionalidade do art. 45 da Lei 8.212/91, matéria esta de
reserva absoluta do Supremo Tribunal Federal, mas sim da aplicagio de dispositivo do Codigo
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Tributario Nacional que se sobrepde a qualquer outra prevista em lei ordindria, principalmente
a que trata das hipoteses de prescricio e decadéncia, por ser de reserva absoluta de Lei
Complementar (CF, art. 146, inciso III, alinea b) conforme j& acima explicitado,
independentemente tenha a referida lei sido expungida ou ndo do nosso ordenamento juridico,
porquanto inadmissivel aplicd-la em detrimento de normas superiores plenamente em vigor.

Assim, por ter a Recorrente sido intimada no més de setembro de 2006, nio
restam duvidas que por ocasido dos langamentos ja havia decaido o direito do fisco constituir o
crédito tributdrio para a CSLL com fatos geradores ocorridos no 1°, e 2° trimestre de 2001,
bem como para o PIS e a COFINS até o més de agosto de 2001.

Com relagédo a alegagio de inconstitucionalidade da multa de oficio de 75% que
entende confiscatéria, ¢ de se observar que nio cabe ao julgador administrativo questionar a
legalidade ou constitucionalidade do comando legal, tarefa essa privativa do Poder Judiciario,
devendo este se limitar a aplicd-la, sem emitir qualquer juizo de valor acerca da sua
constitucionalidade ou outros aspectos de sua validade, a nio ser nos casos em que a norma em
discussdo ja tiver sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle concentrado, ou no difuso, este a partir do momento e na hipotese de produzir efeitos
“erga omnes”.

Quanto aos demais trimestres e meses — CSLL, PIS e COFINS -, por se tratarem
de langamentos decorrentes e por possuirem os mesmos fundamentos fiticos da presente
exigéncia, a decisdio aqui prolatada faz coisa julgada em relagio aos decorrentes, em vista da
intima relagfo de causa e efeito que os une.

Quanto ao pedido de pericia, entendo como despicienda para o deslinde da
questio, eis que os documentos carreados aos autos pela fiscalizagfio, com supedéneo no art. 42
da Lei n. 9.430/96, sdo suficientes & formagdo do livre convencimento desse Relator quanto a
infracfo aqui imputada, razdo porque ndo acolho seu pedido.

A vista do acima exposto, voto no sentido de: i) quanto ao recurso de oficio
NEGAR provimento; ii) quanto ao recurso voluntirio, AFASTAR a preliminar de cerceamento
de defesa suscitada, DECLARAR extinto o direito do fisco constituir o crédito tributario para a
CSLL, relativo ao 1°, e 2° trimestre de 2001, para o PIS e a COFINS até o més de agosto de
2001 e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso.

E como voto.

Sala das SessGes - DF, em 17 de abril de 2008.

MIR RI
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