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CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - PRAZO PARA
ENTREGA DE DOCUMENTOS - Comprovada a viabilizagdo de
oportunidade para que o contribuinte pudesse oferecer prova para
elidir a presungéo legal de renda, bem assim, garantidos os prazos
para a ampla defesa, na forma do artigo 5.°, LV, da Constitui¢éo
Federal de 1988, e artigo 2.° da lei n.° 9784, de 1999, rejeita-se o
ébice a sequéncia processual pela falta de manifestacdo do sujeito
passivo na fase procedimental.

IRPF - EX: 1999 - OMISSAO DE RENDIMENTOS - DEPOSITOS
BANCARIOS - A presungdo legal de renda com suporte na
existéncia de depédsitos e créditos bancarios de origem nao
comprovada decorre do artigo 42 da lei n.° 9430/96 é de carater
relativo e transfere o dnus da prova em contrario ao contribuinte.
Assim, atendidos tais requisitos, permitida incidéncia do tributo
sobre a soma, mensal, desses valores, uma vez que dita norma
contém pressuposto de existéncia de rendimentos tributaveis, de
igual valor, percebidos e ndo declarados.

MULTA QUALIFICADA - A penalidade deve ter 6nus financeiro
maior quando os documentos que integram o processo permitem
extrair a presenga do elemento subjetivo nas infragbes cometidas
pelo sujeito passivo.

MULTA - AGRAVAMENTO - Agrava-se a penalidade, na forma do
artigo 44, § 2.°, da lei n.° 9.430, de 1996, quando em procedimento
de oficio o contribuinte deixa de atender a solicitagdo da Autoridade
Fiscal, proporcionando a mora na verificagdo e maiores énus a
Administragdo Tributaria pela demanda de diligéncias e de outras
fontes de informacgdes.

JUROS DE MORA - TAXA SELIC - INCONSTITUCIONALIDADE -
Em respeito a separacdo de poderes, os aspectos de
inconstitucionalidade ndo devem ser objeto de andlise na esfera
administrativa, pois adstritos ao Judiciario.
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Preliminar rejeitada.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos - os presentes autos de recurso
interposto por SAMUEL RICARDO BRAND DE BENCUYA.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de
cerceamento do direito de defesa, e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso, nos

termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.

ANTONIO DE/FREITAS DUTRA

NAURY FRAGOSO TANAKA
RELATOR

FORMALIZADO EM:

0 9 JuUL2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros LEONARDO
HENRIQUE MAGALHAES DE OLIVEIRA, EZIO GIOBATTA BERNARDINIS, JOSE
RAIMUNDO TOSTA SANTOS, GERALDO MASCARENHAS LOPES CANCADO
DINIZ e. MARIA GORETTI DE BULHOES CARVALHO. Ausente, justificadamente, o
Conselheiro JOSE OLESKOVICZ.
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RELATORIO

Litigio decorrente da exigéncia de crédito tributario, de R$
9.258.329,79, formalizado por Auto de Infrag@o, de 30 de setembro de 2003, com
origem na incidéncia do Imposto de Renda sobre rendimentos omitidos, de natureza
tributavel e espécie desconhecida, em todos os meses do ano-calendario de 1.998,
apurados pela presungao legal de rendimentos com suporte em fatos-base do tipo
depdsitos e créditos bancarios de origem ndo comprovada pelo contribuinte durante
o0 procedimento investigatério, conforme informado na “Descricdo dos Fatos e

Enquadramento Legal”, fls. 191 e 192.

Integraram, ainda, o crédito tributario as multas de oficio, agravada,
para o imposto decorrente da renda presumida com base nos valores constantes
das contas-correntes em nome do contribuinte; enquanto qualificada e agravada,
para o tributo resultante daquela obtida com suporte nos depdsitos e créditos
constantes das contas-correntes em nome de Jacira Pereira de Souza, CPF n.°
428.395.807-72.

O agravamento decorreu do ndo atendimento as Intimacdes
efetuadas pela Autoridade Fiscal para que o contribuinte prestasse esclarecimentos
diversos, inclusive a respeito da origem dos recursos necessarios a existéncia dos

depé6sitos e créditos indicados em relagdo propria.

Integrou, ainda, dito crédito tributario os juros de mora, calculados
com suporte no referencial fixado pela taxa SELIC, de acordo com o artigo 61 da lei
n.° 9.430/96.

A exigéncia teve fundamentagao legal nos artigos 21 e 42, da lei n.°
9430, de 1996, 4.° da lei n.° 9481, de 1997, 70, da lei n.° 9532, de 1997 e 58, da lei
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n.° 10.637, de 2002. A multa de oficio, os artigos 44, |, § 2.° e Il, da lei n.° 9430, de
1996.

Importante ressaltar que a verificagao fiscal decorreu da
expressiva movimentagio financeira em nome de Jacira Pereira de Souza, R$
7.545.807,78, sendo R$ 1.309,80 no HSBC Bank S/A, R$ 7.245.783,31, no Banco
Mercantil do Brasil S/A e R$ 298.714,67, no UNIBANCO S/A, apurada em
levantamento efetuado com suporte nos dados da CPMF, conforme Termo de
Constatacgao, fls. 249 a 251.

A conta no HSBC Bank S/A era da prépria Jacira Pereira de Souza,
e foi aberta para receber salarios da Hebara Distribuidora de Produtos Lotéricos,
empresa na qual trabalhava, segundo informacdo dada pela contribuinte quando
localizada pela Autoridade Fiscal, confirmada pelos dados dos extratos onde

constam rubricas “Rec. Salario”.

Esta pessoa informou a Autoridade Fiscal que néo era a titular das
demais contas-correntes, fls. 252 a 254, esclarecendo que se encontrava
desempregada, mas que no periodo de 1.° de margo de 1.993 a 13 de agosto de
1.997, trabalhou para Empério de Baterias e Pneus Ltda, e no desempenho da
atividade de “auxiliar de servigos gerais” em diversas oportunidades entregou
cheques na empresa Bentour Cambio Viagens e Turismo Ltda, e na Bentour
Factoring Fomento, e que deixou copia de sua identidade nesses locais em razéo de
assinar documentos relativos ao desenvolvimento de seu trabalho. Nesse servico

conheceu Samuel R B Bencuya, proprietario das empresas citadas.

Levantados os cheques emitidos acima de R$ 10.000,00, em total
de 207 (duzentos e sete) na conta-corrente existente no Banco Mercantil do Brasil

S/A, aqueles de maior freqiiéncia para um mesmo beneficiario foram investigados
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pela Autoridade Fiscal para fins de buscar a transagao-origem e identificar o efetivo

titular da conta-corrente.

Cerca de 49 (quarenta e nove) desses cheques foram destinados a
Casa Fernandes Cortinas e Tapegarias Ltda. Outros beneficiarios prestaram

informagdes a respeito do fato-origem dos recursos.

O responsavel pela Casa Fernandes Cortinas e Tapecarias Ltda
informou que “no periodo indicado no Termo de Intimagéo, depdsitos em nossa C/C,
nos valores relacionados, eram feitos pelo Sr. Samuel Bencuya proprietario da
Bentour Factoring Fomento situado na Avenida Rio Branco, 181, Sala 506-RJ,
Centro e sua irma Ada Bencuya na qual mantiamos contato pelo telefone: 2262-
3506; 2262-3482 e fax 2262-3423’, fl. 222.

Aqualung Confecgbdes Ltda, beneficiaria de 7 (sete) cheques, em
total de R$ 100.000,00, através de seu sdcio gerente informou, f.216, que tais
valores corresponderam a adiantamentos recebidos da empresa Bentour Factoring
Fomento e que eram pagos com a entrega de cheques pré-datados recebidos de
seus clientes. Em razdo dos adiantamentos terem sido efetuados diretamente na
conta da empresa, desconhecem os emitentes dos cheques. O contato com a

Bentour era feito com o Sr. Samuel Brando.

E outros beneficiarios prestaram informagbes que permitiram a
Autoridade Fiscal concluir pela real titularidade das contas em nome de Jacira P de

Souza no Banco Mercantil do Brasil S/A e Unibanco S/A.

Além desses detalhes, a Autoridade Fiscal confrontou dados
cadastrais — nome, CPF, enderego, entre outros — com aqueles da propria Jacira
Pereira de Souza e verificou a existéncia fisica e quais deles ndo correspondiam

com essa pessoa.
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Assim, a proposta de abertura de conta no Banco Mercantil do Brasil
S/A conteve indicacdo de enderegco na Avenida Nossa Senhora de Copacabana,
1241, ap. 901, telefone 22623506. Na verificagéo fiscal efetuada constatou-se que a
contribuinte ndo reside no referido endereco; quem habita o apartamento 901 é

Maria Angela Pereira.

Nos dados cadastrais informados a essa instituigdo financeira foi
constatado, ainda, que o comprovante de enderego, caracterizado por uma conta da
Light do més de setembro de 1997, em nome de Jacira Pereira de Souza, apés
consulta a Loja Light em Copacabana, pertence, realmente, a C.Miranda, fato que

revelou indicios de falsificagdo do documento.

Também, a cépia da Carteira de Identidade juntada nos documentos
cadastrais contém fotografia, assinatura e digital que divergem da prépria Jacira. As
referéncias apresentadas pela titular da conta foram Banco Itau S/A, Samuel Brando

e Nelson Zeitune. |

Assim, convencida sobre a premissa de que a efetiva titularidade
pertencia a Samuel Ricardo Brand de Bencuya, a Autoridade Fiscal iniciou a
investigagdo junto a esse sujeito passivo, encaminhando Termo de Inicio da Agéo
Fiscal em 17 de margo de 2003, ao enderecgo localizado na Rua Bartolomeu Mitre,
33, ap. 603, Leblon, RJ, fl. 6. Essa correspondéncia foi recebida no referido

endereco em 25 de margo desse ano, mas nao teve o correspondente atendimento.

Em 18 de marco de 2003, foi lavrado novo Termo de Inicio, ou
complementar ao primeiro, e encaminhado ao mesmo endereco. Essa
correspondéncia foi recebida na mesma data da anterior e da mesma forma que a

outra, nao foi atendida.

Em 29 de abril de 2003, duas intimag¢des (reintimagdes) foram

dirigidas ao mesmo endereco das primeiras, fl. 29 e 30 e 39 e 40.
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No dia 24 de junho de 2003 a Autoridade Fiscal, acompanhada do
Supervisor Albino J P da Cunha, realizou diligéncia no enderego localizado na Rua
Bartolomeu Mitre, 33, ap. 603, com objetivo de confirmar a recepgdo das

correspondéncias anteriores e entregar Termo de Continuagao da Fiscalizagéo.

O porteiro auxiliar José Jacob de A. Filho informou que recepcionou
os AR e os encaminhou aos moradores do ap. 603, onde residem os pais do
contribuinte, e, ainda, que Samuel ndo mora mais nesse enderego, bem assim, que

recebeu ordens do préprio para néo receber correspondéncias da Receita Federal.

Nessa oportunidade, foi solicitado a méae do contribuinte, via
interfone, contato com o seu filho, e esta informou que logo ele estaria no local, mas
momentos depois retornou informag¢ao de que este ndo viria encontrar-se com os
representantes do Fisco. Em contato telefébnico com o pai do contribuinte, em 23 de
junho de 2003, obteve-se informacgdo sobre sua residéncia situar-se na Rua Carlos

Goées, 151, 6.° andar, Leblon, RJ. Essas informagdes constaram de Termo a fl. 51.

No dia 26 de junho de 2003, as mesmas autoridades dirigiram-se ao
referido endereco do contribuinte para fins de entregar Termo de Continuac¢do da
Fiscalizagdo e de Intimagado e |4 obtiveram informagdo do porteiro Aldemir Rogério
de Souza de que o contribuinte havia saido para levar a filha a escola e que n&o

voltaria a residéncia pois iria trabalhar.

A esposa ndo atendeu o interfone. Solicitado o telefone do
contribuinte, o porteiro informou nao ter encontrado. Solicitado informar quanto
tempo Samuel residia nesse local, o porteiro informou que mais de dez anos, pois

trabalha ha mais de 20 (vinte) anos no prédio.

Solicitada nova comunicagdo com o apartamento, atendeu uma
pessoa que se identificou como Eliane e informou que Samuel estaria trabalhando

em Porto Alegre. Termo de Diligéncia a fl. 52.
7
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Em 26 de junho de 2003, nova intimagdo ao contribuinte, fl. 34,
dirigida, agora, ao enderego constante das declaragbes. O envelope contendo a
primeira delas retornou em 11 de julho de 2003, onde informado por funcionario da
ECT, de acordo com o porteiro Antonio Marcos, que o contribuinte mudou-se desse
local, envelope a fl. 38. A segunda também retornou e, no envelope desta, consta
informagao de que o funcionario da ECT tentou entrega-la em trés oportunidades, 2
de julho de 2003, 16 horas e 30 minutos, 3 de julho desse ano, 14 horas e 35
minutos, e em 4 de julho desse ano, 15 horas e 15 minutos. Assim, retornou com

indicagéo de “n&o procurado”, fl. 49.

Face a comprovada recusa de recebimento, o Delegado da Receita
Federal no Rio de Janeiro, Mauricio Taveira e Silva determinou publicacdo de
Edital/DEFIC/RJO n.° 101, de 30 de junho de 2003, no Diario Oficial do Estado do
Rio de Janeiro, fl. 57, para que o contribuinte comparecesse na Divisdo de
Fiscalizacgéo II, no enderecgo indicado, bem assim, prestasse informagéo sobre quais
instituicdes financeiras manteve contas de depésitos, aplicagdes e/ou investimento,
extratos da movimentagcao financeira e documentagdo que comprovasse a origem
dos recursos movimentados. Ainda, esclarecimentos sobre abertura de conta em

nome de Jacira Pereira de Souza e os recursos nela movimentados.

Em 4 de setembro de 2003, Termo de Intimagdo ao contribuinte, fis.
77 e 78, para comprovar a origem dos recursos movimentados nas contas bancarias
ja citadas. Em 8 de setembro desse ano, outro termo de Intimagdo ao contribuinte
para comprovagao dos recursos movimentados no Citibank S/A, Banco Safra S/A,
UNIBANCO e Banco BCN (CIDADE), fls. 79 e 80. Nessas instituicdes financeiras o
contribuinte movimentou em seu proprio nome as quantias de R$ 42.289,77, R$
175.620,00, R$ 26.493,63, e R$ 297.814,70, respectivamente. Ndo consta o AR

destes dois termos de Intimagao.
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Resta salientar, que, nas fls. 20 a 22, V-l, consta coOpia da
Declaracéo de Ajuste Anual do exercicio de 2003, e nas fls. 23 e 24, daquela
relativa ao exercicio de 2002, da contribuinte Solange Bencuya, esposa do
contribuinte. Nessas duas declaragbes, o enderego informado é Rua Carlos Gois,
151, ap. 601, Leblon, RJ, e o campo relativo a alteragéo de endereco de ambas
indica que n&o houve alteragdo em relagao ao indicado no exercicio anterior. No
entanto, conforme informagéao contida na parte superior das duas copias, elas foram
obtidas em 4 de setembro de 2003, as 14 horas e 2 minutos e 14 horas e 7 minutos,
respectivamente.

Representado por Julio Gomes, OAB/RJ 9.856, com poderes
outorgados mediante procuragao, fl. 82, solicitou o contribuinte prorrogagdo do
prazo para atendimento das duas Ultimas intimagbes (04/09/2003), em mais 30
(trinta) dias, com justificativa no tempo necessario para obtengdo dos extratos da
conta 014774-6, agéncia 003, do BCN. Esse pedido foi recebido em 22 de setembro
de 2003, pela Autoridade Fiscal, e ndo foi por ela atendido considerando o tempo

disponivel desde as intimagdes anteriores.

Nao constam documentos encaminhados em atendimento as ditas
Intimagdes.

Em 30 de setembro de 2003, lavrado o referido Auto de Infracéo,
para formalizar crédito tributario em valor de R$ 9.258.329,79, sendo dada ciéncia
ao patrono do contribuinte, Guilherme Pollastri Gomes da Silva, OAB / RJ 98.196,

no corpo do préprio feito, fl. 179.

Nao satisfeito com a imposi¢cdo tributaria o contribuinte,
representado por seu patrono Julio Gomes, ja identificado neste processo, interpds
peca impugnatéria, fls. 603 a 615, na qual, protestou, em preliminar, pela sua

anulacdo em razdo da presenca de obstaculos a defesa dados pelo
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encaminhamento de intimagdes e termo de inicio a enderego do seu pai, quando a
declaragao do exercicio de 2003, juntada a fl. 20, indicava claramente o seu atual
domicilio. Informou que morava em Porto Alegre quando foram remetidas as

intimagdes, no entanto, ndo apresentou provas.

Assim, requerido o cerceamento do direito de defesa e a
apresentacdao de documentos para comprovar que os depdsitos bancarios ndo

correspondem a rendimentos tributaveis.

Quanto ao mérito, argliiu o representante legal do contribuinte que
este prestou esclarecimentos quando regularmente solicitado para esse fim. Em
seguida, afirmou que ndo se justifica tomar os depdsitos efetuados nas contas-
correntes de Jacira Pereira de Souza para fins de arbitrar sua renda, por falta de
“presuncéo legal’.

As empresas e pessoas fisicas objeto da circularizagdo efetuada em
razao do procedimento investigatério forneceram dados que permitem concluir pelo
exercicio de atividade do tipo “factoring” e mutuo, e sendo parte dos depositos e
créditos dela resultante nao poderia a Autoridade Fiscal exigir tributo sobre a renda
presumida com suporte em tais fatos-base, por ofensa ao principio da verdade
material. Afirmou que deveriam ser investigadas tais transagbes para fins de

apropriagéo do correto rendimento tributavel.

Com suporte no artigo 110 do CTN e no principio da tipicidade, este
citado na doutrina de Vittorio Cassone, (Direito Tributario, p.97), protestou contra a
tomada dos depdsitos bancarios como fato gerador do imposto de renda, pois
estaria sendo alterado o conceito contido no artigo 43 do CTN, em razdo de tais

valores néo expressarem propriedade do contribuinte, nem a sua renda.

10
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Em justificativa de sua posigédo, a doutrina de Rubens Gomes de
Souza (em Compéndio de Direito Tributario) a respeito da hipétese de incidéncia
contida na norma tributaria e a obrigagdo do langamento de individualizar a situagéo
concreta que corresponda a tais caracteristicas, o artigo 146, lli, “a”, da CF/88, o
artigo 150, I, da mesma Carta, e o artigo 97, lll, do CTN, que determinam a
obrigatoriedade da imposicao tributaria decorrer de lei, e que, mesmo a presungéo

deve ser expressa e nao do tipo jaris tantum.

O langamento estaria sem sustentagao juridica porque o contribuinte
ndo é o efetivo titular da conta bancaria em nome de Jacira Pereira de Souza. O
mesmo motivo serve, no entender do recorrente, para afastar a incidéncia da multa
qualificada. Nesta Ultima, entendeu que deve a Justica definir sobre a efetiva
propriedade das contas objeto deste processo para entdo ocorrer a imposigéo
punitiva.

O agravamento da multa seria incorreto porque o enderego do
contribuinte sempre constou da lista telefénica e das declaragdes de rendimentos
apresentadas apdés a mudanca de endereco. O atendimento a Intimagéo teria sido
efetuado, imediatamente, apds o retorno de Porto Alegre.

A pega impugnatéria conteve ainda protesto contra a imposi¢do de
juros de mora com base na taxa SELIC em vista deste indice ter carater
remuneratério, como citado em trabalho dos professores Fabio Augusto Junqueira
de Carvalho e Maria Inés Caldeira Pereira da Silva. Adicionalmente, a posi¢ao do
STJ no Resp 291.257-SC, no qual foi relatora (originaria) a Min, Eliana Calmon, e o

o Acordao foi redigido pelo Min. Franciulli Netto.

Esses foram os motivos e fundamentos que integraram a pega
impugnatéria. Juntada cdpia da declaragdo de rendimentos do contribuinte relativa
ao exercicio de 1999, fls. 616 a 619.

11
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Julgada a lide em primeira instancia pelo colegiado da Segunda
Turma da DRJ/Rio de Janeiro ll, conforme Acérddo n.° 3.922, de 21 de novembro
de 2003, fls. 625 a 636, o langamento foi considerado, por unanimidade de votos,
procedente.

Rejeitado o cerceamento do direito de defesa, com motivagdo na
falta de prazo para apresentacdo de documentos, em razdo de nédo ter havido
restricdo ao exercicio da defesa e de estar evidenciado que o contribuinte teve

conhecimento prévio do ilicito tributario.

O relator esclareceu quanto a tributacido com base em depésitos e
créditos bancarios e a desnecesséria presenca de vinculo causal entre estes e a
renda propriamente dita. Rejeitada a referéncia de tais depdsitos e créditos a outras
transagbes em razado da falta de comprovagao destas, enquanto o 6nus da prova'

pertence ao contribuinte.

Para a atribuicdo dos depdsitos em nome de Jacira Pereira de
Souza, o relator trouxe como fundo o paragrafo 5.° do artigo 42, introduzido pelo
artigo 58, da lei n.° 10.637, de 2002. Justificou, ainda, frente as dificuldades
interpostas pelo infrator para obtencéo da real titularidade da conta, a permissao
para que a prova da infracdo fiscal seja feita por todos os meios admitidos em
Direito, inclusive a presuntiva com base em indicios veementes. Reforgou o
entendimento com as normas dos artigos 131 e 332 do Cédigo de Processo Civil, e
o artigo 29 do Decreto n.° 70.235, de 1972.

E, identificou os fatos e detalhes que permitiram a Autoridade Fiscal
decidir pela efetiva titularidade: o padréao de vida de Jacira Pereira de Souza, o seu
desconhecimento das assinaturas e das ditas contas bancarias, o conhecimento do
contribuinte por essa pessoa motivado pelo relacionamento mantido em razdo das

atividades desenvolvidas quando empregada na Empério de Baterias e Pneus Ltda,
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as informacgdes prestadas pelas empresas beneficiarias dos cheques superiores a
R$ 10.000,00.

O agravamento das multas de oficio foi justificado em face do n&o
atendimento do contribuinte as intimagbes expedidas pela Autoridade Fiscal,
enquanto a qualificagao foi caracterizada pela presencga do intuito doloso de impedir
ou retardar o conhecimento da ocorréncia do fato gerador do tributo, fato que
enquadraria nas infragdes tipificadas nos artigos 71 e 72 da lei n.° 4.502, de 1964.

A exigéncia de juros de mora, com suporte na taxa SELIC, foi
justificada com a norma contida no artigo 13 da lei n.° 9.065, de 1995. Informou
sobre a atribuicdo especifica do Poder Judiciario para analise dos aspectos de

inconstitucionalidade dessa norma.

Esses foram os motivos, justificativas e fundamentos que permitiram

ao colegiado julgador de primeira instancia decidir pela procedéncia do feito.

Nao conformado com a decisédo a quo, ainda com o mesmo patrono,
o contribuinte interpds recurso voluntario, observando o prazo legal para esse fim,
fls. 642 a 653. Reiterou integralmente as alegagdes postas em primeira instancia, na

peca impugnatdria.

Arrolamento de bens, fls. 656 a 660.

E o Relatdrio.
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VOTO
Conselheiro NAURY FRAGOSO TANAKA, Relator

Atendidos os requisitos de admissibilidade, conhego do recurso e
profiro voto.

A anulagao do feito pelo cerceamento do direito de defesa, que seria
caracterizado pela falta de prazo para apresentagdo de documentos, ndo pode ser
acolhida em face de o contribuinte dispor de tempo suficiente para esse fim durante
o proprio procedimento investigatorio e apds sua conclusédo, quando oferecidos os
30 (trinta) dias previstos na norma contida no Decreto n.° 70.235, de 1972, artigo
15(").

Verifica-se que a Autoridade Fiscal utilizou o endereco constante
dos dados cadastrais internos da Administragao Tributaria, distintos daqueles
constantes da Declaragdo de Rendimentos. E essa divergéncia pode perfeitamente
ocorrer na situacdo em que o contribuinte muda de enderego mas nao informa no
campo especifico essa nova condi¢cado “Assinale com um "X’ se o enderego atual é

diferente do informado na sua ultima declaragéo”.

O processo ndo esta instruido com documentos que evidenciem se
ocorreu essa condigdo, mas ndo € necessario que haja essa prova, uma vez que em
nada prejudica a andlise, pois os dados e documentos que o compde permitem

decidir.
Assim, vé-se que a Autoridade Fiscal encaminhou Termo de Inicio e

Intimagdes ao endereco constante do cadastro da Administragdo Tributéaria, local

' Decreto n.° 70.235, de 1972 - Art. 15. A impugnacao, formalizada por escrito e instruida com os
documentos em que se fundamentar, serd apresentada ao 6rgéo preparador no prazo de trinta dias,

contados da data em que for feita a intimagZo da exigéncia.
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onde nao mais residia o contribuinte, mas seus pais. Observe-se que os pais nao
devolveram a unidade de origem os ditos documentos nem informaram essa
condicdo. No entanto, consta que este contribuinte (o filho) orientou o porteiro
auxiliar José Jacé de A. Filho para nao receber mais correspondéncias da Receita
Federal em seu nome (fl. 51), situagdo que indica o conhecimento do teor da

referida comunicagao.

No Termo de Diligéncia informado que a mae do contribuinte, D. Ida,
concordou com a vinda do filho ao local para didlogo com a Autoridade Fiscal e o
seu Supervisor, mas que, apds algum tempo, retornou comunicagao pelo interfone

que seu filho ndo compareceria.

Desses dados, possivel concluir que o contribuinte conhecia os
termos das primeiras intimages, pois, seus pais residem nesse local e receberam
os ditos documentos, enquanto o processo nao contém evidéncias de empecilhos a
obstaculizar o contato entre os pais e o filho, situagdo que se comprova pela ordem
dada ao porteiro, e pela disposicdo da mae em chama-lo para contato com a
Autoridade Fiscal.

Sob outro referencial, solicitacgbes semelhantes foram
encaminhadas ao enderego do contribuinte em 30 de junho de 2003, e as trés
tentativas de entrega, a que se obriga a ECT, nao foram bem sucedidas, conforme

consta do verso de cada envelope, fls. 49 e 50.

Também o comportamento evidenciado pelo porteiro-chefe do
prédio, Aldemir Rogério de Souza, indica conhecimento prévio do contribuinte a
respeito da investigacdo. Quando solicitado a informar a respeito do contribuinte,
disse que “Sr. Samuel foi levar a filha & escola e ndo voltaria a residéncia pois iria
trabalhar’, fl. 52.
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Em comunicagdo com o apartamevnto via interforne, a esposa nao
atendeu, no entanto, em momento posterior, atendeu Eliane, parente recém
chegada de Minas Gerais que informou sobre a localizagdo do contribuinte em Porto
Alegre. Mais tarde, em pesquisa na Telelistas, para o enderego do contribuinte foi
localizado o telefone 22394818, e a ligagdo para esse numero resultou em contato
com Eliane Siqueira Gomes, que informou ser ‘Aridea sua tia e irma de Solange
Bencuya, e tendo a primeira mudado daquele local, deixou o telefone para a ultima
citada.

Entdo, as informagdes que constam desse termo indicam,
claramente, que houve intengdo de nao permitir o conhecimento da Autoridade
Fiscal de onde estava o contribuinte, uma vez que o porteiro chefe informou que
este tinha saido para levar a filha a escola, e a parente Eliane disse que este se

encontrava em Porto Alegre, a trabalho.

Observe-se que o fato de o contribuinte se encontrar em trabalho
fora da cidade ndo inibiria o recebimento de correspondéncias da Administragéo

Tributaria, mas uma ordem sua em contrario, sim.

Essa oposigédo ao diadlogo levou a unidade de origem a colocar os
dados solicitados no Edital n.° 101, publicado no Diario Oficial do Estado do Rio de
Janeiro, fl. 57.

Encaminhado os Termos de Intimagdo em 4 de setembro de 2003,
ao endereco do contribuinte, com prazo de 5 dias para que fosse comprovada a
origem dos recursos necessarios a cobertura dos depdsitos e créditos identificados,
fl. 78, e Termo de Reintimacdo, de 8 de setembro desse ano, fl. 79, o contribuinte,
com a intervengdo de seu patrono Julio Gomes, em 22 de setembro de 2003,
encaminha pedido de concessdo de mais 30 (trinta) dias de prazo para os

esclarecimentos solicitados.
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Como em todo o procedimento ficou caracterizada a recusa do
contribuinte em atender as solicitagdes e de prestar informagdes sobre os fatos, a
Autoridade Fiscal ndo concedeu o prazo solicitado e formalizou o langamento com

os dados disponiveis.

- Assim, a posigdo do colegiado a quo ndao merece reparos,
considerando que o contribuinte conheceu a demanda por esclarecimentos
efetivada pela Autoridade Fiscal e procurou retardar a conclusao dos trabalhos com

atitudes impeditivas do estabelecimento de dialogo.

Outra motivagdo constante da pega recursal para tornar nula a
incidéncia tributaria diz respeito a utilizagdo de conta bancaria em nome de terceiros
para presumir a sua renda tributavel omitida. Na perspectiva da defesa, o processo
ndo contém elementos que provem ser sua a titularidade das contas em nome de

Jacira Pereira de Souza.

Como se extrai das justificativas }contidas na Descrigéo dos Fatos e
Enquadramento legal, fl. 185, o elo existente entre a conta-corrente bancaria em
nome de Jacira Pereira de Souza e este contribuinte reside nas informagoes
prestadas pelos beneficiarios de cheques emitidos pela teérica proprietaria para
Casas Fernandes Cortinas e Tapegarias Ltda, Aqualung Confecgbes Ltda, Helio
Barbosa Szalaym Julio Szalay Filho, Pedro Paulo Szalay e Caravello S/A, que
conduzem para relagdes de natureza econdmica e de espécie “factoring” ou mutuo,

desenvolvidas com o contribuinte.

Assim, tendo os cheques emitidos por Jacira Pereira de Souza
gerado relagdes de natureza econdémica entre o contribuinte, na figura de cedente, e
terceiros como cessionarios, e, considerando ainda, que os documentos fornecidos

as instituicbes financeiras por Jacira Pereira de Souza — comprovante de endereco,
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CPF, Carteira de Identidade, ndo atestaram a verdadeira titularidade, a posi¢do da
Autoridade Fiscal esta correta, pois ndo ha qualquer indicagao de outra pessoa, que

néo este contribuinte, agindo em nome da referida titular.

As informagdes obtidas junto as empresas e pessoas fisicas objeto
da circularizagao efetuada pela Autoridade Fiscal forneceram dados que indicam em
algumas situagbes a presencga de atividade conhecida como “factoring”, e em outras
do tipo mutuo, e segundo o recorrente, tais dados contribuiriam para que o fato
juridico tributario ocorrido no passado construido através dos dados obtidos no
presente ndo fosse correspondente a verdade material. Segundo o entendimento
desenvolvido, deveria a Autoridade Fiscal buscar as correspondentes operagdes
para exigir o tributo, apenas, sobre o efetivo rendimento tributavel havido pela

diferenga entre o valor cedido e o recebido em retorno.

Nao ocorre dessa maneira o relacionamento Fisco x contribuinte.
Realmente cabe a Autoridade Fiscal, em procedimento de oficio, buscar a verdade
material, isto é, aproximar o resultado da construgdo de tais eventos do passado
com suporte nos documentos e demais indicios obtidos no presente de maneira que
possa alcangar a “quase” totalidade dos detalhes que os conformavam, e assim,

exigir um tributo justo.

Para que esse resultado seja obtido fundamental a colaboragéo do
fiscalizado, pois presume-se que o seu objetivo seja o de contribuir com certa
quantidade em tributo para o crescimento do Pais e o atendimento das
necessidades sociais a cargo do poder publico. Quando, no entanto, ndo se
desenvolve a contento esse relacionamento, tem a Autoridade Fiscal o poder de
exigir o tributo com os meios de que dispuser, isto é, os eventos apurados no
transcorrer da investigacdo fiscal podem ser construidos com os elementos
necessarios e suficientes a caracterizagao do fato juridico tributario.
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Esta dltima hipétese foi concretizada nesta situagdo. Desde o inicio,
conforme descrito, verificou-se falta de interesse do contribuinte em colaborar com o
procedimento investigatério. Em seu trabalho, a Autoridade Fiscal levantou os dados
necessarios a composigao da hipotese fatica prevista no artigo 42, da lei n.° 9430,
de 1996, e foi além, porque investigou a destinagdo do numerario nas contas-
correntes em nome de Jacira Pereira de Souza, para provar o vinculo com o
contribuinte, o que obteve confirmagio, como ja detalhado no Relatério.

Ir além do limite estabelecido, significa trabalhar em lugar do sujeito
passivo, que deveria ter atendido as Intimagdes e prestado os esclarecimentos
adequados para compor as situagbes faticas motivadoras dos rendimentos

tributaveis, intencionalmente, ndo declarados.

Os funcionarios do Estado devem limitar-se ao desempenho de
suas atribuigdes sem extrapolagdo dos poderes, nem para impor exagdo maior que
a devida, nem a fim de desempenhar tarefa prépria do pélo negativo da relagdo
juridica tributaria.

Observe-se que os principios da tipicidade, da legalidade, entre
outros, encontram-se atendidos uma vez que o procedimento da Autoridade Fiscal

observou a determinagéo contida no artigo 42, da lei n.° 9430, de 1996.

Destarte, como esta claro na documentagéo gue integra o processo,
ha indicios de que alguns dos depésitos e créditos inseridos nos fatos-base para
calculo dos rendimentos omitidos ndo correspondam efetivamente a uma
disponibilidade econdmica do contribuinte, no entanto, essa prova ndo é atribuicdo
da Autoridade Fiscal, mas do préprio sujeito passivo, seguindo a norma contida no
artigo 42, da lei n.° 9430, de 1996.
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Assim, para que fossem acolhidas as pretensdes do recorrente,
deveria ter oferecido documentos comprobatérios das transagdes econdmicas,
como registros contdbeis, comprovacdao das saidas e dos correspondentes
recebimentos demonstrando os efetivos vinculos, contratos, e demais provas

possiveis e legalmente aceitas.

Nao se alegue a falta de tempo para esse fim, pois, em principio, o
conhecimento do procedimento fiscal pode ser considerado como ocorrido a partir
da entrega do Termo de Inicio no endereco onde residia o seu pai, em 25 de margo
de 2003, fl. 15; tomando para esse fim os referenciais dados pela recusa do
contribuinte em dialogar com a Autoridade Fiscal, fi. 51, e a recebé-ia em seu

domicilio, conforme Termo de Diligéncia, fl. 52.

Ainda, mesmo considerando, apenas, o efetivo recebimento das
correspondéncia no seu enderecgo, tendo como referencial a data de manifestagao
de seu patrono, 18 de setembro de 2003, haveria tempo para esse fim uma vez que
0 prazo para a impugnagao se estendeu até 30 de outubro de 2003, e o tempo para
o julgamento em segunda instancia, que importou em cerca de mais de 6 (seis)
meses. Assim, nao faltaria tempo para a colheita de provas a subsidiar 0 julgador na

analise do suporte fatico frente a hipétese de incidéncia.

Destarte, a exigéncia deve ser mantida em razao da falta de provas
em contrario para dirimir os fatos tomados como suporte a presungédo legal de
rendimentos. |

A utilizagcdo dos depésitos e créditos bancarios em nome de Jacira
Pereira de Souza constituiu atitude correta da Autoridade Fiscal que tem por objeto
apurar os eventos econdmicos ocorridos no passado, independentemente de
documentos que podem apontar para outros tipos ndo incluidos no campo de
abrangéncia do fato gerador do tributo.
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Cabe observar que o imposto incide sobre a aquisicdo de
disponibilidade econémica ou juridica de renda, entendendo-se estas como os
acréscimos patrimoniais produto do capital, do trabalho ou da combinacédo de
ambos, ou ainda, de qualquer outro tipo de acréscimo patrimonialz. Isto &, a
incidéncia do tributo pode ndo depender da documentagéo de referéncia que o
sujeito passivo apresenta como exteriorizadores da situacgao fatica ocorrida. Assim,
como exemplo, ocorre a tributagdo sobre as aquisigdes de disponibilidades
econbmicas de renda, comprovadas pelos acréscimos patrimoniais positivos, em

cada més, ndo justificados pela renda declarada.

Para esse fim, deve a Autoridade Fiscal coletar documentos e
provas que permitam a construg¢do desses eventos de forma a exterioriza-los e
manté-los frente as demais hipéteses conformadas por documentos apresentados

pelo polo negativo da relagéo juridica tributaria.

Os detalhes dessa situagado coincidem com o caso em analise, no
qual houve movimentagao de contas-correntes bancarias por pessoa inexistente, ou
seja eventos econdmicos apresentados sob forma disfarcada para impedir ou

retardar o conhecimento dos verdadeiros, tributaveis.

2 CTN — Lei n.° 5172, de 1966 - Art. 43. O imposto, de competéncia da Unisio, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisigdo da disponibilidade econdémica ou
juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos;
i - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior.

§ 10 A incidéncia do imposto independe da denominagéo da receita ou do rendimento, da localizag&o,
condigao juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepgéo. (Paragrafo incluido
pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)

§ 20 Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condigbes e o
momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.
(Paragrafo incluido pela Lcp n°® 104, de 10.1.2001)
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O desmonte da situagao fatica maquiada deu-se pela investigagao
efetuada pela Autoridade Fiscal que demonstrou ter havido a interposicdo de uma
pessoa ficticia para figurar como titular da confa—corrente no Banco Mercantil do
Brasil S/A considerando que (a) Jacira Pereira de Souza negou ter a titularidade da
referida conta, e movimentado tais valores, fl. 206; (b) ndo é a mesma pessoa que
possui 0 CPF indicado na ficha cadastral do Banco Mercantil do Brasil S/A, uma vez
que as imagens da face constante da foto da Carteira de Identidade, fl.273, nao
coincide com aquela da verdadeira Jacira, encontrada pela Autoridade Fiscal, fl.
208; (c) o enderego constante do comprovante da conta de energia elétrica ndo
pertence a contribuinte, conforme informacéo da Light, fl. 240; (d) a diligéncia
efetuada junto a residéncia de Jacira Pereira de Souza revelou suas poucas posses,
fls. 242 a 249. (e) a circularizagdo dos cheques de valor maior que R$ 10.000,00,
indicaram a correspondéncia com transagbes realizadas entre os beneficiarios e
este contribuinte; (f) a Carteira de Identidade fornecida ao Banco Mercantil do Brasil
S/A, fl. 273, constitui copia alterada da original pois contém os dados da verdadeira
Jacira, localizada pela Autoridade Fiscal, fl. 207, no entanto, assinatura, foto e digital
distintas.

A ficha cadastral da conta no Unibanco S/A, fl. 584, contém dados
da Carteira de Identidade de Jacira Pereira de Souza, no entanto, a assinatura nao
corresponde aquela da pessoa localizada pela Autoridade Fiscal mas, assim como o
endereco, € a mesma da conta no Banco Mercantil do Brasil S/A, fl. 271. O local de
trabalho é na Styventour Viagens e Turismo Ltda, localizada na Av. Nilo Peganha
50/2404, Rio de Janeiro, RJ. Esse endereco coincide com aquele informado por
Jacira Pereira de Souza, nos esclarecimentos prestados a Autoridade Fiscal, fls. 252
e 253, com o estabelecimento da empresa Bentour Factoring Fomento, da qual este

contribuinte era proprietario.
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Entdo, desnecessaria a previsao legal para a utilizagdo dos dados
obtidos na conta de terceiro, vulgarmente conhecido como “laranja”, para compor os
fatos que deverao subsumir-se a hipétese de incidéncia tributaria (artigo 58 da lei n.°
10.637, de 2002), uma vez que provada a agéo criminosa do contribuinte ao utilizar
interposta pessoa, cabe a descaracterizagdo da situagdo falsa e a imposigéao

tributaria sobre o real sujeito passivo da relagéo juridica tributaria.

Incluido na pega recursal o protesto contra a imposicdo de multa
qualificada porque no entender do recorrente somente apds a Justiga definir essa
condigcdo poderia a Autoridade Fiscal aplica-la, e ainda, porque as contas-correntes

nao se encontram em nome do contribuinte.

A penalidade de maior 6nus decorreu das caracteristicas das
infragbes cometidas, e teve por fundamento a presenga do elemento volitivo no
cometimento dos atos ilegais, de tal maneira que ficou exteriorizado o evidente
intuito de fraudar o Fisco, como definido nas hipéteses dos artigos 71 e 72 da Lei n.°
4.502, de 1964(°). Esses tipos de penalidades sdo requeridos para aplicagéo do
onus financeiro maior previsto no artigo 44, Il, da lei n.® 9430, de 1996(%).

% Lei n.° 4.502, de 1964 - Art . 71. Sonegagéo é tdda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributéria principal, sua natureza ou circunstancias
materiais;

Il - das condigbes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributaria principal ou o
crédito tributario correspondente.

Art . 72. Fraude é t6da agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parciaimente,
a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto devido a evitar ou diferir o seu
pagamento.

* Lei n.° 9430, de 1996 — Artigo 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenga de tributo ou contribuigdo :

(--)
Il - cento e cinglienta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73
da Lei n® 4502. de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades

administrativas ou criminais cabiveis.
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O fato de utilizar contas bancarias em nome de terceiro para praticar
atividade econdémica produtora de renda tributavel e ndo declarar os frutos obtidos,
constitui evidente intuito de fraudar o Fisco, pela intengdo de impedir ou retardar o

conhecimento da obtengao de tais rendimentos.

Assim, a renda presumida com suporte nos valores encontrados nas
contas em nome de Jacira Pereira de Souza, foi, corretamente, penalizada com
onus financeiro maior, dada a presenga de dolo na intengao de retardar, ou impedir

o conhecimento da atividade produtora.

O protesto contra o agravamento da multa tem por suporte a
presengca do endereco do contribuinte na lista telefénica e nas declaragbes de
rendimentos apresentadas ap6és a mudanga de enderego, e o atendimento imediato

a Intimagao, apds o retorno de Porto Alegre.

O agravamento da penalidade decorre do paragrafo 2.° do artigo 44,
da lei n.° 9.430, de 1996(°). A aplicagdo dessa norma pode ser interpretada como a
falta de atendimento de qualquer das intimagdes que integraram o procedimento, no
entanto, melhor entendimento trilha pela manifestagcdo contraria a trazer
documentos a Autoridade Fiscal para esclarecimento dos fatos. Para esta ultima,
contribui 0 comportamento negativo do contribuinte durante o procedimento,

hipétese em que tem os seus requisitos atendidos na situagao.

Verifica-se que o contribuinte tentou impedir o andamento da

verificagdo fiscal, porque ndo atendeu o pedido efetuado por sua mae para

% Lei n.° 9430, de 1996 — Art. 44. (...)

§ 2° Se o contribuinte ndo atender, no prazo marcado, a intimagéo para prestar esclarecimentos, as
multas a que se referem os incisos | e Il do caput passardo a ser de cento e doze inteiros e cinco
décimos por cento e de duzentos e vinte e cinco por cento, respectivamente.
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comparecer e receber as intimagbes de posse da Autoridade Fiscal, quando em
diligéncia no endereco dos pais. Também, nao atendeu quando efetuado diligéncia
no local de sua residéncia, nem autorizou o recebimento de correspondéncias da
Receita Federal.

De tal forma procedeu, que a Autoridade Fiscal somente conseguiu
que recebesse as Intimacgbes sobre as contas bancarias em Setembro de 2003, e
mesmo assim, nessa oportunidade pediu prorrogagao do prazo para o atendimento
alegando néo ter os documentos do BCN. Portanto, justifica-se o agravamento da
penalidade, porque constata-se a recusa ao atendimento as solicitagdes da
Autoridade Fiscal, e a intengdo de retardar o conhecimento das situagdes faticas
investigadas.

A peca recursal conteve, também, protesto contra a imposicao dos
juros de mora com base na taxa SELIC em razdo deste indice ter carater
remuneratério, como citado em trabalho dos professores Fabio Augusto Junqueira
de Carvalho e Maria Inés Caldeira Pereira da Silva. Adicionalmente, a posigéo do
STJ no Resp 291.257-SC, no qual foi relatora a Min, Eliana Calmon (originaria), no

entanto, o Acérdao foi redigido pelo Min. Franciulli Netto.

Julgar aspecto remuneratdrio contido na imposigao de juros de mora
com suporte na taxa SELIC implica em verificar a legalidade da norma do artigo 61
da lei n.° 9.430/96.

Essa atitude ndo cabe a Autoridade Fiscal, nem aos 6rgaos
julgadores administrativos, porque suas ag¢des sao vinculadas a lei posta, em
decorréncia da vinculagao contida no artigo 37 da Constituigdo Federal de 1988,

bem assim, no artigo 5.°, Il do mesmo diploma legal.

A andlise de eventual extrapolacdo dos limites constitucionais

compete exclusivamente ao Poder Judiciario.
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Trago, entdo a este voto, o principio da separagdo de poderes
insculpido no artigo 2.° da CF/88, que impde a independéncia harmonica entre os

poderes da Unizo®,

Sendo a analise e decisdo a respeito da constitucionalidade de leis
atribuicdo restrita ao Judiciario, na forma do artigo 102, da CF/88, ndo cabe a

qualquer outro manifestar-se sobre o assunto, sob pena de ofensa ao dito principio.

Em contrario, uma agéo do Poder Executivo no sentido de excluir a
incidéncia de um determinativo legal, também constituiria invasdo da competéncia

atribuida ao Legislativo.

Caso o julgamento administrativo interpretasse no sentido de que a
lei de fundo estaria afrontando as determinagdes constitucionais, equivaleria a
criacdo de uma exclusdo da incidéncia legal em vigor. Assim, o Poder Executivo
“legislaria”, sem ter a competéncia para esse fim, e em ofensa aos principios da

legalidade e da separacgéo de poderes.

Lembro que o poder detentor da competéncia para legislar, ou seja,
criar e aprovar novas leis € o Poder Legislativo. Ao Executivo cabe o cumprimento

das leis postas.
Decorre, entdo, a impossibilidade de qualquer decisdo sobre a

legalidade da imposigao fiscal relativa aos juros de mora com lastro na taxa SELIC.

Os julgados do Poder Judiciario, em nivel de STJ, somente
produzem efeitos perante terceiros quando seus resultados forem estendidos erga
omnes por ato da Administragdo Tributaria. Assim, o acérddo trazido na peca

recursal tem seus efeitos limitados as partes litigantes.

® CF/88 - Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.

3
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Isto posto, voto no sentido de rejeitar a preliminar de nulidade do

feito, e quanto ao mérito, por negar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes - DF, em 16 de junho de 2004.

/-—__&\\

NAURY FRAGOSO T%AKA
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