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Ementa:

DEPOSITOS BANCARIOS. FALENCIA DA EMPRESA.
ADMINISTRADOR JUDICIAL E REPRESENTANTE DA EMPRESA
FALIDA. CONTROVERSIA ACERCA DE QUEM DEVA SER
INTIMADO PARA COMPROVAR A ORIGEM DOS RECURSOS.

Nos termos do artigo 75 da Lei n° 11.101, de 2005, ao contrario do que
ocorre na recuperagao judicial, na faléncia, o representante legal da empresa ¢
afastado de suas atividades. Assim, a intima¢ao do administrador judicial e a
ndo intimacao do falido para prestar esclarecimentos acerca da origem dos
depdsitos bancéarios ndo causa nulidade, uma vez que cabe ao primeiro
representar a massa falida..

DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO COMPROVADA.
PRESUNCAO DE OMISSAO DE RECEITA

Nos termos do artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996, presume-se omissdo de
receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depdsito ou de
investimento mantida junto a instituicdo financeira, em relagdo aos quais o
titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove,
mediante documentacdo habil e idonea, a origem dos recursos utilizados
nessas operagoes.

A regra de que trata o artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996, aplica-se aos casos
de faléncia, situacdo em que o administrador da faléncia ¢ quem deve ser
intimado para comprovar a origem dos depdsitos bancérios, sendo assegurado
ao falido, se assim desejar, intervir no procedimento como terceiro
interessado, conforme previsto no art. 103, pardgrafo tnico, da Lei de
Faléncias.
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 Ano-calendário: 2005
 Ementa:
 DEPÓSITOS BANCÁRIOS. FALÊNCIA DA EMPRESA. ADMINISTRADOR JUDICIAL E REPRESENTANTE DA EMPRESA FALIDA. CONTROVÉRSIA ACERCA DE QUEM DEVA SER INTIMADO PARA COMPROVAR A ORIGEM DOS RECURSOS. 
 Nos termos do artigo 75 da Lei nº 11.101, de 2005, ao contrário do que ocorre na recuperação judicial, na falência, o representante legal da empresa é afastado de suas atividades. Assim, a intimação do administrador judicial e a não intimação do falido para prestar esclarecimentos acerca da origem dos depósitos bancários não causa nulidade, uma vez que cabe ao primeiro representar a massa falida.. 
 DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM NÃO COMPROVADA. PRESUNÇÃO DE OMISSÃO DE RECEITA
 Nos termos do artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, presume-se omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações. 
 A regra de que trata o artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, aplica-se aos casos de falência, situação em que o administrador da falência é quem deve ser intimado para comprovar a origem dos depósitos bancários, sendo assegurado ao falido, se assim desejar, intervir no procedimento como terceiro interessado, conforme previsto no art. 103, parágrafo único, da Lei de Falências.
 LUCRO ARBITRADO. EMPRESA DE TRANSPORTE DE CARGAS. PERCENTUAL APLICÁVEL.
 O artigo 15, caput, e § 1º, II, a, da Lei nº 9.249, estabelece a base de cálculo do transporte de cargas em oito por cento sobre a receita bruta auferida mensalmente. Não havendo controvérsia quanto ao fato de que a empresa fiscalizada dedica-se ao segmento do transporte de cargas rodoviárias, em caso de arbitramento aplica-se o percentual aqui referido, acrescido de vinte por cento, constituindo-se a base de cálculo em 9,6%. (nove vírgula seis por cento).
 MULTA AGRAVADA POR FALTA DE ENTREGA DE DOCUMENTOS. LUCRO ARBITRADO PELA NÃO APRESENTAÇÃO DOS REGISTROS CONTÁBEIS. NORMAS QUE DEVEM SER INTERPRETADAS DE FORMA CONJUGADAS.
 A não apresentação de documentos necessários à demonstração do lucro real tem como consequência o arbitramento nos termos do artigo 148 do CTN e artigo 47 da Lei nº 8.981, de 1995. Contudo, uma vez arbitrado o lucro pela falta de apresentação dos documentos exigidos, não cabe o agravamento da multa. A mesma circunstância que caracteriza um fato típico não pode ser, ao mesmo tempo, causa de aumento da reprimenda prevista para o próprio fato típico.
 Para a não apresentação dos livros e demais documentos necessários à apuração do lucro real a consequência é a exigência dos tributos de forma arbitrada, não cabendo exigir, concomitantemente, o agravamento da multa pela não apresentação de tais documentos.
 Ademais, o agravamento da multa só é cabível quando a autoridade fiscal não dispõe de meios para obter as informações a que necessita e o contribuinte nega-se em fornecê-las. Nos casos de omissão de receitas presumidas a partir de depósitos bancários cujas informações a autoridade fiscal obteve mediante Mandado de Requisição de Informações Financeiras - RMF, a omissão do contribuinte em fornecê-los ou esclarecer a origem dos depósitos causa embaraço à fiscalização.
 A omissão quanto ao esclarecimento da origem dos valores tem como consequência a presunção de omissão de receita e não o agravamento da multa.
 Ademais, tendo o síndico informado que, quando da falência, não fora arrecadados os documentos solicitados, não se pode lhe atribuir a obrigação de apresentar o que não dispõe e nem caracterizar tal fato como embaraço à fiscalização. 
 MULTA DE OFÍCIO. FALÊNCIA. LEI Nº 11.101, DE 2005.
 Com a vigência da Lei nº 11.101, de 2005, tornou-se possível a cobrança da multa de natureza tributária da massa falida, tendo em vista que o art. 83, VII, da lei referida impõe que "as multas contratuais e as penas pecuniárias por infração das leis penais ou administrativas, inclusive as multas tributárias" sejam incluídas na classificação dos créditos na falência. 
 A Súmula 565 do STF dispondo que "a multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em falência.", deve sem interpretada à luz do seu tempo, só se aplicando a situações anteriores à vigência da Lei nº 11.101, de 2005.
 JUROS DE MORA. FALÊNCIA. ART. 124 DA LEI Nº 11.101, DE 2005.
 Quanto aos juros, em se tratando de empresa cuja falência foi decretada, impõe-se a diferenciação entre as seguintes situações, conforme previsto no artigo 124 da Lei de Falências: (a) antes da decretação da falência, são devidos os juros de mora, independentemente da existência de ativo suficiente para pagamento do principal, sendo viável, portanto, a aplicação da taxa SELIC, que se perfaz em índice de correção monetária e juros e (b) após a decretação da falência, a incidência da referida taxa fica condicionada à suficiência do ativo para pagamento do principal. 
 Dado ao fato de que somente o juízo da falência tem condições de verificar se o ativo é suficiente para pagar o principal devidos aos credores, no processo administrativo cabe à Administração apurar o valor dos juros devidos a serem levados ao juízo da falência a quem compete verificar a existência de recursos para pagamento, conforme disposto no artigo 124 da Lei nº 11.101, de 2005.
 ENCARGO DO DECRETO-LEI 1.025, DE 1969.
 O encargo previsto no art. 1º do Decreto-Lei n.1.025, de 1969 constitui receita da União, e não despesa, razão pela qual, por integrar a dívida ativa da Fazenda Pública, pode ser exigido em execução fiscal ou, opcionalmente, habilitado em processo de falência. Entendimento neste sentido contido na Súmula nº 400 do STJ.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, Por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar de nulidade e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso para reduzir a base de cálculo do IRPJ e da CSLL para o percentual de 9,6% e reduzir a multa de ofício ao percentual de 75%. 
 
 (assinado digitalmente)
 Leonardo de Andrade Couto - Presidente
 
 
 (assinado digitalmente)
 Moisés Giacomelli Nunes da Silva - Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Frederico Augusto Gomes de Alencar, Carlos Pelá, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Moisés Giacomelli Nunes da Silva, Paulo Roberto Cortez e Leonardo de Andrade Couto.
 
  A recorrente Kwikasair Cargas Expressas S/A, ora massa falida, dedicava-se ao transporte de cargas rodoviárias, possuindo filiais em diversos Estados, conforme indicado nos documentos de fls. 17/56. A DIPJ, à fl. 67, ao indicar as atividades econômicas da empresa é expressa ao destacar que se trata de "transporte rodoviário de cargas em geral, intermunicipal, interestadual e internacional."
Trata-se de exigência a partir de presunção de omissão de receita com base nos depósitos bancários, em cada um dos trimestres do ano-calendário de 2005, estando a infração assim sintetizada, notificada em 3/3/2010 (fls. 1056 e 1089):
  Trimestre
Descrição atividade
Multa (%)
Valor Apurado
Coeficiente (%)
Lucro Arbitrado

1º
Depósito bancário de origem não comprovada
112,50
12.037.476,16
38,40
4.622.390,85

2º
Depósito bancário de origem não comprovada
112,50
5.948.640,89
38,40
2.284.278,10

3º
Depósito bancário de origem não comprovada
112,50
3.692.988,69
38,40
1.418.107,65

4º
Depósito bancário de origem não comprovada
112,50
1.491.881,28
38,40
572.882,41


O mandado de procedimento fiscal de fl. 4 indica que o início da fiscalização deu-se em 22/11/2005 ocasião em que a empresa foi intimada para, no prazo de cinco dias, apresentar inúmeros documentos, dentre os quais cópia dos atos constitutivos e petições iniciais e decisões judiciais impedindo as instituições financeiras de efetuarem a retenção da CPMF, devendo apresentar indicativo da base de cálculo da CPMF e situação em que se encontram os respectivos processos.
A partir da fl. 14 dos autos consta ata referente à assembléia da empresa, a sentença que decretou a falência (fl. 62/65) e a DIPJ, do ano-calendário de 2005 (fls. 66/86), com receita zerada, documentos estes juntados sem apresentação de petição.
Em 12/12/2005 a empresa foi intimada a apresentar os Livros Diário, Razão e Balancete de apuração mensal (fl. 87), pedido este que foi reiterado em 24/8/2006 (fl. 91).
Em 3/5/2007 a empresa foi intimada a apresentar "preenchimento de informações gerais", sem que tivesse constado do termo que informações seriam estas (fl. 95).
Em 25/6/2007 a empresa foi intimada a apresentar os livros fiscais indicados à fl. 97. À fl. 98 consta o Mandado de Procedimento Fiscal Complementar que veio acompanhado da intimação da empresa para apresentar a escrita fiscal e os extratos bancários (fl. 100).
Por não ter apresentado os livros fiscais e os extratos bancários, foi lavrado o termo de embaraço à fiscalização (fl. 106) e expedido Mandado de Procedimento Fiscal - MPF (fls. 107) às instituições financeiras que remeteram os extratos de fls. 111 a 890.
Em 3/3/2009, conforme demonstram os documentos de fls. 899 e 907, o administrador da Massa Falida peticionou nos autos cientificando-se do procedimento fiscal e destacando que a fiscalizada teve sua falência decretada. Nesta ocasião relacionou os documentos e livros arrecadados quando da falência, não mencionando nenhum que se referisse ao ano-calendário de 2005.
Diante da informação acima, o administrador da massa falida foi intimado a comprovar a origem dos depósitos bancários, cujo montante e as respectivas instituições financeiras constam da fl. 914, com individualização na planilha de fls. 915/1014.
Em resposta, em 19/11/2009, o administrador da massa apresentou a petição de fl. 1016/1017 destacando que, por ocasião da falência, não foram arrecadados quaisquer documentos acerca das transações indicadas, devendo ser intimado o falido para prestar ditos esclarecimentos.
Em 5/1/2010 foi expedido o termo de intimação de fl. 1015, novamente ao administrador da massa falida, para comprovar a origem dos depósitos bancários e apresentar as declarações e livros fiscais anteriormente solicitados.
Sem que viesse aos autos os respectivos esclarecimentos, a autoridade fiscal lavrou o termo de verificação fiscal que consta a partir da fl. 1047, indicando as seguintes infrações:
1) IRPJ e reflexos, decorrentes da presunção de omissão de receita por depósitos bancários de origem não comprovada, conforme anexo I (fl. 1049 e 1051);
2) Diferença entre o valor contabilizado e o valor recolhido/valor declarado em DCTF, conforme anexo II (fl. 1049 e 1053), a saber:
a) IRPJ considerados os valores lançados na conta nº 37110001, nos meses de outubro a dezembro de 2006 (sic);
b) CSLL considerados os valores lançados na conta 371100001, nos meses de outubro a dezembro de 2006 (sic);
c) COFINS cumulativo, considerados os valores lançados na conta 21410004, nos meses de outubro a dezembro de 2006 (sic);
d) PIS cumulativo, considerados os valores lançados na conta 21410003, nos meses de outubro a dezembro de 2006 (sic);
e) IRRF sobre salários, considerados os valores lançados na conta nº 21520004 - IRRF, sobre salários a recolher nos meses de outubro a dezembro de 2006 e janeiro de 2007 (sic. fl. 1059);
f) valores referentes ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, não apurado no período de janeiro a março de 2007, pelo fato do contribuinte encontrar-se omisso quanto à entrega da DIPJ e DCTF;
3) falta de entrega da DIPJ nos anos-calendário de 2007 e 2008, multas calculadas conforme anexo III (fl. 1054);
4) Falta de entrega da DCTF nos anos-calendário de 2006, 2006 e 2008, multas calculadas conforme anexo IV (fl. 1052).
O demonstrativo de fl. 1055, no que se refere aos depósitos bancários, indica que houve arbitramento do lucro em cada no que trimestres do ano-calendário de 2005, com base de cálculo de 32%, acrescida da penalidade de 20%, prevista no artigo 16 da Lei nº 9.249, de 1995.
No que diz respeito ao PIS e a COFINS os demonstrativos de fls. 1065 e seguintes comprovam que a apuração deu-se de forma mensal, conforme determina a legislação aplicável à espécie.
A notificação do lançamento deu-se em 03/03/2010 (fl. 1089) e a parte interessada apresentou a impugnação de fls. 1093 e seguintes, sustentando:
a) cerceamento do direito de defesa, visto que o administrador judicial somente poderia prestar os esclarecimentos caso a empresa falida se manifestasse acerca dos mesmos;
b) que em razão da falência são indevidas as multas moratórias e punitiva, invocando neste ponto as Súmulas 191, 192 e 565 do STF, bem como o Recurso Extraordinário nº 79.635, indicando que "a multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em falência";
c) que o encargo de 20% previsto no Decreto-Lei nº 1025, de 1969 não é devido pela massa falida;
d) que os juros anteriores a quebra são devidos e os posteriores somente se o ativo comportar.
A DRJ por meio do acórdão de fls. 1114/1134, por maioria de votos, julgou improcedente a impugnação, vencido o Julgador Eduardo Shimabukuro que provia parcialmente o recurso para excluir o agravamento da multa.
O representante da massa falida foi intimado da decisão e, 22/4/2013 e tempestivamente ingressou com o recurso de fls. 1148/1155, sustentando:
a) no caso concreto não há certeza e tampouco segurança de que o sujeito passivo tenha omitido receitas;
b) que nos dias de hoje não se aceita a inversão do ônus da prova para afastar a presunção de legalidade dos atos praticados pela administração;
c) que não há elementos nos autos para justificar o agravamento da multa.
É o relatório.
 Conselheiro MOISÉS GIACOMELLI NUNES DA SILVA
O recurso é tempestivo, foi interposto por parte legítima e está devidamente fundamentado. Desta forma, preenche os requisitos de admissibilidade, razão pela qual dele conheço e passo ao exame das questões suscitadas.
Da preliminar de nulidade
No que se refere à alegação de nulidade do lançamento por cerceamento do direito de defesa, sob a alegação de que não cabia ao administrador da massa e sim ao falido prestar as informações solicitadas, entendo que tal argumento não subsiste. Não desconheço a existência de julgados entendendo que a intimação para comprovar a origem dos depósitos bancários é de ordem pessoal. Nesta linha de entendimento, em se tratando de pessoa física, com a morte do titular da conta, não é possível intimar os sucessores para comprovar a origem dos depósitos bancários de quem veio a falecer. O argumento utilizado por esta corrente é que a movimentação financeira tem caráter sigiloso e que sendo a intimação de ordem pessoal somente o titular da conta pode dispor dos elementos necessários à comprovação da origem dos recursos.
O administrador judicial, com outras palavras, quando diz que quem devia ser intimado para comprovar a origem dos depósitos era o falido, trilha caminho semelhante aos que defendem o caráter personalíssimo da intimação. No caso concreto em que o administrador, ao que se depreende dos autos, não arrecadou documentos relacionados ao ano-calendário de 2005, período da autuação, efetivamente estava impossibilitado de prestar as informações. Contudo, esta impossibilidade não se constitui em outorga de prerrogativa para que a massa falida deixe de ser fiscalizada ou em obstáculo para que se forme a presunção de omissão de receita de que trata o artigo 42 da Lei nº 9.420, de 1996.
No mais, não se pode confundir o contribuinte com o administrador judicial. O primeiro é o sujeito que pratica o fato gerador. O segundo, por sua vez, é o profissional nomeado pelo juiz para, mediante supervisão deste, fornecer informações pedidas pelos credores interessados (art. 22, I, b, da Lei de Falência, Recuperação Judicial e Extrajudicial).
Por outro lado, nos termos do artigo 75 da Lei nº 11.101, de 2005, ao contrário do que ocorre na recuperação judicial, na falência, o representante legal da empresa é afastado de suas atividades. Assim, em não tendo legitimidade para falar em nome da massa falida, a não intimação do falido para prestar esclarecimentos acerca da origem dos depósitos bancários não causa nulidade. 
Isso posto, rejeito a alegação de nulidade.
No mérito
Da presunção de omissão de receita correspondente a depósito bancário cuja origem não foi comprovada
A recorrente Kwikasair Cargas Expressas S/A, ora massa falida, dedicava-se ao transporte de cargas rodoviárias, possuindo filiais em diversos Estados, conforme indicado nos documentos de fls. 17/56. A DIPJ, à fl. 67, ao indicar as atividades econômicas da empresa é expressa ao destacar que se trata de "transporte rodoviário de cargas em geral, intermunicipal, interestadual e internacional."
Por outro lado, apesar do termo de verificação fiscal fazer referência a inúmeras infrações destacadas nos itens 2, 3 e 4 daquela peça processual incluindo, dentre outras, multas pela falta de entrega da DCTF nos anos-calendário de 2006, 2006 e 2008, do exame do auto de infração observa-se que a exigência, no presente processo, limita-se aos valores correspondentes aos depósitos bancários, sintetizados mês a mês na planilha de fl. 914 e individualizados na planilha de fl. 915 e seguintes. Assim, os valores correspondentes aos depósitos creditados nas contas da autuada, em face da presunção de que trata o artigo 42, da Lei nº 9.430, de 1996, foram considerados omissão de receita, com apuração trimestral. O lucro foi arbitrado tendo por base de cálculo 32% dos valores correspondentes aos depósitos bancários, acrescido do percentual de 20% de que trata o artigo 16 da Lei nº 9.249, de 1995 (fl. 1065).
No que se refere à exigência do PIS e da Cofins, os valores tributáveis, mês a mês, especificados às fls. 1061, 1069, 1077, correspondem à omissão de receita presumida indicada na planilha de fl. 914, que segue transcrita: 

Fixados estes pontos, passo a enfrentar as questões destacando as razões pelas quais desacolho a pretensão da recorrente em ver cancelado o lançamento utilizando, dentre outros argumentos, de que não há certeza quanto à exigência dos tributos apurados.
Nos termos do artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, presume-se omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações. 
A regra de que trata o artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, aplica-se aos casos de falência, situação em que o administrador da falência é quem deve ser intimado para comprovar a origem dos depósitos bancários, sendo assegurado ao falido, se assim desejar, intervir no procedimento como terceiro interessado, conforme previsto no art. 103, parágrafo único, da Lei de Falências.
Na presunção o legislador apanha um fato conhecido, no caso o depósito bancário e, deste dado, mediante raciocínio lógico, chega a um fato desconhecido que é a obtenção de rendimentos ou omissão de receita. A obtenção de receita presumida a partir de depósito bancário é um fato que pode ser verdadeiro ou falso, mas o legislador o tem como verdadeiro, cabendo à parte que tem contra si presunção legal fazer prova em contrário. Neste sentido, no momento em que a lei estabelece que os depósitos bancários caracterizam omissão de receita sempre que o contribuinte não comprovar a origem dos mesmos, como ocorreu no caso concreto, é legítimo o lançamento do crédito tributário. 
A presunção em favor do Fisco transfere ao contribuinte o ônus de elidir a imputação, mediante a comprovação da origem dos recursos, o que não aconteceu no caso concreto.
Do arbitramento e da base de cálculo

O arbitramento do lucro se constitui em modalidade de lançamento. É um critério substitutivo que a legislação permite, quando o contribuinte não dispõe dos livros exigidos para a apuração do lucro real. No caso concreto, verificada a omissão de receita, ainda que caracterizada mediante presunção decorrente de depósito bancário de origem não comprovada, correto o procedimento da autoridade fiscal em arbitrar o lucro, equivocando-se, todavia, em relação ao percentual da base de cálculo. Neste sentido, destaco as disposições constantes do artigo 24, § 1º, da Lei nº 9.249, de 1995:
 
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.
§ 1º. No caso de pessoa jurídica com atividades diversificadas tributadas com base no lucro presumido ou arbitrado, não sendo possível a identificação da atividade a que se refere a receita omitida, esta será adicionada àquela a que corresponder o percentual mais elevado.

Nos termos do artigo 24, § 1º, da Lei nº 9.249, de 1995, não sendo possível a identificação da atividade a que se refere a receita, esta será adicionada àquela a que corresponder o percentual mais elevado. Contudo, no caso concreto, além de estar expressamente registrado nos documentos da empresa, inclusive DIPJ, de que ela se dedicava ao "transporte rodoviário de cargas em geral, intermunicipal, interestadual e internacional.", não há nos autos nenhum elemento ou ao menos destaque feito pela autoridade fiscal indicando a possibilidade de receita de outra fonte que não a decorrente da atividade operacional de transporte de cargas da empresa fiscalizada, . Em assim sendo, o arbitramento, no que diz respeito à base de cálculo, deve observar o disposto no artigo 15 da Lei 9.249, de 1995, que assim dispõe:
 Art. 15. A base de cálculo do imposto, em cada mês, será determinada mediante a aplicação do percentual de oito por cento sobre a receita bruta auferida mensalmente, observado o disposto nos artigos 30 a 35 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995.
§ 1º. Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo será de:
I - um inteiro e seis décimos por cento, para a atividade de revenda, para consumo, de combustível derivado de petróleo, álcool etílico carburante e gás natural;
II - dezesseis por cento: 
a) para a atividade de prestação de serviços de transporte, exceto o de carga, para o qual se aplicará o percentual previsto no caput deste artigo;
....
Art. 16. O lucro arbitrado das pessoas jurídicas será determinado mediante a aplicação, sobre a receita bruta, quando conhecida, dos percentuais fixados no artigo 15, acrescidos de vinte por cento. 
Conforme sublinhei quando da transcrição da norma, para o transporte de carga aplica-se o percentual de 8%, acrescido de 20%, previsto no artigo 16, o que corresponde ao percentual de 9,6%. No caso concreto, tendo a autoridade fiscal aplicado o percentual de 38,4% para empresa que se dedica ao transporte de carga, sem sequer mencionar, ainda que por hipótese, a existência ou possibilidade de existência de qualquer outra atividade, neste ponto, ainda que por argumentos diversos dos sustentados pela recorrente, o recurso merece ser parcialmente provido para reduzir a base de cálculo do IRPJ e da CSLL para o percentual de 9,6%.
Da questão relacionada ao agravamento da multa
A não apresentação de documentos necessários à demonstração do lucro real tem como consequência o arbitramento nos termos do artigo 148 do CTN e artigo 47 da Lei nº 8.981, de 1995. Contudo, uma vez arbitrado o lucro pela falta de apresentação dos documentos exigidos, não cabe o agravamento da multa. 
Para a não apresentação dos livros e demais documentos necessários à apuração do lucro real a consequência é a exigência dos tributos de forma arbitrada, não cabendo exigir, concomitantemente, o agravamento da multa pela não apresentação de tais documentos.
Ademais, o agravamento da multa só é cabível quando a autoridade fiscal não dispõe de meios para obter as informações a que necessita e o contribuinte nega-se em fornecê-las. Nos casos de omissão de receitas presumidas a partir de depósitos bancários cujas informações a autoridade fiscal obteve mediante Mandado de Requisição de Informações Financeiras - RMF, a omissão do contribuinte em fornecê-los não causa embaraço à fiscalização.
Por fim, a omissão quanto ao esclarecimento da origem dos valores tem como consequência a presunção de omissão de receita e não o agravamento da multa.
Além dos fundamentos aqui destacados, reporto-me como razões de decidir a bem fundamentada declaração de voto do auditor Eduardo Shimabukuro, da qual transcrevo o seguinte trecho e jurisprudência apontada:
EMBARAÇO NA EXIBIÇÃO DE LIVROS E DE DOCUMENTOS FISCAIS AGRAVAMENTO DA PENALIDADE IMPROCEDÊNCIA Incabível a majoração da multa de ofício, nos termos do § 2º do artigo 44 da Lei nº 9.430/96, em face da não exibição, à fiscalização, de livros comerciais e fiscais, bem como de documentos que amparariam sua tributação com base no lucro real e que, por isso, motivaram o arbitramento do lucro pela autoridade lançadora.(1º Conselho de Contribuintes / 7a. Câmara / ACÓRDÃO 10707.922 em 27.01.2005. Publicado no DOU em: 12.07.2005).
(...)
"Por sua vez, ao deixar de exibir os livros de sua escrituração, a contribuinte ficou sujeita à tributação do lucro, mediante o método do arbitramento, consoante previsão contida no art. 530, III do RIR/1999, o que se exigiu a identificação de sua receita, objetivo alcançado a partir do outro grupo de intimações.
Uma vez em posse dos extratos bancários, a autoridade fiscal intimou e reintimou a contribuinte a comprovar a origem e, consequentemente, a regular tributação dos valores creditados/depositados em suas contas bancárias, conforme relação anexa aos termos de intimação de fls. 912/973, 977, 1014, 1032, 1038 e 1043.
Ante à ausência de esclarecimentos, restou caracterizada a infração de omissão de receitas, caracterizada pela via presuntiva.
Poder-se-ia afirmar que em relação às intimações para que fossem comprovadas as origens dos créditos e depósitos apontados em suas contas bancárias tratar-se-ia de pedidos de esclarecimentos e, neste sentido, a insuficiência das respostas fornecidas pela contribuinte caracterizaria a causa de aumento da pena.
Entretanto, ao deixar de prestar esclarecimentos, restou caracterizada a própria hipótese infracional tipificada no artigo 42 da Lei nº 9.430/1996:
Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações. (destaquei)
Entendo que a mesma circunstância que caracteriza um fato típico não pode ser, ao mesmo tempo, causa de aumento da reprimenda prevista para o próprio fato típico.
Neste sentido, confira-se a ementa do acórdão proferido nos autos do Habeas Corpus nº 95.029� MG (2007/02759885) pela Egrégia Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça:
....
"2. A mesma circunstância fática não pode ser considerada para a configuração do fato típico e de circunstância majorante, sob pena de configurar bis in idem."
Ademais, no caso de recuperação judicial e posterior falência, o síndico da massa só tem obrigação de apresentar documentos efetivamente arrecadados. Assim, nos casos em que não são arrecadados documentos solicitados pela fiscalização, conforme mencionou o Síndico, não há o que se falar em embaraço ao procedimento fiscal.
Da multa de ofício exigida na falência
Nos termos do artigo 83, VII, da Lei de Falência, as multas contratuais e as penas pecuniárias por infração das leis penais ou administrativas, inclusive tributárias, podem ser habilitadas no processo falimentar, sujeitando-se, todavia, à classificação que lhe é estabelecida. Neste sentido a seguinte jurisprudência do STJ.
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. MULTA MORATÓRIA. FALÊNCIA. REGIME DA LEI 11.101/2005. POSSIBILIDADE DE INCLUSÃO DA MULTA NA CLASSIFICAÇÃO DOS CRÉDITOS.
1. Com a vigência da Lei 11.101/2005, tornou-se possível a cobrança da multa moratória de natureza tributária da massa falida, tendo em vista que o art. 83, VII, da lei referida impõe que "as multas contratuais e as penas pecuniárias por infração das leis penais ou administrativas, inclusive as multas tributárias" sejam incluídas na classificação dos créditos na falência. (Resp 1.223.791. Julg. 19/2/2013. Rel. Min. Mauro Campbell Marques) 
Da falência e a exigência de juros
Quanto aos juros, em se tratando de empresa cuja falência foi decretada, impõe-se a diferenciação entre as seguintes situações, conforme previsto no artigo 124 da Lei de Falências: (a) antes da decretação da falência, são devidos os juros de mora, independentemente da existência de ativo suficiente para pagamento do principal, sendo viável, portanto, a aplicação da taxa SELIC, que se perfaz em índice de correção monetária e juros e (b) após a decretação da falência, a incidência da referida taxa fica condicionada à suficiência do ativo para pagamento do principal. (REsp 798.136/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06.12.2005, DJ 19.12.2005 p. 292) [...]". (EREsp 631.658/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Seção, julgado em 27/08/2008, DJe 09/09/2008).
Dado ao fato de que somente o juízo da falência tem condições de verificar se o ativo é suficiente para pagar o principal devidos aos credores, no processo administrativo cabe à Administração apurar o valor dos juros devidos a serem levados ao juízo da falência a quem compete verificar a existência de recursos para pagamento, conforme disposto no artigo 124 da Lei nº 11.101, de 2005.

Do encargo do decreto-lei 1.025, de 1969.
 O encargo previsto no art. 1º do Decreto-Lei nº.1.025, de 1969, constitui receita da União, e não despesa, razão pela qual, por integrar a dívida ativa da Fazenda Pública, pode ser exigido em execução fiscal ou, opcionalmente, habilitado em processo de falência. Entendimento neste sentido, inclusive, resta pacificado na Primeira Secção do STJ, conforme jurisprudência que segue:
PROCESSUAL CIVIL E FINANCEIRO. FALÊNCIA. HABILITAÇÃO DE CRÉDITOS PELA FAZENDA NACIONAL. INCLUSÃO DO ENCARGO PREVISTO NO ART. 1º DO DECRETO-LEI 1.025/1969. POSSIBILIDADE. CLASSIFICAÇÃO NA ORDEM DO ART. 83 DA LEI N. 11.101/2005.
1. A Primeira Seção do STJ, ao julgar o REsp 1.304.076/SP (Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 14.8.2012), acabou por endossar o entendimento adotado por esta Turma, no julgamento do REsp 1.234.893/SP (Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 8.9.2011), no sentido de que o encargo previsto no art. 1º do Decreto-Lei n. 1.025/69 constitui receita da União, e não despesa, razão pela qual, por integrar a dívida ativa da Fazenda Pública, pode ser exigido em execução fiscal ou, opcionalmente, habilitado em processo de falência.
2. O encargo de que trata o art. 1º do Decreto-Lei n. 1.025/69 não possui natureza jurídica de pena pecuniária e é devido como parte integrante do crédito tributário. Com efeito, além do montante apurado a título de obrigação tributária principal, compõem o crédito tributário a correção monetária, os juros de mora, as multas tributárias e, quando exigível, também o encargo de que tratam o art. 1º do Decreto-Lei n. 1.025/69, o art. 3º do Decreto-Lei n. 1.569/77, o art. 3º do Decreto-lei n. 1.645/78. Das parcelas ou rubricas que compõem os créditos tributários, a Lei n. 11.101/2005 classificou como créditos subquirografários apenas as multas tributárias.
3. Recurso especial provido para classificar o encargo de que trata o art. 1º do Decreto-Lei n. 1.025/69 no inciso III do art. 83 da Lei n. 11.101/2005. (REsp 1.327.067/DF. Rel. Ministro Mauro Campbell Marques. J. 28/8/2012).
ISSO POSTO, voto no sentido de rejeitar a preliminar de nulidade e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso para reduzir o percentual de arbitramento a 9,6%; e reduzir a multa de ofício ao percentual de 75%,

assinado digitalmente
MOISÉS GIACOMELLI NUNES DA SILVA - Relator
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LUCRO ARBITRADO. EMPRESA DE TRANSPORTE DE CARGAS.
PERCENTUAL APLICAVEL.

O artigo 15, caput, e § 1°, 11, a, da Lei n° 9.249, estabelece a base de calculo
do transporte de cargas em oito por cento sobre a receita bruta auferida
imensalmente. Nao havendo controvérsia quanto ao fato de que a empresa
fiscalizada dedica-se ao segmento do transporte de cargas rodoviarias, em
caso de arbitramento aplica-se o percentual aqui referido, acrescido de vinte
por cento, constituindo-se a base de calculo em 9,6%. (nove virgula seis por
cento).

MULTA AGRAVADA POR FALTA DE ENTREGA DE
DOCUMENTOS. LUCRO ARBITRADO PELA NAO
APRESENTACAO DOS REGISTROS CONTABEIS. NORMAS QUE
DEVEM SER INTERPRETADAS DE FORMA CONJUGADAS.

A ndo apresentacdo de documentos necessarios a demonstragao do lucro real
tem como consequéncia o arbitramento nos termos do artigo 148 do CTN e
artigo 47 da Lei n°® 8.981, de 1995. Contudo, uma vez arbitrado o lucro pela
falta de apresentacdo dos documentos exigidos, ndo cabe o agravamento da
multa. A mesma circunstancia que caracteriza um fato tipico nao pode ser, ao
mesmo tempo, causa de aumento da reprimenda prevista para o proprio fato
tipico.

Para a ndo apresentagdo dos livros e demais documentos necessarios a
apuragdo do lucro real a consequéncia ¢ a exigéncia dos tributos de forma
arbitrada, ndo cabendo exigir, concomitantemente, o agravamento da multa
pela ndo apresentacao de tais documentos.

Ademais, o agravamento da multa sé ¢ cabivel quando a autoridade fiscal ndo
dispde de meios para obter as informacdes a que necessita e o contribuinte
nega-se em fornecé-las. Nos casos de omissdo de receitas presumidas a partir
de depdsitos bancarios cujas informagdes a autoridade fiscal obteve mediante
Mandado de Requisicdo de Informagdes Financeiras - RMF, a omissdao do
contribuinte em fornecé-los ou esclarecer a origem dos depdsitos causa
embaraco a fiscalizagao.

A omissdo quanto ao esclarecimento da origem dos valores tem como
consequéncia a presun¢dao de omissdo de receita e ndo o agravamento da
multa.

Ademais, tendo o sindico informado que, quando da faléncia, ndo fora
arrecadados os documentos solicitados, ndo se pode lhe atribuir a obrigacao
de apresentar o que nao dispde e nem caracterizar tal fato como embaraco a
fiscalizacao.

MULTA DE OFiCIO. FALENCIA. LEI N° 11.101, DE 2005.

Com a vigéncia da Lei n° 11.101, de 2005, tornou-se possivel a cobranga da
multa de natureza tributdria da massa falida, tendo em vista que o art. 83, VII,
da lei referida impde que "as multas contratuais e as penas pecuniarias por
infragdo das leis penais ou administrativas, inclusive as multas tributarias"
sejam incluidas na classificacdo dos créditos na faléncia.
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A Stmula 565 do STF dispondo que "a multa fiscal moratdria constitui pena
administrativa, ndo se incluindo no crédito habilitado em faléncia.", deve sem
interpretada a luz do seu tempo, s6 se aplicando a situagdes anteriores a
vigéncia da Lein® 11.101, de 2005.

JUROS DE MORA. FALENCIA. ART. 124 DA LEI N° 11.101, DE 2005.

Quanto aos juros, em se tratando de empresa cuja faléncia foi decretada,
impoe-se a diferenciacdo entre as seguintes situacdes, conforme previsto no
artigo 124 da Lei de Faléncias: (a) antes da decretacdo da faléncia, sdo
devidos os juros de mora, independentemente da existéncia de ativo
suficiente para pagamento do principal, sendo vidvel, portanto, a aplicagdao da
taxa SELIC, que se perfaz em indice de corre¢do monetaria e juros e (b) apds
a decretagdo da faléncia, a incidéncia da referida taxa fica condicionada a
suficiéncia do ativo para pagamento do principal.

Dado ao fato de que somente o juizo da faléncia tem condi¢des de verificar se
o ativo ¢ suficiente para pagar o principal devidos aos credores, no processo
administrativo cabe a Administracao apurar o valor dos juros devidos a serem
levados ao juizo da faléncia a quem compete verificar a existéncia de
recursos para pagamento, conforme disposto no artigo 124 da Lei n® 11.101,
de 2005.

ENCARGO DO DECRETO-LEI 1.025, DE 1969.

O encargo previsto no art. 1° do Decreto-Lei n.1.025, de 1969 constitui
receita da Unido, e ndo despesa, razao pela qual, por integrar a divida ativa da
Fazenda Publica, pode ser exigido em execucdo fiscal ou, opcionalmente,
habilitado em processo de faléncia. Entendimento neste sentido contido na
Stmula n® 400 do STJ.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, Por unanimidade de votos, rejeitar a
preliminar de nulidade e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso para reduzir a base de
calculo do IRPJ e da CSLL para o percentual de 9,6% e reduzir a multa de oficio ao percentual
de 75%.

(assinado digitalmente)
Leonardo de Andrade Couto - Presidente

(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Frederico Augusto
Gomes de Alencar, Carlos Pela, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Moisés Giacomelli Nunes
da Silva, Paulo Roberto Cortez ¢ Leonardo de Andrade Couto.
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Relatorio

A recorrente Kwikasair Cargas Expressas S/A, ora massa falida, dedicava-se
ao transnorie de cargas rodoviarias, possuindo filiais em diversos Estados, conforme indicado
nos documentos de fls. 17/56. A DIPJ, a fl. 67, ao indicar as atividades econdmicas da empresa
¢ expressa ao destacar que se trata de "transporte rodovidrio de cargas em geral, intermunicipal,
interestadual e internacional."

Trata-se de exigéncia a partir de presungao de omissdo de receita com base
nos depdsitos bancérios, em cada um dos trimestres do ano-calendéario de 2005, estando a
infragdo assim sintetizada, notificada em 3/3/2010 (fls. 1056 ¢ 1089):

Trimestre Multa (%) Coeficiente | Lucro Arbitrado

Descrigio atividade Valor Apurado (%)

1° 112,50 38,40 4.622.390,85
Deposito bancario de origem ndo comprovada | 12.037.476,16

2° 112,50 38,40 2.284.278,10
Depésito bancario de origem nao comprovada 5.948.640,89

3° 112,50 38,40 1.418.107,65
Deposito bancario de origem ndo comprovada | 3.692.988,69

4° 112,50 38,40 572.882,41
Depdsito bancario de origem ndo comprovada 1.491.881,28

O mandado de procedimento fiscal de fl. 4 indica que o inicio da fiscalizacio
deu-se em 22/11/2005 ocasido em que a empresa foi intimada para, no prazo de cinco dias,
apresentar inimeros documentos, dentre os quais copia dos atos constitutivos e peticdes
iniciais e decisOes judiciais impedindo as institui¢des financeiras de efetuarem a retengdo da
CPMF, devendo apresentar indicativo da base de cdlculo da CPMF e situacdo em que se
encontram os respectivos processos.

A partir da fl. 14 dos autos consta ata referente a assembléia da empresa, a
sentenca que decretou a faléncia (fl. 62/65)' e a DIPJ, do ano-calendario de 2005 (fls. 66/86),
com receita zerada, documentos estes juntados sem apresentagdo de petigao.

Em 12/12/2005 a empresa foi intimada a apresentar os Livros Diério, Razao e
Balancete de apura¢do mensal (fl. 87), pedido este que foi reiterado em 24/8/2006 (fl. 91).

Em 3/5/2007 a empresa foi intimada a apresentar "preenchimento de
informagdes gerais", sem que tivesse constado do termo que informagdes seriam estas (fl. 95).

Em 25/6/2007 a empresa foi intimada a apresentar os livros fiscais indicados
a fl. 97. A fl. 98 consta o Mandado de Procedimento Fiscal Complementar que veio
acompanhado da intimagao da empresa para apresentar a escrita fiscal e os extratos bancarios
(fl. 100).

L Em 20/7/2005 a émpresa requereu sua recuperagio extrajudicial, o que foi deferido em 20/10/2995 e em maio de
2008 teve sua'falénciacdeclarada.
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Por nao ter apresentado os livros fiscais e os extratos bancarios, foi lavrado o
termo de embaraco a fiscalizagdo (fl. 106) e expedido Mandado de Procedimento Fiscal - MPF
(fls. 107) as institui¢des financeiras que remeteram os extratos de fls. 111 a 890.

Em 3/3/2009, conforme demonstram os documentos de fls. 899 e¢ 907, o
administrador da Massa Falida peticionou nos autos cientificando-se do procedimento fiscal e
destacando que a fiscalizada teve sua faléncia decretada. Nesta ocasido relacionou os
docwnentos e livros arrecadados quando da faléncia, ndo mencionando nenhum que se
refCrisse ao ano-calendario de 2005.

Diante da informag¢do acima, o administrador da massa falida foi intimado a
comprovar a origem dos depdsitos bancarios, cujo montante e as respectivas instituicoes
financeiras constam da fl. 914, com individualizagdo na planilha de fls. 915/1014.

Em resposta, em 19/11/2009, o administrador da massa apresentou a peticao
de fl. 1016/1017 destacando que, por ocasido da faléncia, ndo foram arrecadados quaisquer
documentos acerca das transacgdes indicadas, devendo ser intimado o falido para prestar ditos
esclarecimentos.

Em 5/1/2010 foi expedido o termo de intimagdo de fl. 1015, novamente ao
administrador da massa falida, para comprovar a origem dos depdsitos bancarios e apresentar
as declaracodes e livros fiscais anteriormente solicitados.

Sem que viesse aos autos os respectivos esclarecimentos, a autoridade fiscal
lavrou o termo de verificacdo fiscal que consta a partir da fl. 1047, indicando as seguintes
infragoes:

1) IRPJ e reflexos, decorrentes da presuncdo de omissao de receita por
depositos bancarios de origem ndo comprovada, conforme anexo [ (fl. 1049 e 1051);

2) Diferenca entre o valor contabilizado e o valor recolhido/valor declarado
em DCTF, conforme anexo II (fl. 1049 e 1053), a saber:

a) IRPJ considerados os valores langados na conta n° 37110001, nos meses de outubro a
dezembro de 2006 (sic);

b) CSLL considerados os valores langados na conta 371100001, nos meses de outubro a
dezembro de 2006 (sic);

¢) COFINS cumulativo, considerados os valores langados na conta 21410004, nos meses de
outubro a dezembro de 2006 (sic);

d) PIS cumulativo, considerados os valores langados na conta 21410003, nos meses de
outubro a dezembro de 2006 (sic);

¢) IRRF sobre salarios, considerados os valores langados na conta n® 21520004 - IRRF, sobre
salarios a recolher nos meses de outubro a dezembro de 2006 e janeiro de 2007 (sic. fl.
1059);

f) valores referentes ao IRPJ, CSLL, PIS ¢ COFINS, no apurado no periodo de janeiro a
marco de 2007, pelo fato do contribuinte encontrar-se omisso quanto a entrega da DIPJ
e DCTF;
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3) falta de entrega da DIPJ nos anos-calendédrio de 2007 e 2008, multas
calculadas conforme anexo III (fl. 1054);

4) Falta de entrega da DCTF nos anos-calendario de 2006, 2006 e 2008,
multas calculadas conforme anexo IV (fl. 1052).

O demonstrativo de fl. 1055, no que se refere aos depositos bancérios, indica
que houve arbitramento do lucro em cada no que trimestres do ano-calendario de 2005, com
base de célculo de 32%, acrescida da penalidade de 20%, prevista no artigo 16 da Lei n°® 9.249,

le 1995.

No que diz respeito ao PIS e a COFINS os demonstrativos de fls. 1065 e
seguintes comprovam que a apuragdo deu-se de forma mensal, conforme determina a
legislacao aplicavel a espécie.

A notificacdo do langamento deu-se em 03/03/2010 (fl. 1089) e a parte
interessada apresentou a impugnacao de fls. 1093 e seguintes, sustentando:

a) cerceamento do direito de defesa, visto que o administrador judicial
somente poderia prestar os esclarecimentos caso a empresa falida se manifestasse acerca dos
mesmos;

b) que em razdo da faléncia sdo indevidas as multas moratdrias e punitiva,
invocando neste ponto as Sumulas 191, 192 e 565 do STF, bem como o Recurso Extraordinario
n® 79.635, indicando que "a multa fiscal moratdéria constitui pena administrativa, ndo se
incluindo no crédito habilitado em faléncia";

¢) que o encargo de 20% previsto no Decreto-Lei n® 1025, de 1969 nao ¢
devido pela massa falida;

d) que os juros anteriores a quebra sdo devidos e os posteriores somente se 0
ativo comportar.

A DRJ por meio do acérdao de fls. 1114/1134, por maioria de votos, julgou
improcedente a impugnagdo, vencido o Julgador Eduardo Shimabukuro que provia
parcialmente o recurso para excluir o agravamento da multa.

O representante da massa falida foi intimado da decisdo e, 22/4/2013 e
tempestivamente ingressou com o recurso de fls. 1148/1155, sustentando:

a) no caso concreto ndo ha certeza e tampouco seguranga de que o sujeito
passivo tenha omitido receitas;

b) que nos dias de hoje ndo se aceita a inversao do 6nus da prova para afastar
a presuncao de legalidade dos atos praticados pela administracao;

¢) que ndo hé elementos nos autos para justificar o agravamento da multa.

E o relatério.



Processo n° 19515.000410/2010-69 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-001.620 Fl. 21

Voto

Conselheiro MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA

O recurso ¢ tempestivo, foi interposto por parte legitima e esta devidamente
fundainentado. Desta forma, preenche os requisitos de admissibilidade, razdo pela qual dele
conhego e passo ao exame das questdes suscitadas.

Da preliminar de nulidade

No que se refere a alegagao de nulidade do lancamento por cerceamento do
direito de defesa, sob a alegagdo de que ndo cabia ao administrador da massa e sim ao falido prestar
as informacgdes solicitadas, entendo que tal argumento ndo subsiste. Nao desconheco a existéncia
de julgados entendendo que a intimacdo para comprovar a origem dos depositos bancarios ¢ de
ordem pessoal. Nesta linha de entendimento, em se tratando de pessoa fisica, com a morte do titular
da conta, ndo ¢ possivel intimar os sucessores para comprovar a origem dos depositos bancarios de
quem veio a falecer. O argumento utilizado por esta corrente ¢ que a movimentagdo financeira tem
carater sigiloso e que sendo a intimagdo de ordem pessoal somente o titular da conta pode dispor
dos elementos necessarios a comprovagao da origem dos recursos.

O administrador judicial, com outras palavras, quando diz que quem devia ser
intimado para comprovar a origem dos depositos era o falido, trilha caminho semelhante aos que
defendem o carater personalissimo da intimagao. No caso concreto em que o administrador, ao que
se depreende dos autos, nao arrecadou documentos relacionados ao ano-calendario de 2005,
periodo da autuagdo, efetivamente estava impossibilitado de prestar as informacdes. Contudo, esta
impossibilidade ndo se constitui em outorga de prerrogativa para que a massa falida deixe de ser
fiscalizada ou em obstaculo para que se forme a presuncdo de omissdo de receita de que trata o
artigo 42 da Lei n° 9.420, de 1996.

No mais, ndo se pode confundir o contribuinte com o administrador judicial. O
primeiro € o sujeito que pratica o fato gerador. O segundo, por sua vez, ¢ o profissional nomeado
pelo juiz para, mediante supervisao deste, fornecer informagdes pedidas pelos credores interessados
(art. 22, 1, b, da Lei de Faléncia, Recuperagdo Judicial e Extrajudicial).

Por outro lado, nos termos do artigo 75 da Lei n° 11.101, de 2005, ao contrario
do que ocorre na recuperacao judicial, na faléncia, o representante legal da empresa ¢ afastado de
suas atividades. Assim, em ndo tendo legitimidade para falar em nome da massa falida, a ndo
intimacdo do falido para prestar esclarecimentos acerca da origem dos depoésitos bancarios nao
causa nulidade.

Isso posto, rejeito a alegacao de nulidade.
No mérito

Da presuncio de omissao de receita correspondente a depodsito bancario cuja origem nao
foi comprovada

A recorrente Kwikasair Cargas Expressas S/A, ora massa falida, dedicava-se
ao_transporte de cargas rodovidrias, possuindo.filiais em diversos Estados, conforme indicado

7
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nos documentos de fls. 17/56. A DIPJ, a fl. 67, ao indicar as atividades econdmicas da empresa
¢ expressa ao destacar que se trata de "transporte rodoviario de cargas em geral, intermunicipal,
interestadual e internacional."

Por outro lado, apesar do termo de verificacdo fiscal fazer referéncia a
inimeras infracOes destacadas nos itens 2, 3 e 4 daquela peca processual incluindo, dentre
outras, multas pela falta de entrega da DCTF nos anos-calendario de 2006, 2006 e 2008, do
exame do auto de infracdo observa-se que a exigéncia, no presente processo, limita-se aos
valores correspondentes aos depositos bancdrios, sintetizados més a més na planilha de fl. 914
> individualizados na planilha de fl. 915 e seguintes. Assim, os valores correspondentes aos
depdsitos creditados nas contas da autuada, em face da presuncao de que trata o artigo 42, da
Lein®9.430, de 1996, foram considerados omissdo de receita, com apuragdo trimestral. O lucro
foi arbitrado tendo por base de calculo 32% dos valores correspondentes aos depositos
bancérios, acrescido do percentual de 20% de que trata o artigo 16 da Lei n® 9.249, de 1995 (fl.
1065).

No que se refere a exigéncia do PIS e da Cofins, os valores tributaveis, més a
més, especificados as fls. 1061, 1069, 1077, correspondem a omissdo de receita presumida
indicada na planilha de fl. 914, que segue transcrita:

3 2 N ¥ < $ * VALORES
BANGO DO PN R ] R R e ] e b i VALORES MENSAIS | - MACORES
DATA BRADESCO| BICBANCO | * * CEF [ DAYCOVAL| * HsBC - | REAL | "RURAL | SAFRA | ' SOFISA " |SUDAMERIS| = DE ORIGEM NAQ
v BRASIL > ST y x . 3 COMPROVADA ORIGEM NAQ
N EEX el ] : COMPROVADA
[ janos | 2750 ¢54.73| 726685.05 467.017.01 5574 422673 79.452.65] 410,00 507.265.15 | 20596230 476672350
fevio5 | 1.333 104.70| 943.672.88 666.405.14] _ 26.413.66 8536  84B.78]  2410.26]  15.00]  1.517.00|  43.009.39 3030.883,19
mar/0s | 671.1 6.31] 2.293.752.48 | 1.095 083,08] 112.390,87] _ 23.690,47| 11652,70] __11.775,03 15,00 830.75|  8.239.77 42268.864.46 12.037.47121
abi/05 | 61.650.33] 310.664,01 26622| 615.604.68] _ 57.207.58] _ 51096,63] 970,56 _ 42.553.97 100.267.34 | 70.051.62 1.660.553.34
—maigs_ 55.724,66] 316613,10] 214.074.91] 408 612,61) 149546,20]  28.081,75 13.001,62] 70522 66| 44.977,52| 47 72481 | 116.869,40 1595749,24
un/05 | 16078541 1411.664.22] 125 646.94] 199 684,21 430.72] _ 2653.17] 54033 40683 13| 38.370.80] _656.806,83 | _ 37.967.29) 3692.333.05 594663563
| julios 31689,30] 272.597.44] _ 26.937.75| _141.207,51] 715.190.62 262,06 145,00 13.595,98|  36.44| 429.760,50 | _ 14.844.51 1.646.300.20
|_agq 5 17.078,61 251.025,73! 33.250,16 119.850,684 16.847,95 10869,45 113,34 4.948 62 662,78 453.820,81 63.053,38 871.521,67
sel/05 6.665.66] 146.103.20] _ 1620.27] _ 57.434.36 10348] | 55599.31]  27.00] 75567725 51.637.23 1075.166.61 3602 988,66
ouli05 | 5.863.46]  1.872.47] __ 566.55| 65300, 0,20 84.234.03] _16.00] 763.057.47 | _ 4.640.38 ~ 847.094.67] _
n0v/05 9.635.67] __1.154.49 4121, 42.751.53 22913610 | 5.700.83 352.699.65
dez/05 372,23 1.285,72] 3 234,63 10.560.68 13,00 137.281,40 931415 19207181 1.491.866,13
TOTAL | 5.363.741,16] 6.680570.88] 402 773.80] 4175.555.41] 1.116.086.34] ~~ 117.162,53| 31.503.15| - 459.062,05| B6.547.54] 4.104.406.34 | - 631.510.45 7317096165 _23.170.061.65

Fixados estes pontos, passo a enfrentar as questdes destacando as razdes
pelas quais desacolho a pretensdao da recorrente em ver cancelado o langamento utilizando,
dentre outros argumentos, de que nio ha certeza quanto a exigéncia dos tributos apurados.

Nos termos do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, presume-se omissao de
receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depdsito ou de investimento
mantida junto a instituicao financeira, em relacao aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica,
regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentacdo hébil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operacdes.

A regra de que trata o artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996, aplica-se aos casos
de faléncia, situagdo em que o administrador da faléncia ¢ quem deve ser intimado para
comprovar a origem dos depositos bancarios, sendo assegurado ao falido, se assim desejar,
intervir no procedimento como terceiro interessado, conforme previsto no art. 103, paragrafo
unico, da Lei de Faléncias.

Na presungdo o legislador apanha um fato conhecido, no caso o depdsito
bancario e, deste dado, mediante raciocinio l6gico, chega a um fato desconhecido que ¢ a
obtencdo de rendimentos ou omissdo de receita. A obtengdo de receita presumida a partir de
deposito bancario ¢ um fato que pode ser verdadeiro ou falso, mas o legislador o tem como
verdadeiro, cabendo a parte que tem contra si presuncao legal fazer prova em contrario. Neste
sentido, no momento em ‘que a‘lei estabelece que os depositos bancarios caracterizam omissao
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de receita sempre que o contribuinte ndo comprovar a origem dos mesmos, como ocorreu no
caso concreto, ¢ legitimo o langamento do crédito tributario.

A presuncdo em favor do Fisco transfere ao contribuinte o 6nus de elidir a
imputagdo, mediante a comprovacao da origem dos recursos, 0 que nao aconteceu no caso
concreto.

Do arbitramento e da base de calculo

O arbitramento do lucro se constitui em modalidade de lancamento. E um
critério substitutivo que a legislagdo permite, quando o contribuinte ndo dispde dos livros
exigidos para a apuragao do lucro real. No caso concreto, verificada a omissao de receita, ainda
que caracterizada mediante presuncdo decorrente de depdsito bancario de origem nao
comprovada, correto o procedimento da autoridade fiscal em arbitrar o lucro, equivocando-se,
todavia, em relacdo ao percentual da base de célculo. Neste sentido, destaco as disposigdes
constantes do artigo 24, § 1°, da Lei n® 9.249, de 1995:

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

§ 1° No caso de pessoa juridica com atividades diversificadas
tributadas com base no lucro presumido ou arbitrado, ndo sendo
possivel a identificagdo da atividade a que se refere a receita omitida,
esta serd adicionada aquela a que corresponder o percentual mais
elevado.

Nos termos do artigo 24, § 1°, da Lei n® 9.249, de 1995, ndo sendo possivel a
identificacdo da atividade a que se refere a receita, esta sera adicionada aquela a que
corresponder o percentual mais elevado. Contudo, no caso concreto, além de estar
expressamente registrado nos documentos da empresa, inclusive DIPJ, de que ela se dedicava
ao "transporte rodovidrio de cargas em geral, intermunicipal, interestadual e internacional.",
nao hé nos autos nenhum elemento ou ao menos destaque feito pela autoridade fiscal indicando
a possibilidade de receita de outra fonte que ndo a decorrente da atividade operacional de
transporte de cargas da empresa fiscalizada, . Em assim sendo, o arbitramento, no que diz
respeito a base de calculo, deve observar o disposto no artigo 15 da Lei 9.249, de 1995, que
assim dispde:

Art. 15. A base de cdlculo do imposto, em cada més, serd determinada
mediante a aplica¢do do percentual de oito por cento sobre a receita bruta

auferida mensalmente, observado o disposto nos artigos 30 a 35 da Lei n°
8.981, de 20 de janeiro de 1995.

$ 1° Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo serd de:

I - um inteiro e seis décimos por cento, para a atividade de revenda, para
consumo, de combustivel derivado de petroleo, dlcool etilico carburante e
gas natural;

1L~ dezesseis por cento:
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a) para a atividade de prestacdo de servicos de transporte, exceto o de
carga, para o qual se aplicard o percentual previsto no caput deste artigo;

Art. 16. O lucro arbitrado das pessoas juridicas sera determinado mediante
a aplicagdo, sobre a receita bruta, quando conhecida, dos percentuais
fixados no artigo 15, acrescidos de vinte por cento.

Conforme sublinhei quando da transcrigdo da norma, para o transporte de
-arga aplica-se o percentual de 8%, acrescido de 20%, previsto no artigo 16, o que corresponde
ao percentual de 9,6%. No caso concreto, tendo a autoridade fiscal aplicado o percentual de
33,4% para empresa que se dedica ao transporte de carga, sem sequer mencionar, ainda que por
hipotese, a existéncia ou possibilidade de existéncia de qualquer outra atividade, neste ponto,
ainda que por argumentos diversos dos sustentados pela recorrente, o recurso merece ser
parcialmente provido para reduzir a base de calculo do IRPJ e da CSLL para o percentual de
9,6%.

Da questao relacionada ao agravamento da multa

A nao apresentacdo de documentos necessarios a demonstragao do lucro real
tem como consequéncia o arbitramento nos termos do artigo 148 do CTN e artigo 47 da Lei n°
8.981, de 1995. Contudo, uma vez arbitrado o lucro pela falta de apresentagao dos documentos
exigidos, ndo cabe o agravamento da multa.

Para a ndo apresentacdo dos livros e demais documentos necessarios a
apuragdo do lucro real a consequéncia ¢ a exigéncia dos tributos de forma arbitrada, ndo
cabendo exigir, concomitantemente, o agravamento da multa pela ndo apresentacao de tais
documentos.

Ademais, o agravamento da multa sé ¢ cabivel quando a autoridade fiscal ndo
dispde de meios para obter as informagdes a que necessita e o contribuinte nega-se em fornecé-
las. Nos casos de omissdo de receitas presumidas a partir de depdsitos bancarios cujas
informacdes a autoridade fiscal obteve mediante Mandado de Requisi¢do de Informacgdes
Financeiras - RMF, a omissdao do contribuinte em fornecé-los ndo causa embarago a
fiscalizacao.

Por fim, a omissdo quanto ao esclarecimento da origem dos valores tem como
consequéncia a presuncao de omissdo de receita e ndo o agravamento da multa.

Além dos fundamentos aqui destacados, reporto-me como razdes de decidir a
bem fundamentada declaragdo de voto do auditor Eduardo Shimabukuro, da qual transcrevo o
seguinte trecho e jurisprudéncia apontada:

EMBARACO NA EXIBICAO DE LIVROS E DE
DOCUMENTOS FISCAIS AGRAVAMENTO DA
PENALIDADE IMPROCEDENCIA Incabivel a majoracio da
multa de oficio, nos termos do § 2° do artigo 44 da Lei n°
9.430/96, em face da ndo exibicdo, a fiscalizag¢do, de livros
comerciais e fiscais, bem como de documentos que amparariam
sua tributagdo com base no lucro real e que, por isso, motivaram
o arbitramento do lucro pela autoridade langadora.(1° Conselho
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de Contribuintes / 7a. Camara / ACORDAO 10707.922 em
27.01.2005. Publicado no DOU em: 12.07.2005).

()

"Por sua vez, ao deixar de exibir os livros de sua escrituracdo, a
contribuinte ficou sujeita a tributagdo do lucro, mediante o método do
arbitramento, consoante previsdo contida no art. 530, Il do RIR/1999, o
que se exigiu a identifica¢do de sua receita, objetivo alcancado a partir do
outro grupo de intimagoes.

Uma vez em posse dos extratos bancarios, a autoridade fiscal intimou e
reintimou a contribuinte a comprovar a origem e, consequentemente, a
regular tributacdo dos valores creditados/depositados em suas contas
bancarias, conforme relagdo anexa aos termos de intimagdo de fls. 912/973,
977, 1014, 1032, 1038 e 1043.

Ante a auséncia de esclarecimentos, restou caracterizada a infra¢do de
omissdo de receitas, caracterizada pela via presuntiva.

Poder-se-ia afirmar que em relagdo as intimagoes para que fossem
comprovadas as origens dos créditos e depositos apontados em suas contas
bancarias tratar-se-ia de pedidos de esclarecimentos e, neste sentido, a
insuficiéncia das respostas fornecidas pela contribuinte caracterizaria a
causa de aumento da pena.

Entretanto, ao deixar de prestar esclarecimentos, restou caracterizada a
propria hipotese infracional tipificada no artigo 42 da Lei n® 9.430/1996:

Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento mantida junto a institui¢do financeira, em relacdo
aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentag¢do habil e
idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.
(destaquei)

Entendo que a mesma circunstdancia que caracteriza um fato tipico ndo pode
ser, ao mesmo tempo, causa de aumento da reprimenda prevista para o
proprio fato tipico.

Neste sentido, confira-se a ementa do acorddo proferido nos autos do
Habeas Corpus n° 95.029— MG (2007/02759885) pela Egrégia Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica:

"2. A mesma circunstincia fidtica ndo pode ser considerada
para a configuracio do fato tipico e de circunstincia
majorante, sob pena de configurar bis in idem."

Ademais, no caso de recuperagdo judicial e posterior faléncia, o sindico da
massa sO tem obrigacdo de apresentar documentos efetivamente arrecadados. Assim, nos casos
em que nao sao arrecadados documentos solicitados pela fiscalizagdo, conforme mencionou o
Sindico, ndo hé o que se falar em embarago ao procedimento fiscal.
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Da multa de oficio exigida na faléncia

Nos termos do artigo 83, VII, da Lei de Faléncia, as multas contratuais e as
penas pecuniarias por infragdo das leis penais ou administrativas, inclusive tributarias, podem
ser habilitadas no processo falimentar, sujeitando-se, todavia, a classificacio que lhe ¢
estabelecida. Neste sentido a seguinte jurisprudéncia do STJ.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
MULTA MORATORIA. FALENCIA. REGIME DA LEI
11.101/2005. POSSIBILIDADE DE INCLUSAO DA MULTA NA
CLASSIFICACAO DOS CREDITOS.

1. Com a vigéncia da Lei 11.101/2005, tornou-se possivel a
cobranca da multa moratoria de natureza tributaria da massa
falida, tendo em vista que o art. 83, VII, da lei referida impoe
que "as multas contratuais e as penas pecunidrias por infrag¢do
das leis penais ou administrativas, inclusive as multas
tributarias” sejam incluidas na classificagdo dos créditos na
faléncia. (Resp 1.223.791. Julg. 19/2/2013. Rel. Min. Mauro
Campbell Marques) °

Da faléncia e a exigéncia de juros

Quanto aos juros, em se tratando de empresa cuja faléncia foi decretada,
impde-se a diferenciagdo entre as seguintes situagdes, conforme previsto no artigo 124 da Lei
de Faléncias: (a) antes da decretacio da faléncia, sdo devidos os juros de mora,
independentemente da existéncia de ativo suficiente para pagamento do principal, sendo vidvel,
portanto, a aplicagcdo da taxa SELIC, que se perfaz em indice de correcdo monetaria e juros e
(b) apds a decretagdo da faléncia, a incidéncia da referida taxa fica condicionada a suficiéncia
do ativo para pagamento do principal. (REsp 798.136/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06.12.2005, DJ 19.12.2005 p. 292) [...]".
(EREsp 631.658/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Se¢do, julgado em
27/08/2008, DJe 09/09/2008).

Dado ao fato de que somente o juizo da faléncia tem condi¢des de verificar se
o ativo ¢ suficiente para pagar o principal devidos aos credores, no processo administrativo
cabe a Administracao apurar o valor dos juros devidos a serem levados ao juizo da faléncia a
quem compete verificar a existéncia de recursos para pagamento, conforme disposto no artigo
124 da Lein® 11.101, de 2005.

? Entendimento em sentido contrério:

Ementa: PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. COMERCIAL. EXECUCAO FISCAL. FALENCIA. MULTA
MORATORIA FISCAL. 1. A multa moratéria fiscal é sangdo prescrita para a inobservancia do preceito juridico,
cujo crédito ndo representa efetiva contrapartida economica. Sua fungdo ¢ estimular o cumprimento voluntario do
dever, a exemplo do que sucede com as sangdes penais e administrativas, entre as quais se inclui, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal. A inviabilidade de reclamar a multa moratdria fiscal na faléncia
decorre da sua natureza juridica, ndo da oportunidade em que se constituiu, anterior ou posteriormente a
decretacdo da quebra. 2. Conforme entendimento jurisprudencial, a massa falida ndo responde pela multa
moratodria fiscal, haja vista a sua natureza administrativa. 3. Quanto aos honorarios advocaticios, verifica-se que a
sentenca afastou a exigéncia da multa, ndo tratou da verba honoraria cobrada na execugdo fiscal. 4. Reexame
necessario ©ndoo provido. (TRF-3 0= RBEXAME NECESSARIO CIVEL REO 62940 SP 0062940-
55:2003:4.036182/(TRF~3. Data‘de publicagdo: 30/09/2013)

12
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Do encargo do decreto-lei 1.025, de 1969.

O encargo previsto no art. 1° do Decreto-Lei n°.1.025, de 1969, constitui
receita da Unido, e ndo despesa, razdo pela qual, por integrar a divida ativa da Fazenda Publica,
pode ser exigido em execucdo fiscal ou, opcionalmente, habilitado em processo de faléncia.
Entendimento ncste sentido, inclusive, resta pacificado na Primeira Sec¢ao do STJ, conforme
jurisprudéncia que segue:

PROCESSUAL CIVIL E  FINANCEIRO. FALENCIA.
HABILITACAO DE CREDITOS PELA FAZENDA NACIONAL.
INCLUSAO DO ENCARGO PREVISTO NO ART. 1° DO
DECRETO-LEI 1.025/1969. POSSIBILIDADE.
CLASSIFICACAO NA ORDEM DO ART. 83 DA LEI N.
11.101/2005.

1. A Primeira Se¢do do STJ, ao julgar o REsp 1.304.076/SP (Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 14.8.2012), acabou por
endossar o entendimento adotado por esta Turma, no julgamento
do REsp 1.234.893/SP (Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de
8.9.2011), no sentido de que o encargo previsto no art. 1° do
Decreto-Lei n. 1.025/69 constitui receita da Unido, e ndo
despesa, razdo pela qual, por integrar a divida ativa da Fazenda
Publica, pode ser exigido em execugdo fiscal ou, opcionalmente,
habilitado em processo de faléncia.

2. O encargo de que trata o art. 1° do Decreto-Lei n. 1.025/69
ndo possui natureza juridica de pena pecuniaria e é devido como
parte integrante do crédito tributario. Com efeito, alem do
montante apurado a titulo de obrigagdo tributaria principal,
compoem o crédito tributdario a corre¢do monetaria, os juros de
mora, as multas tributdarias e, quando exigivel, também o
encargo de que tratam o art. 1° do Decreto-Lei n. 1.025/69, o
art. 3° do Decreto-Lei n. 1.569/77, o art. 3° do Decreto-lei n.
1.645/78. Das parcelas ou rubricas que compéem os créditos
tributarios, a Lei n. 11.101/2005 classificou como créditos
subquirografarios apenas as multas tributarias.

3. Recurso especial provido para classificar o encargo de que
trata o art. 1° do Decreto-Lei n. 1.025/69 no inciso Il do art. 83
da Lei n. 11.101/2005. (REsp 1.327.067/DF. Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques. J. 28/8/2012).

ISSO POSTO, voto no sentido de rejeitar a preliminar de nulidade e, no
mérito, dar provimento parcial ao recurso para reduzir o percentual de arbitramento a 9,6%; e
reduzir a multa de oficio ao percentual de 75%,

assinado digitalmente
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