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RECURSO VOLUNTARIO. CONTRIBUINTE. CONHECIMENTO. Nio se
conhece de recurso voluntario que desatende aos pressupostos de regéncia.

MATERIA DE FATO. ALEGADOS ERROS DE APURACAO DOS
TRIBUTOS LANCADOS. Nao comprovados pela Contribuinte os alegados
erros de apuragdo dos tributos langados pela Fiscalizagdo, impde-se a
manutencao dos autos de infragao.

MULTA QUALIFICADA. A substancial diferenca entre os montantes de
receita declarada e a receita tida como omitida, qualificada pela auséncia de
minima justificativa da Contribuinte sobre a natureza e origem respectivas,
autoriza a imposi¢ao de multa em percentual majorado, nos termos do art. 44, 11

da Lein. 9.430/96 c/c art. 71 da Lei n. 4.502/64.

MULTA AGRAVADA. INTIMA(;AO. PRESTAR ESCLARECIMENTOS.
NAO ATENDIMENTO. AUSENCIA DE RESTRICAO.

O agravamento da multa pelo ndo atendimento de intimag¢do para prestar
esclarecimentos nada mais ¢ do que a sangdo legal para o ndo cumprimento
do dever legal de prestacao de informacgdes. A lei ndo restringiu sua aplicagao
as situacdes em que a falta de cooperagdo do contribuinte causa prejuizos
para a acao fiscal.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE. INTERESSE
COMUM. CONFUSAO PATRIMONIAL.

Caracteriza a confusdo patrimonial de esferas pessoais tipica do interesse
comum previsto no artigo 124, I, do CTN, com a consequente
responsabilizac¢do solidaria, beneficiar-se pela transferéncia direta de valores
da conta corrente da empresa contribuinte para a conta corrente pessoal.

Recurso voluntario negado.
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 Exercício: 2009
 RECURSO VOLUNTÁRIO. CONTRIBUINTE. CONHECIMENTO. Não se conhece de recurso voluntário que desatende aos pressupostos de regência. 
 MATÉRIA DE FATO. ALEGADOS ERROS DE APURAÇÃO DOS TRIBUTOS LANÇADOS. Não comprovados pela Contribuinte os alegados erros de apuração dos tributos lançados pela Fiscalização, impõe-se a manutenção dos autos de infração.
 MULTA QUALIFICADA. A substancial diferença entre os montantes de receita declarada e a receita tida como omitida, qualificada pela ausência de mínima justificativa da Contribuinte sobre a natureza e origem respectivas, autoriza a imposição de multa em percentual majorado, nos termos do art. 44, II da Lei n. 9.430/96 c/c art. 71 da Lei n. 4.502/64.
 MULTA AGRAVADA. INTIMAÇÃO. PRESTAR ESCLARECIMENTOS. NÃO ATENDIMENTO. AUSÊNCIA DE RESTRIÇÃO.
 O agravamento da multa pelo não atendimento de intimação para prestar esclarecimentos nada mais é do que a sanção legal para o não cumprimento do dever legal de prestação de informações. A lei não restringiu sua aplicação às situações em que a falta de cooperação do contribuinte causa prejuízos para a ação fiscal.
 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. SOLIDARIEDADE. INTERESSE COMUM. CONFUSÃO PATRIMONIAL.
 Caracteriza a confusão patrimonial de esferas pessoais típica do interesse comum previsto no artigo 124, I, do CTN, com a consequente responsabilização solidária, beneficiar-se pela transferência direta de valores da conta corrente da empresa contribuinte para a conta corrente pessoal.
 Recurso voluntário negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, não conhecer do recurso voluntário interposto pela Contribuinte. Por maioria de votos, negar provimento ao recurso voluntário interposto pelo Responsável Solidário, vencido os conselheiros Antonio Carlos Guidoni Filho (relator) e Francisco Alexandre dos Santos Linhares, que davam parcial provimento ao recurso do responsável para afastar o agravamento da multa de ofício e para cancelar o Termo de Sujeição Passiva Solidária, permitindo-se à Fazenda Nacional, se o caso, redirecionar ao Recorrente eventual execução fiscal proposta contra a Contribuinte com base nesses mesmos fatos, a teor do disposto no art. 135, III do CTN e na legislação processual vigente. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Ricardo Marozzi Gregório.
 (assinado digitalmente)
 JOÃO OTÁVIO OPPERMANN THOMÉ - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 ANTONIO CARLOS GUIDONI FILHO - Relator.
 (assinado digitalmente)
 RICARDO MAROZZI GREGORIO - Redator designado.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: JOÃO OTÁVIO OPPERMANN THOMÉ (Presidente), JOSÉ EVANDE CARVALHO ARAUJO, FRANCISCO ALEXANDRE DOS SANTOS LINHARES, RICARDO MAROZZI GREGÓRIO, JOÃO CARLOS DE FIGUEIREDO NETO, ANTONIO CARLOS GUIDONI FILHO
 
  Tratam-se de recursos voluntários interpostos pela Contribuinte e pelo Responsável Solidário contra acórdão proferido pela Quarta Turma da Delegacia Regional de Julgamento de Fortaleza (DRJ/FOR) assim ementado, verbis:
�ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário:2008
TEMPESTIVIDADE. PLURALIDADE DE SUJEITOS PASSIVOS.
Não se conhece da impugnação apresentada pelo contribuinte fora do prazo. A impugnação tempestiva apresentada pelo responsável solidário aproveita ao contribuinte, inclusive quanto às alegações de mérito.
EFEITO DE CONFISCO. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. COMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS.
Às instâncias administrativas de julgamento é vedada a apreciação da constitucionalidade das leis, e, por conseguinte, da conformação de sua aplicação aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade e vedação ao efeito de confisco.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2008
A prática de atos de gestão da empresa, inclusive através de procuração, aliada à utilização de recursos da mesma para compras pessoais de valores expressivos, caracterizam a condição de sócio de fato, justificando a responsabilização solidária.
EXACERBAÇÃO DA MULTA.
O intuito deliberado da ocultação de sócio de fato da sociedade, aliado à discrepância sistemática e injustificável entre o volume de depósitos da empresa e sua receita declarada autorizam a qualificação da multa de 75% para 150%.
A resistência reiterada e injustificada ao atendimento das intimações da fiscalização autorizam o agravamento da multa qualificada de 150% para 225%.
OMISSÃO DE RECEITA. DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM NÃO COMPROVADA.
Caracterizam-se omissão de receita os valores creditados em contas bancárias do sujeito passivo em relação aos quais o titular, regularmente intimado, não comprova, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos.
Impugnação Não Conhecida
Crédito Tributário Mantido�
O caso foi assim relatado pela instância a quo, verbis:
�Contra o contribuinte acima identificado foram lavrados autos de infração de Imposto de Renda Pessoa Jurídica (fls. 531 a 542); Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (fls. 543 a 555); Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (fls. 556 a 568); Contribuição para o PIS/Pasep (fls. 569 a 580) e Contribuição Patronal Previdenciária (fls. 581 a 593), todos pela sistemática do SIMPLES, totalizando, na data do lançamento, crédito tributário de R$ 4.130.459,53, já incluídos multa e juros, conforme discriminação constante do demonstrativo de fls. 2.
O detalhamento dos fundamentos fáticos e jurídicos da autuação consta do Termo de Verificação Fiscal de fls. 608 a 624, cujo conteúdo sintetizo a seguir:
a) a fiscalização decorreu da constatação de movimentação financeira incompatível com as receitas declaradas: no ano calendário de 2008, o contribuinte, optante do Simples, apresentou uma movimentação financeira a crédito de R$ 17.230.671,63, contra um total de receitas declaradas na Declaração Anual do Simples Nacional � DASN, no valor total de R$ 78.541,10;
b) após sucessivas intimações para apresentação de livros, documentos e extratos bancários, nenhuma delas atendida, a autoridade fiscal solicitou emissão de Requisição de Informação sobre Movimentação Financeira � RMF e obteve diretamente das instituições financeiras os extratos bancários;
c) os extratos bancários foram objeto de análise pela autoridade fiscal, que após excluir os depósitos com características de transferências entre contas ou de estornos, elaborou lista exaustiva dos créditos cuja origem deveria ser comprovada, intimando o fiscalizado a fazê-lo. Porém, mais uma vez, a intimação deixou de ser atendida;
d) ante tal situação, a autoridade fiscal lavrou o presente auto de infração, imputando ao fiscalizado a infração consistente na omissão de receita, presumida pela ocorrência de depósitos bancários de origem não comprovada, prevista no artigo 42 da Lei nº 9.430/96;
e) após diligências em terceiros, a fiscalização constatou que, além do sócio formal Márcio Rodrigues Barbosa, a fiscalizada contava também com um sócio oculto, o Sr. Werbeth Linhares Caldas;
f) tendo em vista a constatação acima, aliada ao fato de as receitas declaradas representarem parcela ínfima das receitas espelhadas na movimentação financeira, a autoridade fiscal qualificou a multa, majorando-a de 75% para 150%, sob o fundamento da caracterização de sonegação fiscal, tipificada no art. 71 da Lei nº 4.502/64;
g) tendo em vista a resistência sistemática do fiscalizado em atender às intimações, a multa de lançamento de oficio, além de qualificada, foi também agravada, passando de 150% para 225%, nos termos do inciso I do § 2º do art. 44 da Lei nº 9.430/96;
h) por fim, tendo em vista a constatação da condição de sócio de fato, por parte do Sr. Werbeth Linhares Caldas, foi ele arrolado como responsável solidário, conforme Termo de Sujeição Passiva anexo às fls. 627 a 629;
Cientes dos autos de infrações, o contribuinte e o responsável solidário, respectivamente em 17/12/12 (fl. 630) e 18/12/12 (fl. 632), apresentaram em 17/01/2013, as impugnações anexas respectivamente às fls. 635 a 761 e 762 a 900.
No que diz respeito ao mérito do lançamento, as impugnações apresentam conteúdo semelhante, diferenciando-se pelo fato de a impugnação apresentada pelo responsável solidário acrescentar, por óbvio, alegações relativas à não caracterização da sujeição passiva solidária.
Eis, em síntese, as alegações trazidas nas impugnações:
a) Da sujeição passiva tributária � não caracterização: não pode o impugnante (responsável solidário) ser responsabilizado porque apenas cumpriu ordens emanadas do seu patrão e não houve acréscimo em seu patrimônio;
b) Da exacerbação da multa � princípio da vedação ao efeito de confisco: ao aplicar a penalidade mais severa possível, no caso, multa agravada e qualificada, no percentual de 225%, a autoridade fiscal não levou em consideração o princípio da proporcionalidade e nem o do não confisco;
c) Da razoabilidade e a proporcionalidade: limites ao confisco tributário: o valor do crédito tributário constituído contra a autuada, optante do Simples, equivalente a R$ 4.130.459,53, extrapola os limites da razoabilidade;
d) A impossibilidade de cumulação do arbitramento com a tributação da omissão de receita pelo lucro real: a tributação cumulou indevidamente o arbitramento do lucro da impugnante, aferido através dos depósitos bancários não identificados, com a tributação das receitas encontradas, pela sistemática do lucro real; vale dizer, para os depósitos bancários de origem não identificada a autuada utilizou a técnica do arbitramento; ao mesmo tempo, no que se refere à diferença de valores encontrada, a fiscalização lançou o crédito tributário pelo lucro real;
e) Das necessidades de exclusão da base de cálculo: a pura e simples adoção dos depósitos bancários não constitui elemento válido para a quantificação da base de incidência tributária, uma vez que não são todos os lançamentos ali registrados que implicam faturamento tributável, tais como transferências e outras movimentações;
f) Da ausência de requisitos para a imposição da multa punitiva agravada: não caberia a qualificação da multa, porquanto ausente o requisito do dolo, tendo em vista que não restou comprovado o intuito fraudulento; a não declaração de receitas, por si só, não é suficiente para caracterizar a prática de sonegação e com isso a imputação da penalidade agravada.
As alegações acima são acompanhadas de diversas referências à jurisprudência judiciária e administrativa.
Ao final, solicita o impugnante sua exclusão do pólo passivo da exigência, bem como que seja declarado nulo o lançamento e �ultrapassadas essas prejudiciais�, que seja reformado o auto de infração para excluir do crédito tributário os valores exacerbados da multa.
É o relatório.�
O acórdão recorrido não conheceu da impugnação apresentada pela pessoa jurídica (Contribuinte) e julgou improcedente a impugnação apresentada pelo responsável solidário pelos fundamentos sintetizados na ementa acima transcrita. 
Em sede de recurso voluntário, a pessoa jurídica (Contribuinte) e responsável solidário reproduzem suas alegações de impugnação, especialmente no que se refere à improcedência dos lançamentos pela (i) não caracterização da sujeição passiva tributária; (ii) exacerbação e falta de proporcionalidade e razoabilidade da multa aplicada em vistas ao princípio do não-confisco; (iii) ausência de elementos para a qualificação e o agravamento da multa de ofício; (iv) equívoco na metodologia da apuração do crédito tributário; e (v) erro na apuração da base de cálculo do lançamento.
É o relatório.

 Conselheiro Antonio Carlos Guidoni Filho
Conselheiro ANTONIO CARLOS GUIDONI FILHO
Recurso Voluntário da Contribuinte
O recurso voluntário interposto pela Contribuinte não merece ser conhecido, por não preencher requisito formal de admissibilidade.
Conforme salientado em sede de Relatório, o acórdão recorrido não conheceu da impugnação da Contribuinte por força de sua intempestividade, prejudicando-se, portanto, a análise do mérito dos argumentos nela aduzidos. Incumbiria à Contribuinte em recurso voluntário impugnar os fundamentos da decisão nessa parte, suscitando as razões pelas quais entende equivocado o decisum e necessária a sua reforma, ante a pretensa tempestividade de sua impugnação. 
Ocorre que a Contribuinte não se insurge contra o fundamento nuclear do acórdão recorrido relativo à apresentação da impugnação fora do prazo previsto nos artigos 15 do Decreto nº 70.235/72 e 39 do Decreto nº 7.574/11.
A ausência de impugnação dos fundamentos do ato decisório implica irregularidade formal do recurso e, consequente, não conhecimento do apelo. Nesse sentido, veja-se jurisprudência sumulada pelo E. Superior Tribunal de Justiça, verbis:
�AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RAZÕES RECURSAIS QUE NÃO IMPUGNAM O FUNDAMENTO DA DECISÃO AGRAVADA. APLICAÇÃO DA SÚMULA 182/STJ. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DA ESPECIALIDADE PARA CONVERSÃO DO TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM APÓS 1998. AGRAVO REGIMENTAL NÃO CONHECIDO. 1. "É inviável o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisão agravada" (Súmula n. 182 do STJ). 2. De acordo com o entendimento firmado por ocasião do julgamento do REsp 1.151.363/MG , representativo da controvérsia, é possível a conversão do tempo de serviço exercido em atividades especiais para comum após 1998, desde que comprovado o exercício de atividade especial. No caso em tela, a recorrente não logrou êxito em demonstrar o exercício de atividade especial após 10/12/97 devido a ausência do laudo pericial para a comprovação da especialidade da atividade desenvolvida, conforme estipulado na Lei 9.528 /97. 3. Agravo Regimental não conhecido�. STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp 919484 RS 2007/0015483-6) 
No mesmo sentido, veja-se decisão do E. Tribunal Regional Federal da 3a Região (SP/MS), verbis:
�PROCESSUAL CIVIL - NEGATIVA DE SEGUIMENTO À APELAÇÃO - RAZÕES DISSOCIADAS - AGRAVO INOMINADO - ALEGAÇÕES DIVERSAS, NÃO ENFRENTANDO A RECORRENTE OS FUNDAMENTOS DA DECISÃO RECORRIDA - NÃO CONHECIMENTO DO RECURSO. I - A decisão agravada negou seguimento à apelação porque fundada em razões dissociadas. II - Interposto agravo que, sem impugnar os fundamentos deduzidos para o não conhecimento da apelação, tratou tão somente de atacar os dispositivos que embasaram a extinção do feito sem julgamento do mérito pelo juízo �a quo�. III - Recurso não conhecido.�TRF-3 - APELAÇÃO CÍVEL AC 70126 SP 97.03.070126-4 (TRF-3)  Data de publicação: 06/06/2007)
Assim, seja pela inépcia da peça recursal, seja pelo fato de que é a impugnação tempestiva que dá início ao contencioso administrativo, hipótese inocorrente nesse caso, não se conhece do recurso voluntário da Contribuinte.
(b)Recurso voluntário do responsável solidário
O recurso voluntário interposto pelo Responsável Solidário (�Recorrente�) é tempestivo e interposto por parte legítima (Súmula CARF n. 71), pelo que dele se toma conhecimento.
(i)Da sujeição passiva tributária
Conforme salientado em sede de relatório, o Recorrente impugna o termo de responsabilidade tributária solidária, às fls. 627 a 629 (�Termo�), sob o fundamento de que as provas colhidas pela Fiscalização seriam insuficientes para caracterização de tal responsabilidade.
O Termo, por sua vez, fundamenta-se exclusivamente na acusação de �interesse comum no fato gerador�, a teor do art. 124, I do CTN.
Não procede a pretensão da Fiscalização de atribuir responsabilidade solidária entre a Contribuinte e o Recorrente à luz do art. 124, I do CTN. 
�Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I � as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;�
Dada a amplitude e generalidade da expressão �interesse comum�, esta (expressão) não pode ser tomada em acepção vulgar ou identificada em situações em que se aponte popularmente a existência de �interesse comum�. Fosse admitida a responsabilidade dos sócios/administradores apenas por alegado �interesse comum no fato gerador�, seria desnecessária a previsão do art. 135 do CTN, por exemplo, pois se desconhece hipótese em que sócios ou administradores não tenham �interesse� nas operações realizadas pelas empresas por eles administradas.
A expressão �interesse comum� há de ser considerada somente nas situações em que existente a comunhão da posição jurídica das pessoas em relação direta com o fato gerador da obrigação tributária, tal como ocorre, por exemplo, entre condôminos em relação aos tributos incidentes sobre o imóvel de sua propriedade ou entre herdeiros em relação aos tributos devidos pela sucessão causa mortis. Em outros termos, somente pode ser responsabilizado solidariamente com base na lei o participante do fato gerador que tenha ocupado o mesmo polo ou exercido a mesma atividade efetivada pelo contribuinte eleito pela lei. Nesse sentido, é o entendimento do Prof. PAULO DE BARROS CARVALHO sobre o conceito de �interesse comum�, verbis:
�O interesse comum dos participantes na realização do fato jurídico tributário é o que define, segundo o inc. I, o aparecimento da solidariedade entre os devedores. A expressão empregada, sobre ser vaga, não é um roteiro seguro para a identificação do nexo que se estabelece entre os devedores da prestação tributária. Basta refletirmos na hipótese do imposto que onera as transmissões imobiliárias. No Estado de São Paulo, a lei indica o comprador como o sujeito passivo do gravame. Entretanto, quer ele quer o vendedor estão diretamente ligados à efetivação do negócio, havendo indiscutível interesse comum. (...)
Aquilo que vemos repetir-se com freqüência, em casos dessa natureza, é que o interesse comum dos participantes no acontecimento factual não representa um dado satisfatório para a definição do vínculo da solidariedade. Em nenhuma dessas circunstâncias cogitou o legislador desse elo que aproxima os participantes do fato, o que ratifica a precariedade do método preconizado pelo inc. I do art. 124 do Código. Vale, sim, para situações em que não haja bilateralidade no seio do fato tributário, como, por exemplo, na incidência do IPTU, em que duas ou mais pessoas são proprietárias do mesmo imóvel. Tratando-se, porém, de ocorrências em que o fato se consubstancie pela presença de pessoas, em posições contrapostas, com objetivos antagônicos, a solidariedade vai instalar-se entre os sujeitos que estiveram no mesmo pólo da relação, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto jurídico da exação. É o que se dá no imposto de transmissão de imóveis, quando dois ou mais são os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um único serviço ao mesmo tomador.� 
Compartilhando deste entendimento, LUIZ ANTONIO CALDEIRA MIRETTI afirma:
�Cabe ressaltar que a disposição genérica, �interesse comum�, adotada pelo legislador do CTN, não é suficientemente, adequada para revelar com precisão e segurança a exata medida da condição em que figuram os participantes da concretização do fato gerador, já que existem hipóteses nas quais pessoas com interesse comum estão presentes e contribuem para a ocorrência do fato jurídico tributário, mas apenas uma delas é o sujeito passivo da obrigação.
Exemplo dessa situação ocorre na prestação de serviços em que haja incidência do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza � ISS, sendo o prestador e o tomador dos serviços partícipes do correspondente fato gerador, com evidente interesse comum na realização e obtenção dos serviços, respectivamente, e assim mesmo o sujeito passivo está somente na pessoa do prestador de serviços. Portanto, há interesse comum na situação que constitui o fato gerador, mas não há solidariedade passiva, visto que não existe mais de um sujeito passivo na relação tributária.
Feita essa breve ressalva quanto à imprecisão da utilização da expressão �interesse comum�, faz-se necessário abordar situação em que fica configurada a solidariedade passiva. Também em relação ao próprio ISS, há situação que evidencia a solidariedade, consubstanciada na existência de uma ou mais pessoas na qualidade de prestadoras de um único serviço para o mesmo tomador, ficando nítida nesse caso a presença de vários sujeitos passivos na mesma relação tributária, solidariamente obrigados em relação ao cumprimento da prestação tributária.� 
Na mesma linha de entendimento, o Prof. SACHA CALMON DE NAVARRO COELHO, ao comentar o art. 124, I do CTN, ensina, verbis:
�Em direito tributário, têm-se dois tipos de solidariedade. O inciso I noticia a solidariedade natural. É o caso dos dois irmãos que são co-proprietários �pro-indiviso� de um trato de terra. Todos são, naturalmente, co-devedores solidários do imposto territorial rural (ITR).�
LUCIANO AMARO também é taxativo em relação às situações que importam no reconhecimento do interesse comum previsto no art. 124, I do CTN, verbis:
�(...) o fato de o Código Tributário Nacional dizer que, em determinada operação (p. ex., a alienação de imóvel), a lei do tributo pode eleger qualquer das partes como contribuinte não significa que, tendo eleito uma delas, a outra seja solidariamente responsável. Poderá sê-lo, mas isso dependerá de expressa previsão em lei (já agora nos termos do item II do art. 124). Até porque nessa hipótese o interesse de cada uma das partes no negócio não é comum, não é o mesmo; o interesse do vendedor é na alienação, o interesse do comprador é na aquisição.� (...)
O interesse comum no fato gerador põe os devedores solidários numa posição também comum. Se, em dada situação (a co-propriedade, no exemplo dado), a lei define o titular do domínio como contribuinte, nenhum dos co-proprietários seria qualificável como terceiro, pois ambos estariam ocupando, no binômio Fisco-contribuinte, o lugar do segundo (ou seja, o lugar do contribuinte).� 
O Superior Tribunal de Justiça ratificou tal entendimento ao atestar que o �interesse qualificado pela lei não há de ser o interesse econômico no resultado ou no proveito da situação que constitui o fato gerador da obrigação principal, mas o interesse jurídico, vinculado à atuação comum ou conjunta da situação que constitui o fato imponível�, conforme julgado abaixo, verbis:
�PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECUÇÃO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONÔMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTÊNCIA. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRÊNCIA. 1. A solidariedade passiva ocorre quando, numa relação jurídico-tributária composta de duas ou mais pessoas caracterizadas como contribuintes, cada uma delas está obrigada pelo pagamento integral da dívida. Ad exemplum, no caso de duas ou mais pessoas serem proprietárias de um mesmo imóvel urbano, haveria uma pluralidade de contribuintes solidários quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez que a situação de fato - a co-propriedade - é-lhes comum. (...) 6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis: ... 7. Conquanto a expressão �interesse comum� - encarte um conceito indeterminado, é mister proceder-se a uma interpretação sistemática das normas tributárias, de modo a alcançar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse diapasão, tem-se que o interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível. Isto porque feriria a lógica jurídico-tributária a integração, no pólo passivo da relação jurídica, de alguém que não tenha tido qualquer participação na ocorrência do fato gerador da obrigação. 8. Segundo doutrina abalizada, in verbis: �... o interesse comum dos participantes no acontecimento factual não representa um dado satisfatório para a definição do vínculo da solidariedade. Em nenhuma dessas circunstâncias cogitou o legislador desse elo que aproxima os participantes do fato, o que ratifica a precariedade do método preconizado pelo inc. I do art. 124 do Código. Vale sim, para situações em que não haja bilateralidade no seio do fato tributado, como, por exemplo, na incidência do IPTU, em que duas ou mais pessoas são proprietárias do mesmo imóvel. Tratando-se, porém, de ocorrências em que o fato se consubstancie pela presença de pessoas em posições contrapostas, com objetivos antagônicos, a solidariedade vai instalar-se entre sujeitos que estiveram no mesmo pólo da relação, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto jurídico da exação. É o que se dá no imposto de transmissão de imóveis, quando dois ou mais são os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um único serviço ao mesmo tomador.� (Paulo de Barros Carvalho, in Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 8ª ed., 1996, p. 220). 9. Destarte, a situação que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS, é a existência de duas ou mais pessoas na condição de prestadoras de apenas um único serviço para o mesmo tomador, integrando, desse modo, o pólo passivo da relação. Forçoso concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei não há de ser o interesse econômico no resultado ou no proveito da situação que constitui o fato gerador da obrigação principal, mas o interesse jurídico, vinculado à atuação comum ou conjunta da situação que constitui o fato imponível. 10. "Para se caracterizar responsabilidade solidária em matéria tributária entre duas empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é imprescindível que ambas realizem conjuntamente a situação configuradora do fato gerador, sendo irrelevante a mera participação no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do mesmo grupo econômico." (REsp 834044/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 15/12/2008). 11. In casu, verifica-se que o Banco Safra S/A não integra o pólo passivo da execução, tão-somente pela presunção de solidariedade decorrente do fato de pertencer ao mesmo grupo econômico da empresa Safra Leasing S/A Arrendamento Mercantil. Há que se considerar, necessariamente, que são pessoas jurídicas distintas e que referido banco não ostenta a condição de contribuinte, uma vez que a prestação de serviço decorrente de operações de leasing deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora. ... 13. Recurso especial parcialmente provido, para excluir do pólo passivo da execução o Banco Safra S/A.� (REsp 884.845/SC (2006/0206565-4), STJ, 1ª Turma, Relator Ministro LUIZ FUX, j. 05/02/2009, DJe 18/02/2009 � grifos nossos).
A responsabilização pessoal dos dirigentes de pessoas jurídicas de direito privado � sejam eles de fato ou de direito � é excepcional e condicionada à presença dos requisitos estabelecidos no art. 135, III do CTN, qual seja: prática de atos com excesso de poder ou infração da lei, estatuto ou contrato social. Diferentemente do que ocorre com o art. 124, I do CTN, tal responsabilização tem natureza subsidiária em relação ao devedor principal e, portanto, não permite à Fazenda Nacional inserir o nome do sócio/administrador originariamente na CDA em litisconsórcio com o contribuinte. 
Não se trata, pois, de mera remissão equivocada do Termo a dispositivo de lei, mas de opção pela Fiscalização por regime (de responsabilidade) inaplicável à espécie.
Daí porque inadmissível a pretensão de lançar mão do art. 135 do CTN (em substituição ao art. 124, I do CTN) para manter a imputação de responsabilidade solidária no caso. Diante do art. 146 do CTN, não é dado à autoridade julgadora alterar o critério jurídico adotado para o ato de imputação de responsabilidade tributária para sanar equívoco do lançamento originário. 
RICARDO LOBO TORRES ensina que a �autoridade administrativa, depois de efetivado o lançamento, não pode alterá-lo, de ofício, sob o argumento de que a interpretação jurídica adotada não era a correta, a melhor ou mais justa. Nem mesmo se os Tribunais Superiores do País firmarem orientação jurisprudencial em sentido diverso daquela que prevaleceu no lançamento, com o que se teria robustecido a convicção da presença do erro de direito, poderá o agente fazendário modificar o ato para agravar a situação dos contribuintes.� Por sua vez, PAULO DE BARROS CARVALHO, ao tratar do art. 146 do CTN, assevera que a �autoridade administrativa não está autorizada a majorar pretensão tributária, com base em mudança de critério jurídico. Pode fazê-lo, sim, provando haver erro de fato. Mas como o direito se presume conhecido por todos, a Fazenda não poderá alegar desconhecê-lo, formulando uma exigência segundo determinado critério e, posteriormente, rever a orientação, para efeito de modificá-la. A prática tem demonstrado a freqüência de tentativas da Administração, no sentido de alterar lançamentos, fundando-se em novas interpretações de dispositivos jurídico-tributários. A providência, entretanto, tem sido reiteradamente barrada nos tribunais judiciários, sobre o fundamento explícito no art. 146 do Código Tributário Nacional (...)". Na mesma linha de entendimento, MISABEL ABREU MACHADO DERZI ensina que o �legislador está impedido, por força do princípio da irretroatividade do ato administrativo, de autorizar a ampla revisão do lançamento regularmente notificado ao sujeito passivo. Observe-se que todas as hipóteses elencadas no art. 149 de revisão referem-se, antes, a erro da Administração, provocado por culpa, omissão, dolo ou fraude do próprio contribuinte ou de terceiro. Não é possível alterar lançamento por erro de direito ou por singela mudança de critério jurídico a que a própria Administração deu causa�. Tais entendimentos são também seguidos pelo Prof. EDUARDO SABBAG ao afirmar que �inexiste previsão de erro de direito, entre as hipóteses do art. 149, como causa permissiva de revisão de lançamento anterior�.
Trata-se de entendimento pacificado e submetido ao regime de recurso repetitivo do art. 543-C do CPC, conforme decisão da PRIMEIRA SEÇÃO do E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA proferida nos autos do Recurso Especial nº 1130545/RJ (doc.12), no sentido de que �nas hipóteses de erro de direito (equívoco na valoração jurídica dos fatos), o ato administrativo de lançamento tributário revela-se imodificável, máxime em virtude do princípio da proteção à confiança, encartado no artigo 146, do CTN�, conforme ementa abaixo, verbis:
�PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO E PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO. IPTU. RETIFICAÇÃO DOS DADOS CADASTRAIS DO IMÓVEL. FATO NÃO CONHECIDO POR OCASIÃO DO LANÇAMENTO ANTERIOR (DIFERENÇA DA METRAGEM DO IMÓVEL CONSTANTE DO CADASTRO). RECADASTRAMENTO. NÃO CARACTERIZAÇÃO. REVISÃO DO LANÇAMENTO. POSSIBILIDADE. ERRO DE FATO. CARACTERIZAÇÃO.
(...)
4. Destarte, a revisão do lançamento tributário, como consectário do poder-dever de autotutela da Administração Tributária, somente pode ser exercido nas hipóteses do artigo 149, do CTN, observado o prazo decadencial para a constituição do crédito tributário.
5. Assim é que a revisão do lançamento tributário por erro de fato (artigo 149, inciso VIII, do CTN) reclama o desconhecimento de sua existência ou a impossibilidade de sua comprovação à época da constituição do crédito tributário.
6. Ao revés, nas hipóteses de erro de direito (equívoco na valoração jurídica dos fatos), o ato administrativo de lançamento tributário revela-se imodificável, máxime em virtude do princípio da proteção à confiança, encartado no artigo 146, do CTN, segundo o qual "a modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução".
7. Nesse segmento, é que a Súmula 227/TFR consolidou o entendimento de que "a mudança de critério jurídico adotado pelo Fisco não autoriza a revisão de lançamento".
8. A distinção entre o "erro de fato" (que autoriza a revisão do lançamento) e o "erro de direito" (hipótese que inviabiliza a revisão) é enfrentada pela doutrina, verbis: 
�Enquanto o 'erro de fato' é um problema intranormativo, um desajuste interno na estrutura do enunciado, o 'erro de direito' é vício de feição internormativa, um descompasso entre a norma geral e abstrata e a individual e concreta. Assim constitui 'erro de fato', por exemplo, a contingência de o evento ter ocorrido no território do Município 'X', mas estar consignado como tendo acontecido no Município 'Y' (erro de fato localizado no critério espacial), ou, ainda, quando a base de cálculo registrada para efeito do IPTU foi o valor do imóvel vizinho (erro de fato verificado no elemento quantitativo). 'Erro de direito', por sua vez, está configurado, exemplificativamente, quando a autoridade administrativa, em vez de exigir o ITR do proprietário do imóvel rural, entende que o sujeito passivo pode ser o arrendatário, ou quando, ao lavrar o lançamento relativo à contribuição social incidente sobre o lucro, mal interpreta a lei, elaborando seus cálculos com base no faturamento da empresa, ou, ainda, quando a base de cálculo de certo imposto é o valor da operação, acrescido do frete, mas o agente, ao lavrar o ato de lançamento, registra apenas o valor da operação, por assim entender a previsão legal. A distinção entre ambos é sutil, mas incisiva." (Paulo de Barros Carvalho, in "Direito Tributário - Linguagem e Método", 2ª Ed., Ed. Noeses, São Paulo, 2008, págs. 445/446). 
�O erro de fato ou erro sobre o fato dar-se-ia no plano dos acontecimentos: dar por ocorrido o que não ocorreu. Valorar fato diverso daquele implicado na controvérsia ou no tema sob inspeção. O erro de direito seria, à sua vez, decorrente da escolha equivocada de um módulo normativo inservível ou não mais aplicável à regência da questão que estivesse sendo juridicamente considerada. Entre nós, os critérios jurídicos (art. 146, do CTN) reiteradamente aplicados pela Administração na feitura de lançamentos têm conteúdo de precedente obrigatório. Significa que tais critérios podem ser alterados em razão de decisão judicial ou administrativa, mas a aplicação dos novos critérios somente pode dar-se em relação aos fatos geradores posteriores à alteração." (Sacha Calmon Navarro Coêlho, in "Curso de Direito Tributário Brasileiro", 10ª Ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2009, pág. 708). 
�O comando dispõe sobre a apreciação de fato não conhecido ou não provado à época do lançamento anterior. Diz-se que este lançamento teria sido perpetrado com erro de fato, ou seja, defeito que não depende de interpretação normativa para sua verificação. Frise-se que não se trata de qualquer 'fato', mas aquele que não foi considerado por puro desconhecimento de sua existência. Não é, portanto, aquele fato, já de conhecimento do Fisco, em sua inteireza, e, por reputá-lo despido de relevância, tenha-o deixado de lado, no momento do lançamento. Se o Fisco passa, em momento ulterior, a dar a um fato conhecido uma 'relevância jurídica', a qual não lhe havia dado, em momento pretérito, não será caso de apreciação de fato novo, mas de pura modificação do critério jurídico adotado no lançamento anterior, com fulcro no artigo 146, do CTN, (...). Neste art. 146, do CTN, prevê-se um 'erro' de valoração jurídica do fato (o tal 'erro de direito'), que impõe a modificação quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua ocorrência. Não perca de vista, aliás, que inexiste previsão de erro de direito, entre as hipóteses do art. 149, como causa permissiva de revisão de lançamento anterior." (Eduardo Sabbag, in "Manual de Direito Tributário", 1ª ed., Ed. Saraiva, pág. 707).
(REsp 1130545/RJ (2009/0056806-7), STJ, Primeira Seção, Relator Ministro LUIZ FUX, j. 09/08/2010, DJe 22/02/2011).
No mesmo sentido, cite-se outra decisão da PRIMEIRA SEÇÃO do E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, verbis:
�PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO. DESEMBARAÇO ADUANEIRO. CLASSIFICAÇÃO TARIFÁRIA. REVISÃO DE LANÇAMENTO. ERRO DE DIREITO. SÚMULA 227/TRF. ACÓRDÃO EMBARGADO QUE APRECIA O MÉRITO RECURSAL. PRIMEIRO PARADIGMA NÃO APRECIA O MÉRITO. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS COLACIONADOS COMO DIVERGENTES. SEGUNDO PARADIGMA APLICA IDÊNTICO ENTENDIMENTO. INEXISTÊNCIA DE DIVERGÊNCIA. INDEFERIMENTO LIMINAR DOS EMBARGOS.
1. Acórdão embargado no sentido de que a revisão de lançamento do imposto por erro de classificação operada pelo Fisco, que aceitou as declarações do importador quando do desembaraço aduaneiro, constitui-se em mudança de critério jurídico, o que é vedado pelo CTN (Súmula 227/TFR). A Primeira Turma considerou que o lançamento suplementar é, portanto, incabível quando motivado por erro de direito.
2. Acórdãos paradigmas da Segunda Turma, cujas hipóteses cuidam de erro de fato, e não erro de direito; o primeiro aresto aplica a Súmula 7/STJ, e o segundo aplica a mesma jurisprudência do acórdão embargado.
3. A ausência de similitude fática e, bem como a ausência de divergência entre os arestos confrontados ensejam o indeferimento liminar dos embargos de divergência. Agravo regimental improvido.� 
(AgRg nos EREsp 1112702/SP (2010/0143216-6), Primeira Seção, STJ, Relator Ministro HUMBERTO MARTINS, j. 27/10/2010, DJe 16/11/2010, grifamos).
A vedação à revisão do lançamento fiscal nos casos de erro de direito já encontrava apoio na Súmula nº 227 do extinto TFR, ao dispor que: �A mudança de critério jurídico adotado pelo fisco não autoriza a revisão de lançamento�. 
Por tais fundamentos, o Termo merece ser anulado. 
Por decorrer de fato estranho à (im)procedência dos fatos alegados pela Fiscalização ao longo do procedimento fiscal, o cancelamento do Termo não impede a Fazenda Nacional de, se o caso, redirecionar ao Recorrente eventual execução fiscal proposta contra a Contribuinte com base nesses mesmos fatos, a teor do disposto no art. 135, III do CTN e na legislação processual vigente.
(ii) Exacerbação e falta de proporcionalidade e razoabilidade da multa aplicada em vistas ao princípio do não confisco;
Por sua índole constitucional, o conhecimento das razões da Recorrente relativas à violação aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade e não confisco encontra óbice na Súmula n. 2 do CARF, que assim dispõe, verbis: �O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�.
(iii)Da imputação de multa agravada e qualificada
Quanto à qualificação da penalidade de ofício, filiei-me no passado à corrente jurisprudencial que assentava o entendimento de que a apresentação de declaração �zerada� pelo contribuinte, por si só, não seria suficiente para justificar a qualificação da multa de ofício aplicada no lançamento, independentemente do montante dos valores omitidos ou da quantidade de anos-calendário, em vista do fato de esta se caracterizar em mera �declaração inexata�.
Contudo, refletindo melhor sobre a questão, parece-me que a prática de ocultar do fisco, mediante apresentação de declaração de valor muito inferior ao do efetivo montante da obrigação tributária principal, para eximir-se de seu pagamento, sem qualquer justificativa pelo contribuinte, constitui fato que evidencia intuito de fraude e implica qualificação da multa de ofício, nos termos do art. 71 da Lei n. 4.502/64.
No caso, houve apresentação, pela Contribuinte, de Declaração Simplificada � PJ, ac 2008, na condição de optante pelo SIMPLES, pela qual foi declarado montante total de receitas de R$ 78.541,10, enquanto que as informações prestadas pelas instituições Bradesco e Banco do Brasil, indicam movimentação financeira no mesmo período de R$ 12.380.875,61 e 4.849.796,02 para cada banco, respectivamente, o que evidenciada substancial diferença entre a receita declarada e a efetivamente recebida. 
Citada substancial diferença de receita declarada, qualificada pela ausência de mínima justificativa da Contribuinte sobre a natureza respectiva, conduziu a Fiscalização a (acertadamente) lavrar a autuação com multa qualificada, nos termos do art. 44, II da Lei n. 9.430/96 c/c art. 71 da Lei n. 4.502/64. Esse entendimento encontra respaldo em precedentes da Câmara Superior de Recursos Fiscais, verbis:
�PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE. - Os argumentos da autuada para sustentar nulidade dos lançamentos devem ser rejeitados, quando as provas dos autos mostrarem o contrário do alegado. Da mesma forma este Colegiado não acolhe alegações de nulidade, quando os argumentos destoam de pacífica e conhecida jurisprudência da casa. 
IRPJ - DECADÊNCIA - CONTAGEM DO PRAZO - Na existência de dolo, a regra de decadência do IRPJ, desloca-se do art. 150 do CTN para o art. 173 do CTN, hipótese em que o prazo tem início no 1º dia do exercício seguinte àquele em que o tributo era exigível. Para os fatos geradores trimestrais, entende-se por exercício, para fins de contagem do prazo de decadência a que se refere o art. 173 do CTN, o ano-calendário seguinte àquele em que ocorrido o fato gerador. Assim, as exigências relativas aos fatos geradores trimestrais ocorridos em 31.03.99; 30.06.99 e 31.10.99 devem ser canceladas. O tributo, cujo fato gerador ocorreu em 31.12.99, poderia ser exigido a partir de 1º de janeiro de 2000, logo o prazo decadencial inicia-se 1º de janeiro de 2001. 
CSLL - DECADÊNCIA - A Contribuição Social Sobre o Lucro Líquido, em conformidade com os arts. 149 e 195, § 4º, da Constituição Federal, têm natureza tributária, consoante decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, por unanimidade de votos, no RE Nº 146.733-9-SÃO PAULO, o que implica na observância, dentre outras, às regras do art. 146, III, da Constituição Federal de 1988. Desta forma, a contagem do prazo decadencial da CSLL se faz de acordo com o Código Tributário Nacional no que se refere à decadência, mais precisamente no art. 150, § 4º.
IRPJ/CSLL - ARBITRAMENTO DO LUCRO - RECEITA BRUTA CONHECIDA A PARTIR DE DOCUMENTOS DE EXPORTAÇÃO - VALIDADE - É válido lançamento fiscal para exigência dos tributos e contribuições tendo como base o lucro arbitrado a partir de receitas auferidas, provadas por regulares documentos de exportação (Notas Fiscais, Conhecimentos de Embarque e Registros no Siscomex), não tendo o contribuinte apresentado elementos materiais capazes de afastar a conclusão fiscal. 
MULTA QUALIFICADA - SONEGAÇÃO PATENTE - Auferir vultosas receitas de exportação sem declará-las à administração tributária e sem qualquer pagamento de tributos e contribuições, escondendo- as mediante apresentação de Declaração de Inatividade é conduta dolosa que se amolda perfeitamente à figura delituosa da sonegação, justificando a qualificação da penalidade. 
Por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares de nulidade e por unanimidade de votos, ACOLHER a preliminar de decadência do IRPJ nos três primeiros trimestres de 1999. Pelo voto de qualidade, ACOLHER a preliminar de decadência da CSLL nos três primeiros trimestres de 1999, vencidos os Conselheiros Albertina Silva Santos de Lima, Luiz Martins Valero (Relator) e Jayme Juarez Grotto. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Carlos Alberto Gonçalves Nunes, e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso.�
Marcos Vinicius Neder de Lima - Presidente.
O agravamento da penalidade de ofício, por sua vez, merece ser afastado, porquanto a ausência de apresentação dos documentos não impediu que a Fiscalização tomasse conhecimento pleno da receita omitida pelo Contribuinte e do fato gerador dos tributos lançados, com a conseqüente lavratura dos lançamentos. Tal circunstância é tão evidente no caso que a Fiscalização sequer lavrou os lançamentos sob o regime do lucro arbitrado. Assim, a própria Fiscalização entendeu que a não-apresentação dos livros fiscais e demais documentos fiscais solicitados não prejudicou o conhecimento dos fatos geradores ocorridos segundo o regime de tributação adotado pela própria Contribuinte.
(iv)Erro de metodologia na apuração do crédito tributário
Aduz a Contribuinte que a Fiscalização teria cometido erro de metodologia na apuração do crédito tributário, pois parte das receitas teriam sido tributadas pelo lucro arbitrado e parte delas teriam sido tributadas pelo lucro real, no mesmo ano-calendário. 
Em que pesem as razões da Recorrente, como bem destacou o acórdão recorrido, a Fiscalização não se utilizou da metodologia do lucro arbitrado, tampouco da sistemática do lucro real para a determinação da base de cálculo dos lançamentos. Conforme se verifica às fls. 594 a 607, a autoridade fiscal se valeu das alíquotas prescritas na legislação do próprio SIMPLES.
Rejeita-se, pois, a alegação da Contribuinte.
(v) Erro na apuração da base de cálculo do lançamento
Alega a Contribuinte que a Fiscalização teria cometido erro na determinação do montante do crédito tributário lançado ao considerar em seu cálculo: (i) receitas cumuladas; e (ii) valores que não teriam natureza de receita, mas de meras transferências e depósitos de mesma titularidade.
Conforme se verifica nas referidas fls. 594 a 607, a Fiscalização utilizou-se, para cálculo do crédito tributário, das receitas apuradas mensalmente e não de forma acumulada no ano. O cálculo da receita acumulada no ano-calendário se deu tão somente em função da necessidade de definição da alíquota a ser aplicada, uma vez que o art. 9º da Resolução CGSN nº 5/2007 prevê alíquotas majoradas no caso das receitas ultrapassarem em mais de 20% o limite estabelecido pela legislação do SIMPLES para o ano.
Por fim, sustenta a Contribuinte que a Fiscalização teria considerado, como receita, transferências e outros depósitos que não fariam parte do resultado da Contribuinte. Contudo, como bem ressaltado pelo acórdão recorrido, o Recorrente não apresentou documentos ou outras provas necessárias para demonstrar a procedência de suas alegações, razão pela qual os lançamentos não merecem reparos nessa parte.
(v)Conclusões
Por todo o exposto, orienta-se voto no sentido de (a) não conhecer do recurso voluntário interposto pela Contribuinte; e (b) conhecer do recurso voluntário interposto pelo Responsável Solidário para dar-lhe parcial provimento a fim de que (i) seja afastado o agravamento da multa de ofício e (ii) seja anulado o Termo de Sujeição Passiva Solidária, permitindo-se à Fazenda Nacional, se o caso, redirecionar ao Recorrente eventual execução fiscal proposta contra a Contribuinte com base nesses mesmos fatos, a teor do disposto no art. 135, III do CTN e na legislação processual vigente. 
(assinado digitalmente)
ANTONIO CARLOS GUIDONI FILHO - RELATOR

 Conselheiro RICARDO MAROZZI GREGORIO
Não obstante a costumeira qualidade contida nas razões do voto do ilustre Relator, peço vênia para discordar de suas conclusões quanto ao agravamento da multa e ao cancelamento do Termo de Sujeição Passiva Solidária.
No tocante ao agravamento da multa aplicada, motivada pelo fato de a empresa autuada não ter respondido ou apresentado qualquer esclarecimento, o Relator justificou seu voto pelo desagravamento argumentando que este fato não impediu a fiscalização de ter conhecimento da receita omitida e, portanto, do fato gerador dos tributos lançados. Tal circunstância seria tão evidente que a fiscalização sequer lavrou os lançamentos sob o regime do lucro arbitrado. 
Sei que boa parte da jurisprudência desta Casa inclina-se no sentido de restringir o agravamento da multa às situações em que a falta de cooperação do contribuinte causa prejuízos para a ação fiscal. Noutros casos, a ideia de �causar prejuízos� é substituída por expressões de conteúdo semelhante como �dificultar�, �impedir� ou �embaraçar� a fiscalização. 
Nada obstante, não concordo com esse entendimento. 
Para começar, a redação do artigo 44, § 2º, �a�, da Lei nº 9.430/96, enuncia um critério absolutamente distinto: o �não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para prestar esclarecimentos�. Admito até discutir a amplitude do conceito indeterminado �prestar esclarecimentos�, mas não vejo motivo para impor uma restrição que a lei não previu.
Ademais, como inferir que não houve prejuízo, dificuldade, impedimento ou embaraço à fiscalização se não se pode ter certeza que outros fatos poderiam estar sendo ocultados? E se tais fatos ensejassem créditos tributários de maior soma? E se comprovassem outras responsabilidades tributárias? E se motivassem a ampliação da ação fiscal (tributos, períodos, outros contribuintes)? E se, por outro lado, atuassem em benefício dos sujeitos passivos, não haveria também que se considerar o prejuízo de uma ação fiscal que indevidamente imputou o ônus tributário?
O dever de prestação de informações à Receita Federal tem respaldo legal e foi consolidado nos artigos 927 e 928 do RIR/99, verbis:

Art. 927. Todas as pessoas físicas ou jurídicas, contribuintes ou não, são obrigadas a prestar as informações e os esclarecimentos exigidos pelos Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional no exercício de suas funções, sendo as declarações tomadas por termo e assinadas pelo declarante (Lei nº 2.354, de 1954, art. 7º).

Art. 928. Nenhuma pessoa física ou jurídica, contribuinte ou não, poderá eximir-se de fornecer, nos prazos marcados, as informações ou esclarecimentos solicitados pelos órgãos da Secretaria da Receita Federal (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 123, Decreto-Lei nº 1.718, de 27 de novembro de 1979, art. 2º, e Lei nº 5.172, de 1966, art. 197).

Portanto, a falta de resposta à intimação que solicita informações ou esclarecimentos caracteriza verdadeira falta de respeito para com a Administração Tributária. Por isso, a determinação legal é de que tal conduta deva ser penalizada.
Sem embargo, as informações solicitadas não poderão ter conteúdo dissociado daquilo que for razoavelmente necessário para a apuração das situações fáticas concernentes aos tributos e períodos preestabelecidos para a ação fiscal. Nada impede, contudo, se as respostas fornecidas revelarem indícios de que houve descumprimento de obrigações tributárias em outros tributos e/ou períodos, que seja solicitada a ampliação da ação fiscal. A partir de então, os elementos solicitados deverão estar circunscritos dentro dessa nova amplitude. Obedecida essa premissa, o agravamento da multa nada mais é do que a sanção legal para o não cumprimento do mencionado dever legal de prestação de informações. Diante disso, prefiro seguir a literalidade da lei. 
Neste sentido, observo que desde o começo da fiscalização foram solicitados não só os extratos bancários que, obtidos de outra forma (RMF), acabaram por permitir a concretização da hipótese legal de presunção de omissão de receitas. Mas, foram também solicitados o livro caixa, notas fiscais e cópia do contrato social e suas alterações. E a intimação para a apresentação desses elementos foi reiterada em diversos termos de intimação (vide fls. 2 a 5 do Termo de Verificação Fiscal). 
Ora, nada garante que uma omissão de receita mais elevada pudesse ser constatada se o conjunto de notas fiscais e o livro caixa fossem apresentados. Outras operações, financeiramente desvinculadas das contas bancárias que foram objeto do pedido de RMF, poderiam ser detectadas. Outros indícios poderiam levar à descoberta de fatos geradores de outros tributos e, até mesmo, em outros períodos distintos dos fiscalizados. 
Enfim, não se pode concluir, como concluiu o Relator, que a falta de apresentação dos elementos solicitados não impediu que a fiscalização tomasse conhecimento pleno da receita omitida, nem se pode prever a dimensão dos prejuízos causados à ação fiscal. Ademais, o fato de não ter havido arbitramento do lucro é decorrência de sua incompatibilidade com o regime de tributação adotado, o Simples Nacional, e não da evidência de que toda a receita omitida foi efetivamente alcançada. 
Quanto ao cancelamento do Termo de Sujeição Passiva Solidária, o Relator justificou seu voto por não concordar com a qualificação do caso no âmbito da hipótese de responsabilidade solidária prevista no artigo 124, I, do CTN. Veja-se o seu conteúdo:

Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;

O interesse comum é um conceito indeterminado que exige construção jurisprudencial. De imediato, impõe-se a consagrada interpretação, citada pelo Relator, segundo a qual ocorre tal hipótese quando duas ou mais pessoas se instalam no mesmo lado da relação obrigacional escolhido pelo legislador para a configuração da sujeição passiva tributária (exemplo clássico dos coproprietários de um imóvel em relação ao IPTU). Além disso, o STJ cristalizou o entendimento de que o fato de haver empresas que pertençam ao mesmo grupo econômico, por si só, não enseja a responsabilidade solidária (AgRg no REsp nº 1.102.894, AgRg no Ag nº 1.055.860, REsp nº 834.044, REsp nº 1.001.450). Portanto, em situações semelhantes, há que se demonstrar algo mais do que a mera pertinência dentro do grupo econômico.
Entendo que caracteriza-se também o interesse comum quando é constatada a existência de pessoas diretamente beneficiadas por recursos financeiros ou patrimoniais fornecidos pelo contribuinte. No caso de pessoas jurídicas, normalmente essa situação vem acompanhada de uma ligação umbilical entre atividades aparentemente independentes, marcada pela confusão patrimonial, vinculação gerencial e coincidência de sócios administradores. No caso de pessoas físicas, normalmente há a apropriação direta dos recursos da empresa contribuinte, marcada pela obtenção de empréstimos ou usufruto de bens desprovidos de maiores formalidades. 
Em consonância com o trecho do julgado do STJ (REsp 834.044) transcrito pelo relator, essas pessoas não possuem apenas o interesse mediato no resultado econômico-financeiro das atividades da empresa contribuinte, como é o que ocorre, de regra, com qualquer pessoa que regularmente pertença ao quadro societário de uma empresa. Têm também o interesse imediato e comum na situação que constitui o fato gerador da obrigação principal (a receita, o lucro). Isso porque se beneficiam dessas situações jurídicas diretamente, dispensando a regular distribuição de lucros, por obra da confusão patrimonial estabelecida entre suas esferas pessoais e a da empresa contribuinte.
É o que se sucedeu no presente caso, na medida em que a fiscalização constatou que cheques da empresa contribuinte eram utilizados para aquisição de gado e para a concessão de empréstimos em nome da pessoa apontada como responsável solidário, o Sr. Werbeth Linhares Calda (itens 3.2.4 e 3.2.5 do Termo de Verificação Fiscal).
Por fim, apenas para deixar registrado, discordo também da assertiva segundo a qual seria desnecessária a hipótese do artigo 135 do CTN caso se admita a responsabilização dos sócios/administradores com base no interesse comum do artigo 124, I, do CTN. Utilizo o seguinte exemplo neste sentido. Imagine-se um pai sócio-administrador que transfere os recursos financeiros de sua empresa para a conta bancária de um filho. O pai seria responsabilizado pelo artigo 135. Mas, os recursos financeiros estão na titularidade do filho. Então, pela confusão patrimonial, fica também caracterizado o interesse comum do filho. 

Esses foram os fundamentos que justificaram a negativa de provimento ao recurso voluntário no que concerne ao agravamento da multa e ao cancelamento do Termo de Sujeição Passiva Solidária.

(assinado digitalmente)
RICARDO MAROZZI GREGORIO � Redator designado
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, ndo conhecer
do recurso voluntario interposto pela Contribuinte. Por maioria de votos, negar provimento ao
recurso voliuntario interposto pelo Responsavel Solidario, vencido os conselheiros Antonio
Carlos Guidoiii Filho (relator) e Francisco Alexandre dos Santos Linhares, que davam parcial
provimento ao recurso do responsavel para afastar o agravamento da multa de oficio e para

-ancelar o Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria, permitindo-se a Fazenda Nacional, se o caso,

redirccionar ao Recorrente eventual execucgdo fiscal proposta contra a Contribuinte com base
nesses mesmos fatos, a teor do disposto no art. 135, IIl do CTN e na legislagao processual
vigente. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Ricardo Marozzi Gregorio.

(assinado digitalmente)

JOAO OTAVIO OPPERMANN THOME - Presidente.
(assinado digitalmente)

ANTONIO CARLOS GUIDONI FILHO - Relator.
(assinado digitalmente)

RICARDO MAROZZI GREGORIO - Redator designado.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: JOAO OTAVIO
OPPERMANN THOME (Presidente), JOSE EVANDE CARVALHO ARAUIJO,
FRANCISCO ALEXANDRE DOS SANTOS LINHARES, RICARDO MAROZZI
GREGORIO, JOAO CARLOS DE FIGUEIREDO NETO, ANTONIO CARLOS GUIDONI
FILHO

Relatorio

Tratam-se de recursos voluntdrios interpostos pela Contribuinte e pelo
Responsavel Solidario contra acordao proferido pela Quarta Turma da Delegacia Regional de
Julgamento de Fortaleza (DRJ/FOR) assim ementado, verbis:

“ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario:2008
TEMPESTIVIDADE. PLURALIDADE DE SUJEITOS PASSIVOS.

N3io se conhece da impugnagdo apresentada pelo contribuinte fora do prazo. A
impugnacdo tempestiva apresentada pelo responsavel solidario aproveita ao
contribuinte, inclusive quanto as alegacdes de mérito.
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EFEITO DE  CONFISCO. PRINCIPIOS ~ CONSTITUCIONALIS.
COMPETENCIA DAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS.

As instancias administrativas de julgamento é vedada a apreciagdo da
constitucionalidade das leis, e, por conseguinte, da conformac¢do de sua aplicagdo
aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e vedacao ao efeito de confisco.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2008

A pratica de atos de gestdo da empresa, inclusive através de procuracao,
aliada a utilizacdo de recursos da mesma para compras pessoais de valores
expressivos, caracterizam a condi¢do de socio de fato, justificando a
responsabilizagdo solidaria.

EXACERBACAO DA MULTA.

O intuito deliberado da ocultacdo de sécio de fato da sociedade, aliado a
discrepancia sistematica e injustificavel entre o volume de depdsitos da empresa e
sua receita declarada autorizam a qualificagdo da multa de 75% para 150%.

A resisténcia reiterada e injustificada ao atendimento das intimacdes da
fiscalizagdo autorizam o agravamento da multa qualificada de 150% para 225%.

OMISSAO DE RECEITA. DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO
COMPROVADA.

Caracterizam-se omissao de receita os valores creditados em contas bancarias
do sujeito passivo em relagdo aos quais o titular, regularmente intimado, ndo
comprova, mediante documentacao habil e idonea, a origem dos recursos.

Impugnagdo Nao Conhecida
Crédito Tributario Mantido”
O caso foi assim relatado pela instancia a quo, verbis:

“Contra o contribuinte acima identificado foram lavrados autos de infragdo de
Imposto de Renda Pessoa Juridica (fls. 531 a 542); Contribui¢do Social sobre o
Lucro Liquido (fls. 543 a 555); Contribuicao para o Financiamento da Seguridade
Social (fls. 556 a 568); Contribuicdo para o PIS/Pasep (fls. 569 a 580) e
Contribuigdo Patronal Previdenciaria (fls. 581 a 593), todos pela sistematica do
SIMPLES, totalizando, na data do lancamento, crédito tributario de RS$
4.130.459,53, ja incluidos multa e juros, conforme discriminacdo constante do
demonstrativo de fls. 2.

O detalhamento dos fundamentos faticos e juridicos da autuagdo consta do
Termo de Verificacao Fiscal de fls. 608 a 624, cujo conteudo sintetizo a seguir:

a) a fiscalizac¢do decorreu da constatacio de movimentagdo financeira
incompativel com as receitas declaradas: no ano calendario de 2008, o contribuinte,
optante do Simples, apresentou uma movimenta¢do financeira a crédito de RS
17.230.671,63, contra um total de receitas declaradas na Declaragdo Anual do
Simples Nacional — DASN, no valor total de R$ 78.541,10;
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b) apds sucessivas intimag¢des para apresentacdo de livros, documentos e
extratos bancarios, nenhuma delas atendida, a autoridade fiscal solicitou emissdo de
Requisicdo de Informagdo sobre Movimentacdo Financeira — RMF e obteve
diretamente das institui¢cdes financeiras os extratos bancarios;

c) os extratos bancarios foram objeto de analise pela autoridade fiscal, que
apos excluir os depdsitos com caracteristicas de transferéncias entre contas ou de
estornos, elaborou lista exaustiva dos créditos cuja origem deveria ser comprovada,
intimando o fiscalizado a fazé-lo. Porém, mais uma vez, a intimagdo deixou de ser
atendida;

d) ante tal situagdo, a autoridade fiscal lavrou o presente auto de infracao,
imputando ao fiscalizado a infra¢do consistente na omissdo de receita, presumida
pela ocorréncia de depoésitos bancarios de origem ndo comprovada, prevista no
artigo 42 da Lei n°® 9.430/96;

e) ap6s diligéncias em terceiros, a fiscalizagdo constatou que, além do soécio
formal Marcio Rodrigues Barbosa, a fiscalizada contava também com um socio
oculto, o Sr. Werbeth Linhares Caldas;

f) tendo em vista a constatacdo acima, aliada ao fato de as receitas declaradas
representarem parcela infima das receitas espelhadas na movimentagao financeira, a
autoridade fiscal qualificou a multa, majorando-a de 75% para 150%, sob o
fundamento da caracteriza¢do de sonegacdo fiscal, tipificada no art. 71 da Lei n°
4.502/64;

g) tendo em vista a resisténcia sistematica do fiscalizado em atender as
intimagdes, a multa de langcamento de oficio, além de qualificada, foi também
agravada, passando de 150% para 225%, nos termos do inciso I do § 2° do art. 44 da
Lei n® 9.430/96;

h) por fim, tendo em vista a constatacdo da condi¢do de socio de fato, por
parte do Sr. Werbeth Linhares Caldas, foi ele arrolado como responsavel solidario,
conforme Termo de Sujei¢do Passiva anexo as fls. 627 a 629;

Cientes dos autos de infragdes, o contribuinte e o responsavel solidario,
respectivamente em 17/12/12 (fl. 630) e 18/12/12 (fl. 632), apresentaram em
17/01/2013, as impugnagdes anexas respectivamente as fls. 635 a 761 e 762 a 900.

No que diz respeito ao mérito do lancamento, as impugnacdes apresentam
conteudo semelhante, diferenciando-se pelo fato de a impugnagdo apresentada pelo
responsavel solidario acrescentar, por 6bvio, alegacdes relativas a ndo caracterizagdo
da sujeigdo passiva solidaria.

Eis, em sintese, as alega¢des trazidas nas impugnagdes:

a) Da sujei¢ao passiva tributaria — ndo caracteriza¢do: ndo pode o impugnante
(responsavel solidario) ser responsabilizado porque apenas cumpriu ordens
emanadas do seu patrdo e ndo houve acréscimo em seu patrimonio;

b) Da exacerbag¢do da multa — principio da vedagdo ao efeito de confisco: ao
aplicar a penalidade mais severa possivel, no caso, multa agravada e qualificada, no
percentual de 225%, a autoridade fiscal ndo levou em consideracdo o principio da
proporcionalidade e nem o do ndo confisco;
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¢) Da razoabilidade e a proporcionalidade: limites ao confisco tributario: o
valor do crédito tributario constituido contra a autuada, optante do Simples,
equivalente a R$ 4.130.459,53, extrapola os limites da razoabilidade;

d) A impossibilidade de cumulacdo do arbitramento com a tributacdo da
omissdo de receita pelo lucro real: a tributagdio cumulou indevidamente o
arbitramento do lucro da impugnante, aferido através dos depositos bancarios ndo
identificados, com a tributacdo das receitas encontradas, pela sistematica do lucro
real; vale dizer, para os depdsitos bancarios de origem ndo identificada a autuada
utilizou a técnica do arbitramento; a0 mesmo tempo, no que se refere a diferenga de
valores encontrada, a fiscaliza¢do langou o crédito tributario pelo lucro real;

e) Das necessidades de exclusdo da base de célculo: a pura e simples adogao
dos depositos bancarios ndo constitui elemento valido para a quantificacdo da base
de incidéncia tributaria, uma vez que nao sao todos os lancamentos ali registrados
que implicam faturamento tributavel, tais como transferéncias e outras
movimentagoes;

f) Da auséncia de requisitos para a imposi¢do da multa punitiva agravada: ndo
caberia a qualificagdo da multa, porquanto ausente o requisito do dolo, tendo em
vista que ndo restou comprovado o intuito fraudulento; a ndo declaragdo de receitas,
por si so, ndo ¢ suficiente para caracterizar a pratica de sonegagdo e com isso a
imputacdo da penalidade agravada.

As alegacdes acima s3o acompanhadas de diversas referéncias a
jurisprudéncia judiciaria e administrativa.

Ao final, solicita o impugnante sua exclusdo do podlo passivo da exigéncia,
bem como que seja declarado nulo o langamento e ‘ultrapassadas essas prejudiciais’,
que seja reformado o auto de infragdo para excluir do crédito tributario os valores
exacerbados da multa.

E o relatorio.”

O acdérdao recorrido ndo conheceu da impugnagdo apresentada pela pessoa

juridica (Contribuinte) e julgou improcedente a impugnacdo apresentada pelo responsavel
solidario pelos fundamentos sintetizados na ementa acima transcrita.

Em sede de recurso voluntario, a pessoa juridica (Contribuinte) e responsavel

solidario reproduzem suas alegagdes de impugnacdo, especialmente no que se refere a
improcedéncia dos langamentos pela (i) ndo caracterizacao da sujeicdo passiva tributaria; (ii)
exacerbacdo e falta de proporcionalidade e razoabilidade da multa aplicada em vistas ao
principio do ndo-confisco; (iii) auséncia de elementos para a qualificagdo e o agravamento da
multa de oficio; (iv) equivoco na metodologia da apuracdo do crédito tributdrio; e (v) erro na
apuracao da base de calculo do langamento.

Voto Vencido

E o relatério.

Conselheiro ‘Antonio Carlos Guidoni Filho
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Conselheiro ANTONIO CARLOS GUIDONI FILHO
(a) Recurso Voluntario da Contribuinte

O recurso voluntario interposto pela Contribuinte ndo merece ser conhecido,
por ndo preencher requisito formal de admissibilidade.

Conforme salientado em sede de Relatorio, o acordao recorrido ndo conheceu
da impugnacgdo da Contribuinte por forca de sua intempestividade, prejudicando-se, portanto, a
andlisc do mérito dos argumentos nela aduzidos. Incumbiria a Contribuinte em recurso
voluniario impugnar os fundamentos da decisdo nessa parte, suscitando as razdes pelas quais
entende equivocado o decisum e necessaria a sua reforma, ante a pretensa tempestividade de
sua impugnagao.

Ocorre que a Contribuinte ndo se insurge contra o fundamento nuclear do
acordao recorrido relativo a apresentagdo da impugnacao fora do prazo previsto nos artigos 15
do Decreto n° 70.235/72 e 39 do Decreto n°® 7.574/11.

A auséncia de impugnagdo dos fundamentos do ato decisério implica
irregularidade formal do recurso e, consequente, ndo conhecimento do apelo. Nesse sentido,
veja-se jurisprudéncia sumulada pelo E. Superior Tribunal de Justica, verbis:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RAZOES
RECURSAIS QUE NAO IMPUGNAM O FUNDAMENTO DA
DECISAO AGRAVADA. APLICACAO DA SUMULA 182/STJ.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA ESPECIALIDADE
PARA CONVERSAO DO TEMPO DE SERVICO ESPECIAL EM
COMUM APOS 1998. AGRAVO REGIMENTAL NAO
CONHECIDO. 1. "E inviavel o agravo do art. 545 do CPC que
deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisdo
agravada" (Sumula n. 182 do STJ). 2. De acordo com o
entendimento firmado por ocasido do julgamento do REsp
1.151.363/MG , representativo da controvérsia, ¢ possivel a
conversdo do tempo de servigo exercido em atividades especiais
para comum apos 1998, desde que comprovado o exercicio de
atividade especial. No caso em tela, a recorrente ndo logrou
éxito em demonstrar o exercicio de atividade especial apos
10/12/97 devido a auséncia do laudo pericial para a
comprovagdo da especialidade da atividade desenvolvida,
conforme estipulado na Lei 9.528 /97. 3. Agravo Regimental ndo
conhecido”. STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL AgRg no REsp 919484 RS 2007/0015483-6)

No mesmo sentido, veja-se decisdo do E. Tribunal Regional Federal da 3°
Regido (SP/MS), verbis:

“PROCESSUAL CIVIL - NEGATIVA DE SEGUIMENTO A
APELACAO - RAZOES DISSOCIADAS - AGRAVO
INOMINADO - ALEGACOES DIVERSAS, NAO
ENFRENTANDO A RECORRENTE OS FUNDAMENTOS DA
DECISAO RECORRIDA - NAO CONHECIMENTO DO
RECURSO. I - A decisdo agravada negou seguimento a apelagdo
porgue’ fundada emrazdes dissociadas. Il - Interposto agravo
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que, sem impugnar os fundamentos deduzidos para o ndo
conhecimento da apelagdo, tratou tdo somente de atacar os
dispositivos que embasaram a exting¢do do feito sem julgamento
do mérito pelo juizo ‘a quo’. IIl - Recurso ndo conhecido.”TRF-
3 - APELACAO CIVEL AC 70126 SP 97.03.070126-4 (TRF-3)
Data de publicagdo: 06/06/2007)

Assim, seja pela inépcia da pega recursal, seja pelo fato de que ¢ a
impugnagao tempestiva que da inicio ao contencioso administrativo, hipotese inocorrente nesse
caso, nao se conhece do recurso voluntario da Contribuinte.

(b) Recurso voluntario do responsavel solidario

O recurso voluntario interposto pelo Responsavel Solidario (“Recorrente”) ¢
tempestivo e interposto por parte legitima (Stimula CARF n. 71), pelo que dele se toma
conhecimento.

(i) Da sujeicao passiva tributaria

Conforme salientado em sede de relatorio, o Recorrente impugna o termo de
responsabilidade tributéria solidaria, as fls. 627 a 629 (“Termo”), sob o fundamento de que as
provas colhidas pela Fiscalizagdo seriam insuficientes para caracterizacdo de tal
responsabilidade.

O Termo, por sua vez, fundamenta-se exclusivamente na acusagdo de
“interesse comum no fato gerador”, a teor do art. 124, I do CTN.

Nao procede a pretensdo da Fiscalizacdo de atribuir responsabilidade
solidaria entre a Contribuinte € o Recorrente a luz do art. 124, I do CTN.

“Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I — as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigagdo principal;”

Dada a amplitude e generalidade da expressdao “interesse comum”, esta
(expressdo) ndo pode ser tomada em acepgdo vulgar ou identificada em situagdes em que se
aponte popularmente a existéncia de “interesse comum”. Fosse admitida a responsabilidade dos
socios/administradores apenas por alegado “interesse comum no fato gerador”, seria
desnecessaria a previsao do art. 135 do CTN, por exemplo, pois se desconhece hipdtese em que
socios ou administradores ndo tenham “interesse” nas operagdes realizadas pelas empresas por
eles administradas.

A expressdo “interesse comum” ha de ser considerada somente nas situagdes
em que existente a comunhdo da posicdo juridica das pessoas em relacdo direta com o fato
gerador da obrigagdo tributaria, tal como ocorre, por exemplo, entre condominos em relagao
aos tributos incidentes sobre o imdvel de sua propriedade ou entre herdeiros em relagdo aos
tributos devidos pela sucessdo causa mortis. Em outros termos, somente pode ser
responsabilizado solidariamente com base na lei o participante do fato gerador que tenha
ocupado o mesmo polo ou exercido a mesma atividade efetivada pelo contribuinte eleito pela
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lei. Nesse sentido, € o entendimento do Prof. PAULO DE BARROS CARVALHO' sobre o
conceito de “interesse comum”, verbis:

“O interesse comum dos participantes na realiza¢do do fato
juridico tributirio é o que define, segundo o inc. I, o
aparecimento da solidariedade entre os devedores. A expressdo
empregada, sobre ser vaga, ndo é um roteiro seguro para a
identificagdo do nexo que se estabelece entre os devedores da
prestagdo tributaria. Basta refletirmos na hipotese do imposto
que onera as transmissoes imobilidrias. No Estado de Sdo Paulo,
a lei indica o comprador como o sujeito passivo do gravame.
Entretanto, quer ele quer o vendedor estdo diretamente ligados a
efetivagdo do negocio, havendo indiscutivel interesse comum.

()

Aquilo que vemos repetir-se com freqiiéncia, em casos dessa
natureza, ¢ que o interesse comum dos participantes no
acontecimento factual ndo representa um dado satisfatorio para
a defini¢cdo do vinculo da solidariedade. Em nenhuma dessas
circunstancias cogitou o legislador desse elo que aproxima os
participantes do fato, o que ratifica a precariedade do método
preconizado pelo inc. I do art. 124 do Codigo. Vale, sim, para
situagoes em que ndo haja bilateralidade no seio do fato
tributario, como, por exemplo, na incidéncia do IPTU, em que
duas ou mais pessoas sdo proprietarias do mesmo imovel.
Tratando-se, porém, de ocorréncias em que o fato se
consubstancie pela presenca de pessoas, em posi¢oes
contrapostas, com objetivos antagonicos, a solidariedade vai
instalar-se entre os sujeitos que estiveram no mesmo polo da
relagdo, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para
receber o impacto juridico da exagdo. E o que se dd no imposto
de transmissdo de imoveis, quando dois ou mais sdo os
compradores;, no ICMS, sempre que dois ou mais forem os
comerciantes vendedores;, no ISS, toda vez que dois ou mais
sujeitos prestarem um unico servigo ao mesmo tomador.”

Compartilhando deste entendimento, LUIZ ANTONIO CALDEIRA
MIRETTI” afirma:

“Cabe ressaltar que a disposi¢do genérica, ‘interesse comum’,
adotada pelo legislador do CTN, ndo é suficientemente,
adequada para revelar com precisdo e seguran¢a a exata
medida da condi¢do em que figuram os participantes da
concretizagdo do fato gerador, ja que existem hipoteses nas
quais pessoas com interesse comum estdo presentes e contribuem
para a ocorréncia do fato juridico tributdrio, mas apenas uma
delas ¢ o sujeito passivo da obrigagdo.

Exemplo dessa situagdo ocorre na prestacdo de servigos em que
haja incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza
— ISS, sendo o prestador e o tomador dos servicos participes do
correspondente fato gerador, com evidente interesse comum na

! “Curso, de Direito Tributdrio’’ ;12 ed.,-Sao; Paulo: Saraiva, 1999, p. 309/310, grifamos.

2 “Comentarios ao Codigo Tributario-Nacional ’; Sdo Pauloi-Saraiva, 1998, p. 203, grifamos.
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realizacdo e obtengdo dos servigos, respectivamente, e assim
mesmo o sujeito passivo esta somente na pessoa do prestador de
servigos. Portanto, ha interesse comum na situagdo que constitui
o fato gerador, mas ndo ha solidariedade passiva, visto que ndo
existe mais de um sujeito passivo na relagdo tributaria.

Feita essa breve ressalva quanto a imprecisdo da utilizagdo da
expressdo ‘interesse comum’, faz-se necessario abordar situagdo
em que fica configurada a solidariedade passiva. Também em
relagdo ao proprio 1SS, hd situagdo que evidencia a
solidariedade, consubstanciada na existéncia de uma ou mais
pessoas na qualidade de prestadoras de um unico servigo para o
mesmo tomador, ficando nitida nesse caso a presencga de varios
sujeitos passivos na mesma relagdo tributaria, solidariamente
obrigados em relagdo ao cumprimento da prestagdo tributaria.”

Na mesma linha de entendimento, o Prof. SACHA

NAVARRO COELHO® ao comentar o art. 124, 1 do CTN, ensina, verbis:

“Em direito tributario, tém-se dois tipos de solidariedade. O
inciso I noticia a solidariedade natural. E o caso dos dois irmdos
que sdo co-proprietarios ‘pro-indiviso’ de um trato de terra.
Todos sdo, naturalmente, co-devedores solidarios do imposto
territorial rural (ITR).”

S1-C1T2
Fl1. 1.072

CALMON

DE

LUCIANO AMARO® também ¢é taxativo em relagio as situagdes que
importam no reconhecimento do interesse comum previsto no art. 124, I do CTN, verbis:

“(...) o fato de o Codigo Tributario Nacional dizer que, em
determinada operag¢do (p. ex., a aliena¢do de imovel), a lei do
tributo pode eleger qualquer das partes como contribuinte ndo
significa que, tendo eleito uma delas, a outra seja solidariamente
responsavel. Poderd sé-lo, mas isso dependerd de expressa
previsdo em lei (ja agora nos termos do item Il do art. 124). Até
porque nessa hipotese o interesse de cada uma das partes no
negocio ndo é comum, ndo ¢ o mesmo, o interesse do vendedor é
na alienagdo, o interesse do comprador ¢ na aquisi¢cdo.” (...)

O interesse comum no fato gerador poe os devedores solidarios
numa posi¢do também comum. Se, em dada situag¢do (a co-
propriedade, no exemplo dado), a lei define o titular do dominio
como  contribuinte, nenhum dos co-proprietarios seria
qualificavel como terceiro, pois ambos estariam ocupando, no
binémio Fisco-contribuinte, o lugar do segundo (ou seja, o lugar
do contribuinte).”

O Superior Tribunal de Justiga ratificou tal entendimento ao atestar que o
“Interesse qualificado pela lei ndo hda de ser o interesse economico no resultado ou no
proveito da situagcdo que constitui o fato gerador da obrigac¢do principal, mas o interesse

3 “Comentdrios ao Codigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172, de 25.10.66)”, Rio de Janeiro: Forense, 1997 p.

285, grifamos.

4 “Direito Tributétio Brasileiro” 3% edicao; SaoPaulos Saraiva]1999; p.:295¢ grifamos.
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Juridico, vinculado a atuagdo comum ou conjunta da situa¢do que constitui o fato imponivel”,
conforme julgado abaixo, verbis:

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
ISS. EXECUCAO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA.
EMPRESAS DO  MESMO  GRUPO  ECONOMICO.
SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC. INOCORRENCIA. 1. A solidariedade passiva ocorre
quando, numa rela¢do juridico-tributaria composta de duas ou
mais pessoas caracterizadas como contribuintes, cada uma delas
esta obrigada pelo pagamento integral da divida. Ad exemplum,
no caso de duas ou mais pessoas serem proprietarias de um
mesmo imovel urbano, haveria uma pluralidade de contribuintes
solidarios quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez que a
situagcdo de fato - a co-propriedade - é-lhes comum. (...) 6.
Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do
CTN, verbis: ... 7. Conquanto a expressdo ‘interesse comum’ -
encarte um conceito indeterminado, é mister proceder-se a uma
interpretagdo sistematica das normas tributdrias, de modo a
alcangar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse
diapasdo, tem-se que o interesse comum na Situa¢do que
constitua o fato gerador da obrigac¢do principal implica que as
pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagdo
Jjuridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque
feriria a logica juridico-tributaria a integragdo, no polo passivo
da relacdo juridica, de alguéem que ndo tenha tido qualquer
participagcdo na ocorréncia do fato gerador da obrigacdo. §.
Segundo doutrina abalizada, in verbis: ‘... o interesse comum
dos participantes no acontecimento factual ndo representa um
dado satisfatorio para a defini¢do do vinculo da solidariedade.
Em nenhuma dessas circunstancias cogitou o legislador desse
elo que aproxima os participantes do fato, o que ratifica a
precariedade do método preconizado pelo inc. I do art. 124 do
Codigo. Vale sim, para situagoes em que ndo haja bilateralidade
no seio do fato tributado, como, por exemplo, na incidéncia do
IPTU, em que duas ou mais pessoas sdo proprietarias do mesmo
imovel. Tratando-se, porém, de ocorréncias em que o fato se
consubstancie pela presengca de pessoas em posi¢oes
contrapostas, com objetivos antagonicos, a solidariedade vai
instalar-se entre sujeitos que estiveram no mesmo polo da
relagdo, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para
receber o impacto juridico da exagdo. E o que se dd no imposto
de transmissdo de imoveis, quando dois ou mais sdo os
compradores;, no ICMS, sempre que dois ou mais forem os
comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais
sujeitos prestarem um unico servi¢o ao mesmo tomador.’ (Paulo
de Barros Carvalho, in Curso de Direito Tributario, Ed. Saraiva,
8% ed., 1996, p. 220). 9. Destarte, a situagdo que evidencia a
solidariedade, quanto ao ISS, ¢ a existéncia de duas ou mais
pessoas na condi¢do de prestadoras de apenas um unico servigo
para o mesmo tomador, integrando, desse modo, o polo passivo
da relagdo. Forgoso concluir, portanto, que o interesse
qualificado pela lei ndo ha de ser o interesse econémico no
resultado ou no‘proveito’da situagcdo que constitui o fato gerador
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da obrigacdo principal, mas o interesse juridico, vinculado a
atua¢do comum ou conjunta da situa¢do que constitui o fato
imponivel. 10. "Para se caracterizar responsabilidade solidaria
em matéria tributdria entre duas empresas pertencentes ao
mesmo conglomerado financeiro, ¢ imprescindivel que ambas
realizem conjuntamente a situa¢do configuradora do fato
gerador, sendo irrelevante a mera participagdo no resultado dos
eventuais lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do
mesmo grupo economico.” (REsp 834044/RS, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008,
DJe 15/12/2008). 11. In casu, verifica-se que o Banco Safra S/A
ndo integra o polo passivo da execugdo, tdo-somente pela
presungdo de solidariedade decorrente do fato de pertencer ao
mesmo grupo econéomico da empresa Safra Leasing S/A
Arrendamento  Mercantil. Ha que  se considerar,
necessariamente, que sdo pessoas juridicas distintas e que
referido banco ndo ostenta a condi¢do de contribuinte, uma vez
que a prestag¢do de servigo decorrente de operagoes de leasing
deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora. ... 13. Recurso
especial parcialmente provido, para excluir do polo passivo da
execu¢do o Banco Safra S/A.” (REsp 884.845/SC
(2006/0206565-4), STJ, 1¢ Turma, Relator Ministro LUIZ FUX,
J. 05/02/2009, DJe 18/02/2009 — grifos nossos).

A responsabilizacdo pessoal dos dirigentes de pessoas juridicas de direito
privado — sejam eles de fato ou de direito — ¢ excepcional e condicionada a presenca dos
requisitos estabelecidos no art. 135, III do CTN, qual seja: pratica de atos com excesso de
poder ou infracdo da lei, estatuto ou contrato social. Diferentemente do que ocorre com o art.
124, 1 do CTN, tal responsabilizagdo tem natureza subsididria em relagdo ao devedor principal
e, portanto, ndo permite a Fazenda Nacional inserir o nome do sdcio/administrador
originariamente na CDA em litisconsércio com o contribuinte.

Nao se trata, pois, de mera remissao equivocada do Termo a dispositivo de
lei, mas de opg¢ao pela Fiscalizagdo por regime (de responsabilidade) inaplicavel a espécie.

Dai porque inadmissivel a pretensdo de lancar mao do art. 135 do CTN (em
substituicdo ao art. 124, I do CTN) para manter a imputacdo de responsabilidade solidaria no
caso. Diante do art. 146 do CTN®, ndo ¢ dado a autoridade julgadora alterar o critério juridico
adotado para o ato de imputagdo de responsabilidade tributaria para sanar equivoco do
lancamento originario.

RICARDO LOBO TORRES® ensina que a “autoridade administrativa,
depois de efetivado o langcamento, ndo pode altera-lo, de oficio, sob o argumento de que a
interpretagdo juridica adotada ndo era a correta, a melhor ou mais justa. Nem mesmo se os
Tribunais Superiores do Pais firmarem orienta¢do jurisprudencial em sentido diverso daquela
que prevaleceu no langcamento, com o que se teria robustecido a convic¢do da presenca do
erro de direito, podera o agente fazendario modificar o ato para agravar a situa¢do dos

> Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos
critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada,
envrelagdo @ ummesmo 'sujeito. passivo, quanto’a'fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugao.

¢ TORRES;Ricardo LobolAnulagdoe de incentivos fiscais:= efeitos nortempo., RDDT 121/127, out/05.
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contribuintes.” Por sua vez, PAULO DE BARROS CARVALHO7, ao tratar do art. 146 do
CTN, assevera que a “autoridade administrativa ndo esta autorizada a majorar pretensao
tributaria, com base em mudanca de critério juridico. Pode fazé-lo, sim, provando haver erro
de fato. Mas como o direito se presume conhecido por todos, a Fazenda ndo podera alegar
desconhecé-lo. formulando uma exigéncia segundo determinado critério e, posteriormente,
rever a orientagdo, para efeito de modifica-la. A pratica tem demonstrado a freqiiéncia de
tentativas da Administra¢do, no sentido de alterar langamentos, fundando-se em novas
interpretugoes de dispositivos juridico-tributarios. A providéncia, entretanto, tem sido
reiteradamente barrada nos tribunais judiciarios, sobre o fundamento explicito no art. 146 do
“odigo Tributario Nacional (...)". Na mesma linha de entendimento, MISABEL ABREU
MACHADO DERZI® ensina que o “legislador estd impedido, por for¢a do principio da
irretroatividade do ato administrativo, de autorizar a ampla revisio do lan¢camento
regularmente notificado ao sujeito passivo. Observe-se que todas as hipoteses elencadas no
art. 149 de revisao referem-se, antes, a erro da Administra¢do, provocado por culpa, omissdo,
dolo ou fraude do proprio contribuinte ou de terceiro. Ndo é possivel alterar langamento por
erro de direito ou por singela mudanga de critério juridico a que a propria Administragcdo deu
causa”. Tais entendimentos sdo também seguidos pelo Prof. EDUARDO SABBAG’ ao
afirmar que “inexiste previsdo de erro de direito, entre as hipoteses do art. 149, como causa
permissiva de revisdo de lancamento anterior”.

Trata-se de entendimento pacificado e submetido ao regime de recurso
repetitivo do art. 543-C do CPC, conforme decisdo da PRIMEIRA SECAO do E. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA proferida nos autos do Recurso Especial n° 1130545/RJ (doc.12),
no sentido de que “nas hipoteses de erro de direito (equivoco na valoragdo juridica dos fatos),
o ato administrativo de langamento tributario revela-se imodificavel, maxime em virtude do
principio da prote¢do a confianga, encartado no artigo 146, do CTN”, conforme ementa
abaixo, verbis:

“PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO E PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
LANCAMENTO TRIBUTARIO. IPTU. RETIFICACAO DOS
DADOS CADASTRAIS DO IMOVEL. FATO NAO CONHECIDO
POR OCASIAO DO LANCAMENTO ANTERIOR (DIFERENCA
DA METRAGEM DO IMOVEL CONSTANTE DO CADASTRO).
RECADASTRAMENTO. NAO CARACTERIZACAO. REVISAO
DO LANCAMENTO. POSSIBILIDADE. ERRO DE FATO.
CARACTERIZACAO.

()

4. Destarte, a revisdio do lancamento tributario, como
consectdrio do poder-dever de autotutela da Administracdao
Tributaria, somente pode ser exercido nas hipoteses do artigo
149, do CTN, observado o prazo decadencial para a constitui¢do
do crédito tributario.

5. Assim é que a revisdo do langamento tributdrio por erro de
fato (artigo 149, inciso VIII, do CIN) vreclama o

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario. 13* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. P. 419.

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributério Brasileiro. 11 ed. atualizada de Aliomar Baleeiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2000!P.811!

? Bduardo Sabbag, in "Manual de¢Direito Tributario™, 1% ed ., Ed:Saraiva, pagl707.
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desconhecimento de sua existéncia ou a impossibilidade de sua
comprovagdo a época da constitui¢do do crédito tributario.

6. Ao revés, nas hipoteses de erro de direito (equivoco na
valoragdo juridica dos fatos), o ato administrativo de
langamento tributario revela-se imodificavel, maxime em virtude
do principio da protecdo a confiancga, encartado no artigo 146,
do CTN, segundo o qual "a modifica¢do introduzida, de oficio ou
em conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos
critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no
exercicio do langcamento somente pode ser efetivada, em relagdo
a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introducao”.

7. Nesse segmento, ¢ que a Sumula 227/TFR consolidou o
entendimento de que "a mudanga de critério juridico adotado
pelo Fisco ndo autoriza a revisdo de lancamento".

8. A distingdo entre o "erro de fato" (que autoriza a revisdo do
lancamento) e o "erro de direito” (hipotese que inviabiliza a
revisdo) ¢ enfrentada pela doutrina, verbis:

“Enquanto o 'erro de fato' é um problema intranormativo, um
desajuste interno na estrutura do enunciado, o 'erro de direito’ é
vicio de fei¢do internormativa, um descompasso entre a norma
geral e abstrata e a individual e concreta. Assim constitui 'erro
de fato', por exemplo, a contingéncia de o evento ter ocorrido no
territorio do Municipio 'X', mas estar consignado como tendo
acontecido no Municipio 'Y’ (erro de fato localizado no critério
espacial), ou, ainda, quando a base de cdlculo registrada para
efeito do IPTU foi o valor do imovel vizinho (erro de fato
verificado no elemento quantitativo). 'Erro de direito’, por sua
vez, esta configurado, exemplificativamente, quando a
autoridade administrativa, em vez de exigir o ITR do
proprietario do imovel rural, entende que o sujeito passivo pode
ser o arrendatario, ou quando, ao lavrar o langamento relativo a
contribui¢do social incidente sobre o lucro, mal interpreta a lei,
elaborando seus calculos com base no faturamento da empresa,
ou, ainda, quando a base de cdlculo de certo imposto é o valor
da operagdo, acrescido do frete, mas o agente, ao lavrar o ato de
langcamento, registra apenas o valor da operag¢do, por assim
entender a previsdo legal. A distingdo entre ambos é sutil, mas
incisiva." (Paulo de Barros Carvalho, in "Direito Tributario -
Linguagem e Meétodo", 2° Ed., Ed. Noeses, Sdo Paulo, 2008,
pags. 445/446).

“O erro de fato ou erro sobre o fato dar-se-ia no plano dos
acontecimentos: dar por ocorrido o que ndo ocorreu. Valorar
fato diverso daquele implicado na controvérsia ou no tema sob
inspecdo. O erro de direito seria, a sua vez, decorrente da
escolha equivocada de um modulo normativo inservivel ou ndo
mais aplicavel a regéncia da questdo que estivesse sendo
Jjuridicamente considerada. Entre nos, os critérios juridicos (art.
146, do CTN) reiteradamente aplicados pela Administrag¢do na
feitura de’lancanientos tém conteudo de precedente obrigatorio.
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Significa que tais critérios podem ser alterados em razdo de
decisdo judicial ou administrativa, mas a aplica¢do dos novos
critérios somente pode dar-se em relagdo aos fatos geradores
posteriores a alteragdo.” (Sacha Calmon Navarro Coélho, in
"Curso de Direito Tributario Brasileiro”, 10 Ed., Ed. Forense,
Kio de Janeiro, 2009, pag. 708).

“O comando dispoe sobre a apreciacdo de fato ndo conhecido
ou ndo provado a época do langamento anterior. Diz-se que este
lancamento teria sido perpetrado com erro de fato, ou seja,
defeito que ndo depende de interpreta¢do normativa para sua
verificagdo. Frise-se que ndo se trata de qualquer 'fato', mas
aquele que ndo foi considerado por puro desconhecimento de
sua existéncia. Ndo é, portanto, aquele fato, ja de conhecimento
do Fisco, em sua inteireza, e, por reputdi-lo despido de
relevancia, tenha-o deixado de lado, no momento do lancamento.
Se o Fisco passa, em momento ulterior, a dar a um fato
conhecido uma 'relevancia juridica’, a qual ndo lhe havia dado,
em momento pretérito, ndo sera caso de apreciagdo de fato novo,
mas de pura modificacdo do critério juridico adotado no
lancamento anterior, com fulcro no artigo 146, do CTN, (...).
Neste art. 146, do CTN, prevé-se um 'erro’ de valoragdo juridica
do fato (o tal 'erro de direito'), que impoe a modificagdo quanto
a fato gerador ocorrido posteriormente a sua ocorréncia. Ndo
perca de vista, alias, que inexiste previsdo de erro de direito,
entre as hipoteses do art. 149, como causa permissiva de revisao
de lancamento anterior.”" (Eduardo Sabbag, in "Manual de
Direito Tributario”, 1°ed., Ed. Saraiva, pag. 707).

(REsp 1130545/RJ (2009/0056806-7), STJ, Primeira Segdo,
Relator Ministro LUIZ FUX, j. 09/08/2010, DJe 22/02/2011).

No mesmo sentido, cite-se outra decisio da PRIMEIRA SECAO do E.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, verbis:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IMPOSTO DE

IMPORTACAO. DESEMBARACO ADUANEIRO.
CLASSIFICACAO TARIFARIA. REVISAO DE LANCAMENTO.
ERRO DE DIREITO. SUMULA 227/TRF. ACORDAO
EMBARGADO QUE APRECIA O MERITO RECURSAL.
PRIMEIRO PARADIGMA NAO APRECIA O MERITO.
AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE OS ACORDAOS
COLACIONADOS COMO  DIVERGENTES. SEGUNDO
PARADIGMA  APLICA  IDENTICO  ENTENDIMENTO.
INEXISTENCIA DE DIVERGENCIA. INDEFERIMENTO
LIMINAR DOS EMBARGOS.

1. Acordao embargado no sentido de que a revisdo de
langamento do imposto por erro de classificacdo operada pelo
Fisco, que aceitou as declaragoes do importador quando do
desembaraco aduaneiro, constitui-se em mudanca de critério
juridico, o que ¢ vedado pelo CTN (Sumula 227/TFR). A
Primeira Turma considerou que o langcamento suplementar é,
portanto, incabivel quando motivado por erro de direito.
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2. Acorddos paradigmas da Segunda Turma, cujas hipoteses
cuidam de erro de fato, e ndo erro de direito; o primeiro aresto
aplica a Sumula 7/STJ, e o segundo aplica a mesma
Jjurisprudéncia do acorddo embargado.

3. A auséncia de similitude fatica e, bem como a auséncia de
divergéncia entre os arestos confrontados ensejam o
indeferimento liminar dos embargos de divergéncia. Agravo
regimental improvido.”

(AgRg nos EREsp 1112702/SP (2010/0143216-6), Primeira
Se¢do, STJ, Relator Ministro HUMBERTO MARTINS, j.
27/10/2010, DJe 16/11/2010, grifamos).

A vedagdo a revisao do lancamento fiscal nos casos de erro de direito ja
encontrava apoio na Sumula n° 227 do extinto TFR, ao dispor que: “A mudan¢a de critério
Juridico adotado pelo fisco ndo autoriza a revisdo de lancamento”.

Por tais fundamentos, o Termo merece ser anulado.

Por decorrer de fato estranho a (im)procedéncia dos fatos alegados pela
Fiscalizacdo ao longo do procedimento fiscal, o cancelamento do Termo ndo impede a Fazenda
Nacional de, se o caso, redirecionar ao Recorrente eventual execucao fiscal proposta contra a
Contribuinte com base nesses mesmos fatos, a teor do disposto no art. 135, IIl do CTN e na
legislagao processual vigente.

(ii) Exacerbacdo e falta de proporcionalidade e razoabilidade da multa
aplicada em vistas ao principio do nio confisco;

Por sua indole constitucional, o conhecimento das razdes da Recorrente
relativas a violacao aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e nao confisco encontra
obice na Simula n. 2 do CARF, que assim dispoe, verbis: “O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria”.

(iii) Da imputacio de multa agravada e qualificada

Quanto a qualificagdo da penalidade de oficio, filiei-me no passado a
corrente jurisprudencial que assentava o entendimento de que a apresentagdo de declaracdo
“zerada” pelo contribuinte, por si s6, ndo seria suficiente para justificar a qualificacdo da multa
de oficio aplicada no langamento, independentemente do montante dos valores omitidos ou da
quantidade de anos-calendario, em vista do fato de esta se caracterizar em mera ‘“declaragdo
inexata”.

Contudo, refletindo melhor sobre a questdo, parece-me que a pratica de
ocultar do fisco, mediante apresentagao de declaragdo de valor muito inferior ao do efetivo
montante da obrigagdo tributaria principal, para eximir-se de seu pagamento, sem qualquer
justificativa pelo contribuinte, constitui fato que evidencia intuito de fraude e implica
qualificagao da multa de oficio, nos termos do art. 71 da Lei n. 4.502/64.

No caso, houve apresentacdo, pela Contribuinte, de Declaragdo Simplificada
— PJ, ac 2008, na condi¢do de optante pelo SIMPLES, pela qual foi declarado montante total de
receitas; de RS, 78.541,10, enquanto, que-as informagdes prestadas pelas instituicdes Bradesco e
Banco. doBrasil, indicam movimentacao financeira no.mesmo periodo de R$ 12.380.875,61 e
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4.849.796,02 para cada banco, respectivamente, o que evidenciada substancial diferenca entre a
receita declarada e a efetivamente recebida.

Citada substancial diferenca de receita declarada, qualificada pela auséncia de
minima justificativa da Contribuinte sobre a natureza respectiva, conduziu a Fiscalizagdo a
(acertadamentc) lavrar a autuacdo com multa qualificada, nos termos do art. 44, II da Lei n.
9.430/96 c/c art. 71 da Lei n. 4.502/64. Esse entendimento encontra respaldo em precedentes
da CAmara Superior de Recursos Fiscais, verbis:

“PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE. - Os
argumentos da autuada para sustentar nulidade dos langcamentos
devem ser rejeitados, quando as provas dos autos mostrarem o
contrario do alegado. Da mesma forma este Colegiado ndo
acolhe alegacoes de nulidade, quando os argumentos destoam de
pacifica e conhecida jurisprudéncia da casa.

IRPJ - DECADENCIA - CONTAGEM DO PRAZO - Na
existéncia de dolo, a regra de decadéncia do IRPJ, desloca-se do
art. 150 do CTN para o art. 173 do CTN, hipotese em que o
prazo tem inicio no 1°dia do exercicio seguinte aquele em que o
tributo era exigivel. Para os fatos geradores trimestrais,
entende-se por exercicio, para fins de contagem do prazo de
decadéncia a que se refere o art. 173 do CTN, o ano-calenddrio
seguinte aquele em que ocorrido o fato gerador. Assim, as
exigéncias relativas aos fatos geradores trimestrais ocorridos em
31.03.99; 30.06.99 e 31.10.99 devem ser canceladas. O tributo,
cujo fato gerador ocorreu em 31.12.99, poderia ser exigido a
partir de 1° de janeiro de 2000, logo o prazo decadencial inicia-
se 1°de janeiro de 2001.

CSLL - DECADENCIA - A Contribuicdo Social Sobre o Lucro
Liquido, em conformidade com os arts. 149 e 195, § 4° da
Constituicdo Federal, tém natureza tributdaria, consoante
decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plendria,
por unanimidade de votos, no RE N° 146.733-9-SA0 PAULO, o
que implica na observancia, dentre outras, as regras do art. 146,
11I, da Constitui¢do Federal de 1988. Desta forma, a contagem
do prazo decadencial da CSLL se faz de acordo com o Codigo
Tributdario Nacional no que se refere a decadéncia, mais
precisamente no art. 150, § 4°.

IRPJ/CSLL - ARBITRAMENTO DO LUCRO - RECEITA BRUTA
CONHECIDA A PARTIR DE DOCUMENTOS DE
EXPORTACAO - VALIDADE - E vdlido lan¢amento fiscal para
exigéncia dos tributos e contribui¢des tendo como base o lucro
arbitrado a partir de receitas auferidas, provadas por regulares
documentos de exportagdo (Notas Fiscais, Conhecimentos de
Embarque e Registros no Siscomex), ndo tendo o contribuinte

apresentado elementos materiais capazes de afastar a conclusao
fiscal.

MULTA QUALIFICADA - SONEGACAO PATENTE - Auferir
vultosas receitas de exportacdo sem declard-las a
administracdo tributdria e sem qualquer pagamento de tributos
e contribuicoes,  escondendo-. as _mediante apresentacio de
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Declaracido de Inatividade é conduta dolosa que se amolda
perfeitamente a figura delituosa da sonegacdo, justificando a
qualificacdo da penalidade.

Por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares de
nulidade e por unanimidade de votos, ACOLHER a preliminar
de decadéncia do IRPJ nos trés primeiros trimestres de 1999.
Pelo voto de qualidade, ACOLHER a preliminar de decadéncia
da CSLL nos trés primeiros trimestres de 1999, vencidos os
Conselheiros Albertina Silva Santos de Lima, Luiz Martins
Valero (Relator) e Jayme Juarez Grotto. Designado para redigir
o voto vencedor o Conselheiro Carlos Alberto Gongalves Nunes,
e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso.”

Marcos Vinicius Neder de Lima - Presidente.

O agravamento da penalidade de oficio, por sua vez, merece ser afastado,
porquanto a auséncia de apresentacao dos documentos nao impediu que a Fiscalizagdo tomasse
conhecimento pleno da receita omitida pelo Contribuinte e do fato gerador dos tributos
lancados, com a conseqiiente lavratura dos langamentos. Tal circunstancia ¢ tdo evidente no
caso que a Fiscalizag¢@o sequer lavrou os lancamentos sob o regime do lucro arbitrado. Assim, a
propria Fiscalizagcdo entendeu que a nao-apresentacao dos livros fiscais e demais documentos
fiscais solicitados ndo prejudicou o conhecimento dos fatos geradores ocorridos segundo o
regime de tributagdao adotado pela propria Contribuinte.

(iv) Erro de metodologia na apuracio do crédito tributario

Aduz a Contribuinte que a Fiscalizagdo teria cometido erro de metodologia
na apura¢do do crédito tributario, pois parte das receitas teriam sido tributadas pelo lucro
arbitrado e parte delas teriam sido tributadas pelo lucro real, no mesmo ano-calendario.

Em que pesem as razdes da Recorrente, como bem destacou o acorddo
recorrido, a Fiscalizagdo ndo se utilizou da metodologia do lucro arbitrado, tampouco da
sistematica do lucro real para a determinagao da base de célculo dos langamentos. Conforme se
verifica as fls. 594 a 607, a autoridade fiscal se valeu das aliquotas prescritas na legislacao do
proprio SIMPLES.

Rejeita-se, pois, a alegacdo da Contribuinte.
(v) Erro na apuracio da base de calculo do lancamento

Alega a Contribuinte que a Fiscalizagdo teria cometido erro na determinagao
do montante do crédito tributario langado ao considerar em seu calculo: (i) receitas cumuladas;
e (i1) valores que nao teriam natureza de receita, mas de meras transferéncias e depdsitos de
mesma titularidade.

Conforme se verifica nas referidas fls. 594 a 607, a Fiscalizagao utilizou-se,
para céalculo do crédito tributirio, das receitas apuradas mensalmente e ndo de forma
acumulada no ano. O calculo da receita acumulada no ano-calendério se deu tdo somente em
funcdo da necessidade de defini¢do da aliquota a ser aplicada, uma vez que o art. 9° da
Resolugao CGSN n° 5/2007 prevé aliquotas majoradas no caso das receitas ultrapassarem em
mais de 20% 0o limite estabelecido pela legislagdo do SIMPLES para o ano.
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Por fim, sustenta a Contribuinte que a Fiscalizag@o teria considerado, como
receita, transferéncias e outros depositos que nao fariam parte do resultado da Contribuinte.
Contudo, como bem ressaltado pelo acorddo recorrido, o Recorrente ndo apresentou
documentos ou outras provas necessarias para demonstrar a procedéncia de suas alegacoes,
razao pela quai os langamentos ndo merecem reparos nessa parte.

(v) Conclusoes

Por todo o exposto, orienta-se voto no sentido de (a) ndo conhecer do recurso
voluntario interposto pela Contribuinte; e (b) conhecer do recurso voluntario interposto pelo
Responsavel Soliddrio para dar-lhe parcial provimento a fim de que (i) seja afastado o
agravamento da multa de oficio e (ii) seja anulado o Termo de Sujei¢do Passiva Solidéria,
permitindo-se a Fazenda Nacional, se o caso, redirecionar ao Recorrente eventual execucdo
fiscal proposta contra a Contribuinte com base nesses mesmos fatos, a teor do disposto no art.
135, Il do CTN e na legislagdo processual vigente.

(assinado digitalmente)

ANTONIO CARLOS GUIDONI FILHO - RELATOR

Voto Vencedor

Conselheiro RICARDO MAROZZI GREGORIO

Nao obstante a costumeira qualidade contida nas razdes do voto do ilustre
Relator, peco vénia para discordar de suas conclusdes quanto ao agravamento da multa e ao
cancelamento do Termo de Sujei¢do Passiva Solidaria.

No tocante ao agravamento da multa aplicada, motivada pelo fato de a
empresa autuada ndo ter respondido ou apresentado qualquer esclarecimento, o Relator
justificou seu voto pelo desagravamento argumentando que este fato ndo impediu a fiscalizacao
de ter conhecimento da receita omitida e, portanto, do fato gerador dos tributos lancados. Tal
circunstancia seria tao evidente que a fiscalizacao sequer lavrou os langamentos sob o regime
do lucro arbitrado.

Sei que boa parte da jurisprudéncia desta Casa inclina-se no sentido de
restringir o agravamento da multa as situacdes em que a falta de cooperagdo do contribuinte
causa prejuizos para a agao fiscal. Noutros casos, a ideia de “causar prejuizos” ¢ substituida por
expressoes de conteido semelhante como “dificultar”, “impedir” ou “embaragar” a
fiscalizagao.

Nada obstante, ndo concordo com esse entendimento.

Para comegar, a redacao do artigo 44, § 2°, “a”, da Lei n° 9.430/96, enuncia
um critério absolutamente distinto: o “ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado,
de intimagdo para prestar esclarecimentos”. Admito até discutir a amplitude do conceito
indeterminado “prestar esclarecimentos”, mas ndo vejo motivo para impor uma restricdo que a
le1 nao previu,
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Ademais, como inferir que ndo houve prejuizo, dificuldade, impedimento ou
embaraco a fiscalizacdo se ndo se pode ter certeza que outros fatos poderiam estar sendo
ocultados? E se tais fatos ensejassem créditos tributdrios de maior soma? E se comprovassem
outras responsabilidades tributarias? E se motivassem a ampliagdo da agao fiscal (tributos,
periodos, outros contribuintes)? E se, por outro lado, atuassem em beneficio dos sujeitos
passivos, ndao haveria também que se considerar o prejuizo de uma agao fiscal que
indevidamente imputou o dnus tributario?

O dever de prestacdo de informacdes a Receita Federal tem respaldo legal e
oi consolidado nos artigos 927 e 928 do RIR/99, verbis:

Art. 927. Todas as pessoas fisicas ou juridicas, contribuintes ou
ndo, sdo obrigadas a prestar as informagdes e 0s
esclarecimentos exigidos pelos Auditores-Fiscais do Tesouro
Nacional no exercicio de suas fungoes, sendo as declaragoes

tomadas por termo e assinadas pelo declarante (Lei n° 2.354, de
1954, art. 7°).

Art. 928. Nenhuma pessoa fisica ou juridica, contribuinte ou
ndo, poderd eximir-se de fornecer, nos prazos marcados, as
informagoes ou esclarecimentos solicitados pelos orgdos da
Secretaria da Receita Federal (Decreto-Lei n° 5.844, de 1943,
art. 123, Decreto-Lei n° 1.718, de 27 de novembro de 1979, art.
2% elLein®5.172, de 1966, art. 197).

Portanto, a falta de resposta a intimacdo que solicita informagdes ou
esclarecimentos caracteriza verdadeira falta de respeito para com a Administragdo Tributaria.
Por isso, a determinacao legal ¢ de que tal conduta deva ser penalizada.

Sem embargo, as informagdes solicitadas ndo poderdo ter conteudo
dissociado daquilo que for razoavelmente necessario para a apuragao das situagdes faticas
concernentes aos tributos e periodos preestabelecidos para a acdo fiscal. Nada impede,
contudo, se as respostas fornecidas revelarem indicios de que houve descumprimento de
obrigagdes tributarias em outros tributos e/ou periodos, que seja solicitada a ampliagdo da agdo
fiscal. A partir de entdo, os elementos solicitados deverao estar circunscritos dentro dessa nova
amplitude. Obedecida essa premissa, o agravamento da multa nada mais ¢ do que a sancdo
legal para o ndo cumprimento do mencionado dever legal de prestacao de informagdes. Diante
disso, prefiro seguir a literalidade da lei.

Neste sentido, observo que desde o comeco da fiscalizacao foram solicitados
ndo s6 os extratos bancarios que, obtidos de outra forma (RMF), acabaram por permitir a
concretizagdo da hipdtese legal de presuncdo de omissdo de receitas. Mas, foram também
solicitados o livro caixa, notas fiscais e copia do contrato social e suas alteracdes. E a
intimagao para a apresentacao desses elementos foi reiterada em diversos termos de intimagao
(vide fls. 2 a 5 do Termo de Verificagdo Fiscal).
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Ora, nada garante que uma omissdo de receita mais elevada pudesse ser
constatada se o conjunto de notas fiscais e o livro caixa fossem apresentados. Outras operacoes,
financeiramente desvinculadas das contas bancarias que foram objeto do pedido de RMF,
poderiam ser detectadas. Outros indicios poderiam levar a descoberta de fatos geradores de
outros tributos ¢, até mesmo, em outros periodos distintos dos fiscalizados.

Enfim, ndo se pode concluir, como concluiu o Relator, que a falta de
apresentagdo dos elementos solicitados ndo impediu que a fiscalizacdo tomasse conhecimento
pleno da receita omitida, nem se pode prever a dimensao dos prejuizos causados a agdo fiscal.

\demais, o fato de ndo ter havido arbitramento do lucro ¢ decorréncia de sua
incompatibilidade com o regime de tributagdo adotado, o Simples Nacional, e ndo da evidéncia
de que toda a receita omitida foi efetivamente alcancada.

Quanto ao cancelamento do Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria, o
Relator justificou seu voto por ndo concordar com a qualificagdo do caso no ambito da hipdtese
de responsabilidade solidéria prevista no artigo 124, I, do CTN. Veja-se o seu contetudo:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

1 - as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do que
constitua o fato gerador da obriga¢do principal;

O interesse comum ¢ um conceito indeterminado que exige construcao
jurisprudencial. De imediato, impde-se a consagrada interpretacdo, citada pelo Relator,
segundo a qual ocorre tal hipétese quando duas ou mais pessoas se instalam no mesmo lado da
relagdo obrigacional escolhido pelo legislador para a configuracdo da sujeicdo passiva
tributaria (exemplo classico dos coproprietdrios de um imovel em relagdo ao IPTU). Além
disso, o STJ cristalizou o entendimento de que o fato de haver empresas que pertencam ao
mesmo grupo econdmico, por si s, ndo enseja a responsabilidade solidaria (AgRg no REsp n°
1.102.894, AgRg no Ag n° 1.055.860, REsp n° 834.044, REsp n° 1.001.450). Portanto, em
situacdes semelhantes, ha que se demonstrar algo mais do que a mera pertinéncia dentro do
grupo econdmico.

Entendo que caracteriza-se também o interesse comum quando ¢ constatada a
existéncia de pessoas diretamente beneficiadas por recursos financeiros ou patrimoniais
fornecidos pelo contribuinte. No caso de pessoas juridicas, normalmente essa situacdo vem
acompanhada de uma ligacdo umbilical entre atividades aparentemente independentes,
marcada pela confusdo patrimonial, vinculagdo gerencial e coincidéncia de socios
administradores. No caso de pessoas fisicas, normalmente ha a apropriagdo direta dos recursos
da empresa contribuinte, marcada pela obtengdo de empréstimos ou usufruto de bens
desprovidos de maiores formalidades.

Em consonancia com o trecho do julgado do STJ (REsp 834.044) transcrito
pelo relator, essas pessoas nao possuem apenas o interesse mediato no resultado econdmico-
financeiro das atividades da empresa contribuinte, como € o que ocorre, de regra, com qualquer
pessoa que regularmente pertenca ao quadro societario de uma empresa. Tém também o
interesse imediato e ,comum na situagde que constitui o fato gerador da obrigacdo principal (a
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receita, o lucro). Isso porque se beneficiam dessas situagdes juridicas diretamente, dispensando
a regular distribui¢do de lucros, por obra da confusdo patrimonial estabelecida entre suas
esferas pessoais e a da empresa contribuinte.

F o que se sucedeu no presente caso, na medida em que a fiscalizagdo
constatou que cheques da empresa contribuinte eram utilizados para aquisi¢ao de gado e para a
concessdo de empréstimos em nome da pessoa apontada como responsavel solidario, o Sr.
Werbeth Linhares Calda (itens 3.2.4 ¢ 3.2.5 do Termo de Verificacao Fiscal).

Por fim, apenas para deixar registrado, discordo também da assertiva segundo
a qual seria desnecessaria a hipdtese do artigo 135 do CTN caso se admita a responsabilizacio
dos sécios/administradores com base no interesse comum do artigo 124, I, do CTN. Utilizo o
seguinte exemplo neste sentido. Imagine-se um pai sdcio-administrador que transfere os
recursos financeiros de sua empresa para a conta bancéria de um filho. O pai seria
responsabilizado pelo artigo 135. Mas, os recursos financeiros estdo na titularidade do filho.
Entao, pela confusao patrimonial, fica também caracterizado o interesse comum do filho.

Esses foram os fundamentos que justificaram a negativa de provimento ao
recurso voluntdrio no que concerne ao agravamento da multa e ao cancelamento do Termo de
Sujeicao Passiva Solidaria.

(assinado digitalmente)

RICARDO MAROZZI GREGORIO — Redator designado
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