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ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) ndo ¢ competente
para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria (Stmula
CARF n°2).

NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO.

A nulidade do auto de infracdo ocorrerd tdo somente quando este ndo
preencher os requisitos disciplinados no artigo 59 do Decreto 70.235/72. Nao
havendo vicio em sua forma, ndo ha que se falar em nulidade do auto de
infracao.

LANCAMENTO POR DEPOSITO BANCARIO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. PRESUNCAO.

Quando o lancamento ocorre por depdsito bancério, a inversdo do 6nus da
prova se perfaz e depende do contribuinte efetuar a comprovagao de todas as
suas alegacdes, alcangando ao fisco a sua contabilidade ou que de mais
proximo dela houver. A presungao estabelecida dispensa o fisco de
comprovar o consumo da renda pelos depdsitos sem origem comprovada,
restando ao contribuinte assim o fazé-lo. Aplicacao da Simula CARF n° 26.

MULTA QUALIFICADA.

A aplicagdo de multa por fraude deve estar acompanhada de provas
fundamentadas e devidamente comprovadas.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso, nos termos do relatdrio e votos que integram o presente julgado.
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(Assinado Digitalmente)

Selene Ferreira de Moraes - Presidente.

(Assinado Digitalmente)

Meigan Sack Rodrigues - Relatora.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Selene Ferreira de
Moraes (Presidente), Sérgio Rodrigues Mendes, Walter Adolfo Maresch, Sérgio Luiz Bezerra
Presta, Meigan Sack Rodrigues e Victor Humberto da Silva Maizman.

Relatorio

Versa o presente processo sobre auto de infracao sobre exigéncia de Imposto
de Renda Pessoa Juridica, Contribui¢do para o PIS, Contribuicdo Social sobre o Lucro,
Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social, Contribui¢do para a Seguridade
Social, acrescidos de juros de mora e multa de oficio, todos integrantes do SIMPLES em
funcdo de omissao de receitas ndo escrituras provenientes de vendas efetuadas e recebidas
através das operadoras de cartdo de crédito, no periodo de janeiro de 2006 a junho de 2007;
omissao de receita caracterizada por depdsitos/créditos bancarios nao escriturados e de origem
ndo comprovada no periodo de janeiro de 2007 a junho de 2007; e insuficiéncia de
recolhimento no periodo de janeiro de 2006 a junho de 2007 em razdo da mudanca de faixa de
receita bruta acumulada, provocada pela constatagdo de omissdo de receitas.

Em suas razdes de impugnagdo a recorrente alega, em preliminar, a nulidade do
auto de infragdo, em fungdo do mesmo estar em desalinho com a Constitui¢do, posto violar o artigo
5° da Carta Maior, precipuamente o principio da Igualdade. Isso porque a recorrente entende ser
injusta a causa para a instauragdo da agdo fiscal pela impropriedade de que esta revestido o ato
formal, que direcionado no sentido da exigéncia, desampara a indispensavel garantia legal,
sendo ilegitima a lavratura do auto de infracdo por se encontrar equivocada a sua
fundamentagdo. Em suma, a recorrente alega que a exacdo nao se encontra suficientemente
fundamentada a ponto de possibilitar a apenagdo e a defesa, culminando na ilegitimidade da
autuacao.

Em ato continuo, a recorrente alega violag@o ao sigilo bancario, a intimidade
e a privacidade. Fundamenta as suas assertivas na Carta Magna, referindo que a mesma foi
fortemente violada, bem como o principio do devido processo legal. Cita doutrina e
jurisprudéncia. Da mesma forma, a empresa nao concorda com a fundamenta¢do dada, aduz
que a mesma ¢ descabida por considera como "presun¢do de operagdo ou prestagdo tributavel
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ndo registrada, quando constatado diferenca apurada mediante controle fisico dos depositos,
assim entendidos os confrontos entre € o niimero de entradas e de saidas. Acredita a mesma
que o embasamento ¢ entendimento ficticio da fiscalizag¢do, visto que sequer foi realizado o
levantamento das transferéncias das contas da mesma titularidade da empresa em Bancos
distintos, para dar sustentacdo de validade (prova material) aos demonstrativos que
acompanham a acao fiscal; e, sem essa apuragao nao possui qualquer valor legal a acao fiscal.

Prossegue asseverando que a autoridade lancadora ao oferecer as incertezas
de que trata o auto de infra¢do sob exame, maculou-o, porquanto da forma como foi realizado,
ndo oferta a empresa um raciocinio logico da suposta infragdo cometida. Ademais, a referida
acdo fiscal realizou-se de modo equivocado, eis que os demonstrativos que poderiam oferecer
suporte ao auto de infracdo ndo possuem validade juridica alguma. Cita doutrina nesse sentido.

Em ato continuo, a recorrente refere que o auto de infracdo deve ser proposto
em consonancia com os principios da moralidade administrativa, da legalidade e da eficacia,
dispostos no artigo 37 da Constituigdo Federal e que nesse ponto também se equivocou o
senhor agente fiscal, por falta da demonstracdo da ocorréncia do fato gerador que viesse

permitir referida exigéncia. Aduz que o langamento quer impor apenamento indevido a revelia
da lei.

Por fim, a recorrente entende que o auto afronta o artigo 142 e 112 do CTN.
Finda sua Impugnacdo referindo que nao observa de que forma serd possivel garantir efetiva e
plenamente o direito ao devido processo legal quando se verifica que o orgao julgador ¢
também uma das partes interessadas, logo lhe falta a imparcialidade para solucionar a lide, haja
vista que uma das bases do devido processo legal reside na imparcialidade de quem iré julgar o
conflito. Cita a inadmissibilidade da prova ilicita no processo e registra a coagdo por parte da
fiscalizacdo para obtencdo dos extratos bancarios e reporta-se a importancia da verdade
material na condugdo do processo.

No tocante a multa agravada de 150%, a empresa se defende alegando que o
fisco deferida ter comprovado a fraude alegada, através de provas substanciais, visto que a falta
de dolo se vislumbra com clareza na entrega de extratos, Diarios e outros documentos de forma
espontanea pela mesma, dias antes da lavratura do auto, bem como nas simples omissoes das
operacdes e ndo ter recolhido tributo que evidentemente ndo suporta argumentacdo de
existéncia de fraude. Cita jurisprudéncia.

A autoridade de primeira instancia entendeu que o auto de infragdo lavrado
estava de acordo com os ditames legais e o julgou procedente. Referente a alegacdo da
recorrente de nulidade do auto, aduziu que ndo poderia prosperar por estar o langamento em
consonancia com o artigo 59 do 70.235/72. Prossegue o julgador observando que o devido
processo legal se firma tdo somente com a efetivagdo do procedimento administrativo, ou seja,
com a efetiva participagao da recorrente através da apresentagao da impugnacgdo, cumprindo
pois com os principio da ampla defesa e do contraditorio e isso foi garantido com a lavratura
do auto de infra¢ao, bem como com a ciéncia do mesmo.

J& no tocante as provas, depdsitos bancérios, refere a autoridade “a quo”,
estar adstrito aos estreitos limites da lei para apreciar determinadas matérias, restando a
competéncia exclusiva para o Judicidrio quando se tratar de Constitucionalidade da Lei
Complementar n° 105, de 2001, ou da ilegalidade de normas tributarias, em especial o disposto
no § 3° do art. 11 da Lei 9.311 de 1996, com a redacdo dada pela Lei 10.174 de 2001. No
mesmo caminho, prossegue o julgador, ndo carecem de apreciacdo e exame por este orgao do
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Poder Executivo as alegacdes feitas pela recorrente acerca do sigilo bancdrio ferido por
dispositivo legal vigente, mas faz alusdo quanto a Lei Complementar n. © 105, de 10 de janeiro
de 2001, regulamentada pelo Decreto n° 3.724/2001, que dispde sobre o sigilo das operagdes
de institui¢des financeiras e da outras providéncias, introduzindo significativas modificag¢des
no instituto do sigilo bancério em relagdo ao seu anterior disciplinamento, conferido pelo art.
38 da Lei n. © 4.595, de 31 de dezembro de 1964, ora revogado, aduzindo que a referida lei
assegura em seu art. 1°, § 3°, IIl, que o fornecimento de informagdes a Secretaria da Receita
Federal pelas institui¢des financeiras, ou equiparadas, referentes a Contribui¢do Provisoria
sobre Movimentagdo ou Transmissdao de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira - CPMF, necessarias a identificagdo dos contribuintes e dos valores das respectivas
operagdes, nos termos do art. 11, § 2°, da Lei n. © 9.311, de 24 de outubro de 1996 c/ redagao
dada pela Lei n. ° 10.174/2001, ndo constitui violagdo do dever de sigilo bancéario. No mesmo
sentido, prescreve a citada Lei Complementar, no seu art. 1°, § 3°, VI, que ndo constitui
violagcdo do dever de sigilo a prestacao de informagdes nos termos e condi¢des estabelecidas
nos seus artigos 2°, 3°,4°,5°,6°, 7°e¢ 10. Conclui o julgador de primeira instincia ser
equivocado o entendimento da recorrente quanto a ilegalidade e quanto a quebra do sigilo
bancario pela Receita Federal.

No tocante a tributacdo dos depdsitos sem origem ndao comprovada, a
autoridade atenta para o fato de que a norma determina que verificada a omissao de receita, a
autoridade tributaria determinard o valor do imposto e do adicional a serem lancados de acordo
com o regime de tributagdo a que estiver submetida a pessoa juridica no periodo —base a que
corresponder a omissdo (art. 24, Lei 9.249/95), e no caso da empresa recorrente, em sendo a
mesma inscrita no Simples, e ndo havendo sua exclusdo do referido sistema, com efeito no ano
fiscalizado, seja por solicitacdo da empresa, seja de oficios, os valores devidos mensalmente
pela empresa autuada devem ser determinados mediante a aplicagdo, sobre a receita bruta
mensal auferida, dos percentuais definidos na Lei. Foi exatamente este o procedimento seguido
pela fiscalizacdo, na presente autuagao, segundo o entendimento do julgador “a quo™.

Prossegue a autoridade de primeira instancia referindo que a luz do artigo 18 da
Lei 9.317/96, conclui-se que sdo aplicaveis a microempresa ¢ a empresa de pequeno porte todas
as presungdes de omissdo de receita existentes nas legislagdes de regéncia dos impostos e
contribuicdes de que trata a lei do Simples, desde que apuraveis com base nos livros e
documentos a que estiverem obrigadas as pessoas juridicas optantes do referido regime de
tributacdo, e especificamente a prevista no art. 42 da Lei n® 9.430, de 1996. Cita doutrina.

Entende o julgador que restou evidenciado que a recorrente ndo comprovou a
origem de valores integrados as suas contas correntes, bem como ndo demonstrou sua
contabilizacdo, indicio sério e veemente de que tais recursos sao provenientes de fontes ndo
identificadas e sujeitas a tributacdo. Nesse contexto, por ndo ser admissivel prejuizo a
incidéncia tributaria pela impossibilidade de se produzir a prova direta da infragdo, a presungao
de omissdo de receita construida a partir dos dados constantes dos extratos bancérios ¢
suficiente para a manuten¢do da exigéncia, até porque admitida legalmente. Prossegue
aduzindo que cumpre ao Fisco, em tais circunstancias, tdo s6 provar o indicio, como, de fato,
foi feito. A relagdo de causalidade, entre ele e a infracdo imputada, ¢ estabelecida pela propria
lei, o que torna licita a inversdo do 6nus da prova e a conseqiiente exigéncia atribuida ao
contribuinte de demonstrar que tais valores nao sao provenientes de receitas omitidas, mantidas
a margem da escrituracdo regular ou em poder dos socios.
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Quanto a tributacdo da omissdo de receita recebida das operadoras de cartdo
de crédito, o julgador afere o conjunto probatério juntado aos autos, constituido de extratos
emitidos pelas administradoras de cartdo de crédito, tendo a requerente como beneficidria, ndo
constitui presuncdo ou indicio de omissdo de receitas, mas prova direta, sendo que esta
somente pode ser refutada mediante contra-prova, pela recorrente, de eventual inveracidade
dessas informagdes, fato que ndo se observa nos autos.

Ainda, no tocante a insuficiéncia de recolhimento, entende o julgador que em
razao da mudanga de faixas de receita bruta acumulada provocada pela constatacao de omissao
de receita, os valores declarados pela recorrente sofreram mudangas de aliquotas, gerando
insuficiéncias de recolhimento, sendo portanto exigida de oficio.

Por fim, a autoridade de primeira instancia posiciona-se quanto a multa
aplicada no auto de infracao, entendendo ser a mesma procedente, inclusive na sua qualificacado
de 150%, porquanto vislumbrar o "animus", vontade de querer o resultado, ou assumir o risco,
provado nos autos. Prossegue aferindo que o procedimento adotado pela recorrente nao pode
ser considerado mero erro, de ordem meramente material, sem a caracterizagdo de qualquer
intuito fraudulento; ao contrario, o fato da mesma nao escriturar grande parte das vendas feitas
por meio de cartdo de crédito, de maneira reiterada (em todo o periodo fiscalizado), e declarar a
Receita Federal do Brasil apenas parte de sua receita, nao deixa duvida da intencdo da
recorrente de impedir o conhecimento por parte do Fisco da ocorréncia do fato gerador,
ocultando a obrigagdo tributaria principal. Tal conduta justifica a aplicagdo da multa
qualificada de 150% prevista no art. 44, §1°, da Lei n°® 9.430 de 1996.

Cientificada da decisdo de primeira instancia, a recorrente apresenta suas
razdo em Recurso Voluntario citando algumas decisdes deste Egrégio Conselho de
Contribuintes e no restante reproduzindo quase a totalidade das suas razdes de Impugnagao.

E o relatério.

Voto

Conselheira Meigan Sack Rodrigues, Relatora

O recurso preenche os requisitos de sua admissibilidade e dele tomo
conhecimento.

Trata-se o presente feito de cobranga de Imposto de Renda Pessoa Juridica,
Contribui¢do para o PIS, Contribuicdo Social sobre o Lucro, Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social, Contribui¢do para a Seguridade Social, acrescidos de
juros de mora e multa de oficios, todos integrantes do SIMPLES em fun¢do de omissdo de
receitas nao escrituras provenientes de vendas efetuadas e recebidas através das operadoras de
cartdo de crédito, no periodo de janeiro de 2006 a junho de 2007; omissdo de receita
caracterizada por depositos/créditos bancarios ndo escriturados e de origem ndo comprovada
no periodo de janeiro de 2007 a junho de 2007; e insuficiéncia de recolhimento no periodo de
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janeiro de 2006 a junho de 2007 em razdo da mudanga de faixa de receita bruta acumulada,
provocada pela constatacdo de omissao de receitas.

A recorrente em sua defesa levanta algumas questdes de ordem constitucionais
quais sejam: a) violag@o do principio da Igualdade; b) violagdo ao sigilo bancério; ¢) violacdo a
intimidade; d) violagdo a privacidade; e e) violagdo ao principio do devido processo legal.
Ocorre que a esfera administrativa ndo ¢ a esfera competente para aferir e julgar qualquer
questao referente a constitucionalidade das normas ou suas violacdes, sendo pois atribuicdao
exclusiva do Poder Judicidrio. Assim, entendo, embora ndo vislumbre qualquer violagdo
levantada pela recorrente no auto de infragdo ou mesmo na decisdo “a quo”, prejudicado
adentrarmos nesta esfera de discussao.

Ademais, nao se podemos deixar de considerar o dispositivo legal norteador
desta turma julgadora, qual seja a Simula do CARF n° 2 que assim disciplina o tema:

“O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) ndo é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de
lei tributaria (Sumula CARF n°2).”

Ja no que diz respeito a preliminar de nulidade do langamento, levantada pela
recorrente, visto entender a mesma ser nulo o auto de infracdo por vicio na sua forma, ndo
vislumbro qualquer defeito no mesmo que lhe acarrete a nulidade. Como muito bem salientou a
decisdo de primeira instincia, ¢ me reporto a ela neste momento para fundamentar minha
posi¢do, o auto de infracdo para ser nulo, precipuamente precisa ferir um dos itens dispostos no
artigo 59 do Decreto n. 70.235/72, caso contrario, ndo ha que se falar em nulidade do auto de
infracao.

Ademais, entendo que o auto de infracdo foi perfeitamente lavrado e
encontra-se em conformidade com os determinantes legais para a sua formalizagdo, haja vista
que a empresa foi legalmente intimada, do contrario ndo teria apresentado suas razdes de
defesa em seara de impugnacgdo e também em recurso voluntario. Ainda, o auto de infragdo
encontra-se dirigido ao sujeito passivo de direito, legitimamente constituido para recebé-lo,
consta a data e o local da sua lavratura, estad descrito, de forma circunstanciada, o fato
imponivel do tributo estd devidamente cobrado, bem como perfeitamente fundamentado com a
capitulacao estipulada na norma, na qual se enquadra a imputagao legal, ndo restando qualquer
duvida de que ndo possui qualquer vicio que o torne nulo.

\

No tocante a utilizagdo dos extratos como prova ilicita, adquiridas sob
coacado, pela fiscalizacdo, o que acarretaria a imprestabilidade da prova e nulidade do feito,
dicordo veementemente da recorrente, isso porque ndo pode a mesma olvidar-se de que a
entrega se deu por ela mesma a Secretaria da Receita Federal, além do que a recorrente dispde
de recursos dos quais poderia ter utlizado, junto ao Poder Judiciario para ver sanado todo e
qualquer ato coativo que julgasse estar sofrendo.

No mérito, a recorrente alega que o embasamento dado no auto de infragdo ¢
entendimento ficticio da fiscalizacdo, visto que sequer foi realizado o levantamento das
transferéncias das contas da mesma titularidade da empresa em Bancos distintos, para dar
sustentacao de validade (prova material) aos demonstrativos que acompanham a ag¢ao fiscal; e,
sem essa apuracao nao possui qualquer valor legal a agdo fiscal. Ocorre que a empresa
recorrente novamente olvidou-se de que se trata de um auto de infragdo por depositos
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bancérios, nos quais se inverte o Onus da prova, dependendo dela mesma, efetuar essa
contraprova, alcangando ao fisco, a contabilidade ou o que de mais proximo dela puder.

Ainda que se trate de uma presuncdo, de igual modo cumpre a empresa,
interessada em demonstrar ndo se encontrar em situacdo de devedora dos seus tributos,
comprovar que os depositos ndo se tratavam de renda omitida, j4 que a norma nesse caso
especifico determina a inversao em favor da fiscalizagdo, impondo a conduta demonstrativa a
recorrente. Importa citar jurisprudéncia nesse sentido:

“DEPOSITOS BANCARIOS. LANCAMENTO.

E regular o procedimento de fiscalizacio que verifica
incompatibilidade entre os registros efetuados no Livro Caixa do
contribuinte, e aqueles informados ao fisco, e a movimentag¢do
financeira espelhada nos extratos bancarios. Em constatando
relevante disparidade e ndo justificando, o contribuinte, a
origem dos créditos bancarios, especificamente, é licito proceder
ao langcamento por presungdo de receita omitida, com Mero no
artigo 42 da Lei n° 9.430/96.

DEPOSITO BANCARIO. PROVA.

Ndo pode o contribuinte, pessoa juridica, pretender que se
admita, para provar a origem dos créditos bancarios
individualizados, o total do rendimento bruto do socio,
informado em DIRPF, sem provar, com documentagdo habil, a
efetiva transferéncia de valores nas datas dos créditos.

(Processo n. 11543.003273/2004-27, Acorddo: 191-00.079,
Ministério da Fazenda, 1° Conselho de Contribuintes, 1¢ Turma
Especial, 29.01.2009, Relatora Ana de Barros Fernandes)”

No presente caso, temos que a fiscalizagdo apartou em uma conta o que se
tratou de simples transferéncia entre bancos diferentes. No entanto, para os recebiveis de cartdo
de crédito nao contabilizados, em que a recorrente era a beneficiaria direta, entendo que nao se
trata sequer de presuncdo ou indicio, mas de prova concreta, ndo havendo outro caminho senao
a autuacdo, da forma como foi conduzida no auto de infracdo e frente as provas apresentadas
no curso do presente feito. Neste sentido, importa citar a SGmula do CARF n° 26:

“Sumula CARF n° 26: A presun¢do estabelecida no art. 42 da
Lei n°? 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da
renda representada pelos depositos bancarios sem origem
comprovada”
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Por fim, no que se refere a multa de 150%, entendo que a mesma ¢ devida
por tratar-se de pratica reiterada, no tocante ao cartdo de crédito, haja vista o periodo
consolidado no tempo compreendido entre janeiro de 2006 a junho de 2007.

Diante do exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso.

E como eu voto.

(Assinado Digitalmente)

Meigan Sack Rodrigues- Relatora



