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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Exercicio: 2003, 2004, 2005, 2006
TERMO DE RESPONSABILIDADE

O langamento, conforme disciplina do art. 142 do CTN, ¢ procedimento
composto por varias etapas, dentre as quais, a de identificagdo do sujeito
passivo; expressao empregada pela codificagdo tributdria, no paradgrafo tnico
do art. 121, para designar ambos: contribuinte e responsavel. Desse modo, as
instancias de julgamento devem enfrentar as razdes aduzidas pelo
responsavel relativas a sua propria condigdo de sujeito passivo da relagao
juridico-tributaria.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

provimento parcial ao recurso voluntario para devolver o feito a autoridade de primeiro grau



com o fito de prosseguir no julgamento a fim de enfrentar os argumentos aduzidos pelo
responsavel quanto a sua condi¢do de sujeito passivo tributario

(assinado digitalmente)

CLAUDEMIR RODRIGUES MALAQUIAS - Presidente.

(assinado digitalmente)

GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES - Relator.

EDITADO EM: 01/04/2011

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Claudemir Rodrigues
Malaquias (Presidente), Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Marcelo Cuba Netto, Antonio
Carlos Guidoni Filho (Vice Presidente), Rafael Correia Fuso, e Regis Magalhdes Soares
Queiroz
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Relatorio

DA AUTUACAO E DAS IMPUGNACOES

Abaixo tomo de empréstimo o relatério elaborado pela autoridade julgadora
de primeiro grau acerca das referidas pegas de acusagdo e defesas inaugurais:

Contra a contribuinte acima qualificada foram lavrados os autos
de infracdo de fls. 04/12 e 570/579, através dos quais foi
constituido, respectivamente, o crédito Tributario referente ao
Imposto de Renda Pessoa Juridica — IRPJ no valor de R$
3.840.923,49, incluidos juros de mora e multa de oficio de 150%,
e referente a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido — CSLL
no valor de R$ 2.035.129,89, também incluidos juros de mora e
multa de oficio de 150%.

2. De acordo com os autos de infra¢do e com o Termo
de Verificacdo e de Encerramento de A¢do Fiscal (fls. 389/400),
o langamento decorreu de diferencas apuradas entre os valores
escriturados e os declarados/pagos relativamente aos anos-
calendario de 2002 a 2005.

3. Descrevem as autoridades autuantes que a ag¢do
fiscal consistiu em verificar o recolhimento/declara¢do em
DCTF dos tributos em cotejo com a escritura¢do fiscal e
contabil. Para o ano-calendario de 2005, a tributacdo se deu
com base no lucro arbitrado, em face da ndao-apresentacdo dos
livros contabeis por parte da empresa.

4. Informa ainda a fiscalizagdo que, pelos elementos
que carreou, consta ter sido a pessoa juridica administrada de
fato pela pessoa fisica do senhor José Porfirio de Oliveira, o
qual foi incluido no pdlo passivo da relagdo tributaria na
condi¢do de responsavel solidario (termo de sujeigdo a fl. 387).

5. O enquadramento legal das infragoes, bem assim os
demonstrativos de apuragdo das receitas, dos tributos e das
respectivas multas e juros, encontram-se anexos aos autos de
infragdo.

6. Foi lavrada Representagdo Fiscal para Fins Penais,
constituindo o  Processo n° 10435.000527/2006-81,que,
consoante despacho de fl. 1155, encontra-se apenso ao Processo
n?10435.000532/2006-94.

7. A contribuinte apresentou impugnacgdo (fls. 411/432
e 989/1010), alegando, em sintese:

a) preliminar de nulidade por cerceamento do direito de defesa.
Diz ndo se saber quem realmente foi autuado e do que havera de
se defender. Insurge-se ainda contra o arbitramento do lucro e



contra suposta falta de clareza quanto aos valores das receitas
tributadas;

b) no ano-calendario 2002, ndo houve diferenga entre o valor
escriturado e o declarado, pois as receitas constaram da DIPJ. A
multa devida seria de 20%;

¢) no ano-calendario 2003, os valores foram declarados pelo
Simples, sistema do qual a empresa foi excluida sem o devido
comunicado pessoal. A multa também seria de no maximo 20%;

d) no ano-calendario 2004 também é indevida a multa de 150%,
pois ndo houve fraude, dolo ou simulagdo;

e) no ano-calendario 2005 ndo havia razdo para o arbitramento
do lucro, alem de que ndo foram compensados os valores pagos
no decorrer do ano;

) a multa de 150% ¢é confiscatoria, como também é
inconstitucional a cobranga de juros pela taxa Selic.

8. Ao final, requereu a interpretagdo benéfica (art. 112
do CTN), a produgdo de provas, inclusive a pericial, e a
decretagdo de improcedéncia do langcamento.

9. O senhor José Porfirio de Oliveira, al¢ado pela
fiscalizagdo a condi¢do de responsavel tributario, apresentou
defesa (fls. 538/547 e 1125/1134), por meio da qual contesta a
sujeicdo passiva que lhe foi atribuida, o que, a seu ver,
inquinaria de nulidade o auto de infragdo.

DA DECISAO DE PRIMEIRO GRAU

A decisdo recorrida (fls. 1.165 a 1.180) afastou parcialmente a autuagdo,
conforme ementa abaixo transcrita:

NULIDADE. REQUISITOS ESSENCIAIS. CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA.

A fase litigiosa do procedimento administrativo somente se
instaura com a impugnagdo do sujeito passivo ao langamento ja
formalizado. Tendo sido regularmente oferecida a ampla
oportunidade de defesa, com a devida ciéncia do auto de
infracdo, e ndo provada violacdo das disposi¢des previstas na
legislacdo de regéncia, restam insubsistentes as alegacoes de
cerceamento do direito de defesa e de nulidade do procedimento
Fiscal.

ARGUICAO DE ILEGALIDADE E
INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETENCIA DAS
INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIACAO.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observincia
da legislacdo tributaria vigente no Pais, sendo incompetentes
para a aprecia¢do de argiiicoes de inconstitucionalidade e
ilegalidade de atos legais regularmente editados.
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ALEGACAO. COMPROVACAO.

A impugnacgdo deve estar instruida com todos os documentos e
provas que possam fundamentar as contestagoes de defesa. Nao
tém valor as alegacoes desacompanhadas de documentos
comprobatorios, quando for este o meio pelo qual devam ser
provados os fatos alegados.

PEDIDO DE PERICIA. REQUISITOS.

Considerar-se-a ndo formulado o pedido de pericia que deixar
de atender aos requisitos previstos na legislag¢do de regéncia

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIiQUIDO -
CSLL

Ano-calendario: 2002, 2003, 2004, 2005

RECEITAS ESCRITURADAS E RECEITAS DECLARADAS.
DIFERENCA. LANCAMENTO DE OFICIO.

Constatado que o sujeito passivo declarou a menor receitas
escrituradas em seus livros fiscais, legitima a tributa¢do da
diferenca apurada. Exonera-se a parcela comprovadamente
recolhida.

FALTA DE APRESENTACAO DE LIVROS E DOCUMENTOS.
ARBITRAMENTO DO LUCRO.

O lucro sera arbitrado quando o sujeito passivo deixar de
apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos da
escrituragcdo comercial e fiscal. Sendo empresa optante pelo
regime de tributagdo com base no lucro presumido, o lucro sera
arbitrado no caso de falta de escrituragdo do Livro Caixa.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calendario: 2002, 2003, 2004, 2005

Constatado que o sujeito passivo declarou a menor receitas
escrituradas em seus livros fiscais, legitima a tributacdo da
diferenca apurada. Exonera-se a parcela comprovadamente
recolhida.

FALTA DE APRESENTACAO DE LIVROS E DOCUMENTOS.
ARBITRAMENTO DO LUCRO.

O lucro serda arbitrado quando o sujeito passivo deixar de
apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos da
escrituragcdo comercial e fiscal. Sendo empresa optante pelo
regime de tributagdo com base no lucro presumido, o lucro sera
arbitrado no caso de falta de escrituragdo do Livro Caixa.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Ano-calendario: 2002, 2003, 2004, 2005



INTUITO DE  FRAUDE. MULTA  QUALIFICADA.
APLICABILIDADE.

O evidente intuito de fraude, consistente na ndo-declaragdo de
receitas de forma reiterada, e conseqiiente ndo-pagamento de
tributos, enseja a aplicagdo da multa de oficio qualificada,
prevista no inciso Il do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

SUJEICAO PASSIVA. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
TERCEIROS ARROLADOS.

Escapa a competéncia das Delegacias da Receita Federal de
Julgamento a andlise da responsabilidade de terceiros arrolados
nos autos pela Fiscalizagdo.

DOS RECURSOS VOLUNTARIOS

Tanto o contribuinte, quanto o responsavel tributario apresentaram recursos
voluntarios, respectivamente, as fls. 1250 a 1281 e 1304 a 1318. Ambas as pecas se limitaram a
reiterar (alias, ipsis litteris) os argumentos ja trazidos na impugnagao.

E o relatério do essencial.
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Voto

Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes

Nao ha como enfrentar as razdes aduzidas pelo responsavel sem suscitar de
oficio o questionamento de que a autoridade de primeiro grau deixou de conhecer a questdo
relativa a sua propria condigdo de sujeito passivo, conforme podemos constatar pela propria
ementa.

Abaixo, transcrevo os fundamentos da decisdo recorrida quanto a esse ponto,
in verbis:

39. O impugnante José Porfirio de Oliveira, al¢ado a condi¢ao
de responsavel tributirio pelas autoridades lancadoras,
propugna pela exclusdo do seu nome do rol dos obrigados ao
recolhimento do crédito tributario, pelos argumentos que deduz
em sua peca de defesa. Requer, também, a nulidade do auto de
infragdo.

40. No que respeita a nulidade, renovo as razoes que ja declinei
nos itens 10 a 15 deste voto, para de novo afastar a preliminar
argiiida.

41. Esta turma ja teve oportunidade de decidir que ndo compete
as delegacias de julgamento manifestar-se acerca da
responsabilidade tributaria. Trago, a proposito, trecho de
recente voto proferido pela julgadora Maria Lucia Andrade de
Almeida Lopes Filha:

“(...) O responsavel somente sera chamado se a obrigacdo ndo
for espontaneamente cumprida pelo sujeito passivo, motivando a
execugdo fiscal.

Neste sentido também conclui Renato Lopes Becho ( Sujeigdo
Passiva ¢ Responsabilidade Tributaria, Sdo Paulo, Dialética,
2000, p. 159/160), com fundamento nos ensinamentos de
Humberto Theodoro Junior (Curso de Direito Processual Civil,
Rio de Janeiro, Forense, 1988). Veja-se:

‘Para o autor referido, a propria obriga¢do é dividida em dois
elementos distintos: a divida, de cardter pessoal; e a
responsabilidade, que ¢ a sujei¢do do patriménio a sofrer a
sangdo civil. O devedor possui ambos, ao contrario do
responsdvel, como veremos.

Disso decorrem dois direitos distintos também para o credor: o
direito a prestagdo (satisfeita pelo cumprimento voluntario da
obrigacdo) e o ‘direito de garantia ou de execugdo que se
satisfaz mediante interven¢do estatal, através da execugdo
for¢ada.



()

Se a relagdo juridica entre o devedor e o credor possui dois
elementos, o0 mesmo ndo ocorre naquela que envolve o
responsdvel, que ndo tem o dever de prestagdo, so o de garantia
ou de execucdo. Tanto assim que se distingue, em Direito
Processual, obrigacado e sujeicdo.

Por sujeicdo temos a possibilidade de os bens do responsavel,
que pode ser ou ndo o devedor, serem executados
compulsoriamente, para satisfagdo do direito do credor, em
relacdo nitidamente processual. Vejamos os esclarecimentos de
Humberto Theodoro Junior:

‘Ha, portanto, profunda diferen¢a de natureza juridica entre a
relacio que vincula o devedor ao credor — que é de direito
material — e a relagdo que sujeita o responsdvel ao juizo da
execugdo — que é de direito processual. Enquanto na primeira
existe obrigagcdo, na segunda ha sujeicdo. Assim, os bens do
responsavel (devedor ou ndo) sofrem os efeitos da execugdo em
virtude de sujei¢do inerente a relagdo de direito processual, que
torna os bens do mesmo responsavel destinados a satisfagdo
compulsoria do direito do credor.’

Com isso, afirmamos que o sujeito passivo da relagdo tributdria
serd, sempre, o contribuinte ou o substituto (limitadamente),
identificivel de acordo com o modelo previsto
constitucionalmente. Estes continuardo, pelo menos num
primeiro momento, a integrar a relagdo processual que envolva
a cobranca de tributos. Depois, passa a ser possivel que o
responsdvel integre essa relacdo processual, mas nunca a
tributdria.’ (negrejou-se)

(..) A responsabilidade dos socios é matéria pertinente a
execu¢do judicial do crédito tributdrio, caso ele ndo venha a ser
recolhido espontaneamente.”

42, Com efeito, vé-se que essa matéria ndo se insere
entre as competéncias atribuidas a este colegiado pela Portaria
MF n° 030, de 25 de fevereiro de 2005. in verbis:

()

Art. 224. As Delegacias da Receita Federal de Julgamento - DRJ
compete:

1 - julgar, em primeira instdncia, conforme Anexo V, processos
administrativos fiscais de determinacdo e exigéncia de créditos
tributarios, os relativos a exigéncia de direitos antidumping,
compensatorios e de salvaguardas comerciais, e de manifestacao
de inconformidade do sujeito passivo contra apreciag¢oes dos
Inspetores e dos Delegados da Receita Federal em processos
administrativos relativos, a restituicdo, compensa¢do, ao
ressarcimento, a imunidade, a suspensdo, a isengdo e a redugdo
de tributos e contribui¢oes administrados pela SRF;

()"
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43. Penso que o arrolamento, pela fiscalizag¢do, de
responsaveis tributarios constitui apenas uma informagdo
destinada a subsidiar a Procuradoria da Fazenda Nacional -
PEN para a inscri¢do e execugdo do débito. Observe-se que, em
procedimento andlogo, a Receita Federal também identifica os
responsaveis quando do encaminhamento a PFN, para fins de
inscri¢do e execugdo, de créditos tributdrios de pessoas juridicas
inaptas, consoante prevé o art. 50 da Instru¢do Normativa SRF
n°568, de 8 de setembro de 2005:

“Art. 50. O encaminhamento, para fins de inscri¢do e execug¢do,
de créditos tributarios relativos a pessoa juridica cuja inscri¢do
no CNPJ tenha sido declarada inapta, nas hipoteses dos incisos
I Il e IV do art. 34, sera efetuado com a indica¢do dessa
circunstancia e da identificacdo dos responsaveis tributarios
correspondentes.”

44. O art. 563 do Codigo de Processo Civil, com a
redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1° de outubro de 1973,
prescreve que:

“Art. 563. Sdo sujeitos passivos na execugdo:

()

V - o responsavel tributario, assim definido na legislacdo
propria.”

45. Somente no momento da execucdo do débito, caso

venha a ocorrer tal circunstdncia, é que serd oportuno discutir a
questdo da responsabilidade tributaria. Cabera a Procuradoria
da Fazenda Nacional, orgdao incumbido da inscri¢do da divida
ativa, a andlise das circunstdancias relatadas pela fiscalizag¢do e,
entendendo que as pessoas arroladas realmente se encontram na
condi¢do prevista no Codigo Tributario Nacional, fazer constar
seus nomes como responsaveis. Em hipotese contraria, proceder
de forma diversa.

46. Assim ¢é que, além da ja examinada falta de
competéncia, indcua seria qualquer manifestagdo deste
colegiado sobre a matéria, vez que sua decisdo, para afastar ou
parar manter a responsabilidade, nenhum efeito surtiria perante
quem efetivamente detém competéncia para pronunciar-se, que é
a Procuradoria da Fazenda Nacional.

De fato, ha pronunciamentos deste Conselho no mesmo sentido. No entanto,
mesmo quando ainda era julgador de primeiro grau adotava entendimento diverso.

O art. 142 do CTN assim dispoe:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langcamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato.gerador- da obrigacdo correspondente, determinar.- a



materia tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo
da penalidade cabivel. (meus destaques)

Ja o art. 121 apresenta a seguinte redacao:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigag¢do principal ¢ a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-
se:

1 - contribuinte, quando tenha relagcdo pessoal e direta com a
situagdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa de
lei.

Também vale citar a edi¢ao da recente Portaria da Receita Federal do Brasil
n® 2.284, de 29/11/2010, que disciplinou “os procedimentos a serem adotados pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil quando da constatacao de pluralidade de sujeitos passivos de uma
mesma obriga¢do tributaria”, diploma normativo em que se destacam os dispositivos abaixo
transcritos:

Art. 2° Os Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, na
formalizagdo da exigéncia, deverdo, sempre que, no
procedimento de constitui¢do do crédito tributario, identificarem
hipoteses de pluralidade de sujeitos passivos, reunir as provas
necessarias para a caracterizagdo dos responsaveis pela
satisfacado do crédito tributdrio langado.

$ 1° A autuagdo devera conter a descri¢do dos fatos e o
enquadramento legal das infragoes apuradas e do vinculo de
responsabilidade.

()

Art. 3° Todos os autuados deverdo ser cientificados do auto de
infracdo, com abertura de prazo para que cada um deles
apresente impugnagao.

Paragrafo unico. Na hipotese do caput, o prazo para
impugnagdo é contado, para cada sujeito passivo, a partir da
data em que tiver sido cientificado do langamento. (nosso
negrito)

O lancamento, conforme a propria codificacao tributaria, ¢ procedimento
composto por varias etapas, dentre as quais, a de identificacdo do sujeito passivo; expressao
empregada pela codificagdo tributaria, no paradgrafo unico do art. 121, para designar ambos:
contribuinte e responsavel.

A condi¢ao de sujeicdo passiva, como todos os demais elementos inerentes
ao lancamento, estdo sob o controle exercido pelas instancias de julgamento. Quando um

10
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langamento de imposto de renda ¢ exonerado, por exemplo, sob o fundamento de que a parte ¢
imune, este fundamento ¢ exclusivamente dirigido para afastar o aspecto da sujeicdo passiva;
nesse caso, a pessoa nao ¢ contribuinte.

Uma vez evidenciado que a analise da sujeicdo passiva ¢ da competéncia das
instancias de julgamento por meio de um exemplo atinente ao contribuinte, cumpre-me
asseverar que, com base na dicgdo legislativa do CTN ja reproduzida, nao ha qualquer razao
para limitar essa analise apenas a um dos tipos de sujeito passivo, pois a sua identificacdo, seja
na condi¢ao de contribuinte, seja de responsavel, faz parte do conteudo do ato do langamento.
Um lancamento sem a identificagdo do sujeito passivo — e ha alguns em que ndo consta sequer
o contribuinte, como na substitui¢ao tributaria — € nulo de pleno direito.

Ademais, ha ainda a questdo constitucional de garantia a ampla defesa e ao
contraditorio que corrobora a interpretacdo do CTN acima exposta e norteia a jurisprudéncia
dominante neste Conselho, cujo Acérdao CSRF/01-05.543, de 19/09/2006, ¢ paradigma e foi
proferido, quanto ao ponto, por unanimidade.

Abaixo reproduzimos sua ementa, bem como trecho do voto do Ilustre
Conselheiro Relator, Marcos Vinicius Neder de Lima, in verbis:

LEGITIMIDADE PROCESSUAL — Admite-se a defesa
administrativa dos responsaveis solidarios no processo
administrativo fiscal, por for¢a do disposto no art. 58 da Lei n°
9.784/99, que atribui legitimidade aqueles cujos interesses forem
indiretamente afetados pela decisdo.

()

ACORDAM os Membros da Primeira Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais, por maioria de votos,
CONHECER do recurso voluntario nos termos do relatorio e
voto que passam a integrar o presente julgado, vencidos os
Conselheiros José Clovis Alves, Carlos Alberto Gon¢alves Nunes
e Dorival Padovan, e, no mérito, por unanimidade de votos,
NEGAR provimento ao recurso e determinar o retorno dos
autos a DRJ competente, para exame das demais questoes
suscitadas na impugnag¢do, nos termos do relatorio e voto que
passam a integrar o presente julgado. (meu destaque)

()

Primeiramente, cumpre examinar a legitimidade processual dos
responsdveis solidarios para atuar no processo administrativo
fiscal. Essas pessoas sofreram a imputa¢do da responsabilidade
solidaria pela fiscalizagdo por débitos de empresa individual
com fundamento no interesse comum na situa¢do que constitui o
fato gerador (art. 124, I, do CTN) e, se mantida a exigéncia, os
acusados seriam incluidos na certiddo de divida ativa, titulo que
goza de liquidez e certeza e permite a cobranga do crédito
tributario em Juizo.

O efeito pratico da presungdo de certeza e liquidez estabelecida
em lei é inverter o onus da prova; invocando-a, a autoridade
administrativa fica dispensada_de provar a existéncia do crédito



tributario que a lei presume — cabendo ao contribuinte, para
afastar a presung¢do (se relativa), provar o fato presumido ndo
existir no caso. Na cobran¢a executiva, ndo ha lugar para
discussoes sobre o mérito da pretensdo do fisco ao crédito
tributario, incluindo-se as questoes relativas a sujei¢do passiva.
Como observa Paulo Cesar Conrado, no processo de execu¢do,
o Estado-juiz parte do "direito material tributario ja dito".

Como regra, a legitimidade passiva processual, ou seja, a
legitimidade para se defender da imposicdo fiscal, decorre da
propria sujei¢do passiva na relagdo juridica material. Nesse
aspecto, verifica-se que a fiscaliza¢do atribuiu a determinadas
pessoas a responsabilidade pelo pagamento do tributo com
fundamento em sua participa¢do no fato juridico tributario ou
em fungdo de seu vinculo com o realizador desse fato.

Humberto Theodoro Junior observa que o procedimento previsto
na Lei de Execucdo Fiscal ndo se destina ao acertamento da
relacdo crediticia entre o Fisco e o contribuinte, mas apenas se
volta para a expropriagdo de bens do devedor para satisfa¢do do
direito ao credor (artigo 646, CPC). Segundo ele, o acertamento
é fato que precede a execugdo e consolida-se no titulo executivo.
Por isto, no processo executivo, ndo ha lugar para discussoes e
definicoes de situagdes controvertidas ou incertas no plano
Juridico.

A imputagdo de responsabilidade pelo auditor fiscal e a,
posterior, inclusdo do acusado na CDA resultam, sem duvida,
conseqiiéncias gravosas na esfera de direitos do contribuinte. O
responsavel se vé diante de uma demanda judicial expropriatoria
de seu patrimonio com fulcro na exigéncia de tributo e
respectivos acrescimos legais. Essa agdo executiva vem
acompanhada por prova plena, qualificada pela presungdo de
certeza e liquidez, cuja origem esta lastreada em prévio processo
administrativo fiscal.

Em que pese haver a possibilidade de defesa judicial pela via
dos embargos a execugdo, o responsavel inscrito na divida ativa
figurara, até que lhe seja oferecida a possibilidade da
interposicdo dos referidos embargos, como inadimplente,
arcando com todas as conseqiiéncias danosas advindas desse
fato (v.g., inscrigdo no CADIN, impossibilidade de obter certiddo
negativa).

Assim, incluido como responsavel tributario no auto de infra¢do
ou em termo de responsabilidade a parte, deve-se .assegurar o
direito de defesa administrativo do interessado quanto a tal
imputagdo. A Suprema Corte tem reafirmado sua posi¢do firme
de que "ndo se pode desconhecer que o Estado, em tema de
restri¢do a esfera juridica de qualquer cidaddo ou entidade, nao
pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da
plenitude de defesa, pois - cabe enfatizar - o reconhecimento da
legitimidade ético-juridica de qualquer medida imposta pelo
Poder Publico, de que resultem conseqiiéncias gravosas no
plano dos direitos e garantias individuais, exige a fiel
observancia do principio do devido processo legal (CF, art. 5 0,
LIV e LV)". A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
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sustenta a essencialidade desse principio, "nele reconhecendo
uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer
pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder
Publico, de sua atividade, ainda que em _sede
materialmente _administrativa, sob pena de nulidade do
proprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos." (grifei)

Dessa perspectiva ndo se afastou a Lei n° 9.784, de 1999, que
regula o processo administrativo no dmbito da Administracdo
Publica Federal. O art. 2° desse diploma legal determina,
expressamente, que a Administra¢do Publica obedecerd aos
principios da ampla defesa e do contraditorio. O paragrafo
unico desse dispositivo estabelece que nos processos
administrativos sejam observados, dentre outros, os critérios de
"observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos
dos administrados"” (inciso VIII) e de "garantia dos direitos a
comunicac¢do" (inciso X).

Alem disso, a Lei n°9.784, de 1999, em vdarias passagens,
resguarda o direito a informagdo aos acusados (art. 28) 6 e a
interposicdo de recursos nos processos de que possam resultar
sangoes e nas situagoes de litigio (art. 2°, paragrafo unico,
inciso X). A proposito, ensina a eminente Professora Ada
Pellegrini Grinover: 'litigantes existem sempre que, num
procedimento qualquer, surja um conflito de interesses. Ndo é
preciso que o conflito seja qualificado pela pretensao resistida,
pois neste caso surgirdo a lide e o processo jurisdicional. Basta
que os participes do processo administrativo se anteponham face
a face, numa posi¢do contraposta. Litigio "litigantes existem
sempre que, num procedimento qualquer, surja um conflito de
interesses. Ndo é preciso que o conflito seja qualificado pela
pretensdo resistida, pois neste caso surgirdo a lide e o processo
Jjurisdicional. Basta que os participes do processo administrativo
se anteponham face a face, numa posi¢do contraposta. Litigio
equivale a controvérsia, a contenda, e ndao a lide. Pode haver
litigantes — e os ha — sem acusagdo alguma, em qualquer lide”.

Com efeito, o inciso Il do artigo 90 e 58 da Lei n° 9.784/99, lei
geral do processo administrativo, incluem também, entre os
legitimados para atuar no processo administrativo, "aqueles que,
sem terem iniciado o processo, tém direito ou interesses que
possam ser afetados pela decisdo a ser adotada". A legitimagdo
do terceiro se configura quando a solu¢do que se dara a lide
deve influir em outra relagdo juridica de direito material em que
ele faz parte como sujeito passivo, como é o caso da atribui¢do
de responsabilidade solidaria por interesse comum. A auséncia
de dispositivo especifico disciplinando a matéria no Decreto n°
70.235/72 leva a concluir que esta norma geral aplica-se
subsidiariamente ao processo administrativo fiscal.

Cientificados da imputagdo de responsabilidade solidaria pela
fiscalizagdo, nasce o direito ao acusado de ver suas alega¢oes
apreciadas pela Camara Recorrida por for¢a do que dispoe a
Lein® 9.784, de 1999, e o art. 50, VII, do texto constitucional.



Firmado esse entendimento, passo a examinar a ilegitimidade
passiva alegada pela decisdo da turma julgadora de primeira
instancia.

Nesse sentido, cabe observar o langcamento fiscal ter fundamento
em interposi¢do ficticia de pessoas, em que a pessoa juridica
realizou negocios juridicos em seu nome apenas para ocultar os
reais beneficiarios dos rendimentos e que normalmente
figurariam no polo passivo da obrigagdo tributaria. Segundo a
fiscalizagdo, a imputa¢do os rendimentos foi realizada as
pessoas que efetivamente praticaram o fato juridico tributario,
reunido em sociedade de fato ou comum.

Essa, alias, ¢ a regra inscrita na Lei n° 9.430/96, art. 42, § 5°,
que determina que, no caso de interposi¢do de pessoa, a
determinagdo dos rendimentos serd efetuada em relagdo ao
terceiro, na condi¢do de efetivo titular da conta de deposito
bancdrio, como a seguir transcrito:

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

()

$ 5° Quando provado que os valores creditados na conta de
deposito ou de investimento pertencem a terceiro, evidenciando
interposi¢do de pessoa a determinag¢do dos rendimentos ou
receitas serd efetuada em relagdo ao terceiro, na condigdo de
efetivo titular da conta de deposito ou de investimento.(Incluido
pela Lei n® 10.637)

Como no caso em comento, a acusacdo trouxe evidéncias
relativas a existéncia varios beneficidarios da omissdo de receita,
organizados sobre a geréncia do principal interessado, impoe a
fiscalizagdo a solidariedade por for¢ca do interesse comum
demonstrado pelo conjunto de pessoas (sociedade de fato).
Como na solidariedade ndo ha beneficio de ordem, a exigéncia
fiscal recai sobre todos os integrantes dessa sociedade de fato,
arrolados no langamento, podendo o fisco em fase de cobranga
eleger, entre os devedores solidarios, aqueles que irdo
responder, em parte ou integralmente, pela divida.

Ndo vislumbro também a possibilidade de tal imputa¢do de
responsabilidade por solidariedade ser realizada pela
Procuradoria da Fazenda Nacional, posteriormente, na fase de
cobranca, como sustenta a decisdo de primeiro grau. Neste
processo, ndo estamos diante de hipotese de responsabilidade
por substitui¢do ou transferéncia a ensejar o redirecionamento
da cobran¢a em razdo de fato superveniente ocorrido apos a
inscricdo em Divida Ativa v.g., impossibilidade de cobran¢a do
contribuinte — art. 134, atuacdo dos socios com excesso de
poder ou infracdo a lei — art. 135, evento sucessorio — art
131/132/133).
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A identificagdo dos sujeitos passivos jd era passivel de
conhecimento pelos agentes fiscais por ocasido da lavratura do
auto de infracdo, pois a pluralidade de pessoas que compoe o
polo passivo da obrigagdo tributaria, ja pertencia a relagdo
juridica desde a ocorréncia do fato juridico tributario. O
langamento fiscal que traz os devedores solidarios apenas
explicita tal fato. Nesse caso, ndo ¢ admissivel qualquer
inovagdo no lancamento de oficio para inclusdo de novas
pessoas no polo passivo da obrigagdo tributaria apos
transcorrido o prazo decadencial previsto no 173 do Codigo
Tributdrio Nacional.

Dado o exposto, voto no sentido de conhecer do recurso e, no
mérito, negar provimento ao recurso voluntario e determinar o
retorno a DRJ competente para apreciagdo das questoes
apresentadas pelos interessados (responsavel principal e
solidarios) na impugnacgdo ao langamento.

No presente feito, contudo, a Delegacia de Julgamento deixou apenas de
enfrentar os argumentos aduzidos pelo Sr. José Porfirio de Oliveira para exclui-lo da condi¢cdo
de responsavel tributério; as suas demais razoes de sua defesa foram enfrentadas.

Assim, a decisdo a quo deve ser superada apenas nessa parte.

Conclusao

Voto, pois, por dar provimento parcial ao recurso voluntario para devolver o
feito a autoridade de primeiro grau com o fito de prosseguir no julgamento a fim de enfrentar
os argumentos aduzidos pelo responsavel quanto a sua condi¢do de sujeito passivo tributario.

(assinado digitalmente)

Guilherme Adolfo dos Santos Mendes - Relator



