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Responsabilidade

ARGEMIRO MAIA CARDOSO

FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2003
LIVROS ICMS X DIPJ. OMISSAO DE RECEITA. DIVERGENCIA.

A divergéncia entre as informagdes prestadas ao fisco estadual para fins de
apuracao do ICMS e aquelas apresentadas na DIPJ ao fisco federal, consiste
em indicio de omissdo de receita, que deve ser objeto de investigagdo por
parte da fiscalizacdo. Nao pode, todavia, a Autoridade Fiscal, sem qualquer
cuidado adicional, tomar as receitas declaradas para fins de apuragdao do
ICMS como verdadeiras, afastando aquelas outrora apresentadas ao Fisco
Federal, sem maiores confrontagcdes com os livros fiscais da empresa ou com
as informagdes de outras entidades.

RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR. ART. 135 DO CTN.
IMPUTACAO DE FATO ILICITO.

A responsabilidade constante do art. 135 do CTN ¢ subjetiva ¢ demanda a
comprovagdo de ato infracional a lei, ao estatuto ou ao contrato social para
poder ser invocada. O mero ndo pagamento do tributo ndo enseja a aplicacao
da responsabilidade do administrador, nos termos do REsp n° 1.101.728/SP,
decidido no ambito dos recursos repetitivos pelo Superior Tribunal de Justiga.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

provimento ao recurso. Os Conselheiros Antonio Bezerra Neto e Fernando Luiz Gomes de
Mattos votaram pelas conclusdes.
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 Ano-calendário: 2003
 LIVROS ICMS X DIPJ. OMISSÃO DE RECEITA. DIVERGÊNCIA.
 A divergência entre as informações prestadas ao fisco estadual para fins de apuração do ICMS e aquelas apresentadas na DIPJ ao fisco federal, consiste em indício de omissão de receita, que deve ser objeto de investigação por parte da fiscalização. Não pode, todavia, a Autoridade Fiscal, sem qualquer cuidado adicional, tomar as receitas declaradas para fins de apuração do ICMS como verdadeiras, afastando aquelas outrora apresentadas ao Fisco Federal, sem maiores confrontações com os livros fiscais da empresa ou com as informações de outras entidades.
 RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR. ART. 135 DO CTN. IMPUTAÇÃO DE FATO ILÍCITO.
 A responsabilidade constante do art. 135 do CTN é subjetiva e demanda a comprovação de ato infracional à lei, ao estatuto ou ao contrato social para poder ser invocada. O mero não pagamento do tributo não enseja a aplicação da responsabilidade do administrador, nos termos do REsp nº 1.101.728/SP, decidido no âmbito dos recursos repetitivos pelo Superior Tribunal de Justiça.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso. Os Conselheiros Antonio Bezerra Neto e Fernando Luiz Gomes de Mattos votaram pelas conclusões. 
 (assinado digitalmente)
 Jorge Celso Freire da Silva - Presidente 
 (assinado digitalmente) 
 Alexandre Antonio Alkmim Teixeira - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Jorge Celso Freire da Silva (Presidente), Karem Jureidini Dias (vice-Presidente), Antonio Bezerra Neto, Alexandre Antonio Alkmim Teixeira, Fernando Luiz Gomes De Mattos e Mauricio Pereira Faro.
 
 
  Trata o presente feito de auto de infração de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS da empresa M C Maia Ltda., inscrita no CNPJ sob o nº 04.925.960/0001-13, no ano-calendário 2003. 
A empresa M C Maia Ltda., conforme se verifica do documento de fls. 09, foi extinta voluntariamente por distrato datado de 13 de março de 2006, tendo ficado a �responsabilidade pelo ativo e passivo porventura supervenientes, a cargo do ex-sócio ARGEMIRO MAIA CARDOSO, que se compromete, também manter em sua guarda os livros e documentos da sociedade ora distratada�.
Em 1º de fevereiro de 2007, a sra. Chefe do Serviço de Tecnologia e Segurança da Informação da Delegacia da Receita Federal em Belém oficiou ao Sr. Secretário Executivo da Fazenda Estadual do Estado do Pará, para que fornecesse as cópias das declarações de Informações Econômico-Fiscais - DIEF, originais e retificadoras/substitutivas mensais, de uma relação de contribuintes e períodos de apuração (fls. 19). Em 13 de março de 2007, a Secretaria de Estado da Fazenda do Pará responder o ofício da RFB, apresentando as informações solicitadas (fls. 18).
Assim foi que, em 16 de março de 2007, a Delegacia da Receita Federal de Belém lavrou Termo de Início de Ação Fiscal � TIAF (fls. 03) em nome do ex-sócio Argemiro Maia Cardoso, ora Recorrente, com o objetivo de fiscalizar as atividades da empresa rescindida no ano calendário de 2003. 
Para tanto, o Fisco demandou a apresentação dos seguintes documentos: distrato da empresa, livro de apuração do ICMS, livro de registros de entradas e saídas, livro caixa ou Diário e Razão. O Recorrente foi re-intimado a apresentar integralmente os mesmos documentos em 10 de abril de 2007.
Em 02 de maio de 2007, o Recorrente foi intimado a apresentar o contrato de encerramento da empresa, assim como o Balanço Patrimonial de Encerramento da Atividade. 
Diante dos fatos apurados, a Autoridade Fiscal lavrou auto de infração em desfavor do ora Recorrente, fazendo constar, como �descrição dos fatos� o seguinte:

O contribuinte Argemiro Maia Cardoso, CPF:008.267.903-72, responsável legal e administrador da Sociedade Limitada, M.C MAIA LTDA, conforme contrato social anexo ao processo fiscal, foi intimado do procedimento fiscal via postal em 21/03/2007, atendendo ao disposto no art. 135 do CTN. O procedimento fiscal foi aberto em seu nome, ou seja, do sócio-gerente, em razão de a empresa ter sido "baixada" nos órgãos competentes, inclusive na RFB, em 15/03/2006, em face de extinção por liquidação voluntária.
No ano-calendário 2003, a situação fiscal apurada na empresa, junto ao sócio com poderes de administração, foi o que segue:


COTEJO DIPJ X LIVROS:
    DIPJ 2004   LIVRO ICMS   DIFERENÇA


Verifica-se que o contribuinte escriturava em seus livros fiscais (livro de apuração do ICMS) e declarava à Secretaria de Fazenda do Pará valores muito superiores ao declarado à Secretaria da Receita Federal do Brasil. Com intuito de pagar menos impostos e contribuições federais, o contribuinte apresentou sua DIPJ com valores inferiores aos escriturados em seus livros fiscais.Nesse sentido,de acordo com orientação da SRFB, lançamos toda a diferença no sócio-administrador.

Irresignado, o Recorrente apresentou a impugnação de fls. 175 e seguintes, aduzindo que �sempre efetivou integralmente o pagamento de todos os impostos, em perfeita observância com a legislação�.
Afirma, a Recorrente, que �os valores apontados pela Fiscalização foram decorrentes de mero erro material, uma vez que os lançamentos foram realizados fora da realizada da empresa, cuja comprovação se dá pela simples conciliação e observaçao dos documentos apresentados�.
Alega, ainda, que não houve a receita tida por omitida não podendo �prevalecer a presente autuação baseada simplesmente em lançamentos passíveis de erros e sabotagem de funcionários responsáveis pelo lançamento�. Argumenta que �o contribuinte não possuem (SIC) qualquer patrimônio material que justifique valores tão absurdos� sendo que, �frente a grave crise financeira que assola o país, dizer que um pequeno comércio do interno do estado movimenta uma soma assustadora desta é até comédia�.
Acusa o Auditor Fiscal de fazer �mau uso da parcela de poder de império que possui �por não aceitar como prova os documentos que reforçam seu pedido�. 
Com a impugnação, o Recorrente não juntou nenhum documento. 
Posto o feito em julgamento perante a DRJ de Belém, o auto de infração foi mantido integralmente, com os seguintes fundamentos:

A recorrente alega que os valores apontados pela fiscalização foram decorrentes de mero erro material, cuja comprovação se dá pela simples conciliação e observação dos documentos apresentados.
Entretanto, a recorrente não anexa nenhum documento à peça recursal. 
Se os ditos documentos apresentados são aqueles entregues no procedimento fiscal, tem-se que é justamente com base nestes documentos, em especial o Livro de Apuração do ICMS (fls. 80-105), que a autoridade apurou a receita omitida na DIPJ e não tributada.
Frise-se que o Livro de Apuração do ICMS é um livro fiscal de lavra do próprio sujeito passivo e como tal goza da presunção de veracidade até prova em contrário. De efeito, os valores ali registrados podem ser utilizados na apuração da base de cálculo de tributos federais, salvo se restar comprovada a inveracidade dos registros pelo sujeito passivo.
No caso concreto, a recorrente não comprova nenhum erro de registro no seu Livro de Apuração do ICMS. Pelo que, legítimo o lançamento baseado nesta escrita fiscal.
A recorrente ainda aduz que não houve comprovação da obtenção da receita, pois esta só ocorreria mediante acréscimo patrimonial do contribuinte.
Aqui a recorrente confunde receita com lucro e, ainda, causa com efeito. A infração em tela é decorrente da omissão (na DIPJ) de receita da atividade da pessoa jurídica. Receita da atividade, em seu sentido amplo, é o produto bruto das vendas e serviços. A partir da obtenção da receita, a pessoa jurídica pode auferir lucro ou prejuízo em sua atividade. O lucro obtido, por sua vez, pode ser distribuído a seus sócios ou incorporado ao patrimônio da pessoa jurídica.
De efeito, o acréscimo patrimonial é uma conseqüência do auferimento do lucro, este, fato gerador do imposto de renda da pessoa jurídica. Desta feita, não é preciso calcular a variação patrimonial para certificar-se da ocorrência do fato gerador do imposto, muito embora aquele procedimento sirva para constatar a ocorrência do fato gerador. Menos ainda é necessário apurar o acréscimo patrimonial para certificar-se do recebimento de receita, vez que esta pode ser auferida mesmo nos casos em que a empresa opera no prejuízo.
Por fim a recorrente alega que o lançamento está baseado em fatos imaginários e em processo de amostragem, distanciados da certeza e da realidade. 
A tese é irreal. O lançamento foi efetuado com base sólidas e concretas, a partir dos registros da própria recorrente, e nada tem de amostragem, posto que identificou a receita de todos os meses do ano-calendário 2003.

A decisão restou assim ementada:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - I R P J
Ano-calendário: 2003
Ementa:
LIVROS FISCAIS. PRESUNÇÃO DE VERACIDADE. PROVA. 
O Livro de Apuração do ICMS é um livro fiscal de lavra do próprio sujeito passivo e como tal goza da presunção de veracidade até prova em contrário. De feito, os valores nele registrados podem ser utilizados na apuração da base de cálculo de tributos federais, salvo se restar comprovada a inveracidade dos registros.
ÔNUS DA PROVA. O ônus da prova cabe a quem ela aproveita.
LANÇAMENTO REFLEXO. Aplica-se às contribuições sociais reflexas,no que couber, o que foi decidido para o IRPJ, dada a íntima relação de causa e efeito que os une.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido

Contra essa decisão, o Responsável apresentou recurso voluntário, em que aduziu, basicamente, o seguinte:
Preliminar de nulidade do lançamento, por impossibilidade de utilização do livro de apuração do ICMS como instrumento de confissão de dívida, aliado ao fato de não ter havido, por parte da Fiscalização, qualquer atenção ou aprofundamento na investigação da prova, seja para extrair a realidade da escrituração do ICMS, seja pela contraposição entre o livro de ICMS e os demais livros fiscais;
Impossibilidade de atribuição de responsabilidade ao Recorrente com base no art. 135 do CTN, uma vez que �não foi narrada pelo Auditor Fiscal a ocorrência de qualquer das situações necessárias para a utilização do dispositivo legal em análise�. Que não houve a extinção regular da empresa, posto que a mesma foi objeto de distrato sem que verificasse, à época dos fatos, qual pendência ou débito que impedisse a sua extinção ou a caracterizasse como fraudulenta. 

É o relatório.


 Conselheiro Alexandre Antonio Alkmm Teixeira

Quanto ao cabimento do recurso, identifico, preliminarmente, que as razões postas no recurso voluntário diferem daquelas outrora apresentadas em sede de impugnação. De fato, em seu recurso voluntário, aduz, o Recorrente, (i) a imprestabilidade das informações da escrituração fiscal do ICMS como única prova da omissão de receitas e (ii) a ilegitimidade passiva do Recorrente para responder pelos débitos da empresa extinta � questões não expressamente argüidas na peça de impugnação. 
Todavia, no que toca ao primeiro fundamento, verifico que, apesar de não ter sido objeto de questionamento por parte do Recorrente, a matéria foi objeto de debate e deliberação por parte da decisão recorrida, que expressamente consignou que �o Livro de Apuração do ICMS é um livro fiscal de lavra do próprio sujeito passivo e como tal goza da presunção de veracidade até prova em contrário� e que �os valores ali registrados podem ser utilizados na apuração da base de cálculo de tributos federais, salvo se restar comprovada a inveracidade dos registros pelo sujeito passivo�.
Assim, tendo a matéria sido objeto de julgamento pela decisão recorrida, entendo estar superada a preclusão porventura existente.
No que toca ao argumento de ilegitimidade passiva do Recorrente, entendo trata-se de matéria de ordem pública, que desafia o seu conhecimento em qualquer estágio do processo. Tanto assim que, na farta jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, a questão é passível de conhecimento em sede de exceção de pré-executividade, desde que não demande dilação probatória. 
De fato, �Nos termos da jurisprudência pacífica desta Corte, é cabível exceção de pré-executividade em execução fiscal para arguir a ilegitimidade passiva ad causam, desde que não seja necessária a dilação probatória� (AgRg no Resp 1.265.515/AP, rel. Min. Humberto Martins, DJe 23/02/2012).
Demais disso, a questão enfrenta matéria julgada no âmbito do Colendo Superior Tribunal de Justiça, em sede de recurso repetitivo, merecendo, pois, o conhecimento e julgamento perante esta Corte Administrativo.
Com essas considerações e considerando a tempestividade do recurso, dele conheço.

Conforme se extrai do relatório, assim como dos documentos constantes dos autos, antes mesmo de dar início à ação fiscal que culminou com a lavratura do presente auto de infração, a Autoridade Fiscal já tinha conhecimento de que as receitas apresentadas pela empresa por meio das suas Declarações de Imposto de Renda Pessoa Jurídica � DIPJ divergiam das informações por ela apresentadas perante o fisco do Estado do Pará. 
Isso porque a Secretaria de Fazenda do Estado do Pará apresentou as Declarações de Informações Econômico-Fiscais (fls. 21/79) da empresa extinta em 13 de março de 2007 (fls. 18) e a ação fiscal teve início com a lavratura do TIAF em 16 de março de 2007. Ou seja, antes mesmo de ter início da ação fiscal, já se tinha conhecimento da existência da divergência entre os valores declarados aos fiscos estadual e federal.
No entanto, no curso da fiscalização, não se identificou qualquer pesquisa ou questionamento direto ao contribuinte acerca das diferenças entre as declarações apresentadas perante o Fisco Estadual e aquelas que foram utilizadas para fins de apuração dos tributos federais. A Autoridade Fiscal demandou a apresentação dos livros fiscais de ICMS e dos tributos federais e tomou, como verdadeira, a escrituração do ICMS, como se existisse uma presunção legal de verdade quanto às essas informações.
É de se ponderar que, de fato, a divergência entre a escrituração fiscal do ICMS e aquela utilizada para apuração dos tributos federais constitui forte indício de omissão de receitas. No entanto, �improcede a tributação por omissão de receita, embasada apenas no confronto de ingressos e saídas lançadas no livro de ICMS, quando não investigadas ocorrências de indícios de receitas que possam ter sido omitidas� (acórdão 107.05469).
De fato, �A existência de diferenças entre as vendas constantes do Livro de Apuração do ICMS e a receita total escriturada pela pessoa jurídica, por não se enquadrar em nenhuma das hipóteses que autorizam lançar mão de presunção legal de omissão de receitas, é um indício que reclama aprofundamento das investigações� (acórdão 107.07804)
No caso dos autos, a Autoridade Fiscal, sem qualquer cuidado adicional, tomou as receitas declaradas para fins de apuração do ICMS como verdadeiras, afastando aquelas outrora apresentadas ao Fisco Federal, sem maiores confrontações com os livros fiscais da empresa ou com as informações de outras entidades. 
Assim, por entender que não existe presunção legal que tome como suficiente as informações prestadas ao Fisco estadual, para fins de lançamento dos tributos federais, e ante a ausência de qualquer investigação acerca da efetiva omissão de receitas por parte da empresa contribuinte, entendo não estarem caracterizados os elementos suficientes para a imputação de omissão de receitas constantes dos autos de infração.
Não fosse essa irregularidade, temos, ainda, que o auto de infração imputou a responsabilidade ao sócio administrador com base no art. 135 do CTN. Veja-se a descrição do auto de infração, in verbis:

O contribuinte Argemiro Maia Cardoso, CPF:008.267.903-72, responsável legal e administrador da Sociedade Limitada, M.C MAIA LTDA, conforme contrato social anexo ao processo fiscal, foi intimado do procedimento fiscal via postal em 21/03/2007, atendendo ao disposto no art. 135 do CTN. O procedimento fiscal foi aberto em seu nome, ou seja, do sócio-gerente, em razão de a empresa ter sido "baixada" nos órgãos competentes, inclusive na RFB, em 15/03/2006, em face de extinção por liquidação voluntária.

No entanto, dispõe, o art. 135 do CTN, o seguinte:

Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatários, prepostos e empregados;
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.

Da leitura do disposto no art. 135 do CTN, verifica-se que a responsabilidade atribuível aos �diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado� é subjetiva, e não objetiva. A responsabilização depende da prática de atos com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos.
No caso dos autos, a acusação que paira contra o Recorrente é de que a empresa por ele outrora representada �ter sido baixada nos órgãos competentes, inclusive na RFB�. 
Todavia, do que se extrai dos autos não se identifica a extinção irregular da empresa. Muito ao contrário: a empresa M C Maia Ltda. foi extinta por meio de distrato devidamente registrado na junta comercial e comunicado aos órgãos fazendários. Assim, não se promoveu meramente a �baixa� da empresa, mas sim a sua extinção formal e materialmente.
Nessa situação, não há que se falar em atribuição de responsabilidade solidária do sócio administrador. E, neste particular, importante ressaltar que o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 1.101.728/SP, rel. Ministro Teori Albino Zavaski, consolidou entendimento segundo o qual �a simples falta de pagamento do tributo não configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa�
Não tendo havido qualquer imputação de ato ilícito passível de invocar a responsabilidade do art. 135 do CTN, resta flagrante a ilegitimidade passiva do Sr. Argemiro Maia Carodoso para responder pelos débitos da empresa M C Maia Ltda.
Diante do exposto, e pelos fundamentos supra elencados, voto no sentido de dar provimento ao recurso voluntário, cancelando-se integralmente os lançamentos de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS constantes do presente auto de infração. 
(assinado digitalmente)
Alexandre Antonio Alkmim Teixeira - Relator
 
 




(assinado digitalmente)

Jorge Celso Freire da Silva - Presidente
(assinado digitalmente)

Alexandre Antonio Alkmim Teixeira - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Jorge Celso Freire da
Silva (Presidente), Karem Jureidini Dias (vice-Presidente), Antonio Bezerra Neto, Alexandre
Antonio Alkmim Teixeira, Fernando Luiz Gomes De Mattos ¢ Mauricio Pereira Faro.
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Relatorio

Trata o presente feito de auto de infragdo de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS da
empresa M C Maia Ltda., inscrita no CNPJ sob o n® 04.925.960/0001-13, no ano-calendario
2003.

A empresa M C Maia Ltda., conforme se verifica do documento de fls. 09,
foi extinta voluntariamente por distrato datado de 13 de margo de 2006, tendo ficado a
“responsabilidade pelo ativo e passivo porventura supervenientes, a cargo do ex-socio
ARGEMIRO MAIA CARDOSO, que se compromete, também manter em sua guarda os livros
e documentos da sociedade ora distratada”.

Em 1° de fevereiro de 2007, a sra. Chefe do Servigo de Tecnologia e
Seguranca da Informacao da Delegacia da Receita Federal em Belém oficiou ao Sr. Secretario
Executivo da Fazenda Estadual do Estado do Pard, para que fornecesse as copias das
declaragdes de Informagdes Econdmico-Fiscais - DIEF, originais e retificadoras/substitutivas
mensais, de uma relacdo de contribuintes e periodos de apuragdo (fls. 19). Em 13 de margo de
2007, a Secretaria de Estado da Fazenda do Para responder o oficio da RFB, apresentando as
informacdes solicitadas (fls. 18).

Assim foi que, em 16 de marco de 2007, a Delegacia da Receita Federal de
Belém lavrou Termo de Inicio de A¢do Fiscal — TIAF (fls. 03) em nome do ex-so6cio Argemiro
Maia Cardoso, ora Recorrente, com o objetivo de fiscalizar as atividades da empresa rescindida
no ano calendario de 2003.

Para tanto, o Fisco demandou a apresentagao dos seguintes documentos:
distrato da empresa, livro de apuragdo do ICMS, livro de registros de entradas e saidas, livro
caixa ou Diario e Razdo. O Recorrente foi re-intimado a apresentar integralmente os mesmos
documentos em 10 de abril de 2007.

Em 02 de maio de 2007, o Recorrente foi intimado a apresentar o contrato de
encerramento da empresa, assim como o Balanco Patrimonial de Encerramento da Atividade.

Diante dos fatos apurados, a Autoridade Fiscal lavrou auto de infracdo em
desfavor do ora Recorrente, fazendo constar, como “descri¢ao dos fatos” o seguinte:

O contribuinte Argemiro Maia Cardoso, CPF:008.267.903-72,
responsavel legal e administrador da Sociedade Limitada, M.C
MAIA LTDA, conforme contrato social anexo ao processo fiscal,
foi intimado do procedimento fiscal via postal em 21/03/2007,
atendendo ao disposto no art. 135 do CTN. O procedimento
fiscal "foi “aberto “em”'seu nome, ou seja, do socio-gerente, em
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razdo de a empresa ter sido "baixada" nos orgdos competentes,
inclusive na RFB, em 15/03/2006, em face de extingdo por
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No ano-calendario 2003, a situagdo fiscal apurada na empresa,
Jjunto ao socio com poderes de administragdo, foi o que segue:
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388,52 - -

368, 60 - -

1,731.602,30

6.102

RS 2.916,00

84.656,11
3.245,70
10.977,60
12.242,40
5.356,50

RS
R$
RS
R$
R$

Total das Vendas

RS 1.
.381.402,25
.635.252,75
.661.524,75
.547.069,40

RS
RS
RS
RS

L o o

1.786.
1.702.
1.705.
1.423.
1.731.

5.120 - Venda de mercadoria adgquirida ou recebida de

5.949 - Cutra saida de mercadoria cu prestagdo de servigo ndo especificadoe

580.782,86

R$ 1.650.499,10

RS 1.796.314,85

509,55
05€¢,85
388,52
368,60
602,30

terceiros

6.102 - Venda de mercadoria adguirida ou recebida de terceiros

COTEJO DIPJ X LIVROS:

DIPJ 2004 LIVRO ICMS DIFERENCA

JAN R$
FEV w
MAR n$
AR K3
MAT RS
JUN RS
JUL RS
AGO R$
SET RS
ouT RS
NOV  R$
DEZ RS
TOTAL R$

12.
1.
.120, 60
73.
70.
69.
69.
72.
68.
€9.
75.

71

800, 30
250,00
675,20

006,15
369, 30
965,00
008,75
189,20
433,860
083,45
521,85

853.703,40

R$ 1.690.495,10 RS 1.619.698,80
R$ 1.580.782,86 R$ 1.508.232,8%6
R$ 1.381.402,25 R$ 1.309.727,05
R$ 1.635.252,75 R$ 1.564.132,15
R$ 1.661.524,75 R$ 1.588.518,60
RS 1.547.069,40 R$ 1.476.700,10
RS 1.796.314,85 R$ 1.726.349,85
R$ 1.786.509,55 R$ 1.717.500,80
R$ 1.702.056,85 R$ 1.629.867,65
R$ 1.705.388,52 R$ 1.636.954,92
R$ 1.423.368,60 R$ 1.354.305,15
R$ 1.731.602,30 R$ 1.656.080,45
R$ 19.641.771,78 RS 18.788.068,38

Verifica-se que o contribuinte escriturava em seus livros fiscais
(livro de apuragcdo do ICMS) e declarava a Secretaria de
Fazenda do Para valores muito superiores ao declarado a
Secretaria da Receita Federal do Brasil. Com intuito de pagar

menos

impostos e contribuigdes federais,

o contribuinte

apresentou sua DIPJ com valores inferiores aos escriturados em
seus livros fiscais.Nesse sentido,de acordo com orientagcdo da
SRFB, langamos toda a diferenca no socio-administrador.
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Irresignado, o Recorrente apresentou a impugnacgao de fls. 175 e seguintes,
aduzindo que “sempre efetivou integralmente o pagamento de todos os impostos, em perfeita
observancia com a legislagao”.

Afirma, a Recorrente, que “os valores apontados pela Fiscalizagdo foram
decorrentcs ac mero erro material, uma vez que os langamentos foram realizados fora da
realizada da empresa, cuja comprovacdo se da pela simples conciliagdo e observacao dos
locumentos apresentados”.

Alega, ainda, que nao houve a receita tida por omitida ndo podendo
“prevalecer a presente autuacdo baseada simplesmente em lancamentos passiveis de erros e
sabotagem de funcionarios responsaveis pelo langamento”. Argumenta que “o contribuinte nao
possuem (SIC) qualquer patrimdnio material que justifique valores tdo absurdos” sendo que,
“frente a grave crise financeira que assola o pais, dizer que um pequeno comércio do interno do
estado movimenta uma soma assustadora desta ¢ até comédia”.

Acusa o Auditor Fiscal de fazer “mau uso da parcela de poder de império que
possui ”’por ndo aceitar como prova os documentos que reforcam seu pedido”.

Com a impugnagao, o Recorrente nao juntou nenhum documento.

Posto o feito em julgamento perante a DRJ de Belém, o auto de infragdo foi
mantido integralmente, com os seguintes fundamentos:

A recorrente alega que os valores apontados pela fiscalizagdo
foram decorrentes de mero erro material, cuja comprovagdo se
da pela simples conciliagdo e observag¢do dos documentos
apresentados.

Entretanto, a recorrente ndo anexa nenhum documento a peca
recursal.

Se os ditos documentos apresentados sdo aqueles entregues no
procedimento fiscal, tem-se que é justamente com base nestes
documentos, em especial o Livro de Apuragdo do ICMS (fls. 80-
105), que a autoridade apurou a receita omitida na DIPJ e ndo
tributada.

Frise-se que o Livro de Apuragdo do ICMS é um livro fiscal de
lavra do proprio sujeito passivo e como tal goza da presungdo de
veracidade até prova em contrario. De efeito, os valores ali
registrados podem ser utilizados na apurag¢do da base de calculo
de tributos federais, salvo se restar comprovada a inveracidade
dos registros pelo sujeito passivo.

No caso concreto, a recorrente ndo comprova nenhum erro de
registro no seu Livro de Apuragdo do ICMS. Pelo que, legitimo o
langamento baseado nesta escrita fiscal.



A recorrente ainda aduz que ndo houve comprovagdo da
obtengdo da receita, pois esta so ocorreria mediante acréscimo
patrimonial do contribuinte.

Aqui a recorrente confunde receita com lucro e, ainda, causa
com efeito. A infragdo em tela é decorrente da omissdo (na
DIPJ) de receita da atividade da pessoa juridica. Receita da
atividade, em seu sentido amplo, é o produto bruto das vendas e
servigos. A partir da obtengdo da receita, a pessoa juridica pode
auferir lucro ou prejuizo em sua atividade. O lucro obtido, por
sua vez, pode ser distribuido a seus socios ou incorporado ao
patrimonio da pessoa juridica.

De efeito, o acréscimo patrimonial ¢ uma conseqiiéncia do
auferimento do lucro, este, fato gerador do imposto de renda da
pessoa juridica. Desta feita, ndo é preciso calcular a variagdo
patrimonial para certificar-se da ocorréncia do fato gerador do
imposto, muito embora aquele procedimento sirva para
constatar a ocorréncia do fato gerador. Menos ainda é
necessario apurar o acréscimo patrimonial para certificar-se do
recebimento de receita, vez que esta pode ser auferida mesmo
nOS Casos em que a empresa opera no prejuizo.

Por fim a recorrente alega que o langcamento esta baseado em
fatos imaginarios e em processo de amostragem, distanciados da
certeza e da realidade.

A tese ¢ irreal. O langamento foi efetuado com base solidas e
concretas, a partir dos registros da propria recorrente, e nada
tem de amostragem, posto que identificou a receita de todos os
meses do ano-calendario 2003.

A decisdo restou assim ementada:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA-TIRPJ

Ano-calendario: 2003
Ementa:
LIVROS FISCAIS. PRESUNCAO DE VERACIDADE. PROVA.

O Livro de Apuracdo do ICMS é um livro fiscal de lavra do
proprio sujeito passivo e como tal goza da presunc¢do de
veracidade até prova em contrario. De feito, os valores nele
registrados podem ser utilizados na apurag¢do da base de calculo
de tributos federais, salvo se restar comprovada a inveracidade
dos registros.

ONUS DA PROVA. O 6nus da prova cabe a quem ela aproveita.

LANCAMENTO REFLEXO. Aplica-se as contribui¢oes sociais
reflexas,no que couber, o que foi decidido para o IRPJ, dada a
intima’velacdo'de causa’ é'efeito’'que os une.
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Impugnacgdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Contra essa decisdo, o Responsavel apresentou recurso voluntario, em que
duzin, basicamente, o seguinte:

)]

2)

Preliminar de nulidade do langamento, por impossibilidade de utilizagao
do livro de apuragdo do ICMS como instrumento de confissdo de divida,
aliado ao fato de ndo ter havido, por parte da Fiscalizagdo, qualquer
atencdo ou aprofundamento na investigacdo da prova, seja para extrair a
realidade da escrituracdo do ICMS, seja pela contraposi¢ao entre o livro
de ICMS e os demais livros fiscais;

Impossibilidade de atribuigdo de responsabilidade ao Recorrente com
base no art. 135 do CTN, uma vez que “ndo foi narrada pelo Auditor
Fiscal a ocorréncia de qualquer das situagdes necessarias para a utilizagao
do dispositivo legal em analise”. Que ndo houve a extingdo regular da
empresa, posto que a mesma foi objeto de distrato sem que verificasse, a
época dos fatos, qual pendéncia ou débito que impedisse a sua extingdo
ou a caracterizasse como fraudulenta.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Alexandre Antonio Alkmm Teixeira

Quanto ao cabimento do recurso, identifico, preliminarmente, que as razoes
postas no rccurso voluntario diferem daquelas outrora apresentadas em sede de impugnagdo.
De fato, em seu recurso voluntario, aduz, o Recorrente, (i) a imprestabilidade das informacgoes
da esciituragio fiscal do ICMS como unica prova da omissdo de receitas e (ii) a ilegitimidade
passiva do Recorrente para responder pelos débitos da empresa extinta — questdes nao
expressainente argiiidas na pe¢a de impugnacao.

Todavia, no que toca ao primeiro fundamento, verifico que, apesar de nao ter
sido objeto de questionamento por parte do Recorrente, a matéria foi objeto de debate e
deliberagao por parte da decisdo recorrida, que expressamente consignou que “o Livro de
Apuragao do ICMS é um livro fiscal de lavra do proprio sujeito passivo e como tal goza da
presungdo de veracidade até prova em contrario” e que “os valores ali registrados podem ser
utilizados na apuragdo da base de calculo de tributos federais, salvo se restar comprovada a
inveracidade dos registros pelo sujeito passivo”.

Assim, tendo a matéria sido objeto de julgamento pela decisdo recorrida,
entendo estar superada a preclusdo porventura existente.

No que toca ao argumento de ilegitimidade passiva do Recorrente, entendo
trata-se de matéria de ordem publica, que desafia o seu conhecimento em qualquer estagio do
processo. Tanto assim que, na farta jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a questdo ¢é
passivel de conhecimento em sede de excecdo de pré-executividade, desde que ndo demande
dilagdo probatoria.

De fato, “Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte, é cabivel
exce¢do de pré-executividade em execugdo fiscal para arguir a ilegitimidade passiva ad
causam, desde que ndo seja necessaria a dilagao probatoria” (AgRg no Resp 1.265.515/AP,
rel. Min. Humberto Martins, DJe 23/02/2012).

Demais disso, a questdo enfrenta matéria julgada no ambito do Colendo
Superior Tribunal de Justi¢a, em sede de recurso repetitivo, merecendo, pois, o conhecimento e
julgamento perante esta Corte Administrativo.

Com essas consideragdes e considerando a tempestividade do recurso, dele
conheco.

Conforme se extrai do relatorio, assim como dos documentos constantes dos
autos, antes mesmo de dar inicio a agdo fiscal que culminou com a lavratura do presente auto
de infragdo, a Autoridade Fiscal ja tinha conhecimento de que as receitas apresentadas pela
empresa por meio das suas Declaragdes de Imposto de Renda Pessoa Juridica — DIPJ divergiam
das informagdes por ela apresentadas perante o fisco do Estado do Para.
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Isso porque a Secretaria de Fazenda do Estado do Pard apresentou as
Declaragdes de Informagdes Econdmico-Fiscais (fls. 21/79) da empresa extinta em 13 de
marco de 2007 (fls. 18) e a acdo fiscal teve inicio com a lavratura do TIAF em 16 de marco de
2007. Ou seja, antes mesmo de ter inicio da agado fiscal, ja se tinha conhecimento da existéncia
da divergéncia entre os valores declarados aos fiscos estadual e federal.

No entanto, no curso da fiscalizacdo, ndo se identificou qualquer pesquisa ou
{uestionamento direto ao contribuinte acerca das diferencas entre as declara¢des apresentadas
peranie o Fisco Estadual e aquelas que foram utilizadas para fins de apuracao dos tributos
foderais. A Autoridade Fiscal demandou a apresentagdo dos livros fiscais de ICMS e dos
iributos federais e tomou, como verdadeira, a escrituragado do ICMS, como se existisse uma
presungdo legal de verdade quanto as essas informagoes.

E de se ponderar que, de fato, a divergéncia entre a escrituragio fiscal do
ICMS e aquela utilizada para apuragdo dos tributos federais constitui forte indicio de omissao
de receitas. No entanto, “improcede a tributa¢do por omissdo de receita, embasada apenas no
confronto de ingressos e saidas lang¢adas no livro de ICMS, quando ndo investigadas
ocorréncias de indicios de receitas que possam ter sido omitidas” (acordao 107.05469).

De fato, “A4 existéncia de diferencas entre as vendas constantes do Livro de
Apuragado do ICMS e a receita total escriturada pela pessoa juridica, por ndao se enquadrar em
nenhuma das hipoteses que autorizam lan¢ar mado de presungdo legal de omissdo de receitas, é
um indicio que reclama aprofundamento das investigagoes” (acoérdao 107.07804)

No caso dos autos, a Autoridade Fiscal, sem qualquer cuidado adicional,
tomou as receitas declaradas para fins de apuragdo do ICMS como verdadeiras, afastando
aquelas outrora apresentadas ao Fisco Federal, sem maiores confrontagdes com os livros fiscais
da empresa ou com as informagdes de outras entidades.

Assim, por entender que ndo existe presunc¢ao legal que tome como suficiente
as informagdes prestadas ao Fisco estadual, para fins de lancamento dos tributos federais, e
ante a auséncia de qualquer investigacdo acerca da efetiva omissdo de receitas por parte da
empresa contribuinte, entendo nao estarem caracterizados os elementos suficientes para a
imputacdo de omissdo de receitas constantes dos autos de infracdo.

Nao fosse essa irregularidade, temos, ainda, que o auto de infragdo imputou a
responsabilidade ao socio administrador com base no art. 135 do CTN. Veja-se a descri¢ao do
auto de infracgao, in verbis:

O contribuinte Argemiro Maia Cardoso, CPF:008.267.903-72,
responsavel legal e administrador da Sociedade Limitada, M.C
MAIA LTDA, conforme contrato social anexo ao processo fiscal,
foi intimado do procedimento fiscal via postal em 21/03/2007,
atendendo ao disposto no art. 135 do CTN. O procedimento
fiscal foi aberto em seu nome, ou seja, do socio-gerente, em
razdo de a empresa ter sido "baixada" nos orgdos competentes,
inclusive na RFB, em 15/03/2006, em face de extingdo por
liquidagdo voluntdria.



No entanto, dispde, o art. 135 do CTN, o seguinte:

Art. 135, Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacoes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos:

1 - as pessoas referidas no artigo anterior;
11 - os mandatarios, prepostos e empregados,

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado.

Da leitura do disposto no art. 135 do CTN, verifica-se que a responsabilidade
atribuivel aos “diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado” ¢
subjetiva, € nao objetiva. A responsabilizacdo depende da pratica de atos com excesso de
poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.

No caso dos autos, a acusagdo que paira contra o Recorrente ¢ de que a
empresa por ele outrora representada “ter sido baixada nos 6rgdos competentes, inclusive na
RFB”.

Todavia, do que se extrai dos autos ndo se identifica a exting¢do irregular da
empresa. Muito ao contrario: a empresa M C Maia Ltda. foi extinta por meio de distrato
devidamente registrado na junta comercial e comunicado aos 6rgaos fazendarios. Assim, ndo se
promoveu meramente a “baixa” da empresa, mas sim a sua extingdo formal e materialmente.

Nessa situagdo, ndo hd que se falar em atribuicdo de responsabilidade
solidaria do sécio administrador. E, neste particular, importante ressaltar que o Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n°® 1.101.728/SP, rel. Ministro Teori Albino
Zavaski, consolidou entendimento segundo o qual “a simples falta de pagamento do tributo
ndo configura, por si sO, nem em tese, circunstincia que acarreta a responsabilidade
subsididria do sécio, prevista no art. 135 do CIN. E indispensdvel, para tanto, que tenha
agido com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa”

Nao tendo havido qualquer imputacdo de ato ilicito passivel de invocar a
responsabilidade do art. 135 do CTN, resta flagrante a ilegitimidade passiva do Sr. Argemiro
Maia Carodoso para responder pelos débitos da empresa M C Maia Ltda.

Diante do exposto, e pelos fundamentos supra elencados, voto no sentido de
dar provimento ao recurso voluntario, cancelando-se integralmente os lancamentos de IRPJ,
CSLL, PIS e COFINS constantes do presente auto de infragao.

(assinado digitalmente)

Alexandre Antonio Alkmim Teixeira - Relator

10



DF CARF MF

Processo n° 10280.720196/2007-91
Acordio n.° 1401-000.807

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2 de 24/08/2001

Autenticado digitalmente em 02/10/2012 por ALEXANDRE ANTONIO ALKMIM TEIXEIRA, Assinado digitalmente

em 20/11/2012 por JORGE CELSO FREIRE DA SILVA, Assinado digitalmente em 02/10/2012 por ALEXANDRE ANT
ONIO ALKMIM TEIXEIRA

Impresso em 22/11/2012 por RECEITA FEDERAL - PARA USO DO SISTEMA

Fl. 214

$1-C4T1

11



