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MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
OITAVA CAMARA

Processo n° 16327.001359/2006-55
Recurson® 159.200 Voluntiro

Matéria IRPJ E OUTROS - Exs.: 2001 a 2004
Acordio n° 108-09.711
Sessiio de 17 de setembro de 2008

Recorrente  STRATUS FACTORING E FOMENTO COMERCIAL LTDA.
Recorrida 8 TURMA/DRJ-SAO PAULO/SP |

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Exercicio: 2001, 2002, 2003, 2004

ARBITRAMENTO - FACTORING - O arbitramento deve ser
mantido quando se verifica omissdo de receita sem comprovagio
de origem e o contribuinte ndo tem escrituragfo regular, mas em
se verificando a operagio de factoring a base de calculo deve ser
reduzida de acordo com os indices de lucratividade da atividade
de factoring.

MULTA QUALIFICADA - FRAUDE - DESCABIMENTO - A
multa agravada, aplicavel em casos em que haja evidente intuito
de fraude somente é admissivel quando factualmente constatada
as hipoteses de fraude, dolo ou simulagdo. A aplicagdo ndo pode
ser feita por presungdo ou alicer¢ada em indicios.

DECADENCIA - IRPJ, CSLL, COFINS E PIS - Afastada a
hipétese de intuito de fraude ou dolo pelo contribuinte, aplica-se
a regra contida no artigo 150, § 4° do Codigo Tributario Nacional
que determina que em se tratando de tributos sujeitos ao
langamento por homologagio, o prazo decadencial para
constitui¢io do crédito tributario ¢ de cinco anos, contado da
ocorréncia do fato gerador.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos. os presentes autos de recurso interposto por
STRATUS FACTORING E FOMENTO COMERCIAL LTDA.

ACORDAM os Membros da OITAVA CAMARA do PRIMEIRO CONSELHO
de CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, DESQUALIFICAR a penalidade, reduzindo
para o percentual de 75%, por unanimidade de votos, ACOLHER a decadéncia para o IRPJ e
CSLL para os fatos geradores acontecidos até o 2° trimestre de 2001, € para o PIS e COFINS
para os fatos geradores até agosto de 2001, e, no meérito, por maioria de votos, DAR
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provimento PARCIAL ao recurso para limitar a base de calculo dos tributos a aplicagdo dos
indices da ANFAC, nos termos do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.
Vencidos os Conselheiros Nelson Losso Filho, Orlando José Gongalves Bueno e Mario Sérgio
Fernandes Barroso.

MARIO SERGIO FERNANDES BARROSO

Presidente

Yakic, Catnal Go /m%%__

VALERIA CABRAL GEO VERCOZA

Relatora

- — -

ForMALIZADOEM: 17 QUT 72008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselhetros: JOSE CARLOS TEIXEIRA DA
FONSECA, IRINEU BIANCHI, CANDIDO RODRIGUES NEUBER e KAREM JUREIDINI

DIAS.
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Relatorio

Trata o presente processo de autuagdes lavradas em 08 de setembro de 2006
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relativas ao IRPJ (fls. 926 a 932), CSLL (fls. 974 a 981 ), PIS (fls. 948 a 951) e Cofins (fls. 961
a 964), referentes a fatos geradores ocorridos nos exercicios de 2000, 2001, 2002 e 2003.

O crédito tributario constituido pode ser assim discriminado:

TRPJ et RS 2.038.613,73
Juros de Mora (calculados até 31/08/2006) .....cceooeerieeinnveennne R$ 1.575.093,61
Multa de Oficio ........cccoerieiiiiiiiiee e RS 3.017.950,70
TOtAl oo e ee e enreas RS 6.631.658,04
CSLL s et nr e e ane s RS 267.227,69
Juros de Mora (calculados ate 31/08/2006) .......ccccovveeivvreerieennnn. RS 191.397,07
Multa de OFICiO ...ooovvririreie e e e R$ 395.749,69
TOtAL ..o R$ 854.374,15
COFINS L ettt e e e e naeenrees RS 658.515,36
Juros de Mora (calculados até 31/08/2000) .......c..cvcvvvvvveveenennee. RS 518.282,00
Multa de Oficio ......ooeiini e RS 987.772,91
TOtaL ..o RS 2.164.570,27
P et ee e sean e RS 142.678,14
Juros de Mora (calculados até 31/08/2006) ......cccvvevnireenrinnee. RS 112.294,11
Multa de Oficio ..........oooviiiiiiiiieiii e e RS 214.017,08
TOtAL . e e s RS 468.989,33
Total do langamento ................coceeeveeiiieiiviei e RS 10.119.592,07
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O enquadramento legal das autuagdes pode ser assim resumido:
a) Imposto de Renda Pessoa Juridica:
a.l) arbitramento do lucro: art. 530, inciso I, RIR/99;

a.2) Depositos bancdrios ndo contabilizados — depdsitos bancarios de origem
ndo comprovada: arts. 27, inciso | e art. 42 da Lei n°® 9.430/96;

a.3) receitas operacionais (atividade nido imobilidria) — prestacdo de servigos
gerais — omissio de receita: art. 532 do RIR;

b) Contribuigio Social sobre o Lucro Liquido:

b.1) CSLL sobre o Lucro Arbitrado: art. 2° ¢ §§, da Lei n® 7.689/88; arts. 19 e 20
da Lei n® 9.249/95; art. 29 da Lei n°® 9.430/96 ¢ art. 6° da Medida Provisoria n°® 1.858/99 e
reedi¢cOes.

¢) Contribui¢io para o Programa de Integragio Social

c.1) PIS sobre omissdo de receita — falta/insuficiéncia do PIS: arts. 1° e 3° da Lei
Complementar n°/70; art. 24, §2° da Lei n® 9.249/95; arts. 2°, inciso 1, 8%, inciso I € 9° da Lei n°
9.715/98; arts. 2 e 3, da Lei n 9.718/98; arts. 2°, inciso I, alinea “a” e paragrafo tnico, 3°, 10,
22,51 e 91 do Decreto n° 4.524/02.

d) Contribuic¢io para Financiamento da Seguridade Social

d.1) COFINS — omisséo de receita: arts. 1° da Lei Complementar n° /70; art. 24,
§2° da Lei n® 9.249/95; arts. 2 °, 3 ° e 8 ° da Lei n 9.718/98, com as alteracies da Medida
Provisdria n° 1.807/99 e suas reedigdes, com as alteracdes da Medida Proviséria n® 1.858/99 e
suas reedi¢des; arts. 2°, inciso 11 e pardgrafo tinico, 3% 10, 22, 51 € 91 do Decreto n® 4.524/02.

Conforme consta do Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 837 a 849), os livros
contabeis apresentados pelo contribuinte mostraram-se imprestaveis. A situacio da escrita
contabil foi assim descrita:

No Livro Dario em apenas uma linha esta registrada a operacdo objeto
de sua atividade. A conta refere-se a “prestacdo de servigos” (venda
de servigos e servicos prestados para terceiros — PJ) e o valor ao més
todo. A mesma situagdo é encontrada no livro Razdo. Nada se infere
em nenhum registro dos seus livros contdbeis a atividade da empresa.
Pode ser uma empresa qualquer prestadora de servigos.

A exigéncia dos juros de mora foi feita com base no artigo 61, paragrafo 3°, da
Lei n° 9.430/96 (fls. 945 a 947, 957 a 960, 970 a 973 € 993 a 995). A multa de oficio foi
calculada com fundamento no artigo 44, incisos I e 11 da Lei n® 9.430/96.

Abaixo passo a adotar o relatorio da DRJ por apresentar de forma clara e
concisa o trabalho da fiscalizagdo:

No Termo de Verificacio Fiscal (fls. 837 a 849), o autuante noticia
que:

b
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iif)

vi}

vii)

viii)

em atendimento a intimagdo, o autuado apresentou livros
conidbeis e fiscais, o contrato social, os recibos de entrega de
DCTF's e DIPJ’s, DARF's e extratos bancdrios, sendo que
apenas os recibos de entrega e contrato social estavam
completos;

os livros contdbeis apresentados pelo autuado mostraram-se
imprestaveis: no Livro Didrio, em apenas uma linha estava
registrada a operagio objeto de sua atividade de factoring,
constando a conta “presta¢do de servicos™ e um tinico valor
para todo o més; a mesma situagdo foi apurada com relagio
ao Livro Razdo;

em resposta a intimacdo para apresentar planilhas das receitas
desses servigos de factoring - com nome do cliente, sacados,
data de compra e vencimento do titulo, valor de face, valor
pago e institiigies financeiras onde os titulos transitaram -,
comprovar a compra dos titlos e apresentar a Relagdo Didria,
prevista no artigo 36, inciso 1, do Regulamento do IOF, o
autuado informou que a empresa encerrara as atividades em
3171272003 _tendo os documentos de registro dos pagamentos
desconto de duplicatas e cheques pré-datados sido descartados
1o lixo, por desconhecimento, pelos sécios, da necessidade de

sua guarda.

mediante intimacdo, foi requerido do autuado o fornecimento
de extratos bancdrios referentes a periodos faltantes, além du
identifica¢do dos beneficiarios dos pagamentos efetuados pela
Jactoring,;

apds diversas reintimagées foram apresentadas 51 planilhas
sobre operagdes realizadas com a empresa DAKHIA, nos anos-
calendario de 2001 a 2003, constando spreads com variagdo
de 1,5% a 3,5%; posteriormente, foram apresentadas planithas
relativas a operagées realizadas com as empresas GRAO
TECNICO, MPN, KAMAL e COAMPLA, com taxas variando
entre 1, 5% e 3,5%.

em resposta a repelidas intimagGes sobre documentos e
informagoes faltantes, o autuade informou que as operagdes da
empresa ja teriam sido tributadas, apresentou planilhas da
BWA, com taxas variando de 1,5% a 2%, e encaminhou
extratos dos Bancos Itait e Safra;

com base nas planilhas recebidas do autuado, foram intimadas
as empresas COAMPLAS COMPOSTO E POLIMEROS
TERMOPLASTICOS LTDA. e BWA COMPOSTOS
TERMOPLASTICOS LTDA. ME, as quais ndo se encontravam
nos locais constantes dos cadastros da SRF:

intimado, entdo, o socioc da BWA, para comprovar os
pagamentos efetuados pela empresa STRATUS, informou qgue
ndo realizava pagamentos, pois as opera¢bes consistiam em
desconto de cheques e pagamentos, recebendo, assim, os

valores descontados;

CCOI/CO8
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ix)

xi)

xii)

xiii)

xiv)

o autuado foi, entdo, intimado a apresentar copia de- cheques
das operagdes, a comprovar origem de depdsitos bancdrios,
discriminando em planilhas, o nome do depositante,
CNPJ/CPF, a rubrica do depésito — se, duplicata, cheque -
pré-, data da negociacdo, vencimento, valor de face e o fator
cobrado; em resposta, somente solicitou prazo para
apresentacdo do requerido, sem, ao final, ter atendido as
intimagoes;

em decorréncia dos procedimentos realizados, chegou-se a
constatagdo de que:

- os valores registrados das opera¢ées sdao irrisorios em
relagdo ao movimento financeiro do periodo;

- os spreads cobrados ndo corvespondem aos valores correntes
no mercado, divulgados pela ANFAC - Associagdo Nacional
de Factoring;

- a planitha apresentada ndo tem correspondéncia com os
extratos bancarios;

- ndo restou provado que as operagdes de factoring indicadas
pelo autuado ocorreram no momento e nos valores informados,

- s registros nos Livros Diarios e Razdo négo eram didarios,
mas mensais; as normas para autenticagdes e registro contidas
na IN 16/84 ndio foram observadas, vez que os livros foram
registrados apos a entrega da DIPJ.

o proprio autuado, na figura do sécio PAULO FERNANDES
SILVA, admite que os registros referenies aos pagamentos e
respectivos descontos das duplicatas e cheques pré-datados,
ndo mais existem pois foram jogados no lixo;

o autuado ndo tomou iniciativa de sanar os vicios constatados
em sua escrituragdo,

estando caracterizada a imprestabilidade da escrituragio
comercial, impoe-se o lancamento de oficio mediante o
arbitramento da receita omitida com base nos depositos
bancarios;

foi juntado ao langcamento, copia da Representagdo Fiscal para
Fins Penais (fls. 1.003 a 1.005)

Cientificado do lancamento em 29/09/2006 (fls. 849, 926, 948, 961 e
974) o autuado impugnou o Auto de Infracido em 26/10/2006" (fls.
1.036 a 1.039, e 1.061), alegando que :

)

os langamentos referentes aos anos calenddrio de 2000 e 2001
Ja teriam sido alcancados pela decadéncia, nos termos do
artigo 150, do CTN;

! Foram apresentadas vérias copias da impugnacio - fls. 1009 a 1027; fls. 1040 a 1058; fls. 1061 a 1081; fls. 1091

atiog

CC01/C08
Fls. 6

ﬁ_




Processo n® 16327.001359/2006-55

Acdrdio n.° 108-09.711

i)

vi)

a presungdo de incompatibilidade, assumida pela autoridade
fiscal, entre os dados fornecidos e os valores da DIPJ seria
equivocada e desconstituida de fatos concretos, vez que a
aplicagdo das taxas de descontos informadas, ou da taxa média
da ANFAC, sobre os valores de depositos bancarios, evidencia
a compatibilidade contestada, conscante planilha  que
apresenta  (fis. 1.086 e [.087); descaberia, assim, a
desconsideragdo, por parte da aworidade fiscal, dos livros e
dos lancamentos realizados;

para que a autoridade pudesse considerar os depdsitos
bancdrios como omissdo de receitas, deveria aplicar sobre eles
a taxa da ANFAC, de forma a obter o lucro ou o rendimento
efetivamente obtido, e, assim, apurar as bases de calculo do
IRPJ e da CSLL; a auwtoridade ndo conseguin evidenciar a
receita de fomento, e, conseqiientemente, violou o estipulado
no artigo 112, do CTN;

o fato de as duas empresas-clientes circularizadas terem
confirmado as opera¢des de desconto constitui prova robusta
da atividade de fomento exercida pelo autuado, ndo se
podendo aceitar a desconsidera¢do da atividade levada a
efeito pela autoridade; a presungdo do fisco nio é absoluta e
ndo caracteriza fraude;, em consegiiencia, a multa aplicada
com base no artigo 44, inciso I, da Lei 9.430/96, é sangdo
inadequada ao fato previsto na norma  sancionatoria,
ensejando a nulidade do lancamento; a aplicagio
concomitante da multa prevista no artigo 44, inciso I, da Lei
G.430/96, sobre o mesmo fato tributario, 8 confusa, a qual
incidiria sobre o tributo ndo sobre a base de cdiculo;

em recente julgado, na ADIN [521, de 30/04/2004, o STF
reconheceu que somenie ¢ permitida a representacdy fiscal
para fins penais apds o transito em julgado do processo
adminisirativo;

com base no exposto, requer seja o Auto de Infragdo julgado
insubsistente, ou, caso ndo o s¢ia, que se dé provimento a
argiiicdo de decadéncia para os anos-calenddrio de 2000 e
2001, bem como seju ajustada a base de cdlculo para os
valores apresentados em planilha juntada (fls. 1.087), e, que a
multa de oficio seja aquela do artigo 44, inciso I, da Lei
9.430/96, sobre a diferenga do tributo omitido.

CC01/C08
Fls. 7

Encerrados os trabalhos fiscais, foi elaborada Representagdo Fiscal para Fins
Penais, protocolizada sob n° 16327.001425/20063-97, em cumprimento ao disposto na Portaria
SRF n® 2.752, de 11 de outubro de 2001,

Em 29 de janeiro de 2007, a DRJ S&do Paulo I/SP julgou procedente o
langamento, afastando a alegagdc de decadéncia formulada pelo contribuinte. Em sua
argumentagido considerou aplicavel ao caso o artigo 173, 1 do CTN bem como o artigo 45 da

Lei n® 8.212/91 para determinagéo do termo da decadéncia@

-
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Do voto condutor do acérddo prolatado em 1* Instincia destacamos, quanto ao
merito (fls. 1129), o seguinte trecho:

Em face desses fatos e do exame da documentagdo acostada aos autos,
ndo hd como ndo comungar a conclusdo tirada pela autoridade fiscal
de que os valores registrados das operagdes sdo irrisorios em relagio
ao movimento financeiro do periodo, de que os valores constantes das
planilhas apresentadas ndo corrvespondem aos contidos nos extralos.
Milita, ainda, contra o autuado, o fato de nao ter tomado qualquer
iniciativa com vistas ao saneamento das deficiéncias apontadas em sua
escrituracdo.

A norma fiscal, acima transcrita, é clara: a escrituracio deve permitir
a apuragdo do lucro real ¢ a identificagdo da movimentagdo
Sfinanceira. Sem esse atributo, a escrituragdo torna-se imprestavel,
devendo a awtoridade apurar, de oficio, os créditos tributdvios
concernentes aos valores sonegados, nos moldes regulados pelos
dispositivos fegais pertinentes.

Em face disso, o procedimento adotado pela autoridade fiscal de
apurar, através de arbitramento, os créditos tributirios devidos de
IRPJ, da CSLL-reflexa, PlS-reflexo e COFINS-reflexa, e ndo
recolhidos a Fazenda Publica, nos anos de 2000 a 2003, cumpriu o
estipulado nas normas fiscais de regéncia, estando o langamento, neste
aspecto, insuscetivel de contestagdo.

A DRJ considerou adequado o procedimento adotado pela fiscalizagdo de tratar
os valores dos depositos bancarios como omissio de receitas, a teor do disposto no artigo 42 da
Lei n® 9.430/96, assim justificado {fls. 1131 a 1132):

Portanto, em obediéncia ao artigo 42, da Lei 9.430/96, os depdsitos
bancdrios, cuja origem o contribuinte, intimado, ndo comprovou,
Joram caracterizados como omissdo de receita. Sobre essas reccitas
omitidas, a auwtoridade fiscal aplicou o percentual de 38,4%, para a
apuracdo do fucro, arbitrado, em conformidade com os artigos 15 ¢ 16,
da Lei 9.249/95 e o artigo 27, inciso 1, da Lei 9.430/96.

30. Sobre o lucro assim arbitrado, relative as receitas declaradas e as
receitas omitidas, fez incidiv a aliquota de IRPJ e o adicional, para
apurar o imposto devido (fls. 933 a 944). 31. O que se tem, no presente
caso, € a aplicagdo da presungdo legal de que o lucro, das empresas de
Sfacioring, quando arbitrado, é integrado por 384% das receitas
declaradas e das receitas omitidas ndo declaradas, estas
correspondentes a depositos bancarios. A propria lei é que estabelece,
nos casos de arbitramento de lucro, que parcela do deposito bancdrio,
constitui lucro tributavel, E presungio absoluta, que dispensa prova
por parte do Fisco, e ndo admite prova em contrdrio, por parte do
contribuinte. Em consegiiéncia, ndo cabe falar-se, como faz o autuado,
em aplicar sobre esses depositos as taxas da ANFAC para obter tais
receitas, nem na necessidade de se comprovar a correspondéncia entre
os depositos bancdrios e o auferimento de renda, nem em violagdo ao
artigo 112, do CTN - que diz com interpretacdo mais favoravel ao
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autuado na defini¢do de infragdes tributdrias -, pois que se trata, como
dite, de presungdo legal e absoluta.

33, A autoridade fiscal ndo desconsiderou a atividade de factoring do
autnado, tanto que aplicou o indice legal de 38,40 % sobre as receitas
conhecidas, proprio das empresas de factoring, para o arbitramento do
lucro. Ndo negou que 0 autuado tivesse, de fato, realizado operagées
de factoring com empresas no mercado, atividade essa, alids,
confirmada pelas citadas empresas-cliente. O que esta em foco agui é
que as operagGes concernentes a essas atividades ndo foram
devidamente contabilizadas pelo autuado, consoante mandam as leis
comerciais e fiscais, ¢ os resultados obtidos nio foram oferecidos a
tribvtacdo. Carecendo fidedignidade aos registros com respeito as
operages realizadas — cuja maior parte foi revelada pela intensa
movimentacdo financeira constante dos extratos bancdrios -, e, assim,
mostrando-se imprestavel a escrituragdo apresentada pelo autuado, «
autoridade apenas cumpriu os comandos legais que determinam, em tal
sitwagaio, o procedimento de arbitramento do lucro para apuracdo dos
creditos tributarios respeitantes as atividades realizadas.

Finalmente, com relagido a aplicagdo da multa qualificada prevista no artigo 44,
inciso I, da Lei n° 9.4430/96, destacamos o seguinte trecho da decisdo de 1* Instincia (fls.
1.132 a 1.134):

35. Ora, os fatos descritos nos autos demonstram que, no periodo de
2000 a 2003, o aumado teve significativo volume de operagies,
revelado pela intensa movimentacdo financeira demonstrada nos
extrato bancadrios, sem efetuar o devido registro contdabil e sem oferecé-
las a tributagdo, chegando, inclusive, a informar que descartou no lixo
toda o documentagdo contabil que dispunha, por julgar que a sua
gitarda ndo serta necessaria para fins comerciais ou fiscais.

36. Trata-se de escusa inaceitdvel, especialmente para a pessoa
Juridica que opera como factoring, atividade essa de razodvel nivel de
sofisticacdo, quando comparada a outras atividades comerciais, gque
demanda, de seus gestores, conhecimento de regras operacionais
complexas de mercado. Ndo se pode aceitar que pessoa juridica,
operando nesse tipo de mercado, conhega apenas os procedimentos
Sfinanceiros e desconhega as obrigacées elementares em face do Fisco,
entre as quais a manutengdo em boa ordem e segundo as normas
contibeis  recomendadas, dos livros  fiscais acompanhados da
documentagdo comprobatoria das aperagdes realizadas. De mais a
mais, a ordem juridica vigente ndo admite a alegagdo de ignordncia da
lei, como escusa para o seu descumprimento.

37. Esta evidenciado que o presente caso é de sonegagdo fiscal,
definida no artigo 71, da Lei 4.502/64, a seguir transcrito, como a
conduta de omissao dolosa no sentido de impedir o conhecimento, por
parte do Fisco, dos fatos geradores das obrigagdes tributdrias, uma vez
que o autuado deixou de forma continuada, durante todo o periodo de
2000 a 2003, de efetuar os devidos langamentos contabeis de
significativa parte de suus operagdes e de oferecer as correspondentes
receitas e resultados a tributagdo.
¥ ;
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38. Para esse tipo de conduta, contendo evidente intuito de fraude
fiscal, a Lei 9.430/96, em seu artigo 44, inciso Il, prevé a aplicacdo da
multa agravada, de 150%, a ser calculada sobre o tributo. Assim,
inexiste presungdo de fraude, como também alega o autuado, mas sim a
constatagdo de pratica fraudulenta que impediu o Fisco de conhecer
fatos geradores de obrigacées tributdrias.

39. Desta forma, mostra-se sem fundamento outra alega¢do de que a
referida multa seria sangdo inadeguada, pois a conduta infracional,
explicitada na lei, como hipdtese para a incidéncia da penalidade, esta
devidamente qualificadn na descrigiio do fato feita pela antoriduade

Siscal.

40. Descabe, também, a afirmativa de que teria havido aplicagdo
concomitante da multa de oficio, de 75%, e da agravada, de 150%,
sobre a mesma base de cdlculo, uma vez gue o exame do lancamento
Sfiscal mostra que a multa de 75% foi aplicada sobre o IRPJ apurado
pelo arbitramento do lucro feito sobre as receitas declaradas pelo
autuado na DIPJ, menos os valores recolhidos, conseante demonstrado
no Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 848). Neste caso, como o autuado
ofereceu as receitas a tributagdo inexistiv fraude fiscal, apenas o ndo
recothimento da diferenca entre o IRPJ apurado de oficio, no regime
de arbitramento, e 0 IRPJ recolhido pelo autuado. A multa ugravada,
de 150%, foi aplicada apenas sobre a parcela do IRPJ sonegado, ou
seja. sobre o IRPJ apurado de oficio, no regime de arbitramento, mas
sobre o lucro arbitrado em relagdo a receitas dolosamente omitidas,
pela falta dos devidos langamentos contdbeis e fiscais e de
aferecimento d tributagdo.

A autuada foi regularmente intimada em 27/04/2007, conforme faz prova o AR
juntado as fls. 1149.

Em 24/05/2007, a autuada apresentou recurso voluntario contra o acérddo 16-
12.239 da 8° Turma da DRIJ/SPOL

A recorrente inicia seu recurso demonstrando a tempestividade do mesmo e
alegando a desnecessidade do depdsito prévio em razdo da decisdo do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI 1976.

Em seguida argiie novamente a decadéncia alegando que se aplica ao caso a
previsdo do § 4° do artigo 150 do CTN e ndo o artigo 173, I do mesmo diploma legal. Afirma,
ainda, que o termo inicial de contagem ¢ a data de entrega das DCTF’s. Apresenta um quadro
(fl. 1.157) em que indica tanto com base na data de entrega das DCTF's quanto com base na
entrega das DIPJ's quais os periodos estariam prescritos.

A recorrente cita acérddos do Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda que reconhecem que o imposto de renda pessoa juridica se submete a modalidade de
langamento por homologagdo e que o prazo para a homologagdo ¢ de 5 anos a contar da
ocorréncia do fato gerador. @/
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Dando continuidade a seu recurso, critica a autuagdo feita com base em
presungdo alegando que (fls. 1.16]1 a 1.162)

o instituto da presungdo ndo socorre o Auto de Infragio ora
combatido, uma vez que o fato conhecido (movimentacdo bancdria),
ndo comprova a existéncia de receita, notadamente a imputada como
omitida, ou seja, ndo hd comprovagdo do auferimento de receita pelo
simples fato de wuma factoring movimentar valores em sua conta
bancaria.

Ou seja, a utilizagdo da presuncdo determina que entre o fato
conhecido (fato indiciario) e o fato desconhecido (provivel) deve haver
uma correlacdo segura e direta, ndo podendo pairvar quaisquer duvidas
sobre a materializagio dessa correlagdo.

No que concerne ¢ Recorrente, essa inadequagdo estd presente rno fato
de que entre a movimentagdo de valores em conta bancdria de empresa
de fomento ¢ a imputa¢do de omissdo de rendimentos ndo hd uma
correlacdo logica direta e segura.

Sobre a autuacdo com base na movimentagido bancaria, o recorrente argumenta:

Nesse topico, mister se faz ressaltar que a Recorrente ativava-se no
segmento de FACTORING — fato ndo negado pelo autuador quando da
indicacdo dos indices da ANFAC (Associagdo Nacional de Fuctoring),
mas “ignorado’” no ato da autuagdo com base nos depositos bancarios.

ndo ha como aceitar-se a imputagdo da Recorrida, abaixo
transcrita:

‘.. estando caracterizada a imprestabilidade da escrituracio
camercial, impde-se o langamento de oficio mediante o
arbitramento da receita omitida com base nos depdsitos
bancdrios (extraido do item xiii das fls. 1123 dos awtos)”

Ora, néo se pode aceitar a postura da Recorrida em considerar que a
Recorrente ora era factoring, ora ndo era!l

A fungdo precipua dos agentes fiscalizadores ao imporem autuac¢do
com base em omissio de receita, é fazer prova da omissdc do
rendimento imputada ao contribuinte. A simples movimentagdo
bancaria, nio atende a esse requisito, notadamente numa empresa de
Jactoring.

{citacdes de decisdes do Conselho de Contribuintes)
Ademais, a materialidade e a autoria do fato imputado a Recorrente

NAO encontram-se consubstanciadas em qualquer prova documental
coligida aos awtos. '
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Inexiste prova de haver a Recorrente auferido a receita que lhe é
imputada com base na movimentagdo bancaria, tampouco ha indicios
de ela possuir os recursos apontados, que serviram de base a
Autuagdo. '

Ressalta-se que é necessdria a prova da autoria e materialidade da
conduta para gue o jus puniendi do Estado possa se operar e para que
o Fisco possa autuar.

Quanto a aplicagdo, pelo Fisco, das taxas de spreads divulgadas pela ANFAC, a
recorrente considerou um absurdo, alegando que

nio faz parte das atribuicées do fisco ingerir nas taxas e percentuais
cobrados pelas empresas privadas POR QUALQUER TIPO DE
SERVICO NAO CONTROLADO PELO ESTADQ.

... pode a Receita’ Federal, por meio de autuagdo, impor a pratica
retroativa de indices a empresas privadas, por elas ndo pactuados
durante as operagoes?

De certo que ado.

QOutro elemento que faz cair por terra a “presungdo” do autuador ven
retratada na compatibilidade das taxas aplicadas aos valores
declarados ao Impaosto de Renda Pessoa Juridica,

Além do ja alegado e comprovado, a titulo de ilustragéio, a Recorrente
consultou o IPEA (Instituto de Pesquisa Economica Aplicada) ¢ obteve
tabela totalmente divergente da apresentada pelo Sr. Auditor.

A recorrente afirma que foi vitima de cerceamento de defesa uma vez que estava
impossibilitada de entregar parte dos documentos solicitados pela Fiscalizagdo, pois estes
foram apreendidos pela Policia Federal. Ressalta que apresentou todos os dados de que
dispuntha de forma a colaborar com a fiscalizagdo.

Alega, ainda, que a fiscalizagdo circularizou empresas indicadas por ela,
recorrente, que confirmaram a préatica da atividade de desconto de titulos, o que impedinia a
desconsideragdo da atividade “presumida” pelo Auditor Fiscal sem qualquer base solida.

Segundo a recorrente, os autos demonstram que EM NENHUM MOMENTO a
fiscalizag@o determinou ou mesmo concedeu prazo para que a Recorrente reconstituisse seus
livros fiscais, tarefa que esta sendo por ela, arduamente, realizada, estando na tminéncia de
encerramento.

Quanto a multa de oficio, a Recorrente afirma que a presungdo do fisco nao
pode ser considerada como absoluta, ou ser utilizada para caracterizar fraude. Portanto, ndo
seria possivel a aplicagdo da multa de oficio qualificada.

A recorrente levanta a existéncia de erros formais e materiais que descreve da
seguinte maneira;
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Além do exaustivamente exposto, tem-se que a Autnagdo encontra-se
eivada de erros formais e materiais.

Para iniciar este item, indica-se o incabivel agravamento de percentual
em periodos sucessivos (por lucro arbitrado).

Prosseguindo, ha erro na aplicagdo do percentual de 3% da COFINS,
em face do que determina a Emenda Constitucional 20/98, de sorte que
os valores pagos e declarados a esse titulo, até 01.02.2004, sdo objeto
de restituicdo. O mesmo se da em relagdo ao PIS, cujo recolhimento
realizado até 01/12/2001, também representa objeto de restituicdo.

A dedugdo de PIS e da COFINS na base de calculo da CSLL ¢ do IRPJ
também ndo foi desconsiderada. Ademais tanto o PIS quanto a
COFINS nio podem ser considerados rendimentos.

E 0 mesmo se dd em relagdo a apuragdo da CSLL, uma vez que o PIS e
a COFINS sdo despesas operacionais da Recorrente, o que traria a
incidéncia da norma do artigo 57 da Lei n® 8.981/95 c/c artigo 2° da
Lei n®7.689/88.

Encontra-se mais uma vez wma inconsisténcia, no que concerne a
aplicagdo da taxa Selic, uma vez que essa ndo é fixada por legislagio,
sendo, pois, inconstitucional.

A Representagdo fiscal para fins penais, nas palavras da Recorrente, somente
seria permitida apds o transito em julgado do processo administrativo.

Ao final pleiteta o reconhecimento da insubsisténcia da autuagdo ou,
alternativamente, a conversio do julgamento em diligéncia para possibilitar seu direito de
detesa com base na reconstitui¢io de seus livros fiscais.

Requer, ainda:

a) o reconhecimento da decadéncia argiida,

b) a adequagdo da base de calculo aos percentuais recebidos pela Recorrente e
nio a totalidade de sua movimentagdo banciria;

c) adequac@o da aliquota da COFINS;
d) exclusdo do PIS e da COFINS da base de calculo da CSLL e o IRPJ;
e) exclusdo da multa do inciso Il do artigo 44 da Lei n° 9.430/96;

f) reconhecimento da atividade de factoring desenvolvida pela Recorrente.

@,

E o relatorio.
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Voto

Conselheira VALERIA CABRAL GEO VERCOZA, Relatora
O recurso € tempestivo e preenche os requisitos legais, portanto dele conhego.

Quanto ao deposito prévio, apds o julgamento da ADI 1.976, ndo cabe mais a
sua exigéncia, sendo totalmente desnecessarias as alegacdes da recorrente.

1 - DECADENCIA

Cabe analisar, inicialmente, a alegagio de decadéncia formulada pela recorrente.
Afirma a mesma que o imposto de renda e as contribuigdes sdo tributos sujeitos a langamento
por homologacio, seguindo disposi¢des do artigo 150, § 4° do CTN.

O entendimento pacifico € no sentido de que o dispositivo acima citado ¢
aplicivel se houver antecipagdo do pagamento do tributo sujeito a4 homologagdo. Porém, a
parte final do dispositivo excepciona a sua aplicagiio se for verificada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagio.

Vejamos a redagfo, para melhor compreenséo:

Art. 150 — O lancamento por homologac¢io, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passive o dever de antecipar
o 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.

§ 4 Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, 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
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo.

A ocorréncia de dolo, fraude ou simulag@o implica a aplicagdo do disposto no
artigo 173 do CTN, abaixo transcrito:

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

I —do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado.

Assim, para analisarmos a ocorréncia ou ndo da decadéncia, é preciso, em
primeiro lugar, concluirmos pela ocorréncia ou ndo de fraude, para, posteriormente,
verificarmos qual dos dispositivos acima serd aplicavel na contagem do prazo.
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A fiscalizacdo, no Termo de Verificagdo Fiscal, em relagdo a aplicagio da
penalidade, assim se manifesta (fl, 849):

D. Da penalidade aplicavel

54. Em caso de lancamento de oficio incide a penalidade proporcional
ao valor devido de imposto ou contribui¢do, na forma prevista no
inciso Il do artigo 44 da Lei n” 9.430/96.

Ora, o trabalho da fiscalizagdo demonstrou a existéncia de depdsitos bancarios
de origem ndo comprovada e ndo contabilizados pela recorrente. Conseqiientemente, as
respectivas receitas ndo foram oferecidas a tributagfio, o que evidencia a aciio da recorrente no
sentido de impedir o conhecimento da autoridade fazendéria da ocorréncia do fato gerador. Tal
situacdo foi constatada em todo o periodo fiscalizado. Entretanto, ao qualificar a multa, o
agente fiscalizador ndo justificou a sua aplicagdo, limitando-se a dizer, resumidamente, que
no caso em questdo incidiria a multa qualificada.

Valendo-me de trecho do voto proferido pela ilustre Conselheira Karem
Jureidini Dias a respeito da multa qualificada, no acoérddo 108-09.080, processo
10120.000362/2005-19, ressalto a necessidade de explicitagio do elemento doloso, que
demonstra o intuito de fraude:

.. a multa de oficio, sempre devida nos lancamentos de oficio em que
se apuru tributo a pagar, pode ainda ser majorada e com qualificacio
gue foi a aplicada in casu, deve sempre ser aplicada para os casos em
que comprovada a _fraude ou sonegagdo, razdo pela yual a autoridade
administrativa deve observar, para a imputacio desta espécie de
multa, a existéncia do elemento subjetivo dolo, o qual somente se
verifica pela vontade do agente de alcancar o resultado (in casu,
Sraude ou sonegagdo) ou assumir o risco de produzi-lo.

Deste modo, tratando-se “in casu” de base tributdvel apurada a partir
de elementos fornecidos pelo proprio contribuinte, que ndo se utilizou
de notas fiscais espelhadas, ou de interposta pessoa, casos tipicos em
que essa Cdamara reconhece o intuito de fraude, ao contrdrio, o
contribuinte foi prejudicado por ato de terceiro, entendo que a multa
deve ser desqualificada.

Ja para a falta de pagamento do imposto aplica-se a responsabilidade
objetiva, disposta no artigo 136 do Codigo Tributdrio Nacional: “a
responsabilidade por infracées da legislagdo tributaria independe da
intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e

extensdo dos efeitos do ato.”

Assim sendo, deverd o Recorrente efetuar o pagamento da diferenca
apontada  no  lancamento  fiscal, exatamente em face da
responsabilidade objetiva a que esta sujeita, com o acréscimo da multa
de oficio de 73%, sem, contudo, estar sujeito a qualificacio desta
multa.

Neste sentido esta 8° Camara do 17 Conselho de Contribuintes ja se
manifestou  reiteradas vezes no que tange a necessidade da
comprovagdo do elemento doloso e ou fraudulento, sem o qual, deve
ser desqualificada e reduzida a penalidade.

15
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Tal entendimento, inciusive, é manifestado na recém criada sionula do
E. 1° Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, verbis:

“Stmula 1°CC n® 14: A simples apuragdo de omissdo de receita ou de
rendimentos, por si $6, ndo autoriza a qualifica¢do da multa de oficio,
sendo necessdria a comprovagdo do evidente intuito de fraude do
sujeito passive.”

Feitas essas considerages sobre a necessidade de fundamentagdo para a
aplicagdo de multa qualificada, o que ndo ocorreu no caso concreto, conclui-se que a
decadéncia devera ser apurada com base no artigo 150, § 4°. do CTN, ou seja, cinco anos a
partir do fato gerador.

Se considerarmos que os fatos geradores em andlise correspondem ao periodo de
2000 a 2003, e que o contribuinte foi cientificado do auto de infragdo em 29/09/2006, entdo
havera ocorrido a decadéncia, relativamente ao IRPJ, para o ano de 2000 e primeiro e segundo
trimestres de 2001. O mesmo raciocinio deve ser utilizado para a Contribui¢io Social sobre o
Lucro Liquido.

Quanto ao PIS e a Cofins, a situagio ¢é diferente. Tais contribuigdes sio lancadas
em bases mensais. Conforme recentemente decidido pelo STF, o prazo decadencial para tais
contribui¢des € o estabelecido pelo CTN, sendo inconstitucional a contagem feita com base nos
dispositivos da Lei n® 8.212/91. Assim, para as contribuigBes relativas aos meses de janeiro de
2000 a agosto de 2001 ja haveria ocorrido a decadéncia.

Nesse ponto, dou provimento ao recurso para reconhecer a decadéncia relativa
ao [RPJ e CSLL, para o ano de 2000 e primeiro e segundo trimestres de 2001 e do PIS e da
Cofins para os meses de janeiro de 2000 a agosto de 2001.

2 - ARBITRAMENTO DO LUCRO

A fiscalizaglio constatou a imprestabilidade da escrita contdbil tal como descrito
no Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 837 e segs.) e j4 citado anteriormente no relatério.

O registro das atividades da recorrente era feito de forma global, em apenas uma
linha do Diario, sob a rubrica “prestagdo de servigos (venda de servigos e servicos prestados
para terceiros — PJ)”. A escrita contdbil ndo permitia identificar que se tratava de uma
factoring.

Some-se a esse fato o reconhecimento, por parte do préprio contribuinte, de que
(fls. 188)

os registros referentes aos pagamentos, e respectivos descontos das
duplicatas e cheques pré-datados, eram tratados como documentos
internos (disquetes e planithas}) e nunca foram exigidos pela
contabilidade. Estes referidos registros ndo mais existem pois foram
Jogados no lixo quando o escritorio foi desmontado em dezembro/2003.
Os sécios ndo sabiam que estes documentos poderiam, um dia, ser

exigidos.
@.
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Cumpre destacar, também, a constatagio, pela fiscaliza¢fio, de que os valores
oferecidos a tributagdo pelos contribuintes sdo de infimo valor, s¢ comparados ao montante
tributavel.

Além disso, houve omissdo de receita decorrente de depositos bancarios nio
justificados, cuja conta era de titularidade da recorrente. Assim em razdio de determinagdo
legal, resta invertido o 6nus da prova para a recorrente, devendo esta apresentar provas
irrefutaveis que permitam identificar o efetivo ingresso e escrituragdo dos recursos a fim de
serem excluidos do montante apurado, procedimento esse ndo observado pelo contribuinte,
apesar das diversas intimagdes feitas pela fiscalizagio.

Diante deste quadro foi necessario o arbitramento do lucro, de acordo com a
determinagdo legal. Esse modo de apuragdo do lucro real é utilizado quando ha
imprestabilidade dos registros contabeis, nos termos do artigo 529 e 530 do Regulamento do
Impostos de Renda, aprovado pelo Decreto n® 3.000/99.

No presente caso a fiscalizagdo se valeu dos valores constantes dos
comprovantes de movimentagdo financeira do contribuinte: a presungo ocorrida é aquela com
fundamento legal de validade (artigo 42 da Lei n® 9.430/96). Os autos foram devidamente
instruidos com documentos comprobatérios de depdsito bancario de origem nio identificada.

A meu ver, agiu corretamente a fiscaliza¢do ao realizar o arbitramento lucro,
ndo merecendo qualquer reparo a utilizagdo do lucro arbitrado.

’ 3 - AUTUACAO BASEADA EM PRESUNCAO E EM MOVIMENTCAO
BANCARIA

A recorrente insurge-se contra a lavratura dos autos de infragio alegando que os
mesmos se basearam em mera presunc¢do. Cita a doutrinadora Maria Rita Ferragut afirmando
que a presungdo se insere no campo da prova, entendida a prova como o ato de demonstrar que
ocorreu ou deixou de ocorrer determinado ato.

Porém o0 que a recorrente ndo explica € a existéncia de depdsitos bancarios em
contas correntes de sua titularidade sem a indicagdo da origem e a respectiva contabilizagdo.

Estabelece o artigo 42 da Lei n°. 9.430/96 que

Art. 42 — Caracterizam-se também omissao de receita ou de rendimento
os valores creditados em conta de depdsito ou de investimento mantida
Junto a instituigdo financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoa
Sfisica ou juridica regularmente intimado, nio comprove, mediante
documentagdo habil e iddnea, a origem dos recursos utilizados nessas
operacées.

Da analise dos autos verifica-se que foram dadas varias oportunidades a
recorrente para informar a origem dos depésitos bancarios constantes de suas contas correntes
nos bancos itad ¢ Safra. O termo de Inicio de Agdo Fiscal foi datado de 09/11/2004 e o
encerramento da mesma, com a lavratura dos autos de infragdo se deu em 08/09/2006. Ao
longo desse periodo foram enviados mais de dez Termos de Intimagio a recorrente (ils. 187 a
188; 189 a 191; 192 e 193, 229 a 230; 265 e 266, 269 a 271; 352 a 354; 665 e 666; 734 ¢ 735;
740; 768), inclusive com a relagdo dos depositos a serem esclarecidos, mas sem sucesso. A

78

17



Processo n® 16327.001359/2006-55 CCO01/C08
Acérdio n.° 108-08.711 Fls. 18

recorrente apresentou planilhas relativas aos titulos descontados, sem, contudo, fazer a
correlagdo entre esses ¢ os depdsitos efetuados em sua conta corrente,

Ora, a fiscalizagdo, tendo em vista o insucesso das vdrias intimagdes feitas a
recorrente, ndo teve outra alternativa a ndio ser a aplicagdo do dispositivo legal, considerando
omissdo de receita os depodsitos ndo justificados.

Viarias sdo as decisdes do Conselho de Contribuintes no sentido de que,
constatada pela fiscaliza¢dio a existéncia de depdsitos bancarios de origem ndo comprovada,
cabe ao contribuinte demonstrar a origem de tais recursos financeiros por meio de argumentos
¢ documentos que contrariem a presungdo legal adotada pelo Fisco.

4 - SPREAD

A recorrente contesta o fato de a autoridade lanc¢adora haver considerado a
totalidade dos valores de depésito como omissdo de receita e sobre eles haver aplicado o
percentual de 38,40% consoante legisla¢io correspondente ao caso, em vez de utilizar os
valores de taxa informados pela ANFAC para calcular o lucro ou o rendimento efetivamente
obtido e, por conseguinte, apurar as bases de calculo do IRPJ ¢ da CSLL.

O que depreende dos autos ¢ a afirmacio da fiscaliza¢do de que ndo pdde apurar
a receita decorrente da atividade de factoring. Vejamos:

... pelos dados apresentados e conhecidos pela fiscalizagdo néo se pode
evidenciar a receita de factoring razdo pela qual impds arbitrar a
receita omitida pelos depdsitos bancarios néiio comprovados sua orvigem
pela fiscalizada (fl. 848).

Em casos semelhantes, as decisbes do Conselho de Contribuintes tém sido no
sentido de se utilizar os percentuais da ANFAC para apurar a receita da atividade. Tal
determinagdo fica clara no acorddo 108-09.484, processo n® 11516.001924/2002-18 (08-11-
2007):

... Por isto concluo que é necessdria a redugdo da base imponivel do
IRPJ e da CSLL, para que sejam fixadas de acordo com os indices de
lucratividade das atividades de factoring, conforme veiculados pela
ANFAC, para os trimestres de 1998. Conforme se verifica no site da
Anfac (htip:/hvww.anfuc.com.br) para os trimestres de 1998. Conforme
se verifica no site da Anfac (http://www.anfac.com.br), o fator para o
1° Trimestre de 1998 foi 4,65%, para o 2° Trimestre de 1998 foi 4,43%,
para o 3° Trimestre de 1998 foi 4,50% e para o 4° Trimestre de 1998
foide 4,49%,

No mesmo sentido de adequag@io da base imponivel de tributagdo aos indices
publicados pela ANFAC menciona-se trecho do voto da Relatora Ivete Malaquias, no Processo
n° : 11041.000537/2004-41, Recurso n°. : 147.683, Acorddo n°. : 108-09.263 (28-03-07):

. verifico uma questdo favordvel a recorrente, no que tange ao
dimensionamento da base de calculo imponivel.

Presentes se encontravam os pressupostos de ocorréncia do fato
imponivel. A partir de entdo, para quantificar o ilicito, este seria

gf'
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operado sobre uma base de cdaleulo, que é a grandeza decorrente de
regra matriz tributaria.

Por sua vez o artigo 42 da Lei 9430/1996 ndo determina que se tenha
no deposito em seu valor integral a base imponivel para o lancamento.
O deposito é o indicio da omissdo e sua quantifica¢do segue o que
determina a propria legislagio de regéncia do imposto de renda da
atividade comercial do interessado.

A mengdo especifica pelo autuante da atividade da recorrente,
Jactoring, implicaria na conclusdo de que pelo tipo de atividade a
receita bruta ndo estaria no valor dos cheques comprados e sim na
comissdo gue deles tirou.

O artigo 42 acima mencionado, tratando de um tipo de infra¢do fiscal,
deve ser compreendido dentro dos limites de seus termos, pois outro
sentido ndo se depreenderia do seu texto que pudesse sustentar o
amplitude conferida pelo autuante, ao considerar a totalidade dos
depositos como omissdo de receitas.

Sendo o direito positivo quem prescreve quais futos sdo necessarios a
composi¢do do fato-juridico gerador de norma, uma vez conhecida a
atividade comercial da recorrente ha que se aceitar a forma habitual
de seu procedimento para aferi¢do da renda como preceituada no
inciso [ do artigo 43 do CTN, em respeito ao principio da verdade
material, uma dos pilares ndo s6 do processo administrativo tributdrio
como da prdpria administra¢do tributdria. Sua busca corresponde a
retirar, da narrativa dos fatos, o futo em si.

Ensina James Marins que, "o dever de investiga¢do da administragio e
o dever de colaboragio por parte do particular 1ém por finalidade
propiciar a aproximagdo da atividade formalizadora com a realidade
dos acontecimentos.”

Ensina Paulo de Barros Carvalho as fungées da base de calculo, no
procedimento de lancamento tributdrio, servem para bem mensurar a
intensidade das determinagoes contidas no niicleo do fato juridico,
para, combinando-o & aliquota, definir o valor a ser recolhido. Ela
confirma, infirma ou afirma o critério material exprimido na norma
criadora do tributo. Instrumento juridico que se presta para:

a) "medir as proporgées reais do fato;
b) compor a especifica determinagdo da divida;

c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da
descrigdo contida no antecedente da norma.”’

O autor da agdo ndo atinou para este aspecto. Mas isto ndo invalida o
trabalho fiscal, apenas reduz o montante exigivel e, diga-se de
passagem, sem qualquer novagdo no feito, porque, a base imponivel foi
conhecida a partir dos depdositos bancarios, conforme demonstrado as
S1Is. 100471005, (apos ajustes realizados pela autoridade de primeiro
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grau), sobre os quais devera incidir o fator de compra explicitado as
fls. 564.

A matéria ja foi conhecida neste Colegiado, através do PAT-
11516.002027/2002-13; Recurso n° 135.058 - EX OFFICIO;de
14/04/2004, onde foi 2 Marins James, Direito processual tributario
brasileiro. 2.ed Sdo Paulo: Dialética,2002,p.178 3 Carvalho, Paulo de
Barros, Curso de direito tributario  brasileiro.  13.ed Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p.324.

Processo n® : 11041.000537/2004-4] Acorddo n® : 108-09.263 27
restabelecido o langamento através do Acorddo n®: 108-07.763, que
esteve assim ementado:

“PAF — OMISSAO DE RECEITAS - ONUS DA PROVA - Nos casos de
lancamento por omissdo de receitas, excetuando-se as presungdes
legais, incumbe a Fazenda provar os pressupostos do fato gerador da
obriga¢do e da constituicio do crédito. Comprovado o direito
constitutivo de langar ele se opera sobre uma base imponivel exata.

PAF ~ PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS OBSERVANCIA - Na
Sfungdo de aplicador da lei ndo pode o julgador tributario esquecer de
integrar a interpretacdo aos principios constitucionais que funcionam
como “‘vetores interpretativos”. “O agente publico que fiscaliza e apura
créditos tributarios esta sujeito ao principio da indisponibilidade dos
bens publicos e devera atuar aplicando a lei — que disciplina o tributo
~ao caso concreto, sem margem de discricionariedade.

4 renuncia total ou parcial e a redugdo de suas garantias pelo
JSuncionario, fora das hipoteses estabelecidas na Lei n.

5.172/66, acarretard a sua responsabilizagdo funcional”.(Aliomar
Baleciro).

IRPJ ~ OMISSAO DE RECEITAS - BASE IMPONIVEL -
DIMENSIONAMENTO. APLICACAO DO ARTIGO 42 DA LEI
9430/1996 FRENTE AQ CONCEITO DE RENDA INSCULPIDO NO
ARTIGO 43 do CTN — POSSIBILIDADE — Havendo nos autos a prova
Jornecida pela recorrente quanto a real base de calculo do tributo e
ndo sendo esta expressamente contestada pelo autor da ag¢do, a
autoridade julgadora deverd aceita-la como suficiente para realizagdo
do langamento de oficio, devendo cancelar apenas a parcela que
exceder a este valor.

Por isto outra conclusdo ndo caberia no presente caso,

Sdo esses 0s motivos gue me convenceram a votar no sentido de ... no
mérito dar parcial provimento ao recurso para ajustar a base de
calculo imponivel aos percentuais estabelecidos para a atividade de
Sactoring.

Assim, nesse aspecto, voto por dar provimento para reduzir a base de calculo,
utilizando os indices correspondentes, publicados pela ANFAC.

20
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5-CERCEAMENTO DE DEFESA

Nio ha que se falar em cerceamento de defesa no presente caso. O que fica
evidente pela andlise dos autos € que durante a realizagio da fiscalizagdo, no periodo
compreendido entre a data da lavratura do Termo de Intimacido de Acfo Fiscal, em 09 de
novembro de 2004, até a data de lavratura dos autos de infragdo, em 08 de setembro de 2006,
foram varias as oportunidades concedidas a recorrente para sua manifestagiio quanto aos fatos
apurados, inclusive com possibilidade de explicagdo dos mesmos.

Na verdade, em algumas situa¢tes ndo houve sequer resposta da recorrente. Em
outras, apesar de haver requerido prazo para apresentagio dos documentos solicitados, ndo o
fez.

6 — EXCLUSAO DA MULTA DE OFICIO

A recorrente cita a Stmula 14 do Primeiro Conselho de Contribuintes, nos
seguintes termos, para pleitear a exclusio da multa de oficio:

A simples apuragdo de omissdo de receitas ou de rendimentos, por si
$6, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo necessdria a
comprovagdo do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.

O que se extrai dos autos ¢ que a recorrente, relativamente ao periodo objeto da
fiscalizagdo, ou seja, de 2000 a 2003 (4 anos), deixou, deliberadamente, de escriturar
corretamente suas operagdes, omitiu depdsitos bancarios e apurou receita sem contabiliza-la,
levando a redugio do montante dos tributos devidos, o que demonstraria a sua intengdo em
burlar a imposigio fiscal. E, de acordo com a defini¢io legal, tal atitude caracterizaria a
ocorréncia de sonegacio e fraude.

Entretanto, como ja mencionado anteriormente, o langamento da multa
qualificada deve estar devidamente comprovado nos autos e justificado pela fiscalizagiio, o que
ndo ocorreu.

Portanto, voto no sentido de desqualificar a multa aplicada, reduzindo-a ao
percentual de 75%.

7 - CONSIDERACOES GERAIS:

Alega a recorrente a existéncia de erro no calculo da Cofins, em fungdo da
aliquota aplicavel. Entretanto, € preciso considerar que a aliquota de 3% foi estabelecida pela
Lei n® 9.718/98, e, para os fatos geradores ocorridos apds essa data é cla que deve ser
observada.

Diante de todo o exposto voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso
para:

a) reconhecer a decadéncia relativa:

i. IRPJ ¢ CSLL - ano de 2000 e primeiro e segundo trimestres

de 2001,
Y
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1i. PIS e a Cofins referentes ao periodo de janeiro de 2000 a
agosto de 2001a novembro de 2000,

b) desqualificar a multa aplicada, reduzindo-a ao percentual de 75%,
nos termos no inciso I do artigo 44 da Lei n°® 9.430/96, com a redagdo
dada pela Lei n° 11.488/07,

c) reduzir a base de calculo para a aplicagdo dos tributos, considerando
os indices publicados pela ANFAC para o periodo em questio .

Sala das Sessdes-DF, em 17 de setembro de 2008.

Wi @hel o Mceggi—

VALERIA CABRAL GEO VERCOZA
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