Processo n°
Recurso
Acordao n°
Sessao de
Recorrente
Interessado

Ministério da Economia KCCAR F

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

18471.000153/2006-70

Voluntario

1301-004.140 — 12 Se¢do de Julgamento / 32.Camara/ 12 Turma Ordinéria
15 de outubro de 2019

NOTION INFORMATICA
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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario;-2002

PRINpiPIOS CONSTITUCIONAIS. DISCUSSAO. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE COMPETENCIA.

Incabivel na esfera administrativa a discussao de que uma determinada norma
legal ndo ¢ aplicavel por ferir principios constitucionais, pois essa competéncia
é atribuida exclusivamente ao Poder Judiciario, na forma dos artigos 97 e 102
da Constituicdo Federal. O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria (Sumula CARF n° 2).

PRINCIPIO DO NAO CONFISCO.

A vedagdo quanto & instituicao de tributo com efeito confiscatorio € dirigida ao
legislador e ndo ao aplicador da lei.

DILIGENCIA. PERICIA. PRESCINDIBILIDADE. INDEFERIMENTO.

O pedido de pericia ndo se presta para produzir provas de responsabilidade da
parte, mormente em situacGes faticas que ndo exigem maior complexidade para
sua comprovacdo. Ademais, o pedido de pericia deve indicar os motivos que a
justifique, com a formulagdo dos quesitos referentes aos exames desejados,
assim como o nome, o0 endereco e a qualificacdo profissional do seu perito
(inciso 1V do art. 16 do Decreto n°® 70.235/72), competindo a autoridade
julgadora indeferir aquelas que julgar prescindiveis (art. 18 do Decreto n°
70.235/72).

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
(IRPJ)

Ano-calendéario: 2002

OMISSAO DE RECEITAS. PASSIVO NAO COMPROVADO. DATA DA
OCORRENCIA DO FATO GERADOR.

A presuncao legal de omissao de receitas com base na manutencéo, no passivo,
de obrigacdes cuja exigibilidade ndo seja comprovada (“passivo nao
comprovado™), caracteriza-se N0 momento do registro contabil do passivo,
tributando-se a irregularidade no periodo de apuracdo correspondente (Simula
CARF n° 144).

CUSTOS OU DESPESAS NAO COMPROVADOS.
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 Ano-calendário: 2002
 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. DISCUSSÃO. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE COMPETÊNCIA.
 Incabível na esfera administrativa a discussão de que uma determinada norma legal não é aplicável por ferir princípios constitucionais, pois essa competência é atribuída exclusivamente ao Poder Judiciário, na forma dos artigos 97 e 102 da Constituição Federal. O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula CARF nº 2).
 PRINCÍPIO DO NÃO CONFISCO.
 A vedação quanto à instituição de tributo com efeito confiscatório é dirigida ao legislador e não ao aplicador da lei.
 DILIGÊNCIA. PERÍCIA. PRESCINDIBILIDADE. INDEFERIMENTO.
 O pedido de perícia não se presta para produzir provas de responsabilidade da parte, mormente em situações fáticas que não exigem maior complexidade para sua comprovação. Ademais, o pedido de perícia deve indicar os motivos que a justifique, com a formulação dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como o nome, o endereço e a qualificação profissional do seu perito (inciso IV do art. 16 do Decreto nº 70.235/72), competindo à autoridade julgadora indeferir aquelas que julgar prescindíveis (art. 18 do Decreto nº 70.235/72).
  ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
 Ano-calendário: 2002
 OMISSÃO DE RECEITAS. PASSIVO NÃO COMPROVADO. DATA DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR. 
 A presunção legal de omissão de receitas com base na manutenção, no passivo, de obrigações cuja exigibilidade não seja comprovada (�passivo não comprovado�), caracteriza-se no momento do registro contábil do passivo, tributando-se a irregularidade no período de apuração correspondente (Súmula CARF nº 144).
 CUSTOS OU DESPESAS NÃO COMPROVADOS.
 A dedução dos dispêndios realizados a título de custos e despesas operacionais requer a prova documental hábil e idônea das respectivas operações.
 LANÇAMENTOS REFLEXOS. CSLL. PIS. COFINS
 A solução dada ao litígio principal, relativa ao IRPJ, aplica-se, no que couber, aos lançamentos reflexos quando não houver fatos ou argumentos a ensejar decisão diversa.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado,  por unanimidade de votos, em rejeitar a arguição de nulidade da decisão de primeira instância e o pedido de perícia e, no mérito, em dar provimento parcial ao recurso voluntário para cancelar a exigência referente à infração de omissão de receitas com base em passivo não comprovado.
 (documento assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto � Presidente e Relator
 
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Roberto Silva Junior, José Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Rogério Garcia Peres, Giovana Pereira de Paiva Leite, Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça (suplente convocada), Bianca Felícia Rothschild e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).
  NOTION INFORMÁTICA LTDA recorre a este Conselho, com fulcro no art. 33 do Decreto nº 70.235, de 1972, objetivando a reforma do acórdão nº  12-21.499 proferido pela 3ª Turma da Delegacia de Julgamento no Rio de Janeiro � DRJ/RJOI que julgou improcedente a impugnação apresentada.
A exigência trata de autos de nifração IRPJ, CSLL, PIS e Cofins especificamente de duas infrações, a saber:
i) Infração 1 - Passivo Fictício: caracterizada pela manutenção, no passivo, de obrigação incomprovada no valor de R$ 175.946,35 (IRPJ, CSLL, PIS e Cofins);
ii) Infração 2 - Glosa de dedução de despesas: caracterizada pela falta de comprovação, com documentação hábil e idônea, de despesas com fornecedores, no valor de R$ 79.073,07 (IRPJ e CSLL).
O contribuinte apresentou impugnação alegando, em síntese que:
- o presente processo não contém o Termo de Constatação citado no auto deinfração, ocasionando o cerceamento do direito de defesa;
- o montante das obrigações incomprovadas no valor de R$ 175.946,35, não foicomposto de forma analítica, o que prejudica a defesa, haja vista que nos livros contábeis(Diário e Razão) não há o citado valor;
- não há na legislação tributária elo de ligação entre a descrição dos fatos e oenquadramento legal para as infrações apuradas, tomando nulo de pleno direito;
- obrigações incomprovadas mantidas em conta de fornecedores, no passivo, devem, quando for o caso, ter o tratamento de custos ou despesas glosadas, cujo embasamento legal são os arts. 249, I, 299 e 300, todos do RIR/99. Descabida, portanto, a descrição dos fatos e o enquadramento legal do auto de infração;
- obrigação incomprovada é diferente de manutenção, no passivo, de obrigaçãojá paga;
- as obrigações a pagar mantidas com a empresa Lotus DevelopmentCorporation, decorrentes de assessorias e assistências técnicas, são consignadas em faturas e osvalores expressos em moeda estrangeira, que no ano de 2002 registrou US$ 637.610,96 (R$1.008.153,70);
- das diversas faturas apresentadas durante o ano de 2002, o interessadoliquidou, através de remessas cambiais, o total de US$ 447.866,11, com retenção do impostode renda na fonte, quando das remessas, no total de US$ 79.035,25;
- a diferença de US$ 110.709,60 foi remetida "a posteriori";
- em 31/12/2002 constava registrado na contabilidade, na conta Obrigações aPagar, o valor de R$ 199.402,31 diferente do valor apresentado pela fiscalização em seu item I do auto de infração;
- os pagamentos efetuados a Lotus Corporation foram liquidados através deinstituição financeira, cuja documentação que embasa os registros contábeis, quer comocusto/despesas, quer como saldo pendente de liquidação em 31/12/2002, está em anexo (doc01);
- quanto à glosa de despesas, conforme doc. 02 anexado à impugnação os comprovantes das despesas incorridas (notas fiscais, recibos, etc), seus meios de liquidação e compensação (cheques), lançamentos contábeis, bem como, quando cabível, as retenções fiscais (IRRF) incidentes sobre os pagamentos aos fornecedores;
- as exigências fiscais são descabidas, razão pela qualentende que o presente auto de infração e seus decorrentes devem ser anulados de fato e dedireito e o processo arquivado.
Anexou ainda os documentos às fls. 378/594.
Analisando a impugnação apresentada, a DRJ julgou-a improcedente.
O contribuinte foi intimado da decisão em 17 de novembro de 2008 e apresentou em 17 de dezembro de 2008 a impugnação de fls. 612-622. Requereu a declaração de nulidade do lançamento e da decisão de primeira instância por cerceamento de seu direito de defesa, requerndo, subsidiariamente a realização de perícia. No mérito, reafirma os termos de sua impugnação, salientando expressamente e diferentemente do alegado em impugnação, que o saldo da conta de fornecedores �Lotus Development Corporation� em 31/12/2002 seria aquele  indicado pela autoridade fiscal, qual seja, R$ 175.946,35. Questiona ainda o suposto caráter confiscatório da multa de ofício de 75% que lhe foi cominada.
É o relatório.
 Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator.
ADMISSIBILIDADE
O recurso voluntário é tempestivo e preenche os demais requisitos para sua admissibilidade. Portanto, dele conheço.
PRELIMINARES
ARGUIÇÃO DE NULIDADE DA DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA � CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA E PEDIDO DE REALIZAÇÃO DE PERÍCIA
Preliminarmente, o contribuinte aduz que a decisão de primeira instância seria nula porque teria mantido o lançamento sem a realização de perícia, o que prejudicaria sobremaneira a comprovação da legalidade dos atos praticados e causando enorme prejuízo ao seu direito de defesa, incluindo-se aí a melhor análise de seus própriso argumentos da impugnação.
A respeito da nulidade, o mesmo diploma legal assim dispõe o Decreto nº 70.235, de 1972:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
§ 1.º. A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.
§ 2.º. Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
§ 3.º. Quando puder decidir o mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Acrescido pelo art. 1.º da Lei n.º 8.748/1993)
Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio. (grifo nosso)
Art. 61. A nulidade será declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade.
No que diz respeito à realização de perícia, não há que se falar em nulidade da decisão de primeira instância por ausência de perícia, pois sequer o contribuinte a requereu em sede de impugnação. 
Portanto, não há que se falar em cerceamento de defesa. Isso porque, não se constata qualquer prejuízo ao pleno exercício do contraditório e da ampla defesa por parte da Recorrente, aliás, prejuízo esse primordial à caracterização de nulidade, conforme apregoa o art. 60 do Decreto nº 70.235/72: �As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo�. 
Além disso, e considerando que a Recorrente requer realização de perícia, vejamos o que determina o Decreto nº 70.235, de 1972, sobre o tema:
O inciso IV do art. 16 e o art. 18 do Decreto nº 70.235, de 1972 (com a redação dada pelo art. 1º da Lei n.º 8.748, de 1993), assim dispõem:
Art. 16 � A impugnação mencionará:
[...]
IV � As diligências ou perícias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a formulação dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de perícia, o nome, o endereço e a qualificação profissional do seu perito. (Redação dada pelo art. 1º da Lei n° 8.748, de 09/12/93).
§ 1° � Considerar-se-á não formulado o pedido de diligência ou perícia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16. (parágrafo introduzido pelo art. 1° da Lei n° 8.748, de 09/12/1993).
[...]
Art. 18 - A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligência ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observado o disposto no art. 28, in fine.
Pois bem, conforme se observa, o pedido de perícia não se presta para produzir provas de responsabilidade da parte, mormente em situações fáticas que não exigem maior complexidade para sua comprovação. Ademais, o pedido de perícia deve indicar os motivos que a justifique, com a formulação dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como o nome, o endereço e a qualificação profissional do seu  perito (inciso IV do art. 16 do Decreto nº 70.235/72), competindo à autoridade julgadora indeferir aquelas que julgar prescindíveis (art. 18 do Decreto nº 70.235/72), sendo que nenhum desses pressupostos foram cumpridos pela Recorrente.
Ademais, o caso ora examinado trata-se da exigência de tributos sobre suposta omissão de receitas baseada em presunção legal (�passivo fictício�) e de glosa de despesas. Para elidir a presunção de omissão de receitas baseadas em passivo fictício, basta à Recorrente comprovar a existência das obrigações contabilizadas e contestadas pelo Fisco. Em relação à glosa de despesas, deveria comprovar as razões para seu dispêndio em termos de necessidade, usualidade e normalidade da despesa registrada, além de, se questionado pelo Fisco e a depender do caso concreto, o efetivo pagamento desses dispêndios.  Portanto, nada do que seria exigido do contribuinte para se defender plenamente seria de tal complexidade que exigisse a realização de uma perícia, bastando simples argumentos e documentos corriqueiros para qualquer empresa, mormente aquelas tributadas com base no lucro real, como é o caso da Recorrente. 
Por fim, a Recorrente deixou ainda de identificar o nome, o endereço e a qualificação profissional do seu perito, o que por si só, já seria suficiente para o indeferimento do pleito (inciso IV do art. 16 do Decreto nº 70.235/72).
Dessa forma, além de restar demonstrada a desnecessidade de perícia - uma vez que, conforme dispõe o caput do art. 18 do Decreto nº 70.235/72, compete à autoridade julgadora indeferir aquelas que julgar prescindíveis - o  pedido da Recorrente não preenche os requisitos mínimos legais para ser deferido.
Portanto, deve ser afastada a arguição de nulidade da decisão de primeira instância e rejeitado o pedido de perícia.

MÉRITO
PASSIVO NÃO COMPROVADO
Em relação à infração de omissão de receitas com base em presunção legal de omissão de receitas, em primeiro lugar, cabe esclarecer que, após a decisão de primeira instância ter demonstrado que o saldo em 31/12/2002 era exatamente o valor considerado pelo Fisco no lançamento (R$ 175.946,35) com base em própria resposta do contribuinte confirmando que esse era valor registrado em seu Livro Diário, o contribuinte não renovou o pedido de nulidade do lançamento em razão de suposta divergência de valores, aquiescendo, inclusive, esse mesmo saldo em seu recurso voluntário.
Pois bem, sobre o tema, assim dispunha o art. 281 do Decreto nº 3.000/99 (RIR/99):
Art. 281.  Caracteriza-se como omissão no registro de receita, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedência da presunção, a ocorrência das seguintes hipóteses (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 12, § 2º, e Lei nº 9.430, de 1996, art. 40):
[...]
III - a manutenção no passivo de obrigações já pagas ou cuja exigibilidade não seja comprovada.
Esse dispositivo, apesar de comumente ser conhecido como presunção legal de omissão de receitas com base em passivo fictício, na realidade, abarca duas hipóteses distintas: o passivo fictício caracteriza-se pela manutenção, no passivo, de obrigações já pagas desde a edição do Decreto-Lei 1.598/1977, em seu art. 12, §2º, a passo que  a hipótese de passivo não comprovado somente foi alçada à presunção legal de omissão de receita com a Lei nº 9.430/1996, art. 40.
No caso dos autos não há dúvida quanto à infração imputada ao contribuinte: passivo fictício baseado na não comprovação �da existência do Passivo Circulante no valor de R$ 175.946,35 da empresa Lotus Development Corporation [...]� (fl. 307). 
Compulsando os autos, não identifiquei operações realizadas no ano-calendário de 2002, embora a Recorrente faça menção tanto em sua impugnação quanto no seu recurso voluntário.
Por outro lado, às fls. 56-65 constam todas as invoices de operações realizadas entre a Recorrente e a empresa situada no exterior Lotus Development Corporation no ano de 1999 e com saldos ainda registrados em seu passivo ao final do ano de 2002. Exemplificativamente, reproduto a invoice 90140676 (fl. 56):

À fl. 411 o contribuinte discrimina as invoices da citada empresa, bem como o valor em dólares, em reais, o imposto retido na fonte nas remessas efetuadas a título de pagamento, taxa de dólar utilizada, valor remetido ao exterior para pagamento e o valor que compôs o saldo da conta em 31/12/2002. Veja-se:



Na sequência, entre as fls. 412-461, para cada uma dessas invoices, a Recorrente anexa o contrato de câmbio da respectiva remessa de pagamentos ao exterior, a ficha do Livro Diário com o respectivo lançamento e a comprovação do recolhimento de IRFonte relativo à remessa, conforme discriminado no demonstrativo reproduzido alhures. Para facilitar a visualização, peço vênia para incluir a seguir, ilustrativamente, as imagens dos citados documentos referentes à invoice 90140676 (fls. 413-416, com os destaques por mim apostos):



Ora, em primeiro lugar, a meu ver, resta inconteste a existência das operações em questão. Poderia o Fisco ter verificado se os valores em aberto desde 1999 não teriam sido efetivamente quitados, mas sem registro do pagamento, o que poderia redundar na infração de passivo fictício, ou seja, manutenção no passivo de obrigações já pagas, mas jamais optar pela infração que corresponde a um passivo não comprovado! Que o passivo, ao menos em algum momento, existiu, não há dúvidas.
Por essas razões, a exigência já não se sustenta. Mas há motivo autônomo que, ainda que o contribuinte não comprovasse a existência do passivo, seria suficiente para cancelar essa infração: os registros dessas operações se deram em 1999 e deveria o Fisco ter considerado como data da ocorrência do fato gerador 31/12/1999, momento do registro dessas operações levando-se em consideração que o contribuinte era tributado com base no lucro real anual.
A meu ver, a manutenção no passivo de obrigação já paga ou cuja exigibilidade não seja comprovada fica caracterizada no momento do pagamento da obrigação, que continuou registrada no passivo e, também, no momento da escrituração da obrigação inexistente. 
Isso porque a verificação da ocorrência do fato gerador da obrigação, a determinação da matéria tributável, o cálculo do montante do tributo devido e a identificação do sujeito passivo, definidos no art. 142 do Código Tributário Nacional, são elementos fundamentais do lançamento, cuja delimitação precisa se faz necessária para que se admita a existência da obrigação tributária.
Além disso, tendo o auto de infração sido lavrado em 10/03/2006, ainda que o lançamento tivesse sido realizado levando-se em consideração a data da ocorrência do fato gerador (31/12/1999), o crédito tributário estaria extinto em razão da decadência nos termos dos arts. 150, §§ 1º e 4º, 173, I, e 156, V, todos do CTN.
Por fim, nesse mesmo sentido, cumpre ressaltar que recentemente a matéria foi sumulada, conforme enunciado 144:
Súmula CARF nº 144: A presunção legal de omissão de receitas com base na manutenção, no passivo, de obrigações cuja exigibilidade não seja comprovada (�passivo não comprovado�), caracteriza-se no momento do registro contábil do passivo, tributando-se a irregularidade no período de apuração correspondente.
Por consequência, e considerando que o art. 72 do Anexo II do RICARF determina que as súmulas CARF são de observância obrigatória pelos seus membros, essa exigência não pode prosperar, devendo ser cancelado o crédito tributário correspondente.
GLOSA DE DESPESAS
Em relação à glosa de despesas, por concordar integralmente com a decisão de primeira instância, e com base no § 1º do art. 50 da Lei nº 9.784/99 e no § 3º do art. 57 do Anexo II do RICARF, e considerando que a Recorrente não apresentou novas razões de defesa em seu recurso voluntário, adoto os fundamentos do acórdão recorrido como razões de decidir, transcrevendo-a a seguir:
A autoridade lançadora glosou despesas registradas pelo interessado com osfornecedores F. Dias Comércio Ltda (R$ 34.475,00), VLC Comércio e Consultoria emInformática Ltda (R$ 11.613,75) e Silver Dream papelaria e serviços Ltda (R$ 32.984,32),totalizando R$ 79.073,07.
42 Em sede de impugnação, o interessado junta aos autos documentos (fls. 420/544) [e-fls. 462-594], a fim de comprovar as despesas incorridas.43 Analisando a documentação apresentada (notas fiscais, DARF, cheques eregistros contábeis), verifica-se que o fundamento da glosa não foi afastado, vejamos.
44 Em relação à empresa F. Dias Comércio Ltda, a autoridade administrativa efetuou a glosa, tendo em vista que os diversos pagamentos da despesa foram feitos através de cheques em nome de Gisela Martine, que não apresenta vínculo com empresa, conforme consulta feita ao sistema IRPJ (fl. 300) [e-fl. 306].
45 Os documentos apresentados pelo interessado (fls. 433/497) [e-fls. 475-546] confirmam a constatação da autoridade autuante.
46 Cumpre observar que consta nas notas fiscais apresentadas, como usuário do serviço, o CNPJ n°01.918.233/0001-67, que não coincide com o registro do interessado (CNPJ n° 01 .918.238/0001-63).
47 Em relação às empresas VL Comércio e Consultoria em Informática Ltda e Silver Dream Papelaria e Serviços Ltda, a autoridade administrativa efetuou a glosa, tendo em vista que os diversos pagamentos das despesas foram feitos através de cheques em nome de Paulo José do Nascimento, que não apresenta vínculo com as referidas empresas, conforme consulta feita ao sistema IRPJ (fl. 301) [e-fl. 307].
48. Os documentos apresentados pelo interessado, em relação às empresas VL Comércio e Consultoria em Informática Ltda (fls. 498/509) [e-fls. 547-558]  e Silver Dream Papelaria e Serviços Ltda (fls. 510-544) [e-fls. 559-594] confirmaram a constatação da autoridade autuante.
49 Além disso, os valores das notas fiscais (R$ 8.450,00 e R$ 5.750,00) não coincidem com os valores glosados (R$ 5.950,00 e R$ 5.663,75).
50 Desta forma, não afastados os motivos que deram causa a glosa da despesa, o lançamento deve ser mantido.

LANÇAMENTOS REFLEXOS
Os lançamentos do Programa de Integração Social - PIS, da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins, e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL foram lavrados em decorrência da omissão de receita apurada.
Assim, mantido em parte o lançamento quanto ao IRPJ, e não tendo fatos ou argumentos novos a ensejar conclusão diversa, é de se manter parcialmente também essas exigências, ante a íntima relação e causa e efeito.
Há disposição legal expressa de que a receita omitida seja incluída na base de cálculo da CSLL, PIS e COFINS, conforme dispõe o § 2º do art. 24 da Lei nº 9.249/1995, verbis:
Art. 24. Verificada a omissão de receita, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão.
(...)
§ 2º. O valor da receita omitida será considerado na determinação da base de cálculo para o lançamento da contribuição social sobre o lucro líquido, da contribuição para a seguridade social - COFINS e da contribuição para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público - PIS/PASEP.
Diante do exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso voluntário para cancelar as exigências de PIS, Cofins e CSLL em relação à infração de omissão de receitas com base em passivo não comprovado. 

MULTA CONFISCATÓRIA
Aduz o contribuinte que a multa de ofício aplicada (75%) seria confiscatória. Pois bem, mm relação aos argumentos sobre confisco, esclareça-se, ainda, que a vedação à utilização de tributo com efeito de confisco, preceituada pelo art. 150, IV, da Constituição da República Federativa do Brasil não se destina aos aplicadores da Lei, mas sim ao Poder Legislativo, que deve tomar em consideração tal preceito quando da elaboração das leis.
A respeito da decisão do STF sobre o patamar máximo de multa em 100% do tributo, há de se ressaltar que não foi abordado o limite da penalidade em casos de sonegação, fraude ou conluio, como as apontadas no caso concreto, tema em que recentemente foi reconhecida sua repercussão geral no Recurso Extraordinário 736090. No que diz respeito ao precedente declarando inconstitucional multa de 60% (AgRg no RE 591969), é importante destacar que o caso em apreço dizia respeito a mera multa moratória, não tratando de hipótese de lançamento de ofício.
No mais, o pedido do contribuinte é de verdadeira declaração de inconstitucionalidade do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
E, no que tange às questões que envolvem inconstitucionalidade de leis, seu mérito não pode ser analisado por este Colegiado. Essa análise foge à alçada das autoridades administrativas, que não dispõem de competência para examinar hipóteses de violações às normas legitimamente inseridas no ordenamento jurídico nacional. 
Deve-se observar que a declaração de inconstitucionalidade de leis está além das possibilidades de juízo desta Corte Administrativa. No âmbito do procedimento administrativo tributário, cabe, tão somente, verificar se o ato praticado pelo agente do fisco está, ou não, conforme à lei, sem emitir juízo de constitucionalidade das normas jurídicas que embasam aquele ato. Ademais, o próprio Regimento Interno do CARF, em seu art. 62, dispõe que �Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.� O caso concreto não se enquadra nas exceções elencada no parágrafo único de tal dispositivo regimental, portanto, as normas atacadas são de aplicação cogente aos membros do CARF.
Por fim, sobre a matéria este Conselho já pacificou seu entendimento por meio da Súmula nº 2, cujo teor é o seguinte:
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Desse modo, mantém-se a multa de 75%.
CONCLUSÃO
Isso posto, voto por rejeitar a arguição de nulidade da decisão de primeira instância e o pedido de perícia e, no mérito, por dar provimento parcial ao recurso voluntário para cancelar a exigência referente à infração de omissão de receitas com base em passivo não comprovado.
(documento assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto  
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A deducédo dos dispéndios realizados a titulo de custos e despesas operacionais
requer a prova documental habil e idénea das respectivas operagdes.

LANCAMENTOS REFLEXQOS. CSLL. PIS. COFINS

A solugdo dada ao litigio principal, relativa ao IRPJ, aplica-se, no que couber,
aos lancamentos reflexos quando ndo houver fatos ou argumentos a ensejar
decisdo diversa.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a
arguicao de nulidade da decisdo de primeira instancia e o pedido de pericia e, no mérito, em dar
provimento parcial ao recurso voluntario para cancelar a exigéncia referente a infracdo de
omissdo de receitas com base em passivo ndo comprovado.

(documento assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente e Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Roberto Silva Junior, José
Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Rogério Garcia Peres, Giovana Pereira de Paiva Leite,
Mauritania Elvira de Sousa Mendonca (suplente convocada), Bianca Felicia Rothschild e
Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).
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Relatorio

NOTION INFORMATICA LTDA recorre a este Conselho, com fulcro no art. 33
do Decreto n° 70.235, de 1972, objetivando a reforma do acérddo n°® 12-21.499 proferido pela 32
Turma da Delegacia de Julgamento no Rio de Janeiro — DRJ/RJOI que julgou improcedente a
Impugnagao apresentada.

A exigéncia trata de autos de nifracdo IRPJ, CSLL, PIS e Cofins especificamente
de duas infragdes, a saber:

i) Infracdo 1 - Passivo Ficticio: caracterizada pela manutencdo, no passivo, de
obrigacéo incomprovada no valor de R$ 175.946,35 (IRPJ, CSLL, PIS e Cofins);

ii) Infracdo 2 - Glosa de deducdo de despesas: caracterizada pela falta de
comprovacao, com documentacao habil e idénea, de despesas com fornecedores, no valor de R$
79.073,07 (IRPJ e CSLL).

O contribuinte apresentou impugnacdo alegando, em sintese que:

- 0 presente processo ndo contém o Termo de Constatacdo citado no auto de
infragdo, ocasionando o cerceamento do direito de defesa;

- 0 montante das obriga¢fes incomprovadas no valor de R$ 175.946,35, ndo foi
composto de forma analitica, o que prejudica a defesa, haja vista que nos livros contébeis
(Diério e Razdo) ndo ha o citado valor;

- ndo ha na legislacdo tributéria elo de ligacdo entre a descri¢cdo dos fatos e o
enguadramento legal para as infracGes apuradas, tomando nulo de pleno direito;

- obrigacGes incomprovadas mantidas em conta de fornecedores, no passivo,
devem, quando for o caso, ter o tratamento de custos ou despesas glosadas, cujo embasamento
legal sdo os arts. 249, 1, 299 e 300, todos do RIR/99. Descabida, portanto, a descri¢do dos fatos e
o enquadramento legal do auto de infracao;

- obrigacdo incomprovada é diferente de manutencdo, no passivo, de obrigacao
ja paga;

- as obrigacbes a pagar mantidas com a empresa Lotus Development
Corporation, decorrentes de assessorias e assisténcias técnicas, sdo consignadas em faturas e 0s
valores expressos em moeda estrangeira, que no ano de 2002 registrou US$ 637.610,96 (R$
1.008.153,70);

- das diversas faturas apresentadas durante o ano de 2002, o interessado
liquidou, através de remessas cambiais, o total de US$ 447.866,11, com retengcdo do imposto
de renda na fonte, quando das remessas, no total de US$ 79.035,25;
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- a diferenca de US$ 110.709,60 foi remetida "a posteriori;

- em 31/12/2002 constava registrado na contabilidade, na conta Obrigagdes a
Pagar, o valor de R$ 199.402,31 diferente do valor apresentado pela fiscalizagdo em seu item |
do auto de infracéo;

- 0s pagamentos efetuados a Lotus Corporation foram liquidados através de
instituicdo financeira, cuja documentacdo que embasa 0s registros contabeis, quer como
custo/despesas, quer como saldo pendente de liquidacdo em 31/12/2002, esta em anexo (doc
01);

- quanto a glosa de despesas, conforme doc. 02 anexado a impugnacdo oS
comprovantes das despesas incorridas (notas fiscais, recibos, etc), seus meios de liquidacao e
compensacao (cheques), lancamentos contabeis, bem como, quando cabivel, as retencGes fiscais
(IRRF) incidentes sobre os pagamentos aos fornecedores;

- as  exigéncias  fiscais sdo  descabidas, razdo pela  qual
entende que o presente auto de infracdo e seus decorrentes devem ser anulados de fato e de
direito e o processo arquivado.

Anexou ainda os documentos as fls. 378/594.
Analisando a impugnacéo apresentada, a DRJ julgou-a improcedente.

O contribuinte foi intimado da decisdo em 17 de novembro de 2008 e apresentou
em 17 de dezembro de 2008 a impugnacdo de fls. 612-622. Requereu a declaracdo de nulidade
do lancamento e da decisdo de primeira instancia por cerceamento de seu direito de defesa,
requerndo, subsidiariamente a realizacdo de pericia. No mérito, reafirma os termos de sua
impugnacéo, salientando expressamente e diferentemente do alegado em impugnacdo, que o
saldo da conta de fornecedores “Lotus Development Corporation” em 31/12/2002 seria aquele
indicado pela autoridade fiscal, qual seja, R$ 175.946,35. Questiona ainda o suposto carater
confiscatorio da multa de oficio de 75% que Ihe foi cominada.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator.

1 ADMISSIBILIDADE

O recurso voluntario é tempestivo e preenche os demais requisitos para sua
admissibilidade. Portanto, dele conhego.

2 PRELIMINARES

2.1 ARGUICAO DE NULIDADE DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTAN~CIA -
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA E PEDIDO DE REALIZACAO DE
PERICIA

Preliminarmente, o contribuinte aduz que a decisdo de primeira instancia seria
nula porque teria mantido o lancamento sem a realizacdo de pericia, 0 que prejudicaria
sobremaneira a comprovacao da legalidade dos atos praticados e causando enorme prejuizo ao
seu direito de defesa, incluindo-se ai a melhor andlise de seus prdpriso argumentos da
impugnacao.

A respeito da nulidade, 0 mesmo diploma legal assim dispde o Decreto n° 70.235,
de 1972:

Art. 59. Séo nulos:
| - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisBes proferidos por autoridade incompetente ou com pretericdo
do direito de defesa.

§ 1.5 A nulidade de qualquer ato sé prejudica os posteriores que dele diretamente
dependam ou sejam consequéncia.

8§ 2.° Na declaracéo de nulidade, a autoridade dira os atos alcancados e determinara as
providéncias necessarias ao prosseguimento ou solugdo do processo.

§ 3.% Quando puder decidir o mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a
declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o
ato ou suprir-lhe a falta. (Acrescido pelo art. 1.° da Lei n.° 8.748/1993)

Art. 60. As irregularidades, incorreces e omissdes diferentes das referidas no artigo
anterior ndo_importardo _em nulidade e ser8o sanadas gquando resultarem em
prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este Ihes houver dado causa, ou quando nao
influirem na solucdo do litigio. (grifo nosso)

Art. 61. A nulidade ser& declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou
julgar a sua legitimidade.
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No que diz respeito a realizacdo de pericia, ndo ha que se falar em nulidade da
decisdo de primeira instancia por auséncia de pericia, pois sequer o contribuinte a requereu em
sede de impugnacéo.

Portanto, ndo h& que se falar em cerceamento de defesa. Isso porque, ndo se
constata qualquer prejuizo ao pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa por parte da
Recorrente, alids, prejuizo esse primordial & caracterizacdo de nulidade, conforme apregoa o art.
60 do Decreto n°® 70.235/72: “As irregularidades, incorrecdes e omissdes diferentes das referidas
no artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em
prejuizo para o sujeito passivo”.

Além disso, e considerando que a Recorrente requer realizacdo de pericia,
vejamos o que determina o Decreto n° 70.235, de 1972, sobre o tema:

O inciso IV do art. 16 e o0 art. 18 do Decreto n° 70.235, de 1972 (com a redagéo
dada pelo art. 1° da Lei n.° 8.748, de 1993), assim dispdem:

Art. 16 — A impugnagdo mencionara:

]

IV — As diligéncias ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos 0s
motivos que as justifiquem, com a formulacdo dos quesitos referentes aos exames
desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome, o endereco e a qualificacdo
profissional do seu perito. (Redagdo dada pelo art. 1° da Lei n° 8.748, de 09/12/93).

§ 1° — Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou pericia que deixar de
atender aos requisitos previstos no inciso 1V do art. 16. (paragrafo introduzido pelo art.
1° da Lei n° 8.748, de 09/12/1993).

[-]

Art. 18 - A autoridade julgadora de primeira instancia determinard, de oficio ou a
requerimento do impugnante, a realizacdo de diligéncia ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou impraticaveis, observado o
disposto no art. 28, in fine.

Pois bem, conforme se observa, o pedido de pericia ndo se presta para produzir
provas de responsabilidade da parte, mormente em situacGes faticas que ndo exigem maior
complexidade para sua comprovacao. Ademais, o pedido de pericia deve indicar os motivos que
a justifique, com a formulacdo dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como o
nome, o0 endereco e a qualificacdo profissional do seu perito (inciso IV do art. 16 do Decreto n°
70.235/72), competindo a autoridade julgadora indeferir aquelas que julgar prescindiveis (art. 18
do Decreto n® 70.235/72), sendo que nenhum desses pressupostos foram cumpridos pela
Recorrente.

Ademais, o caso ora examinado trata-se da exigéncia de tributos sobre suposta
omissdo de receitas baseada em presuncao legal (“passivo ficticio”) e de glosa de despesas. Para
elidir a presungdo de omissdo de receitas baseadas em passivo ficticio, basta a Recorrente
comprovar a existéncia das obrigacdes contabilizadas e contestadas pelo Fisco. Em relagdo a
glosa de despesas, deveria comprovar as razfes para seu dispéndio em termos de necessidade,
usualidade e normalidade da despesa registrada, além de, se questionado pelo Fisco e a depender
do caso concreto, o efetivo pagamento desses dispéndios. Portanto, nada do que seria exigido do
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contribuinte para se defender plenamente seria de tal complexidade que exigisse a realizacdo de
uma pericia, bastando simples argumentos e documentos corriqueiros para qualquer empresa,
mormente aquelas tributadas com base no lucro real, como é o caso da Recorrente.

Por fim, a Recorrente deixou ainda de identificar 0 nome, o endereco e a
qualificacdo profissional do seu perito, 0 que por si S0, ja seria suficiente para o indeferimento do
pleito (inciso 1V do art. 16 do Decreto n° 70.235/72).

Dessa forma, além de restar demonstrada a desnecessidade de pericia - uma vez
que, conforme dispbe o caput do art. 18 do Decreto n° 70.235/72, compete a autoridade
julgadora indeferir aquelas que julgar prescindiveis - o pedido da Recorrente nao preenche os
requisitos minimos legais para ser deferido.

Portanto, deve ser afastada a arguicdo de nulidade da decisdo de primeira instancia
e rejeitado o pedido de pericia.

3 MERITO

3.1 PASSIVO NAO COMPROVADO

Em relacdo a infracdo de omissdo de receitas com base em presuncao legal de
omissdo de receitas, em primeiro lugar, cabe esclarecer que, apos a decisdo de primeira instancia
ter demonstrado que o saldo em 31/12/2002 era exatamente o valor considerado pelo Fisco no
langcamento (R$ 175.946,35) com base em prépria resposta do contribuinte confirmando que esse
era valor registrado em seu Livro Diario, o contribuinte ndo renovou o pedido de nulidade do
lancamento em razdo de suposta divergéncia de valores, aquiescendo, inclusive, esse mesmo
saldo em seu recurso voluntario.

Pois bem, sobre o tema, assim dispunha o art. 281 do Decreto n° 3.000/99
(RIR/99):

Art. 281. Caracteriza-se como omissdo no registro de receita, ressalvada ao
contribuinte a prova da improcedéncia da presuncdo, a ocorréncia das seguintes
hipoteses (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 12, § 2°, e Lei n® 9.430, de 1996, art. 40):

[-]

Il - a manutengdo no passivo de obrigacdes ja pagas ou cuja exigibilidade ndo seja
comprovada.

Esse dispositivo, apesar de comumente ser conhecido como presuncdo legal de
omissdo de receitas com base em passivo ficticio, na realidade, abarca duas hipdteses distintas: o
passivo ficticio caracteriza-se pela manutencdo, no passivo, de obrigacfes ja pagas desde a
edicdo do Decreto-Lei 1.598/1977, em seu art. 12, 82°, a passo que a hipotese de passivo nédo
comprovado somente foi algada & presuncdo legal de omissdo de receita com a Lei n°
9.430/1996, art. 40.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9430.htm#art40
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No caso dos autos ndo ha duvida quanto a infracdo imputada ao contribuinte:
passivo ficticio baseado na ndo comprovagao “da existéncia do Passivo Circulante no valor de
R$ 175.946,35 da empresa Lotus Development Corporation [...]” (fl. 307).

Compulsando os autos, ndo identifiquei operacOes realizadas no ano-calendario de
2002, embora a Recorrente faca mencdo tanto em sua impugnacdo quanto no Seu recurso
voluntario.

Por outro lado, as fls. 56-65 constam todas as invoices de operagdes realizadas
entre a Recorrente e a empresa situada no exterior Lotus Development Corporation no ano de
1999 e com saldos ainda registrados em seu passivo ao final do ano de 2002.
Exemplificativamente, reproduto a invoice 90140676 (fl. 56):

Lotus Development Corporation Invoice
.. An IBM Subsidiary

Ship to: 7099786
Notion Informatica Ltda,
Attn: Reinaldo Martins Albuquerque

A % Document No:
gravcssa do Ouvidor, 50 - 2° andar Document Date:
entro P.0O. No:
20040040-RIO DE JANEIRO, et T
BRAZIL

Billto: 7099786
Notion Informatica Ltda.
Attn: Reinaldo Martins Albuquerque
Travessa do Ouvidor, 50 - 2° andar

Lotus Contact: ~ George Perez
Phone: (617) 6930708
INCO Terms: FOB Destination
Shipping Date:  30-Jun-1999

Centro
Ship Via: Airborne
20040040-RIO DE JANEIRO,
BRAZIL Sales Order No: 50125795
Item |Quantity] Part Number Description Unit Price Extended Amount
. Shipped
10 1.500 D277GML VP SUB LTNTSW/COLABLIC 1Y 40,00 60.000,00
. Start date: 30-Jun-1999 End date: 30-Jun-2000
20 400 D277DML VP LICSUB LTNTSW/COLABLIC 1Y 89,00 35.600,00
Start date: 30-Jun-1999 End date: 30-Jun-2000
50 2 DO2AIML VP SUB DOM MAIL SVR 1Y 0:!: 363,00 726,00
Start date: 30-Jun-1999 End date: 30-Jun-2000
60 1 D27PCML VP SUB DOM APPLICSVR 1Y ,": 940,00 940,00
Start date: 30-Jun-1999 End date: 30-Jun-2000
70 2 D26FGML  VPLICSUB DOM ENTRPS SVR 1Y « ¢ 5.932,00 11.864,00
Start date: 30-Jun-1999 End date: 30-Jun-2000
100 50 DO4ENML  VPLic ORGANZER e 28,00 1.400,00
Start date: 30-Jun-1999 i
3
Subtotal in USD - ¢ 110.530,00
E‘ 5
Total payable in USD -4 110.530,00
Passport ID No: Contract No: Sold-To-party: 7012709
HY91F-10000NFRT-S 5?33 Banco Nacional de Desenvolvimento
/
Mail check or money order payment to: Remit electronic wire transfer to:
Lotus Development Corporation Mellon Bank
Lockbox No: 0360091 3 Melion Bank Center
Pittsburgh, PA 15251-0091 Pittsburgh, PA 15259 —
ABA No: 043000261
Lotus Develop. Corp ion, 400 Riverpark Drive, North Reading, MA 01864

Original Page1of 1
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A fl. 411 o contribuinte discrimina as invoices da citada empresa, bem como o
valor em doblares, em reais, 0 imposto retido na fonte nas remessas efetuadas a titulo de
pagamento, taxa de dolar utilizada, valor remetido ao exterior para pagamento e o valor que
compos o saldo da conta em 31/12/2002. Veja-se:

MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL N° 07.1.90.00-2005-01342-3

Invaice Doiar RS Imposta VirLiquide Taxa Délar Remetide USD Impasto USD Balango 2002 R$
5 . 110.530,00- 182.374,50 27.356,17 155.018,33 1,82 80.738,71 :

TOT40693 - 89.181.00 - 13357417 2003613 113.538,04 . 1.02 59.132,40 lg,i‘a‘:’:g 3233333
90142015 . 13520000 178.591,76 -  26.788,76 151.803.00 /  -1.95 77.847.69 13.737.63 78.506 10
90146490 14631,00. 2414115 362117  20.519.98 1.82 10.687,49 " 1.886.03 3.703,46
90168283 262600 446420 669,65  3.79455 1,87 1.926.17 339,92 647 84
90168206 262600 ©  4.464.20 669,65  3.794.55 1,97 1.926.17 339,92 647.84
90168633 10.500,00 . 17.850.00 267752 1517248 1,97 7.701.77 - 1.359,15 2.590.36
90169160 6528.00.  11.097,60 166465 043295 + 197 4.788.30.- '845.00 1.611.02
90169875 94.658,56 - 160919 55 24.137,956  136.781,59 1,97 59.432,28 12.252,77 23.352,32
90193571 139.500,00  235.224.90 35.284,52 * 199.045.59 186 107.497.63 18.970.17 23.457.97
_ 90193574 13.032,20  21.974,90 3.296,26  1B.678,65 1,80 10.377,03 1.831.25 1.600.18

Na sequéncia, entre as fls. 412-461, para cada uma dessas invoices, a Recorrente
anexa o contrato de cambio da respectiva remessa de pagamentos ao exterior, a ficha do Livro
Diario com o respectivo lancamento e a comprovacdo do recolhimento de IRFonte relativo a
remessa, conforme discriminado no demonstrativo reproduzido alhures. Para facilitar a
visualizacdo, peco Vvénia para incluir a seguir, ilustrativamente, as imagens dos citados
documentos referentes a invoice 90140676 (fls. 413-416, com os destaques por mim apostos):
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EXTERIOR.
HO CASO DE VENDA DE MOEDA Es\'RANGEIEB\FDR ESTRANGEIRO POR esmnmsmn EM TPENSITD
ALTERADO QUANTO A NECESSIDADE OE GUARDA DE UMAVU\ 0O BOLETG, COM VISTAS A SUA A7
TUAL RECOMPRA O MOEDA ESTEANGEIRA:

O UESCOBRIMENTO DO, REGULAVENT R DOERATMPLICAR wc‘remz.t.;;r-o OE FRAUDE CANBIEL 7
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e = L X A

i [ALIA RECEBIMENTOS EFETUADDS N/MES

142,476,869 - .
PAGANENTOS EFETUADOS N/MES 142,009,02
{5 FAENIDS DE SEGURDS & APROPRIAR VLR APDL 02475769 REAL CORRETORA DE SEGURDS LTDA
RAND DAKOS EQUIPTOS/ROUBO-PER JUN 99" bB. 64
-~ B0 SISTENR OE COMPUTACAD VLR ENCARGOS PER BASE ) 1,937.92
2 VEICUL0S VLR ENCARGOS PER BASE o 1,435.00
o e : NATERIALS VLR NF 8311 AGUAFONE CONERCIO DE AGUA LTDA b 75.00
i FORNECEODRES DE SERVICOS f| VLR HF 1201 ACORP DO BRASIL INPORTACAD E EXPORT
CAD LTDA 00111 871,71
. JWI? |
. TER NFINVOICE™901%0676" LOTDOS DEVELOPNERT CORFG - -
. RATION - 0070172 TS0
. R NF INVOICE G0I00070 LUTUG UEVELOTRERT Conry
RATION 00701 156,066,757
i, (RIENADDS E SALARIOS A PAGAR PAG FOLHA FUNC JUM 99 1,280,465
PAG FOLHA FUNC JUN 99 970,02
PAG FOLWA FUNC Juw 99 998,49
PAG FOLHA FUNC JUN 99 319.97
PAG FOLHA FLNC JUN 99 334,43
VLR FOLHA FUNC JUN 99 00095 3,900.00
VLR CONTRIB INSS FOLHA FUNC JUN 99 00043 402,09
YLR FOLMA FUNC RETENCAD IRAF JUN 99 00047 69,29
YLK PARTICIPACAD ASSIST MEDICA FOLHA FUNC JUN 99 00104 177,78
VLR DESCONTOS REFEICOES FOLHA FUNC JUN 99 02211 1.50
WLR FOLHA FUNC IMSUFICIEWCIA SALDD JUN 9% 00177 5b.48
-----—---—---------~—-—---—------mw~———————-—----~-—————————~—------———————————~-----—-—-—-—--—-------------———Enntinua-i

Ora, em primeiro lugar, a meu ver, resta inconteste a existéncia das operacdes em
questdo. Poderia o Fisco ter verificado se os valores em aberto desde 1999 nédo teriam sido
efetivamente quitados, mas sem registro do pagamento, o que poderia redundar na infracdo de
passivo ficticio, ou seja, manutencdo no passivo de obrigacdes ja pagas, mas jamais optar pela
infracdo que corresponde a um passivo ndo comprovado! Que o passivo, ao menos em algum
momento, existiu, ndo ha davidas.

Por essas razdes, a exigéncia ja nao se sustenta. Mas ha motivo autbnomo que,
ainda que o contribuinte ndo comprovasse a existéncia do passivo, seria suficiente para cancelar
essa infracdo: os registros dessas operacdes se deram em 1999 e deveria o Fisco ter considerado
como data da ocorréncia do fato gerador 31/12/1999, momento do registro dessas operacOes
levando-se em consideracdo que o contribuinte era tributado com base no lucro real anual.

A meu ver, a manutencdo no passivo de obrigacdo ja paga ou cuja exigibilidade
ndo seja comprovada fica caracterizada no momento do pagamento da obrigacdo, que continuou
registrada no passivo e, também, no momento da escrituracdo da obrigacdo inexistente.

Isso porque a verificagdo da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo, a
determinacdo da materia tributavel, o calculo do montante do tributo devido e a identificacdo do
sujeito passivo, definidos no art. 142 do Codigo Tributario Nacional, sdo elementos
fundamentais do lancamento, cuja delimitagdo precisa se faz necessaria para que se admita a
existéncia da obrigacéo tributaria.

Além disso, tendo o auto de infracdo sido lavrado em 10/03/2006, ainda que o
langcamento tivesse sido realizado levando-se em consideracdo a data da ocorréncia do fato
gerador (31/12/1999), o credito tributario estaria extinto em razdo da decadéncia nos termos dos
arts. 150, 88 1°e 4°, 173, |, e 156, V, todos do CTN.

Por fim, nesse mesmo sentido, cumpre ressaltar que recentemente a matéria foi
sumulada, conforme enunciado 144:
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Simula CARF n° 144: A presungdo legal de omissdo de receitas com base na
manutencdo, no passivo, de obrigacdes cuja exigibilidade ndo seja comprovada
(“passivo ndo comprovado”), caracteriza-se no momento do registro contabil do
passivo, tributando-se a irregularidade no periodo de apuracao correspondente.

Por consequéncia, e considerando que o art. 72 do Anexo Il do RICARF
determina que as sumulas CARF sdo de observancia obrigatdria pelos seus membros, essa
exigéncia ndo pode prosperar, devendo ser cancelado o crédito tributario correspondente.

3.2 GLOSA DE DESPESAS

Em relacdo a glosa de despesas, por concordar integralmente com a deciséo de
primeira instancia, e com base no § 1° do art. 50 da Lei n°® 9.784/99 e no 8 3° do art. 57 do Anexo
Il do RICARF, e considerando que a Recorrente ndo apresentou novas razdes de defesa em seu
recurso voluntario, adoto os fundamentos do acorddo recorrido como razdes de decidir,
transcrevendo-a a seguir:

A autoridade lancadora glosou despesas registradas pelo interessado com 0s
fornecedores F. Dias Comércio Ltda (R$ 34.475,00), VLC Comércio e Consultoria em
Informatica Ltda (R$ 11.613,75) e Silver Dream papelaria e servicos Ltda (R$ 32.984,32),
totalizando R$ 79.073,07.

42 Em sede de impugnacao, o interessado junta aos autos documentos
(fls. 420/544) [e-fls. 462-594], a fim de comprovar as despesas incorridas.
43 Analisando a documentacdo apresentada (notas fiscais, DARF, cheques e
registros contabeis), verifica-se que o fundamento da glosa nao foi afastado, vejamos.

44 Em relacdo a empresa F. Dias Comércio Ltda, a autoridade
administrativa efetuou a glosa, tendo em vista que os diversos pagamentos da despesa
foram feitos através de cheques em nome de Gisela Martine, que ndo apresenta vinculo
com empresa, conforme consulta feita ao sistema IRPJ (fl. 300) [e-fl. 306].

45 Os documentos apresentados pelo interessado (fls. 433/497) [e-fls.
475-546] confirmam a constatagdo da autoridade autuante.

46 Cumpre observar que consta nas notas fiscais apresentadas, como
usuario do servico, o CNPJ n°01.918.233/0001-67, que ndo coincide com o registro do
interessado (CNPJ n° 01 .918.238/0001-63).

47 Em relacdo as empresas VL Comércio e Consultoria em Informatica
Ltda e Silver Dream Papelaria e Servigos Ltda, a autoridade administrativa efetuou a
glosa, tendo em vista que os diversos pagamentos das despesas foram feitos através de
cheques em nome de Paulo José do Nascimento, que ndo apresenta vinculo com as
referidas empresas, conforme consulta feita ao sistema IRPJ (fl. 301) [e-fl. 307].

48. Os documentos apresentados pelo interessado, em relagdo as
empresas VL Comércio e Consultoria em Informatica Ltda (fls. 498/509) [e-fls. 547-558]
e Silver Dream Papelaria e Servicos Ltda (fls. 510-544) [e-fls. 559-594] confirmaram a
constatacdo da autoridade autuante.

49 Além disso, os valores das notas fiscais (R$ 8.450,00 e R$ 5.750,00)
ndo coincidem com os valores glosados (R$ 5.950,00 e R$ 5.663,75).
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50 Desta forma, ndo afastados os motivos que deram causa a glosa da
despesa, 0 langamento deve ser mantido.

3.3 LANCAMENTOS REFLEXOS

Os langcamentos do Programa de Integracdo Social - PIS, da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social - Cofins, e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido -
CSLL foram lavrados em decorréncia da omissao de receita apurada.

Assim, mantido em parte o lancamento quanto ao IRPJ, e ndo tendo fatos ou
argumentos novos a ensejar conclusdo diversa, é de se manter parcialmente também essas
exigéncias, ante a intima relacdo e causa e efeito.

Ha disposicdo legal expressa de que a receita omitida seja incluida na base de
calculo da CSLL, PIS e COFINS, conforme dispBe 0 § 2° do art. 24 da Lei n° 9.249/1995, verbis:

Art. 24. Verificada a omissdo de receita, a autoridade tributaria determinara o valor do
imposto e do adicional a serem langados de acordo com o regime de tributacio a que
estiver submetida a pessoa juridica no periodo-base a que corresponder a omissao.

()

§ 2° O valor da receita omitida serd considerado na determinacdo da base de célculo
para o lancamento da contribuigdo social sobre o lucro liquido, da contribui¢do para a
seguridade social - COFINS e da contribui¢do para os Programas de Integracdo Social e
de Formagdo do Patriménio do Servidor Pablico - PIS/PASEP.

Diante do exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso voluntario para
cancelar as exigéncias de PIS, Cofins e CSLL em relacdo a infracdo de omissdo de receitas com
base em passivo ndo comprovado.

3.4 MULTA CONFISCATORIA

Aduz o contribuinte que a multa de oficio aplicada (75%) seria confiscatoria. Pois
bem, mm relacdo aos argumentos sobre confisco, esclareca-se, ainda, que a vedacdo a utilizacdo
de tributo com efeito de confisco, preceituada pelo art. 150, IV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil ndo se destina aos aplicadores da Lei, mas sim ao Poder Legislativo, que
deve tomar em consideragéo tal preceito quando da elaboragéo das leis.

A respeito da decisdo do STF sobre o patamar maximo de multa em 100% do
tributo, ha de se ressaltar que ndo foi abordado o limite da penalidade em casos de sonegacao,
fraude ou conluio, como as apontadas no caso concreto, tema em que recentemente foi
reconhecida sua repercussdao geral no Recurso Extraordindrio 736090. No que diz respeito ao
precedente declarando inconstitucional multa de 60% (AgRg no RE 591969), é importante
destacar que o caso em apreco dizia respeito a mera multa moratoria, ndo tratando de hipotese de
lancamento de oficio.
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No mais, o pedido do contribuinte é de verdadeira declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996.

E, no que tange as questdes que envolvem inconstitucionalidade de leis, seu
mérito ndo pode ser analisado por este Colegiado. Essa analise foge a al¢ada das autoridades
administrativas, que nao dispdem de competéncia para examinar hipoOteses de violagdes as
normas legitimamente inseridas no ordenamento juridico nacional.

Deve-se observar que a declaracdo de inconstitucionalidade de leis est4 além das
possibilidades de juizo desta Corte Administrativa. No &mbito do procedimento administrativo
tributario, cabe, tdo somente, verificar se o ato praticado pelo agente do fisco esta, ou néo,
conforme a lei, sem emitir juizo de constitucionalidade das normas juridicas que embasam
aquele ato. Ademais, o proprio Regimento Interno do CARF, em seu art. 62, dispde que “Fica
vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicacdo ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.” O caso concreto ndo se enquadra nas excegdes elencada no paragrafo
unico de tal dispositivo regimental, portanto, as normas atacadas sdo de aplicacdo cogente aos
membros do CARF.

Por fim, sobre a matéria este Conselho ja pacificou seu entendimento por meio da
Stmula n® 2, cujo teor € o seguinte:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria.

Desse modo, mantém-se a multa de 75%.

4 CONCLUSAO

Isso posto, voto por rejeitar a arguicdo de nulidade da decisdo de primeira
instancia e o pedido de pericia e, no mérito, por dar provimento parcial ao recurso voluntario
para cancelar a exigéncia referente a infracdo de omissdo de receitas com base em passivo ndo
comprovado.

(documento assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto



