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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Anos-calendario: 2001 a 2005

Ementa: TERMO DE IMPUTAGCAO DE SOLIDARIEDADE —
NULIDADE - Compete exclusivamente a Procuradoria da
Fazenda Nacional, nos casos da responsabilidade prevista nos
artigos 128 a 138 do CTN, imputar a responsabilidade pelo
crédito tributirio a terceiro, no bojo da cobranga executiva.
Desconsidera-se a imputagio de responsabilidade efetuada pela
fiscalizacdo.

SIGILO BANCARIO-OBTENCAO DAS INFORMACOES
PELA AUTORIDADE ADMINISTRATIVA- APLICACAO A
PERIODOS ANTERIORES A LC 105/201. Aplica-se ao
langamento a legislagio que, posteriormente a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo, tenha instituido novos critérios de apuragio
ou processos de fiscalizagio, ampliado os poderes de
investigagdo das autoridades administrativas, ou outorgado ao
crédito maiores garantias ou privilégios (CTN, art. 44, § 1°).

ARBITRAMENTO - FALTA DE APRESENTACAO DOS
LIVROS. E cabivel o arbitramento do lucro se a pessoa juridica,
durante a agdo fiscal, deixar de exibir a escrituragdo que a
ampararia para tributa¢fio com base pelo lucro real.

MULTA QUALIFICADA DE 150% - APLICABILIDADE - Se
durante a fiscalizagdo restar configurada alguma das hipoteses
previstas nos artigos 71, 72 e/ou 73 da Lei n® 4.502/64, ainda que
tenha havido arbitramento do lucro pelo Fisco, nic ha
impedimento para que também seja cominada a multa
qualificada.

MULTA - NATUREZA CONFISCATORIA - “O Primeiro
Conselho de Contribuintes ndo é competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tnbutdria.” (Sumula n.® 02).
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Recurso Voluntirio Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos,

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, CONHECER dos recursos interpostos pelas pessoas
arroladas como responsaveis solidarios, para declarar a nulidade do ato de imputagio de
responsabilidade, por ser matéria de execugdo fiscal, de competéncia da Procuradoria da
Fazenda Nacional; vencidos os Conselheiros Sandra Maria Faroni e Alexandre Andrade Lima
da Fonte Filho que enfrentavam o mérito dessa inclusdio. Em primeira votagdo, por majoria de
votos, foi afastada a tese de ndo conhecimento desses recursos, vencidos os Conselheiros Caio
Marcos Cindido e Aloysio José Percino da Silva. No que concemne as demais matérias, por
unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares suscitadas ¢ NEGAR provimento aos
recursos, nos termos do selatdrio ¢ voto que passam a intggrar o presente julgado.

ANYONIO P, A
PRESIDENAE

JOAO CARLOSIDE LIMA JUNIOR
RELATOR

FORMALIZADOEM: 9 4 SET 2008

Participou, ainda, do presente julgamento, 0 Conselheiro VALMIR SANDRIL.
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Relatério

Trata-se de Autos de Infra¢do relacionados ao Imposto de Renda Pessoa Juridica
- IRPJ (fls. 05/20), & Contribui¢dio Social sobre o Lucro Liquido - CSLL (fls. 21/36), ao PIS
(fls. 37/51) e & COFINS (fls. 52/66) lavrados pela DRF de Salvador e referentes aos anos-
calendirios de 2.000, 2.002, 2.003 e 2.004, cujo crédito tributario exigido perfazia a época a
soma total, incluindo juros e multa, de R$ 1.130.197,54 (Um milhdo, cento e trinta mil, cento e
noventa e sete reais e cinqiienta € quatro centavos).

Referidos autos decorreram de verificagdo fiscal, iniciada em 04 de maio de
2.005, que apurou omissdo de receitas, falta de declaragfo ¢ de recolhimento dos respectivos
tributos, conforme depésitos bancérios nio contabilizados ¢ de origem n3o comprovada pelos
recorrentes nos anos calendarios de 2.000, 2.002, 2.003 ¢ 2.004.

A empresa foi intimada a apresentar documentos fiscais, contabeis e financeiros,
através do mandado de procedimento fiscal do qual tomou ciéncia em 04 de maio de 2005 (fls.
72). Em 16 de maio de 2005 a empresa protocolizou pedido de dilagdo de prazo de 30 (trinta)
dias para apresentar os documentos solicitados, em razio de nfo estarem em seu poder (fls.
73). Entretanto, diante da inércia da empresa em apresentar os documentos solicitados, em 28
de junho de 2005 ela foi reintimada na pessoa de seu sdcio, o Sr. Rubens de Oliveira a
apresentar os documentos anteriormente solicitados (fls. 74).

Ressalte-se ainda que em 22 de agosto de 2005 a RO Comércio e Abate Ltda.,
foi intimada, na pessoa de seu sécio de direito, o Sr. Orlando dos Santos, a comprovar a origem
da sua movimentag@o bancdria, no prazo de 10 (dez) dias, conforme copias de extratos que lhe
foram entregues (fls. 77 a 94), sob pena de sofrer langamento de oficio (fls. 76).

De todos os documentos que foram solicitados pelo Fisco, a empresa atendeu
parcialmente apenas a um item da intimagdo, qual seja, para a apresentagdo das notas fiscais de
vendas do periodo fiscalizado, limitando-se a apresentar apenas os taldes de notas fiscais de
vendas referentes ao periodo de janeiro a maio de 2.000. Ndo apresentou os livros fiscais e
contdbeis do periodo fiscalizado e seu representante legal descartou a possibilidade de sua
reconstituigdo. Em relagdo a identificacdo dos depdsitos efetuados na conta corrente da pessoa
juridica no periodo fiscalizado, os seus sécios de direito nada souberam explicar.

Em decorréncia da falta de escrituragdo contabil e financeira da empresa, bem
como da falta de notas fiscais de vendas que representem todo o periodo fiscalizado, o fiscal
procedeu ao arbitramento dos valores devidos a titulo de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS,
langando-os de oficio.

Durante a fiscalizagdo apurou-se que os sécios de direito (Srs. Orlando dos
Santos e Rubens de Oliveira Melo) ndo sabiam a forma como a empresa era administrada, o
numero de funcionarios que compunham o seu quadro e os bancos em que possuiam conta,
bem como que nunca assinaram um cheque junto as Instituigdes Financeiras oficiadas. Em
contrapartida, constatou-se que os Srs. Antonio Fernando de Souza Andrade, Juvéncio Ejoi
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Martins e Misael Barros Correia eram socios de fato, exercendo a administragdo da pessoa
juridica, sendo os dois primeiros os signatarios dos cheques emitidos pela empresa no periodo
fiscalizado, conforme documentagdo fornecida pelas Instituigdes Financeiras.

Constatou-se, ainda, através da declara¢do de rendimentos do exercicio de
2.002, apresentada pelo socio de direito, o Sr. Orlando dos Santos, que este nio possuia
capacidade econdmica para movimentar a pessoa juridica, ora Recorrente, vez que declarou
receber rendimentos do trabalho de vendedor ou prestador de servicos de comércio da
FRIGOCARNES - Frigorifico de Cames Ltda., empresa gerida pelos Srs. Antonio Fernando
de Souza Andrade e Juvéncio Eloi Martins.

Por outro lado, as declarages de rendimento dos Srs. Antonio Fernando de
Souza Andrade e Juvéncio Eloi Martins demonstraram que sdo proprietarios de frigorificos e
que ndo eram simples administradores da ora Recorrente pessoa juridica.

Diante de tais fatos o Sr. Agente Fiscal procedeu a responsabilizagdo dos sécios
de direito, que figuram no contrato social da pessoa juridica, bem como dos sdcios de fato, que
se beneficiaram efetivamente da exploragdo da atividade econdmica da Recorrente pessoa
juridica.

Considerou ter havido sucessio, conforme Termo de Encerramento de
fiscalizag@o, vez que no depoimento prestado pelo Sr. Orlando dos Santos (fls. 99) ficou
constatado que apesar da Recorrente pessoa juridica ter cessado suas atividades em dezembro -
de 2.000, naquele mesmo enderego os Srs. Antonio Fernando de Souza Andrade e Juvéncio
Eloi Martins continuaram a explorar a mesma atividade econdmica,

Procedeu ao langamento de oficio dos tributos ndo declarados e nio recolhidos e
aplicou multa de 150% para a Recorrente pessoa juridica e para as pessoas naturais, em razio

de ter ficado caracterizada a préatica de sonegagio fiscal, fundamentado-a no art. 957, inciso II
do RIR/99,

A empresa tomou ciéncia dos autos de infragdo lavrados contra si e apresentou
sua impugnagio tempestivamente, alegando:

Preliminarmente, a nulidade dos autos de infragdo vez que o agente
fiscalizatério ndo anexou os levantamentos por ele efetuados ¢ nem demonstrou com base em
quais documentos foram obtidos os valores langados, ¢ que inviabiliza sua defesa;

Ainda em preliminar, a ilegalidade e a inconstitucionalidade da quebra de sigilo
bancidrio, vez que a fiscalizagfo obteve informagGes referentes a sua movimentagio financeira
diaria, prestadas pelas Institui¢bes Financeiras onde mantém conta-corrente, com fundamento
na Lei n® 9.311/96 (CPMF). Ademais, que a LC n® 105/01 ndo pode retroagir para alcangar
periodos anteriores a sua vigéncia, ou seja, no caso em questic ndo pode retroagir para
alcangar o ano calendario de 2000;

Quanto ao mérito, alega ter apresentado todos os livros € documentos fiscais e
contabeis solicitados ndo havendo motivo que autorize o Fisco a proceder ao arbitramento,das

e
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bases de calculos dos tributos langados de oficio. Ademais, que o método utilizado no
arbitramento para se auferir a base de céalculo, no caso em questdo, deveria ter se pautado no
valor da operagio, considerando como tal o custo real ou estimado das mercadorias acrescido
de percentual estabelecido em regulamento para o ramo da atividade preponderante;

4) Alega também que a autoridade fiscal deixou de relacionar os depésitos
bancérios com as respectivas notas fiscais de vendas, o que resultou nas supostas omissdes,
bem como que a metodologia empregada pela autoridade fiscal para apurar o “quantum
debeatur” desrespeitou métodos especificos, descritos no RIR/99 e, agregou a titulo de lucro,
tomou o pre¢o medio de venda praticado nos meses anteriores, considerou como prego médio
de compras igualmente os meses anteriores as aquisi¢des, ndo discriminou cada mercadoria
com suas especificidades e, em assim agindo alterou a base de calculo do tributo;

5) Aponta a auséncia de dedugdes de créditos fiscais em face da sua atividade e
o excesso de exagio fiscal quanto aos percentuais aplicados em relagio ao PIS ¢ 4 COFINS;

6) Requereu, por fim, que a revisdo fiscal seja realizada por agente neutro, bem
como seja resguardado seu direito de provar todo o alegado, inclusive através de diligéncia,
caso seja do entendimento dos julgadores.

Os Srs. Antonio Femando de Souza Andrade e Juvéncio Eloi Martins Filho
tomaram ciéncia dos autos de infragdo lavrados contra a pessoa juridica, bem como do Termo
de Sujeicio Passiva e apresentaram suas impugnagdes (fls. 746/757) e (fls. 769/781),
tempestivamente, com as mesmas razdes de defesa, alegando:

Em que pese ter sido indicado como sujeito passivo solidario, nunca praticou ato
com excesso de poderes, sendo descabida tal imputagio;

Que houve cerceamento de defesa, vez que ndo foi intimado para prestar
informagdes sobre as movimentagdes financeiras que ocasionaram a lavratura dos presentes
autos de infragdo;

Que ndo teve oportunidade de esclarecer os atos que praticou na qualidade de
mandatario da Recorrente pessoa juridica, ndo lhe podendo ser imputada a responsabilidade
passiva solidaria, sob o fundamento de que administrou a empresa com excesso de poder;

Que a “priori” sua ligagio com a Recorrente pessoa juridica consistia apenas no
fornecimento de animais bovinos. Todavia, diante da situagdo financeira da empresa que
passou a inadimplir com seus pagamentos e, devido hi um bom relacionamento com os sécios,
celebrou “Instrumento Particular de Protocolo de Negdcio para Aquisigdo de Direitos de Uso”,
consistente na cessdo do direito de uso, pelo prazo de 3 (trés) anos, do nome Piraji, do

arrendamento dos veiculos, méveis e utensilios existentes na matriz, em troca da quitagio da
divida;

Que continuou a fornecer gado para a Recorrente pessoa juridica durante o
periodo de vigéncia do contrato de cessdo e decidiu de comum acordo com os sécios da RO
Comércio e Abate Ltda. contratar o Sr. Misael Barros Correia para administrar os negdcios de
compra ¢ pagamento de gado da Recorrente pessoa juridica € a quem foi outorgada procuragio
com poderes de representagio;

As
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Que a procuragdo com amplos poderes que lhe fora outorgada pelos sécios da
Recorrente pessoa juridica foi apenas uma garantia pelo negdcio de cessdo celebrado e que
jamais exerceu a administragio da empresa RO Comércio e Abate Ltda., limitando-se apenas a
fornecer animais e utilizar os bens objetos do “Instrumento Particular de Protocolo de Negocio
para Aquisi¢io de Direitos de Uso™;

Que o Sr. Misael Barros Correia, contratado para administrar os negdcios de
compra ¢ venda de gado da Recorrente pessoa juridica, ajuizou contra essa reclamagdo
trabalhista, o que reforca a veracidade dos argumentos apresentados;

Que ndo se enquadra na qualidade de responsavel tributirio e, tampouco pode
ser responsabilizado como terceiro, por falta de previsdo legal, nio se enquadrando em
nenhuma das hipdteses descritas nos arts. 121, 124 inciso 11, 128 e 135 do CTN;

Que o unico artigo em que poderia ser responsabilizado seria pelo art. 135,
inciso II do CTN, caso houvesse praticado, na qualidade de mandatario, atos de gestio com
excesso de poder, o que nio fez;

Requereu sua exclusiio imediata do pdlo passivo, fundamentando o seu pedido
no art. 210 do RIR/99;

O Sr. Misael Barros Correia tomou ciéncia dos autos de infragdo lavrados contra
a pessoa juridica, bem como do Termo de Sujei¢do Passiva e apresentou impugnacio (fls.
793/799), alegando:

Que ao examinar os presentes autos de infragdo, constatou que a autoridade
fiscal concluiu que ele exercia amplos poderes de geréncia, embasando sua responsabilidade
solidaria em um instrumento de mandato fornecido pela Caixa Econémica Federal durante o
periodo de fiscalizac¢do e do qual nunca teve conhecimento;

Que o instrumento de mandato pode ser forjado, vez que o mandato se
caracteriza por ser, em regra, ato juridico unilateral;

Que mesmo que exista procuragdo outorgando-lhe poderes especiais para assinar
cheques e promover movimentagdes financeiras e bancdrias, nunca agiu com excesso de poder,
vez que jamais assinou uma folha de cheque em nome da Recorrente pessoa juridica, e os
mesmos eram assinados por Juvéncio Eloi Martins € Antdonio Fernando de Souza Andrade,
conforme narrado no préprio Termo de Verificagio Fiscal;

Ter composto o quadro funcional da Recorrente, pessoa juridica, na qualidade
de empregado;

Nada ter a declarar quanto ao mérito, em razdo de ndo ter tido acesso a
quaisquer documentos, informagdes ou elementos fiscais, contabeis ou bancarios, de forma que
ndo tem como elucidar qualquer questdo;

Nio se enquadrar em nenhuma das hipdteses descritas nos artigos 128 e 134 do
CTN, bem como a inexisténcia de provas de ser ele mandatario ou administrador de bens de
terceiros, ndo tendo praticado atos com excesso de poder ou ilicitos na qualidade de
mandatario;

L
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Cerceamento ao direito 4 ampla defesa, vez que foi surpreendido com a
intimagdo dos autos de infragio imputando-lhe a responsabilidade pela omissdo de receitas da
Recorrente pessoa juridica, fato de que jamais teve conhecimento;

As fls. 885/911 foi proferida decisdo pela DRY/ Salvador ~ BA, que julgou
procedente o langamento tributario impugnado nos seguintes termos:

Afastou a argiii¢io de nulidade do langamento fiscal suscitada em razdo de ndo
haver nos autos de infra¢fio o levantamento dos fatos registrados e de ndo haver a especificagio
de como foram obtidos os valores langados, explicando que consta dos autos de infra¢dio que o
motivo do arbitramento do lucro foi a falta de apresentagdo dos livros fiscais, bem como que
houve a indicagdo da documentagdo de onde foram extraidos os dados que serviram de base
para os langamentos;

Quanto ao questionamento do critério utilizado no arbitramento do lucro nos
anos calenddrios de 2000, 2002, 2003 e 2004, a turma elucidou que o critério utilizado pela
autoridade fiscal, devidamente registrado nos autos de infragdo, ndo se baseou apenas na
movimentagio bancdria da Recorrente, mas nos depdsitos bancérios de origem ndo
comprovada ¢ também nos valores das notas fiscais de venda emitidas no periodo de janeiro a
maio de 2000, apresentadas A fiscalizagZo;

Afastou a alegagfio de cerceamento de defesa, concluindo que a Recorrente teve
acesso aos demonstrativos de apuragdo de cada tributo, incluindo os discriminativos de multa €
Jjuros aplicados referentes aos periodos da autuacio;

Quanto ao pedido de produgéo de provas, julgou precluso o direito de fazé-lo
apds a impugnacdo, fundamentando sua decisfo nos §§ 4° € 5° do art. 16 do Dec. n® 70.235/72;

Refutou a alegagdio de ilegalidade das provas obtidas junto as institui¢Ses
financeiras, fundamentado a conduta das autoridades fiscais no art. 6° da LC 105/01, vez que ja
havia procedimento fiscal instaurado quando a autoridade fiscal solicitou informagdes sobre a
Recorrente pessoa juridica e, nos artigos 2°, 3° e¢ 4° do Decreto n® 3.724/01 em relacio a
licitude do exame de informagdes de movimentagGes financeiras relativas a terceiros por
Auditor — Fiscal da Receita, quando houvesse procedimento de fiscalizagdo em curso e tais
exames fossem considerados indispensaveis;

Quanto a retroatividade da LC n® 105/01, citou o Parecer da Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional que concluiu que a aplica¢do no tempo dos dispositivos da referida lei
nio oferece conflitos de direito intertemporal, de modo que a SRF estaria autorizada a utiliza-1a
para ter acesso a informagdes e verificar a ocorréncia de fato gerador que tenha ocorrido antes
da sua vigéncia,

Quanto 4 metodologia aplicada pelo Fisco para apurar 0 “quantum debeatur” do
IRPJ, alegou que ainda que o art. 535 do RIR/99 preveja outras hipdteses a serem utilizadas
como base de calculo no caso de arbitramento, no presente caso ndo hid como se aplicar
nenhuma delas, vez que se faz necessaria a existéncia de escrituragio € o levantamento de
balango patrimonial;

>
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A turma elucidou ainda a necessidade de manutengio de escrituragdo da pessoa
juridica tributada com base no lucro real, bem como dos livros Raziio e Diario, sob pena de
sofrer arbitramento do lucro (paragrafo Gnico do art. 14 da Lei n° 8.212/91 e art. 62 da Lei n°
8.383/91), e ainda do livro de Apurac¢io do Lucro Real - LALUR (arts. 8° ¢ 27 do Decreto — lei
n® 1.598/77) o que a Recorrente nido conseguiu comprovar, motivo pelo qual julgou procedente
o langamento;

Concluiu que restou demonstrada a existéncia de omissfio de receitas pela
Recorrente nos anos fiscalizados, com base nas informag¢bes de movimentacdo financeira de
suas contas-correntes fornecidas pelas Instituigdes Financeiras. Ademais, a Recorrente nido
conseguiu apresentar sequer uma prova contundente da origem desses recursos que circularam
por suas contas-correntes;

O art. 42 da Lei 9.430 de 1.996 estabelece nesses casos a presungdo legal de
omissdo de receitas, cabendo 3 Recorrente o 6nus de provar o contrrio;

Negou a postulagio da Recorrente pela revisio dos valores langados,
fundamentando sua decisdo no art. 18 do Decreto n® 70.235/72, ou seja, que cabe ao
administrador tributrio determinar a realizacdo de diligéncias e pericias quando as entender
necessarias, 0 que ndo ocorreu no presente caso, vez que foi necessirio o arbitramento diante
da falta de apresentagdio da escrituragio contébil da Recorrente;

Manteve os langamentos relativos a Contribuigio Social sobre o Lucro Liquido
— CSLL, a COFINS e ao PIS, vez que constituem langamentos reflexivos ao IRPJ que foi
integralmente confirmado, inclusive no que tange d multa e juros;

Quanto a imputa¢io da responsabilidade, entendeu que n3o ha reparos a se
fazer, vez que a situagdo que constituiu o fato gerador foram os negdcios realizados
conjuntamente entre pessoas fisicas e juridicas que resultaram em disponibilidade de renda, da
qual todos se beneficiaram;

Ressaltou a desnecessidade de lei especial para imputar a terceiros a
responsabilidade solidaria quando fique configurada a hipétese de incidéncia prevista no art.
124, inciso 1 do CTN, ou seja, casos de interesse comum na situagdo que ensejou o fato
gerador;

Manteve a responsabilidade pessoal dos Srs. Anténio Fernandes de Souza
Andrade, Juvéncio Eloi Martins ¢ Misael Barros Correia, socios de fato da RO Comércio e
Abate Ltda., pelos atos praticados com excesso de poderes e infragio a lei (art. 135, incisos [l e
Il do CTN);

Reiterou a constatacdo de pratica de sonegacfio fiscal, mediante simulagdo, ou
seja, da interposigd@o de terceiros ficticios na qualidade de sdcios no contrato social da pessoa
juridica, fato esse que ensejou a aplicag¢do de multa de oficio ¢ a representagio penal;

Em 25 de julho de 2006 foram intimados os Srs. Misael Barros Correia, Antonio
Fernandes de Souza Andrade e Juvéncio Eloi Martins Fitho. Em 18 de setembro de 2006 foram
intimados o Sr. Rubens de Oliveira Melo e a Recorrente pessoa juridica e, em 19 de setembro
de 2006 foi intimado o Sr. Orlando dos Santos sobre a deciso proferida pela DRJ/ Salvador —
BA.
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Em 22 de agosto de 2006 os Srs. Juvéncio Eloi Martins Filho € Anténio
Femando de Souza Andrade apresentaram Recurso Voluntdrio, com identidade de alegag@es,
repisando os argumentos anteriormente apresentados nas suas impugnagles € inovando em
relagdio as seguintes dedugbes:

Nio existe fundamento legal para que seja enquadrado na condigio de sujeito
passivo solidario da obrigagfo tributdria, vez que a solidariedade tributaria decorre da lei, que
no caso “sub examine” ¢ o Decreto n° 3.000/99, que prevé a responsabilizagio do mandatario
apenas quando ele agir com excesso de poderes ou infringir a lei, o que no ¢ o caso;

O Fisco infringiu o artigo 112 do CTN, vez que nido restaram comprovadas as
praticas de atos ilicitos ou com excessos de poderes pelo Recorrente pessoa fisica em nome da
empresa RO Comércio e Abate Ltda. e, ainda assim lhe foi imputada a responsabilidade pela
obrigacdo tributaria;

Houve ofensa ao principio constitucional da nfo utilizagdo de tributo com efeito
confiscatorio pelo Fisco ao aplicar multa no percentual de 150%, Colaciona jurisprudéncia do
STF acerca da sua aplicabilidade as multas;

Requereu sua imediata exclusdo do pélo passivo e, em nio sendo acolhido o
primeiro pedido, requereu a redugio da multa aplicada de 150% para o percentual de 30%,
considerado legal pelo STF.

Em 24 de agosto de 2006 o Sr. Misael Barros Correia apresentou Recurso
Voluntério, repisando os argumentos apresentados na sua impugna¢io e rebatendo o acorddo
proferido pela DRJ/Salvador, aduzindo em sintese que:

Houve presung¢do da autoridade fiscal em relagdo a sua responsabilidade passiva
tributaria, vez que fundamentou a sua solidariedade na existéncia de um instrumento particular
de mandato do qual nunca teve conhecimento e, que foi erroneamente capitulado no acérdio
proferido pela DRJ/ Salvador como sendo uma procuragio publica;

Nio existe nenhuma vinculagfio entre a sua pessoa € as omissdes de receitas
apuradas pela fiscalizagfo, tanto é que conforme relatado no Termo de Verificagdo Fiscal, dos
cheques identificados nenhum era assinado pelo ora Recorrente;

A autuacdo partiu de ilagdes no que se refere a sua responsabilidade solidéria, ja
que apos os depoimentos dos socios, os Srs. Orlando dos Santos € Rubens de Oliveira Melo,
que demonstraram desconhecimento a respeito da administragio da RO Comércio e Abate
Ltda., deverta ter sido intimado a prestar esclarecimentos;

Que ndo se pode cingir o depoimento dos socios de direito, que prestaram
informagdes inveridicas, segundo o ac6rddo da DRJ/Salvador. O depoimento como meio de
prova deve ser considerado na sua integralidade, ou seja, ou a prova € valida ou € viciada;

Que também ndo possui capacidade econdmica para gerir a empresa RO

Comércio e Abate Ltda., conforme se pode constatar de suas declaragdes de rendimentos, ja
que foi um dos critérios utilizados pela fiscalizagio para definigo de responsabilidade;

R
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O fato dos Srs. Anténio Fernando de Souza Andrade e Juvéncio Eloi Martins
continuarem a explorar o mesmo ramo de atividade econdmica no mesmo enderego em que
funcionava a empresa RO Comércio e Abate Ltda. deixa clara a auséncia de sua participagio
como sdcio;

A DRIJ/Salvador ndio se ateve & cOpia da carteira de trabalho juntado aos
presentes autos, em que faz prova de que seu vinculo com a RO Comércio e Abate Ltda. era
como empregado, encerrando-se no dia 12 de julho de 2000, motivo pelo qual ndo ha que se
falar em responsabilidade tributaria pessoal e solidaria pelos débitos da empresa junto ao Fisco;

O Fisco quer lhe atribuir a responsabilidade solidéria pelos débitos tributarios da
empresa RO Comércio e Abate Ltda. referente aos anos calendédrios de 2000, 2002, 2003 e
2004, sendo que a procuragio utilizada como pressuposto para atribuir responsabilidade foi
outorgada em 2] de margo de 2000 e seu contrato de trabalho foi rescindido em 12 de julho de
2000;

Nada a declarar quanto ao mérito, vez que ndo teve acesso a quaisquer
documentos, informagdes ou elementos fiscais, contabeis ou bancérios, de forma que ndo tem
como elucidar qualquer questao;

Em 17 de outubro de 2006, a Recorrente pessoa juridica apresentou Recurso
Voluntario repisando os argumentos aduzidos em sua impugnagao.

E o relatério.

Voto

Conselheiro JOAO CARLQS DE LIMA JUNIOR, Relator.

Versam os presentes autos sobre langamentos de oficio relacionados ao IRPJ, a
CSLL, ao PIS ¢ a COFINS em bases arbitradas pela fiscalizagdo, referentes aos anos-
calendarios de 2000, 2002, 2003 e 2004, vez que apurada omissdo de receitas correspondentes
a depositos bancdrios n3o contabilizados e de origem ndo comprovada e ocorréncia de
sonegagdo fiscal. Por tais razdes, foi aplicada multa qualificada no percentual de 150%.

Inicialmente, passo a andlise dos recursos interpostos pelas pessoas fisicas no
que tange a imputacdo da responsabilidade.

O problema colocado em teste ¢ tortuoso e se desmembra em varias facetas, pois
a adogd@o de cormreto posicionamento passa pela inquisi¢do de inimeros problemas, os quais
delimitam o objeto deste voto. Primeiro é necessario avaliarmos qual é o verdadeiro contetido
juridico do “termo de sujeigiio passiva solidaria” lavrado pela autoridade fiscalizatéria; logo
apds, temos que buscar o verdadeiro momento em que o responsivel deve ser chamado a
responder pelo débito tributario e de quem é a competéncia para obrigé-lo a cumprir com o seu
dever; feito isso, cabe a nés percorrermos o processo administrativo para concluirmos sobre a
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possibilidade do responsével se defender na esfera administrativa; por fim, nos restard decretar
o0 destino do termo lavrado e aqui destrinchado.

A autoridade fundamentou a lavratura do “termo de responsabilidade solidaria“
no artigo 124 do CTN:

“Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

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

Il — as pessoas expressamente designadas por lei.”

O Coadigo Civil, em seu art. 264, define solidariedade como a ocorréncia de mais
de um credor ou devedor, na mesma relagiio obrigacional, cada qual com direito ou obrigado
divida toda.

O CTN insere a citada solidariedade dentro da secdo 11, Capitulo IV, do Titulo
11, do Livro Segundo, ou seja, dentro do Capitulo que trata do sujeito passivo.

Assim, ao falarmos da solidariedade estipulada no referido artigo, estamos
falando da solidariedade existente entre os diversos sujeitos passivos, em verdade, o cédigo
trata aqui da relagdo entre as pessoas que estdo colocadas no mesmo pélo da relagdo juridica
tributaria, ou seja, no caso de haver pluralidade de sujeitos passivos que tenham relagio pessoal
e direta com a situagiio que constitua o respectivo fato gerador, ou por disposi¢io expressa de
lei; Portanto, ndo tem o artigo 124 a finalidade de eleger responsavel tributario, 0 qual tem
regulagiio propria no Capitulo V, do Titulo II, do Livro Segundo.

Para amparar tal conclusiio, nos apoiamos nos brilhantes ensinamentos da
conselheira Sandra Faroni, que ao relatar este mesmo processo assim se manifestou:

“dinda dentro do Capitulo IV (sujeito passivo), os artigos 124 e 125
tratam da solidariedade. O artigo 124 determina que sdo
solidariamente obrigadas: (i) as pessoas que tenham interesse comum
na situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal; (ii) as
pessoas expressamente designadas por lei,

Observando a sistematizagdo do Codigo, vé-se que o art. 124,
compreendido dentro da segdo que trata do sujeito passivo, nio se
presta para definir quem é o sujeito passivo, mas apenas determina
que, havendo pluralidade de pessoas na condigio de sujeito passivo de
uma mesma obrigacdo tributdria (por terem relagdo pessoal e direta
com a situagdo que constitua o fato gerador, ou por designacdo de lei),
sdo elas solidariamente obrigadas. O art. 125 trata dos efeitos da
solidarieduade.

O aplicador da lei deve, antes, identificar a ocorréncia do fato gerador
e o sujeito passivo, Havendo mais de uma pessoa em condi¢des de
integrarem o pdlo passivo, aplica-se o art. 124, que determina que
todas sdo solidariamente obrigadas, e como a solidariedade ndo
comporta beneficio de ordem, o credor pode exigir o crédito de
qualquer deles.”

B
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Aliomar Baleeiro no seu DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO, atualizado
por Misabel Abreu Machado Derzi, ao comentar o artigo 124 traz a seguinte nota:

“ 4. A SOLIDARIEDADE NAO E FORMA DE ELEICAO DE
RESPONSAVEL TRIBUTARIOA solidariedade nédo é espécie de
sujeicdo passiva por responsabilidade indireta, como querem alguns. O
Codigo Tributario Nacional, corretamente, disciplina a matéria em
secdo propria, estranha ao Capitulo V, referente a responsabilidade. E
que a solidariedade é simples forma de garantia, a mais ampla das
fidejussorias.

Quando houver mais de um obrigado no polo passivo da obrigagio
tributaria (mais de um contribuinte, ou contribuinte e responsdavel, ou
apenas uma pluralidade de responsdveis), o legislador terd de definir
as relagdes entre os coobrigados. Se sdo eles solidariamente
obrigados, ou subsidiariamente, com beneficio de ordem ou ndo, etc. A
solidariedade ndo é assim, forma de inclusdo de um terceiro no pélo
passivo da obrigacdo tributiria, apenas forma de graduar a
responsabilidade daqueles sujeitos que ja compéem o pélo passivo.”

Quando buscamos nos presentes autos o relato da autoridade fiscalizatéria no
Termo de Constatagdo, deparamo-nos com a existéncia de interpostas pessoas na posigio de
socio de direito e, por fim, com a elei¢do do verdadeiro administrador da sociedade e
responsavel pela empresa.

Com um breve olhar percebemos que tais fatos estdo regulados no artigo 135 do
CTN:

“Art. 135, Sdo pessoalmente responsdveis pelos crédifos
correspondentes a obrigagdes tributdrias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
I1 - o5 mandatdrios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado,”

Basta subsumir o fato & norma para saltar aos olhos que 0 que se quer aqui ¢
nomear o responsavel tributirio nos termos do artigo 135 do CTN, e ndo estipular
“solidariedade” com base no art. 124; o que tentou o agente autuante foi justamente utilizar a
solidariedade para eleger responsavel, pratica esta ja repreendida aqui pelo mestre Baleeiro.

Pois bem, diante desse fato o que fazer com o “Termo de Sujei¢io Passiva
Solidaria”? Toma-lo nulo de plano por vicio no ato administrativo ou recebé-lo como se o
mesmo contivesse a elei¢do do sujeito passivo solidario e a eleigdo do tipo de relagio entre os
coobrigados (solidariedade)?

Fico com a segunda alternativa. Em que pese o explorado Termo nfo trazer
expressamente o artigo 135 do CTN, tanto o relato dos fatos, quanto a citagdo do artigo 124,
também do CTN, nos levam & conclusio de que o nomeado como solidario assim o foi por ser
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responsdvel (nos termos do artigo 135) e soliddrio em relagio ao contribuinte (empresa
autuada), permitindo assim o exercicio da ampla defesa.

Neste sentido, segue a jurisprudéncia deste E. Conselho de Contribuintes:

Ementa: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - DESCRICAC
DOS FATOS E CAPITULACAQ LEGAL — IMPRECISAO -
CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA — NULIDADE -
PROCESSO REFLEXTVO — DECORRENCIA PROCESSUAL: Tendo a
pega impositiva procedido a perfeita descrigdo dos fatos, possibilita ao
contribuinte seu amplo direito de defesa, ainda mais que ele foi
exercido em sua plenitude. A capitulacdo legal, cuja precisdo foi
prejudicada pela generalidade, mas com perfeito enquadramento do
tipe fiscal, ndo conduzindo a efetiva confus@o nos argumentos de
defesa, ndo é suficiente para provecar a nulidade do langamento.
Sendo processo reflexivo, pelo principio da decorréncia processual, é
de se adotar a mesma decisdo prolatada no processo principal.

(Recurso n® 108-118001, Primeira Turma, Relator José Carlos
Passuello, Sessdo realizada em 01/12/2003).

Ementa: CAPITULACAO LEGAL — NULIDADE INEXISTENTE — O
estabelecimento autuado defende-se dos fatos a ele imputados, e nio do
dispositivo legal mencionado na acusagdo fiscal. Ndo existe prejuizo a
defesa quando os fatos narrados e fartamente documentados nos autos
amoldam-se perfeitamente ds infragées imputadas a empresa
fiscalizada. Nao ha nulidade sem prejuizo. Preliminar rejeitada. IPI, 2°
CC. / 2 Cdmara / ACORDAO 202-15.981 em 01/12/2004. Publicado
no DOU em: 19.05.2006.

Ementa: NULIDADE — ENQUADRAMENTO LEGAL — Deve ser
rejeitado o pedido de nulidade do auto de infracio fundado na
deficiéncia de enquadramento legal, quando os elementos contidos em
termo, expressamente referido como parte integrante e indissocidvel da
peca acusatoria, e utilizado pela prépria Impugnante em sua defesa,
supre suficientemente falha porventura ocorrida. Se nio hd prejuizo
para a defesa e o ato cumpriu sua finalidade, o enquadramento legal
da exigéncia, ainda que incompleto, ndo enseja a decretagdo de sua
nulidade. O cerceamento do direito de defesa deve se verificar
concretamente, e ndo apenas em tese. O exame da impugnagdo
evidencia a correta percepgdo do contetido e da motivagdo do
langamento. 1° CC. / 8° Cimara / ACORDAO 108-07.651 em
05.12.2003. Publicado no DOU em: 06.04.2004.

Face a conclusido de que estamos diante de responsabilidade de terceiro (art. 135
do CTN), cabe esmiugar a natureza juridica deste instituto. O entrevero ocorre entre aqueles
que entendem que os responsdveis tributarios tratados nos artigos 128 a 138 do CTN nio sio
sujeitos passivos (apenas poderdo ter que pagar o tributo e/ou penalidade pecuniaria) € aqueles
que entendem que o referido responsavel tributdrio € sujeito passivo (sujeigio passiva indireta
por transferéncia).

Dentre aqueles que defendem a primeira corrente ndo posso deixar de citar
minha companheira de Camara, a qual tenho a sorte de ver atuar como Conselheira deste

Egrégio Conselho, a Conselheira Sandra Faroni, que, como sempre, nos esclarece:
A=
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“Os Capitulos IV e V do Titulo Segundo do Livro Segundo do CTN
tratam, respectivamente, do Sujeito Passivo (compreendendo os artigos
121 a 127) e da Responsabilidade Tributiria (compreendendoc os
artigos 128 a 138).

Essa sistematizagdo conduz ao entendimento de que as pessoas
referidas na responsabilidade tributaria tratada nos artigos 128 a 138

ndo sdo sujeito passivo da obrigacdc tributdria, mas poderdo ter que
pagar o tributo e/ou penalidade pecuniaria, Sujeito passivo é tratado

no Capitulo IV, que compreende apenas os artigos 121 a 127.”

QOutrossim, aqueles que defendem a segunda posicio se socorrem dos
ensinamentos de Rubens Gomes de Souza, o qual, em sua classificagio, distingue o sujeito
passivo em direto e indireto. O sujeito passivo indireto é desdobrado em Sujeito passivo
indireto por substitui¢do e Sujeito passivo indireto por transferéncia; este ultimo abarca as
pessoas referidas a partir do artigo 128 do CTN até o artigo 138 do mesmo Cédigo.

Pois bem, se seguirmos o primeiro caminho (art. 135 ndo define sujeito passivo)
estariamos diante da impossibilidade deste responsavel fazer parte do langamento, pois ndo faz
parte do critério pessoal da obrigagéo, e igualmente diante da possibilidade de inclui-lo no pdlo
passivo da execugdo fiscal, pois poderd ser responsabilizado pelo pagamento do crédito
tributario. Neste caso, a competéncia para tanto ¢ da Procuradoria Nacional.

Outrossim, caso sigamos o segundo bloco, daqueles que entendem ser o
responsavel do art. 135 do CTN sujeito passivo, ainda assim chegaremos 4 mesma conclusio.
Isto porque a sujeigio passiva aqui € a indireta por transferéncia, a qual depende de um evento
para deslocar para um terceiro a condi¢io de devedor, diversamente da responsabilidade por
substitui¢io (art. 121, Il do CTN}, na qual a lei desde logo pde o “terceiro” no lugar do
contribuinte. Assim, se a responsabilidade se transfere pela ocorréncia de algum evento, o
langamento nestes casos deve ser realizado em nome do contribuinte, pois o responsével no
integra o sujeito passivo eleito na norma que descreve a obrigag#o tributaria, somente apds, na
fase de cobranga, de competéncia da Procuradoria Nacional, ¢ que o responsivel por
transferéncia seria chamado a fazer parte do pélo passivo como sujeito passivo, em razio da
ocorréncia de algum fato autorizador da transferéncia.

Para coadunar este entendimento, o artigo 128 do CTN, ao tratar das disposi¢Ges
gerais sobre a Responsabilidade Tributéria, determina que:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagio, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagdo.”

(&/n)

Note-se que a responsabilidade aqui € pelo crédito tributario, portanto este ja
deve ter sido constituido anteriormente em nome do contribuinte ou responsivel por
substituigfo (art. 121, 1 e Il do CTN).

Vale ressaltar que este raciocinio ndo abrange os casos em que uma terceira
pessoa toma o lugar do contribuinte em razio do desaparecimento deste, como é o caso da
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incorporagiio, em que a incorporada desaparece € a incorporadora toma o lugar daquela como
contribuinte.

No entanto, n3o sdc somente estes os argumentos que levam a conclusio de que
¢ da Procuradoria da Fazenda Nacional a competéncia para incluir o responsavel por
transferéncia no pdlo passivo do crédito tributario.

Em primeiro lugar, faz-se necessirio apurar a natureza da responsabilidade
inserta no artigo 135 do CTN. Para alguns doutrinadores, trata-se de responsabilidade solidéria,
ou seja, o fisco pode cobrar seu crédito tributario tanto do contribuinte direto quanto dos
responsdveis tributarios, sem qualquer beneficio de ordem. Entretanto, para outra parte da
doutrina e jurisprudéncia, com a qual coaduno, trata-se de responsabilidade subsidiaria, isto &,
deve-se primeiro cobrar a obrigag@io tributaria do contribuinte direto e, somente em nio
havendo o adimplemento por parte deste pode ser intentada a cobranga em face do responsavel.

Neste sentido, assim dispde Hugo de Britoc Machado em sua obra “Curso de
Direito Tributario”, 26" edi¢io, pag. 169:

“Em conclusdo, a questio em exame pode ser assim resumida: (a) os
sdcios-gerentes, diretores e administradores de sociedade por quotas
de responsabilidade limitada, ou andnimas, em principio ndo sdo
pessoalmente responsaveis pelas dividas tributdrias destas; (b) em se
tratando de IPI, ou de imposto de renda retido na fonte, havera tal
responsabilidade, por for¢a da disposicdo expressa do Decreto-lei n®
1.736/79; fc} relativamente aos demais tributos, a responsabilidade
em_questdo so_existird quando a pessoa juridica tenha ficado sem
condicdes econémicas para responder pela divida em decorréncia de
atos praticados com excesso de poderes ou violacdo da lei, do contrato
ou_do_estatuto; (d} a liguidacdo irregular da sociedade gera a

presuncdo da prdtica desses atos abusivos ou ilegais.

Em sintese, os atos praticados com excesso de poderes ou infragdo da
lei, contrato social ou estatutos, aos quais se reporta o art. 135, IlI, do
CTN, sdo aqueles atos em virtude dos quais a pessoa juridica tornou-
se insolvente.”

No mesmo sentido acima esposado assim ja decidiu o E. STJ:

“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PROCESSUAL CIVIL.
NEGATIVA  DE  PRESTACAO  JURISDICIONAL.  NAO
CONFIGURADA. AUSENCIA DE  PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211/STJ. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO SOCIO-
GERENTE. SISTEMATICA DO ART. 135 DO CIN. FALTA DE
PAGAMENTO DE TRIBUTO. NAOG-CONFIGURACAOQ, POR SI SO,
NEM EM TESE, DE SITUACAO QUE ACARRETA A
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DOS SOCIOS.

{...)3. Para que se viabilize a responsabiliza¢do patrimonial do sécio-
gerente na execugdo fiscal, é indispensdvel que esteja presente uma das
situagoes caracterizadoras da responsabilidade subsididria do terceiro
pela divida do executado.

4. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a simples falta de pagamento

dotributo ndo configura, por si s6, nem em tese, situagdo que acarretaa
15
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responsabilidade subsididaria dos sdcios (EREsp 374139/RS,
PrimeiraSegido, Min. Castro Meira, D.J de 28.02.2005).

3. Recurso especial a que se nega provimento.” (Resp n.° 833.621/RS,
Ministro Teori Albino Zavascki, DJ em 03/08/2006)(g/n)
“TRIBUT}JRIO E PROCESSO CIVIL - RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA:

SOCIO-GERENTE (ART., 135, 11, DO CTN).

1. O socio-gerente de sociedade limitada responde subsidigria e
subjetivamente pelo débito da sociedade, se ela ainda ndo se extinguiu.

2. O artigo 135, Ill, do CTN, ndo é impositivo e a jurisprudéncia
doSTJ, apds controvérsia, vem se inclinando pela predomindncia
daresponsabilidade subjetiva.

3. Recurso especial improvido.” (Resp n.° 135.091/PR, Ministra Eliana
Calmon, DJ em 09/04/2001)(g/n)

Assim, pode-se concluir que a finalidade do artigo 135 do CTN ¢ de garantir o
adimplemento do débito fiscal, através da possibilidade de transferéncia da responsabilidade
quanto ao crédito tributirio do sujeito passivo direto a terceira pessoa (socio-gerente e
administrador), que passa a responder pela divida. Contudo, isso deverd ocorrer apenas apés
esgotas as possibilidades de recebimento do crédito tributirio do sujeito passivo direto, o que
se dard na fase de cobranga judicial. Desta forma, resta evidente que a competéncia para cobrar
o crédito tributario ¢ de competéncia exclusiva da Procuradoria da Fazenda Nacional.

Em segundo lugar, a competéncia exclusiva da Procuradoria da Fazenda
Nacional para exigir dos responséveis tributarios o pagamento do débito encontra fundamento
na possibilidade da cobranga realizada através da execugdo fiscal poder ser redirecionada a
qualquer momento para atingir o patriménio daqueles, sem que haja a prévia necessidade da
inclusdo de seus nomes no titulo executivo.

Quanto & desnecessidade de inclusdo do nome do responsdvel tributirio na
Certiddo de Divida Ativa assim ja se manifestou o E. STI:

“"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
EMBARGOS DE DEVEDOR. NULIDADE DA CERTIDAO DE
DIVIDA ATIVA - CDA. REQUISITOS (AUSENCIA DE INDICACAO
DO CO-RESPONSAVEL PELO DEBITO TRIBUTARIO E DE
DISCRIMINACAO DA DIVIDA). ART. 2 § 5° DA LEI 6.830/80.
LITIGANCIA DE MA-FE. AFASTAMENTO.

1 - Segundo remansosa jurisprudéncia desta Corte e do Colendo STF,
a execugdo fiscal é proposta contra a pessoa juridica, ndo sendo
exigivel fazer constar da CDA o nome dos co-responsaveis pelo débito
tributdrio, os quais podem ser chamados supletivamente. Precedentes.

{...)" (Resp n.” 271.584/PR, Ministro José Delgado, DJ em 05/02/2001)
(g/n)

“TRIBUTARIO - EXECUGAO FISCAL - PENHORA DE BENS -
RESPONSABILIDADE DO SOCIO - ARTIGOS 135 E 136, CTN.
e o
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1. O SOCIO RESPONSAVEL PELA ADMINISTRACAO E GERENCIA
DE SOCIEDADE  LIMITADA, POR SUBSTITUICAO, E
OBJETIVAMENTE RESPONSAVEL PELA DIVIDA FISCAL,
CONTEMPORANEA A0  SEU  GERENCIAMENTO  OU
ADMINISTRACAO, CONSTITUINDO VIOLACAO A LEI O NAO
RECOLHIMENTO DE DIVIDA FISCAL REGULARMENTE
CONSTITUIDA E INSCRITA. NAO__EXCLUI A SUA
RESPONSABILIDADE O FATO DO SEU NOME NAQ CONSTAR
NA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA.

2. MULTIPLICIDADE DE PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS
(STF/STI).

3. RECURSQO PROVIDO."” (Resp n.” 33.731/MG, Ministro Milton Luiz
Pereira, DJ em 06/03/95) (g/n)

De acordo com o entendimento acima esposado, resta claro que na esfera
judicial ¢ pacificamente aceita a inclusdo dos responséveis tributirios em qualquer fase da
execugio fiscal, mesmo que ndo tenham figurado na respectiva Certiddo de Divida Ativa.

Ademais, nem se alegue que o fato de ndo ter havido procedimento
administrativo contra o responsavel e nem ter se extraido Certiddo de Divida Ativa contra ele
poderia ensejar a nulidade do langamento. Isto porque, o CPC que é aplicado subsidiariamente
as questdes de direito tributdrio assim distinguiu as figuras do devedor e do responséavel
tributario para fins de sujei¢fio passiva na demanda executiva:

“Art. 568. Sao sujeitos passivos na execugdo:

I — o devedor, reconhecido como tal no titulo executive;

(.)

V — o responsavel tributario, assim definido na legislagdo prépria.”

Do dispositivo acima resta claro que se tratando do devedor principal, este deve
necessariamente fazer parte do titulo executivo, porém, inexiste esta exigéncia em relagdo ao
responsavel tributério.

De acordo com todo o exposto, a competéncia para imputar a responsabilidade a
terceiro ¢ redirecionar a cobranga através da Execuciio Fiscal ¢ exclusiva da Procuradoria da
Fazenda Nacional.

Por sua vez, a competéncia do Conselho de Contribuintes € para rever o ato
administrativo de langamento.

Como a imputagdo da responsabilidade ndo faz parte do langamento, conclui-se
que ndo seria da competéncia do Conselho de Contribuintes analisar o mérito da
responsabilidade. Logo, a decisdo do Conselho de Contribuintes ndo vincularia a Procuradoria
da Fazenda Nacional e, diante disso, este 6rgdo administrativo de julgamento estaria
meramente opinando e decidindo em caréter precario a questio.

Ressalte-se que a PGFN, ao indicar os co-responsiveis pelo cumprimento da
obrigagdo tributaria na CDA, no esta vinculada a qualquer termo de solidariedade elaborado
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pela fiscalizagdo, podendo concluir pela responsabilizagio de acordo com as informages
coletadas pelo agente fiscalizador durante o procedimento fiscal, bem como de acordo com o
andamento da cobranga executiva.

Vale elucidar, entretanto, a imprescindivel colaboragdo do agente fiscalizador
que, no bojo do processo administrativo fiscal, devera investigar ¢ demonstrar através de
provas e indicios a conduta ilicita dos sécios e administradores, pois ¢ através deste trabalho
que a PGFN conseguird reunir os elementos factuais necessirios para decidir pela co-
responsabilidade ou ndo dos envolvidos, j& que ndo tem contato direto com os fiscalizados.

Ultrapassada a questdo de mérito relacionada 4 responsabilidade tributaria,
passo ento a andlise processual referente aos recursos interpostos pelos responsaveis.

A Lei n° 9.784/99, que rege o processo administrativo no ambito da
Administra¢io Piblica Federal, assegura a todos os interessados no processo administrativo o
direito ao contraditorio e & ampla defesa, sendo vejamos:

“Art. 2% A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla__defesa, _contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.’’ (g/n) “Art. 9°. Sdo
legitimados como interessados no processo administrativo:

(.M — aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou
interesses que possam ser afetados pela decisdo a ser tomada;

(...) " “Art. 58. Tém legitimidade para interpor recurso administrativo:

(.M - agueles cuyjos direitos ou interesses forem indiretamente
afetados pela decisdo recorrida;

()"

No caso em andlise, diante da lavratura do “Termo de Solidariedade Passiva”
pelo agente fiscalizatorio em face dos responsdveis tributdrios e da legitimidade destes para
atuar como interessados no &mbito do processo administrativo fiscal, conhego do recurso

voluntario por eles interpostos, com fulcro no disposto nos artigos 2° e 9°, inciso II ¢/c 58 da
Lei n.® 9.784/99.

Por seu turno, passo agora a andlise da validade do “Termo de Solidariedade
Passiva™. ’

Conforme toda a fundamentagéo acima aduzida, conclui-se que a competéncia
para exigir dos responséveis tributarios o adimplemento do crédito do Fisco € exclusiva da
Procuradoria da Fazenda Nacional, no ambito do processo judicial de cobranga.

Outrossim, o artipo 59 do Decreto n.® 70.235/72 que rege o processo
administrativo fiscal assim determina:

“Art. 59. Sao nulos:
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I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

.)"

Logo, pode-se concluir que o “Termo de Solidariedade Passiva™ objetivando a
imputagdo da responsabilidade a terceiros € nulo, vez que lavrado por autoridade incompetente,
no caso, o agente fiscal, face 3 competéncia exclusiva da Procuradoria da Fazenda Nacional.

Desta forma, conhego dos recursos interpostos pelas pessoas arroladas como
responsdveis solidarios para declarar a nulidade do ato de imputagdo de responsabilidade, por
se tratar de rmatéria de execugéo fiscal, de competéncia da Procuradoria da Fazenda Nacional.

Passo agora a anélise das demais matérias.

Alega a Recorrente, em preliminar, a nulidade do auto de infragio em razdo do
cerceamento do direito de defesa, pois ndo hd nos autos os apontamentos dos fatos que
serviram de base a autuago € nem a demonstragéo de como foram obtidos os valores lancados.

Tal entendimento ndo merece prosperar. Primeiro porque o auto de infragio
aponta exatamente que o motivo do arbitramento do lucro decorreu da falta de apresentagfo
dos livros fiscais, com a capitulagio de todos os textos legais infringidos. Ademais, também
existe indicagdo de todos os documentos que serviram de base para o langamento.

Em segundo lugar, ha nos autos todos os demonstrativos de apuragdo do IRPJ ¢
seus reflexos, tanto do valor principal quanto dos acessérios (fls. 11 a 16 e 17 € 18 — IRPJ; fls.
24 a21 - PIS; fls. 38 a 45 — COFINS e fls. 52 a 59- CSLL).

Desta forma, de acordo com toda a documentagdo levantada pela fiscalizagio,
entendo que os autos estio suficientemente instruidos para que sejam julgados.

Assim, em que pese a Recorrente alegue outras questdes em carater preliminar,
por se misturarem ao mérito serfio com ele analisadas, o que faco a seguir.

Quando teve inicio a fiscalizagdo a Recorrente foi devidamente intimada a
apresentar documentos fiscais, contébeis e financeiros e nfo o fez. Ressalte-se que apos
solicitar uma dilagdo de prazo de 30 (trinta) dias, houve necessidade de nova intimagdo por
parte da autoridade fiscal, reiterando a solicitagio para apresentagio de documentos. Assim,
diante da recusa da Recorrente em cooperar fornecendo os documentos solicitados pela
fiscalizagdo, necessdrio se fez requisitar diretamente as informagdes referentes a sua
movimentagdo financeira junto aos Bancos.

De posse dessas informagdes, o Fisco intimou a Recorrente a comprovar a
origem dos depésitos registrados em suas contas correntes no periodo fiscalizado.

Nas razdes do seu Recurso Voluntirio a Recorrente alega em preliminar que a
fiscalizagdio teve acesso as informagSes relativas a sua movimentagdo financeira didria, em
decorréncia da Lei da CPMF e que nfo poderia utilizar-se delas com base na LC n® 105/01 para
a constituigio do crédito tributdrio referente aos langamentos de oficio efetuados quanto ao
IRPJ, CSLL, PiS e COFINS, correspondentes ao ano calendario de 2000, sob o fundamento de
violagdo ao principio da irretroatividade e quebra de sigilo bancério.

q/?/“.}- 19




Processo n® 10580.010331/2005-41 CCo1/Col
Acérddo n.* 101-96.528 Fls. 20

Entendo que tal assertiva nio merece prosperar, senio vejamos:

Com o advento da Lei n°® 9.311/96, que institeiu a CPMF, as institui¢des
financeiras responsiveis pela retencio da referida contribuiciio ficaram obrigadas a prestar a
Secretaria da Receita Federal informagdes a respeito da identificagio dos contribuintes e os
valores globais das respectivas opera¢Bes bancirias, sendo vedada a utilizagio dessas
informagdes para a constituigio de créditos referentes a outros tributos (§3° do art. 11).

A LC n® 105/01, em seu art. 6° autorizou a possibilidade dos agentes fiscais
tributarios requisitarem informagdes referentes a movimentagdes financeiras quando houvesse
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames fossem
considerados indispensdveis pela autoridade administrativa competente.

A natureza juridica da LC n°® 105/01 é procedimental, assim a teor do que dispde
o art. 144, § 1° do CTN, as leis tributdrias procedimentais ou formais tém aplicagio imediata,
alcangando mesmo fatos pretéritos, pois se aplica ao langamento a legislagio que,
posteriormente 4 ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos critérios de
apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliando os poderes de investigagio das autoridades
administrativas.

Em relagdo a requisigdo de informagGes referentes & movimentagio financeira
pela autoridade fiscal, este Conselho j& decidiu, reiteradas vezes, que nfio se configura quebra
de sigilo bancario, conforme jurisprudéncia abaixo transcrita:

“QUEBRA DE SIGILO BANCARIO - Havendo processo fiscal
instaurado e sendo considerado indispensivel pela autoridade
administrativa competente o exame das operagdes financeiras
realizadas pelo contribuinte, ndo constitui quebra de sigilo bancdrio a
requisicdo de informagées sobre as referidas operagdes (LC n® 105, de
2001, art. 5%, §§ 1°e 6% e CIN, art. 197).” Conselho de Contribuintes /
2“Cdmara / ACORDAO 102-47465 em 22.03.2006.

“SIGILO BANCARIO - Havendo procedimento administrativo
instaurado, a presta¢do, por parte das instituigdes financeiras, de
informagées solicitadas pelos érgdos fiscais tributdrios do Ministério
da Fazenda e dos Estados, ndo constitui quebra do sigilo bancdrio,
aqui ndo se trata, de quebra de sigilo bancdrio, mas de mera
transferéncia de dados protegidos pelo sigilo bancdrio s autoridades
obrigadas a manté-los no dmbito do sigilo fiscal.” Conselho de
Contribuintes / 6° Cdmara / ACORDAO 106-15079 em 14.11.2005.

“SIGILO BANCARIO - A prestacio de informagdes solicitadas pelos
orgdos fiscais tributdrios do Ministério da Fazenda e dos Estados, por
parte das instituicdes financeiras, ndo constitui quebra do sigilo
bancdrio..” Conselko de Contribuintes / 4° Camara / ACORDAO 104-
19181 em 28.01.2003.

Nas razdes de seu Recurso Voluntario, o Recorrente alega que a omissio de
receitas apurada pela fiscalizagio decorreu de erro “in procedendo”, vez que deveria ter
correlacionado os seus depésitos bancarios com as respectivas notas fiscais de vendas emitidas
no periodo fiscalizado.
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Cabe esclarecer que apurada a ocorréncia de omissdo de receitas durante a
fiscalizacdo, seja pela falta de escrituragdo de pagamentos efetuados pela pessoa juridica, seja
pela verificagdio de depésitos de origem ndo comprovada, dentre outras hipdteses previstas a
partir do art. 40 da Lei n°® 9.430/96, deve a autoridade fiscal intimar o contribuinte para que
comprove a origem das referidas receitas, conforme se depreende da leitura do “caput” do art.
42 da Lei em comento.

Assim, descabida a alegagfio da Recorrente, em primeiro lugar porque inverteu o
procedimento ao qual deve se ater a fiscalizagdo, qual seja, constatada a ocorréncia de omissio
de receitas, deve intimar o contribuinte a provar que nio ocorreu. Ou seja, trata-se presungio
legal relativa a favor do Fisco, cabendo o 6nus de desconstitui-1a ac contribuinte interessado.

Em segundo lugar, ainda que a autoridade fiscal quisesse ter correlacionado os
depositos verificados nas contas-correntes da Recorrente com as suas notas fiscais de vendas
ndo poderia, vez que os documentos fiscais ¢ contébeis solicitados nunca lhes foram entregues,
exceto os talGes de notas fiscais de vendas referentes ao primeiro trimestre do ano calendario
de 2000, o que ndo corresponde a todo o periodo fiscalizado, qual seja, os anos calendérios de
2000, 2002, 2003 e 2004.

O Recorrente se insurgiu contra os langamentos do IRPJ e reflexivos efetuados
pela fiscalizagio em bases arbitradas, questionando que nio foi observado o RIR/99 quanto ao
procedimento adotado para se auferir a base de calculo, vez que poderia “fer se baseado no
valor de custo acrescido da margem de lucro do periodo anterior, atualizado
monetariamente.”

Mister relembrar que o motivo do arbitramento foi o nio atendimento do
Recorrente as intimagGes enviadas pela fiscalizagdio para apresentagio dos documentos fiscais
e contabeis da Recorrente pessoa juridica, bem como a nfo identificagio dos depésitos
efetuados em suas contas correntes durante o periodo fiscalizado €, ainda, quando intimados os
socios de direito a depor, estes informaram que a Recorrente pessoa juridica cessou suas
atividades em 2000 e, que ndo possuiam a escriturago correspondente aos anos calendarios de
2000 e 2002, sendo impossivel a sua reconstituicio (fls. 99 a 104).

Diante da falta de documentagfo referente & escriturago da empresa autuada,
ndo restou outra alternativa A fiscalizagdo senfio proceder ao arbitramento das bases de
cdlculos, j& que era o Unico método de que dispunha, ainda que indireto, para apurar a base de
calculo do lucro tributavel.

Nesse sentido, destaca-se a ementa a seguir proferida por Este E. Conselho de
Contribuintes:

“AUSENCIA DE ESCRITURACAO - ARBITRAMENTO DE LUCROS -
Confessada pelo sujeito passivo a inexisténcia de escritragdo fiscal é
cabivel a apuragio do lucro tributdvel através da figura do
arbitramento.” (Conselho de Contribuintes/ 3° Cémara/ ACORDAO
103-21668 publicado em 20/08/04).

A Recorrente alega que a fiscalizagdo deveria ter considerado o valor das
compras de mercadorias, matérias-primas, do lucro real, dentre outros, como método para se
auferir o “quantum debeatur” da base de calculo dos tributos em questiio, quais sejam, IRPJ ¢
reflexos. Todavia tal assertiva sé tem cabimento quando nio conhecida a receita bruta,

/]/_1’21




Processo n® 10580.010331/2005-41 CcCal/col
Acdrdio n.* 101-96,528 Fls. 22

conforme se vislumbra dos incisos do artigo 535 do RIR/99 o que ndo € o caso, vez que nos
presentes autos a fiscalizagdo considerou como conhecida a receita bruta, ou seja, utilizou o
produto da venda de bens, apurados trimestralmente, com base nas notas de vendas, Unicos
documentos apresentados e, nos valores das receitas omitidas, acrescidos das aliquotas legais
(Fundamentagido Legal utilizada pela fiscalizagfo: arts. 532 e 537 do RIR,/99, art. 27, inciso I,
da Lei n® 9.430/96 e art. 24 da Lei n® 9.249/95), (fls. 09 e 10).

Vale lembrar que o arbitramento ¢ uma ficgfo juridica relativa, ou seja, admite
prova em contrario por parte do contribuinte, como no caso dos presentes autos. Assim, em
aten¢do ao principio da verdade material, o Recorrente teve todas as oportunidades necessarias
para a juntada de provas, a fim de refutar os fundamentos utilizados pela fiscalizagdo para
proceder ao arbitramento, mas ao invés disso, limitou-se apenas a argumentar.

Em relagio a alegagdo de que a fiscalizagiio ao proceder aos langamentos do
IRPJ, CSLL, PIS e da COFINS, nio efetuou as dedugdes referentes aos créditos fiscais que faz
*jus” a Recorrente pessoa juridica em razdo da sua atividade agropecudria, entendo que nio
merece prosperar vez que ndo executou Programa de Desenvolvimento Tecnolégico
Agropecuario — PDTA, para ter direito 4 dedugo prevista no inciso I do artigo 504 do RIR/99.

Ainda, a Recorrente inferiu de maneira genérica que houve excesso de exagdo
fiscal no que tange aos percentuais aplicados pela fiscalizagdo em relagio ao PIS e a COFINS.
Todavia, ao compulsar os demonstrativos de apuragio das contribui¢cdes ora guerreadas
verifica-se que as aliquotas utilizadas pela autoridade fiscal ao efetuar os respectivos
langamentos de oficio foram as legais, quais sejam 0,65% € 3,00% respectivamente (fls. 37 a
66), razdo pela qual entendo que nio procede a alegagiio da Recorrente.

Por fim, a Recorrente se insurgiu contra a multa qualificada que lhe foi aplicada
pelo Fisco no percentual de 150%, em razdo da constata¢iio de que praticou sonegacdo fiscal,
ao descumprir sistematicamente as obrigagGes tributarias concernentes ao recolhimento do
[RPJ, CSLL, do PIS e da COFINS. O fundamento legal utilizado pelo fiscal para embasar a
aplicagdo da referida multa foi o inciso II do art. 44 da Lei n° 9.430/96.

Cumpre ressaltar que, conforme disposto no artigo 538 do RIR/M9, o
arbitramento do lucro ndo exclui a aplicagdo das penalidades cabiveis. Isso significa que o
arbitramento do lucro nfo tem natureza de penalidade, mas de regime de tributagfio. Assim, se
durante a fiscalizagfo restar configurada alguma das hip6teses previstas nos artigos 71, 72 e/ou
73 da Lei n® 4.502/64, ainda que tenha havido arbitramento do lucro pelo Fisco, nio ha
impedimento para que também seja cominada a multa qualificada.

No caso “sub examine” o Recormrente simplesmente deixou de cumprir as
obriga¢des tributérias, desde fazer declaragdes em DIPJ e DCTF, como também suspendeu o
recolhimento do IRPJ, CSLL, do PIS e da COFINS, referente aos anos calendarios de 2000,
2002, 2003 e 2004, causando um enorme prejuizo ao erdrio, vez que continuou com suas
atividades de fato. Ao assim agir, ou seja, ao impedir ou retardar o conhecimento por parte da
autoridade fiscal do fato gerador da obrigacdo tributiria principal, praticou o fato tipico de
sonegaco fiscal, descrita no inciso I do artigo 71 da Lei n° 4.502/64.

Nido se pode olvidar que a conduta reiterada em furtar-se ao cumprimento das
obrigag¢des tributdrias, principalmente em relagio ao pagamento dos tributos por 04 (quatro)
anos demonstra o dolo do Recorrente em sonegar, 0 que refor¢a a aplicagdo da multa
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qualificada, conforme demonstram os excertos dos julgados proferidos por este E. Conselho de
Contribuintes a seguir:

“(..) Aléem disso, para que a multa qualificada seja aplicada, exige-se
que o contribuinte tenha procedido com evidente intuito de fraude, nos
casos definidos nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502/64. (...)" 1° CC/
4 Cdmara/ Acordio 104-20.071 publicado no DOU em 06/10/2004.

“(...) Deve-se comprovar que o contribuinte agiu de forma
Sraudulenta, de modo a dificultar ou impedir, propositalmente, o
trabalho do Fiscal, ou reduzir o dnus tributdrio que legalmente lhe
cabe. (..)" 1° CC/ 2" Camara/ Acordio 102-46.234 publicado no DOU
em 11/05/2004.

“(...) A pratica sistemdtica, adotada durante anos consecutivos, forma
o elemento subjetivo da conduta dolosa. Tal situagdo fatica se subsume
perfeitamente ao tipo previsto no art. 71, inciso I, da Lei n® 4.502/64.
(.)" 27 CC/ 3% Camara/ Acorddo 203-09.151 publicado no DOU em
28/05/2004,

“(..) A omissdo de expressiva e vultosa quantia de rendimentos ndo
oferecidos a tributacdo demonstra a manifesta inten¢do dolosa do
agente, tipificando a infragdo tributdria como sonegagdo fiscal. E, em
havendo infragdo, cabivel a imposicdo de cardter punitivo, pelo que
pertinente a infringéncia da penalidade inscrita no art. 44, I, da Lei n®
9.430/96." 2° CC/ 3 Cdmara/ Acorddo 203-09.129 publicado no DOU
em 28/05/2004.

“A ag¢do dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente,
a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria principal, ou a
excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu
pagamento, justifica a multa qualificada. (..)” 1° CC/ 79 Cimara/
Acordio 107-06.453 publicado no DOU em 18/04/2002.

Deduziu ainda a Recorrente que a exigéncia da multa qualificada no percentual
de 150% ofende o principio da capacidade contributiva e da vedagio ao confisco.

Mister se faz salientar a incompeténcia deste E. Conselho de Contribuintes para
adentrar no julgamento de questdes referentes 4 inconstitucionalidade de lei, vez que se trata de
competéncia constitucional exclusiva do Poder Judiciario.

Nesse sentido, o E. Primeiro Conselho de Contribuintes editou a simula n° 02,
conforme abaixo transcrita: '

“Q Primeiro Conselho de Contribuintes nio é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria.”
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Desta forma, deve ser mantida a multa no percentual aplicado.

Diante do exposto, voto no sentido de CONHECER dos recursos interpostos
pelas pessoas arroladas como responsaveis solidarios para declarar a nulidade do ato de
imputagfio de responsabilidade, por se tratar de matéria de execugéo fiscal, de competéncia da
Procuradoria da Fazenda Nacional. No que concermné as demais matérias, voto no sentido de
REJEITAR as preliminares suscitadas e NEGAR ppovimento aos recursos.

Brasilia - DF, em 23 de janeiro ¢¢ 2008.

7

JOAO CARLOS IDE LIMA JUNIOR

24



	Page 1
	_0042200.PDF
	Page 1

	_0042300.PDF
	Page 1

	_0042400.PDF
	Page 1

	_0042500.PDF
	Page 1

	_0042600.PDF
	Page 1

	_0042700.PDF
	Page 1

	_0042800.PDF
	Page 1

	_0042900.PDF
	Page 1

	_0043000.PDF
	Page 1

	_0043100.PDF
	Page 1

	_0043200.PDF
	Page 1

	_0043300.PDF
	Page 1

	_0043400.PDF
	Page 1

	_0043500.PDF
	Page 1

	_0043600.PDF
	Page 1

	_0043700.PDF
	Page 1

	_0043800.PDF
	Page 1

	_0043900.PDF
	Page 1

	_0044000.PDF
	Page 1

	_0044100.PDF
	Page 1

	_0044200.PDF
	Page 1

	_0044300.PDF
	Page 1

	_0044400.PDF
	Page 1


