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ARROLAMENTO DE BENS E DIREITOS. INCOMPETENCIA DO
CARF.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais carece de competéncia para
se pronunciar sobre o processo administrativo de arrolamento de bens e
direitos do sujeito passivo.

DEPOSITOS BANCARIOS. OMISSAO DE RECEITAS. PRESUNCAO
LEGAL

Nos termos da lei, caracterizam-se como omissdo de receita os valores
creditados em conta bancéria, na hipétese do titular, apos intimado, ndo
comprovar, mediante documentagdo habil e idonea, coincidente em datas e
valores, a sua respectiva origem.

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETENCIA.

A apreciagdo de argumentos de inconstitucionalidade resta prejudicada na
esfera administrativa, conforme Sumula CARF n° 2: O CARF ndo ¢
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria.

SIMPLES NACIONAL. MAJORACAO DAS ALIQUOTAS EM 20%.
CABIMENTO.

Cabivel a majoracao das aliquotas maximas do SIMPLES, em 20% (vinte por
cento), na hipdtese de o contribuinte ultrapassar o limite maximo previsto na
legislagdo tributéria.

MULTA DE OFICIO DE 75%. CABIMENTO.

A multa de oficio de 75% estd prevista em lei, razdo pela qual deve ser
exigida.

SUJEICAO PASSIVA. SOCIO-GERENTE.
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 ARROLAMENTO DE BENS E DIREITOS. INCOMPETÊNCIA DO CARF.
 O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais carece de competência para se pronunciar sobre o processo administrativo de arrolamento de bens e direitos do sujeito passivo.
 DEPÓSITOS BANCÁRIOS. OMISSÃO DE RECEITAS. PRESUNÇÃO LEGAL
 Nos termos da lei, caracterizam-se como omissão de receita os valores creditados em conta bancária, na hipótese do titular, após intimado, não comprovar, mediante documentação hábil e idônea, coincidente em datas e valores, a sua respectiva origem.
 ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA.
 A apreciação de argumentos de inconstitucionalidade resta prejudicada na esfera administrativa, conforme Súmula CARF n° 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 SIMPLES NACIONAL. MAJORAÇÃO DAS ALÍQUOTAS EM 20%. CABIMENTO. 
 Cabível a majoração das alíquotas máximas do SIMPLES, em 20% (vinte por cento), na hipótese de o contribuinte ultrapassar o limite máximo previsto na legislação tributária.
 MULTA DE OFÍCIO DE 75%. CABIMENTO.
 A multa de ofício de 75% está prevista em lei, razão pela qual deve ser exigida.
 SUJEIÇÃO PASSIVA. SÓCIO-GERENTE.
 A mera qualificação de sócio, ainda que com amplos poderes de administração, não enseja a imputação de responsabilidade pessoal ou solidária, devendo o fisco motivar e comprovar a prática de ato com excesso de poderes ou infração à lei ou contrato social ou caracterizar a confusão patrimonial, o que não restou demonstrado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em: 1) negar provimento ao Recurso de Ofício; 2) negar provimento ao recurso voluntário da contribuinte; e, 3) dar provimento ao recurso voluntário do responsável tributário Sr. Silvio de Souza Filho para afastá-lo do pólo passivo, nos termos do voto do relator.
 (assinado digitalmente)
 Ester Marques Lins de Sousa - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Luis Henrique Marotti Toselli - Relator.
 EDITADO EM: 29/06/2018
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Eva Maria Los, Luis Fabiano Alves Penteado, José Carlos de Assis Guimarães, Luis Henrique Marotti Toselli, Gisele Barra Bossa, Paulo Cezar Fernandes de Aguiar, Eduardo Morgado Rodrigues (suplente convocado em substituição à ausência do conselheiro Rafael Gasparello Lima) e Ester Marques Lins de Sousa (Presidente). Ausente, justificadamente, o conselheiro Rafael Gasparello Lima.
 
  Por bem resumir a controvérsia instaurada, reproduzo o seguinte trecho do relatório da decisão de piso (fls. 2.476/2.504):
Em nome da interessada foram lavrados autos de infração referentes ao IRPJ (Simples Nacional), à CSLL, ao PIS/Pasep e à Cofins, fatos geradores ocorridos entre os meses de janeiro a dezembro do ano-calendário 2008, que lhe exigem um crédito tributário total no valor de R$ 3.792.226,39, com juros de mora calculados até o último dia útil de fevereiro de 2013.
Consta do Termo de Verificação Fiscal � TVF, que a empresa, optante pelo SIMPLES, foi selecionada para o procedimento fiscal por apresentar movimentação financeira incompatível com a receita declarada, nos anos-calendário 2008 e 2009.
No período do procedimento fiscal, a empresa foi intimada por diversas vezes, sendo lavrados Termo de Início de Procedimento Fiscal, Termo de Constatação e de Intimação Fiscal, Termo de Notificação e Termo de Constatação Fiscal.
Da análise de toda a documentação coletada ficou constatado que o sujeito passivo incorreu em infrações a dispositivos e normas legais pertinentes ao SIMPLES NACIONAL e demais dispositivos legais aplicáveis.
Fundamentou-se no art. 34 da Lei Complementar n.º 123/2006 e no art. 42 da Lei n.º 9.430/96, que trata da omissão de receita. Transcreveu ainda, caput e parágrafos 1º e 2º, inciso I, do art. 849 do Decreto n.º 3.000/99 (RIR/99), que tratam do mesmo assunto, para depois concluir que os dispositivos legais estabelecem uma presunção legal de omissão de rendimentos, que autoriza o lançamento dos tributos devidos, transferindo ao contribuinte o ônus de elidir a presunção, mediante a comprovação da origem dos recursos.
Feito isso, passou a cuidar da permanência indevida da empresa no Regime de Tributação SIMPLES NACIONAL, para depois tratar dos acréscimos legais devidos, dentre os quais majoração de alíquotas, multa e juros de mora aplicáveis.
Mais a frente tratou da sujeição passiva solidária, com fundamentação legal nos arts. 124, 135, inciso III, e 137, inciso I, todos do CTN.
Por derradeiro, faz um breve relato da Representação Fiscal p/ Fins Penais e do Arrolamento de Bens e Direitos efetuados, para depois proceder à conclusão.
A contribuinte, por sua vez, após um breve relato dos fatos, em síntese, assim se defende:
[...]
Dos fatos acima narrados e diante da documentação apresentada pela Impugnante, por ocasião do trâmite do procedimento fiscalizatório, não pairam dúvidas acerca de determinados conclusões a que inegavelmente se podem chegar, quais sejam:
� a origem dos valores creditados em conta corrente da Impugnante, é proveniente de um negócio envolvendo a comercialização de milho em grãos;
� existia um negócio comercial realizado entre determinados produtores rurais, a Impugnante e um adquirente de milho;
� o ato formal de emissão da nota fiscal de venda de milho foi realizada pelo Produtor Rural diretamente para certos adquirentes;
� a Impugnante não adquiriu formalmente tampouco faticamente o milho vendido pelos produtores rurais;
� A Impugnante prestava serviços de armazenagem e secagem para diversos produtores de grãos na região de Alfenas Minas Gerais, que contavam com sua total confiança;
Assim, a questão central divergente que envolve este auto de infração está focada no seguinte ponto:
A Impugnante foi legitimada pelos produtores rurais, através do "Termo de Autorização", a receber os valores advindos da comercialização do milho por eles realizada, como se fosse seu, para posterior repasse e prestação de contas ??????.
Se a resposta for positiva os valores apontados como "Créditos de Origem não Comprovada", pela i. Auditora Fiscal, em seu "Demonstrativo de Apuração da Receita Bruta Total" não poderão ser entendidos como omissão de receita, descaracterizando o auto de infração perpetrado.
Por outra banda, caso a resposta seja negativa, ainda assim há que se considerar que houve intermediação, realizada pela Impugnante, na venda de milho feita pelo produtor rural, e a partir daí adotando critérios objetivos, analisar todas as "Autorizações" emitidas entre a Impugnante e os Produtores Rurais, refazendo o "Demonstrativo de Apuração da Receita Bruta Total" para só assim apurar o valor dos "Créditos de Origem não Comprovada".
Mesmo porque, os valores que Ingressaram nas contas-correntes da Impugnante - a título de recebimento da operação havida entre produtor e terceiro-comprador - tiveram destino a seus legítimos possuidores, como se verá abaixo.
Infere-se de toda a narrativa concatenada que os valores que ingressaram nas contas-correntes da Impugnante nem todos eram oriundos da prestação de serviços, mas que havia também recebimento de quantias que provinham da venda de mercadoria de produtores rurais, cuja operação era apenas intermediada por aquela.
Pois bem. Assim entendido e demonstrado nos autos do procedimento de fiscalização que houve a Intermediação efetuada pela Impugnante, ante as várias autorizações juntadas que afiguram-se, juridicamente, como contratos com inserção de cláusula-mandato, outro caminho não há senão conceber que os valores recebidos pela Impugnante à titulo daquelas negociações Intermediadas não lhe pertenciam.
Ora, se os valores não lhe pertenciam, é certo que não ficaram depositados - ad eternum - em suas contas-correntes e tiveram outro destino, qual seja, o repasse aos seus legítimos donos ou possuidores, que são, em outras palavras, os produtores rurais que venderam as ditas mercadorias.
É nesse compasso que encontra-se outra ILEGALIDADE praticada no procedimento de fiscalização, uma vez que não foram consideradas as "saídas" dos valores.
[...]
E esta "saída" dos valores também está demonstrada nos autos, conforme se infere das planilhas juntadas, apontando o pagamento de soma em dinheiro a todos os produtores que celebraram contrato com a Impugnante, cuja cláusula-mandato (Autorização) assim direcionava a consecução da operação de intermediação.
Portanto, não pode a Fiscalização pretender tributar como "renda" valores que ingressaram nas contas-correntes da Impugnante, quando essas mesmas quantias tiveram outro destino, ou seja, foram repassadas aos produtores que delas faziam jus .
Além disso, é de se registrar que não tendo a Impugnante "apoderado-se" das quantias que foram creditadas em suas contas-correntes, razão não há para que seja tributada sobre o excedente.
Ora, a questão posta em discussão não é tão simplista como quer fazer parecer a i. Auditora. Não se trata, obviamente, de CRÉDITOS DE ORIGEM NÃO COMPROVADA.
Mas, conforme se viu e demonstrou-se no trâmite do procedimento fiscalizatório, os créditos excedentes foram repassados aos seus verdadeiros donos.
[...]
Assim, não tendo permanecido os valores nas contas corrente da Impugnante razão não há para que seja tributada pelo excesso.
Nos dizeres da i. Auditora Fiscal, o livro caixa não contemplava a totalidade da movimentação financeira, e as "AUTORIZAÇÕES" não identificavam inequivocamente o outorgante ou o produto a ser negociado, concluindo que "não há nenhum elemento que comprove a efetividade da alegada intermediação" grifo nosso transcrito em parte fls. 2 item 2, do relatório, conforme abaixo:
...
Com este argumento a i. Auditora Fiscal desprezou e refutou todas as provas produzidas pela Impugnante consistente na apresentação do "Livro Caixa" juntamente com "AUTORIZAÇÕES" para intermediação de venda.
Com isso afrontou um dos princípios básicos de nosso ordenamento jurídico que é o do contraditório e da ampla defesa, insculpido no artigo 5º de nossa carta constitucional, [...]
Observa-se, ainda, que o método utilizado para classificação (exclusão e inclusão) dos créditos não possui critérios objetivos e claros o suficiente, para que se pudesse combater efetivamente o valor apurado sob a rubrica de "Créditos de Origem não Comprovada".
Finaliza pugnando contra o lançamento efetuado, a majoração de 20% imposta sobre as alíquotas máximas do Simples Nacional e a multa aplicada no percentual de 75%, citando, com relação à multa, ofensa ao princípio constitucional do não confisco e jurisprudência do Tribunal Regional Federal da 1ª Região.
Já os responsabilizados pelo crédito tributário constituído, sujeitos passivos solidários, apresentaram impugnações em separado da empresa autuada. E após um breve relato dos fatos, os responsabilizados solidariamente pelo crédito tributário assim se defendem:
- preliminarmente, requerem a nulidade do Termo de Sujeição Passiva Solidária � TSPS, por ausência de motivação do ato administrativo. Nessa linha de argumentação, entendem que a sujeição passiva tributária, como elemento essencial do lançamento, subordina-se ao princípio da legalidade estrita. Sendo assim, o referido TSPS há que ser analisado à luz da legislação e não a meros �achismos� da fiscalização. Entendem que o princípio da motivação obriga a autoridade administrativa a indicar as razões, quais foram os fatos, qual é o fundamento de direito, qual o resultado almejado, em suma, a autoridade vai dar a justificativa do ato. Aduzem ainda que não se poderia aceitar que os fundamentos do ato administrativo deixem de constar em seu bojo, já que o ato é dirigido ao impugnante e a situação deve ser avaliada em relação à sua pessoa, não de forma genérica como se vê no indicado item 4 do TVF. Assim, a decisão que atribui sujeição passiva por responsabilidade deve ser adequadamente motivada e fundamentada, não apenas em relação à norma jurídica, mas em relação especialmente ao preenchimento dos requisitos de fato para a aplicação de tal norma. Não pode o contribuinte ou o responsável solidário depender de presunções e ficções em relação à motivação de sua inclusão no polo passivo da obrigação. Tais presunções são inadmissíveis, pois por vezes impõe ao autuado deveres probatórios ontologicamente impossíveis, irrazoáveis e desproporcionais. Aduz que o art. 135 aponta as seguintes situações para os atos praticados pelo sócio administrador: �... resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos�. O apontamento genérico que o impugnante era sócio/sócio-administrador da empresa, por si só, não esclarece a motivação do ato administrativo de lavratura do TSPS, o qual deveria estar embasado em atos irregulares na prática da administração, atos este que devem ser dolosos e reais, jamais presumidos. Conclui dizendo que o ato jurídico administrativo não aponta a situação de fato que nos leva a reconhecer o motivo para sua consecução pela autoridade fiscal, devendo ser declarado nulo o referido Termo;
- meritoriamente, alegam que, independentemente da condição de sócio/sócio-administrator, nunca foram praticados atos com excesso de poder ou mesmo com infração de lei, pelo que entendem indevida a autuação das pessoas físicas, pois estas não se confundem com a personalidade jurídica da empresa.
Após isso, passam a arrazoar sobre os arts. invocados pela fiscalização, arts. 124, 135, inciso III, e 137, inciso I, todos do CTN, nos seguinte termos:
Interpretou mal a senhora Fiscal, a expressão �interesse comum� da norma, assim como vem fazendo vários agentes da administração, no exclusivo interesse do Fisco em criar situações de restrição patrimonial dos sócios com intuito de �forçar� o pagamento do que entendem devido.
Desta análise se extrai que a expressão �interesse comum� refere-se, por exemplo, ao condomínio ou co-propriedade de um imóvel, em que ambos proprietários teriam interesse comum na diminuição do IPTU.
Como a própria senhora fiscal aponta no item 4 do termo de verificação:
�Ora, é óbvio que os sócios de uma empresa têm interessa comum na ocorrência do fato gerador. É próprio da atividade negocial a busca do resultado econômico...�
Totalmente desprovido de bom senso tal assertiva.
Caso bastasse a sociedade para responsabilização do sócio, se assim entendêssemos a expressão �interesse comum�, as normas que regulamentam a responsabilização dos sócios (ex artigo 135 do CTN) seria uma despropositada norma sem qualquer efeito.
Senhores julgadores, não se cogita a hipótese de uma pessoa no estado normal de suas faculdades mentais fazer-se sócio de uma empresa com o propósito de obter prejuízo ou de não obter vantagem financeira. À exceção logicamente de sociedades sem fins lucrativos, assistenciais por natureza.
Do fato �ser sócio�, ainda que administrador, não decorre objetivamente o �ser responsável tributário�.
Também sem base jurídica a �tese� da autoridade fiscal de que do artigo 124, I extrai-se que o sócio está �ligado� ao fato gerador ou que tem interesse comum com a empresa no sentido de responsabilidade tributária.
Repise-se, se a simples condição de sócio ensejasse na responsabilidade tributária por estar �ligado� ao fato gerador, não haveria necessidade sequer de existir pessoa jurídica ou as normas que delimitam a responsabilidade tributária dos sócios.
[...]
Em toda narrativa dos fundamentos da sujeição passiva do impugnante, não há sequer uma menção a quais teriam sido os atos de gestão do impugnante que houvesse dolosamente excesso de poder ou infração de lei, estatuto ou contrato social, requisitos previstos no artigo 135, III do CTN.
[...] haveria que se comprovar o excesso de poderes ou a contrariedade à lei, contrato ou estatuto, o que não ocorreu e certamente que o mero inadimplemento de obrigação tributária, caso exista, entendimento já pacificado em nosso sistema jurídico, não é motivo suficiente para ensejar na responsabilização do sócio.
Tem-se que a expressão �contrariar lei� não alcança o mero inadimplemento tributário, ainda que este exista.
Por sua vez, o artigo 135 do CTN é taxativo na descrição de situações possíveis de responsabilização dos sócios, não podendo o órgão administrativo, a seu bel prazer, responsabilizar o sócio sem prova cabal do preenchimento dos requisitos trazidos na norma jurídica em análise.
O artigo vem sendo utilizado de forma equivocada e sem respeitar os limites do seu próprio enunciado.

Em Sessão de 20 de junho de 2013, a DRJ/JFA, por unanimidade de votos, julgou a impugnação parcialmente procedente, por meio de decisão de fls. 2.476/2.504 que recebeu a seguinte ementa:
OMISSÃO DE RECEITA. DEPÓSITOS BANCÁRIOS.
Caracteriza-se omissão de receita os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto à instituição financeira, em relação aos quais o titular, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
DA MAJORAÇÃO EM 20% SOBRE AS ALÍQUOTAS MÁXIMAS DO SIMPLES.
Na hipótese de o contribuinte optante pelo Simples Nacional ultrapassar o limite máximo previsto na legislação tributária, a parcela da receita bruta total mensal que exceder esse limite estará sujeita às alíquotas máximas previstas, majoradas em 20% (vinte por cento).
MULTA DE OFÍCIO. EFEITO CONFISCATÓRIO. 
A vedação contida na Constituição Federal sobre a utilização de tributo, e não da multa, com efeito de confisco é dirigida ao legislador, não se aplicando aos lançamentos de ofício efetuados em cumprimento das leis tributárias regularmente aprovadas. Uma vez que há expressa previsão legal a prever a penalidade aplicada, a autoridade administrativa a ela está vinculada, não cabendo a esta apreciar questões atinentes a ofensas a princípios constitucionais.
LANÇAMENTOS REFLEXOS. CSLL. PIS. COFINS. DECORRÊNCIA.
A solução dada ao litígio principal, relativo ao IRPJ, aplica-se aos litígios decorrentes, quanto à mesma matéria fática.
NULIDADE. LANÇAMENTOS. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA E CONTRADITÓRIO. INOCORRÊNCIA.
Descabe a alegação de nulidade por cerceamento do direito de defesa, uma vez que os Autos de Infração foram formalizados com motivação e descrição dos fatos compatíveis com o enquadramento legal, em estrita observância aos requisitos legais.
ÔNUS DA PROVA.
Cabe à autoridade lançadora provar a ocorrência do fato constitutivo do direito de lançar do fisco. Comprovado o direito de lançar cabe ao sujeito passivo alegar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos e além de alegá-los, comprová-los efetivamente.
DECADÊNCIA.
Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
SUJEIÇÃO PASSIVA. SOLIDARIEDADE. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA PESSOAL. ATOS PRATICADOS COM INFRAÇÃO À LEI.
Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica respondem pessoalmente e solidariamente pelo crédito tributário decorrente de obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos. São afastados da responsabilidade pessoal e solidária os sócios da pessoa jurídica que não exercem funções de gerência/administração na sociedade, visto que tais pessoas, a despeito de possuírem interesse econômico no lucro da empresa, não praticaram atos que os vinculasse diretamente à situação que fez surgir o fato gerador.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte

A decisão de primeira instância reconheceu a decadência relativa ao mês de competência de janeiro de 2008 e afastou a responsabilidade solidária atribuída ao Sr. José Flávio Esteves Dias, afastamento este que ensejou a interposição de recurso de ofício.
O contribuinte principal apresentou recurso voluntário às fls. 2.513/2.528. Repisa os argumentos de defesa; rebate alguns pontos específicos; e aduz que argumentos importantes trazidos na defesa não foram apreciados (como, por exemplo, o questionamento ao arrolamento de bens), o que torna a decisão nula; no mérito, insiste na alegação de que seria mera prestadora de serviços, tendo sido demonstrado o repasse dos valores aos destinatários corretos e que a base de cálculo adotada fere a razoabilidade.
O solidário Sr. Silvio de Souza Filho também interpôs recurso voluntário (fls. 2.530/2.539), reiterando as alegações da impugnação.
É o relatório.

 Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli - Relator
Os recursos voluntários são tempestivos e cumprem os demais requisitos legais. Deles, portanto, tomo conhecimento.

Nulidade do arrolamento
O arrolamento de bens e direitos constitui medida administrativa de garantia do crédito tributário não sujeita ao processo administrativo fiscal regulado pelo Decreto nº 70.235/1972.
A discussão sobre o valor do patrimônio da empresa e o total arrolado não integram a presente lide e não dizem respeito à matéria de competência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf).

Omissão de receitas
A Recorrente, no ano-calendário de 2008, optou pelo SIMPLES NACIONAL, mas foi selecionada para procedimento fiscal de auditoria em razão da apresentação de movimentação financeira incompatível com a receita declarada.
Segundo disposição legal (art. 34 da Lei Complementar nº 123/06 e art. 42 da Lei n.º 9.430/96), as empresas optantes pelo SIMPLES são obrigadas a manter livro-caixa em que será escriturada sua movimentação financeira e bancária (parágrafo 2º do art. 26 da LC n.º 123/06) e guardar em boa ordem, enquanto não decorrido o prazo decadencial e não prescritas eventuais ações pertinentes, todos os documentos suporte da escrita. 
Uma das causas de exclusão do Simples Nacional, ressalte-se, é justamente a constatação de falta de escrituração do livro-caixa ou este não permitir a identificação do fluxo financeiro e bancário da empresa (inciso VIII do art. 29 da LC n.º 123/06).
Referida LC 123/2006 também prescreve que:
Art. 34. Aplicam-se à microempresa e à empresa de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional todas as presunções de omissão de receita existentes nas legislações de regência dos impostos e contribuições incluídos no Simples Nacional.

As presunções, como se sabe, são meios de prova previstos no ordenamento jurídico e, desde que previstas em lei, podem ser utilizadas no direito tributário. Tal expediente, na verdade, acaba por exercer papel auxiliador na busca de riqueza (capacidade contributiva) do contribuinte, coibindo práticas e desestimulando condutas que possam implicar abusos ou sonegação.
O efeito prático da presunção consiste em inverter o ônus da prova. A regra geral - a de que cabe ao fisco o ônus de provar o fato constitutivo do seu direito, e ao contribuinte o de provar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo daquele direito - é invertida. Assim, cabe ao fisco demonstrar a existência do fato definido pela lei como necessário e suficiente à subsunção da presunção ao caso concreto, transferindo ao contribuinte o ônus de provar que o fato presumido pela lei não ocorreu.
Nessa situação a fiscalização fundamentou o Auto de Infração na presunção legal prevista no artigo 42 da Lei nº 9.430/96, in verbis:
Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações 
§ 1º O valor das receitas ou dos rendimentos omitido será considerado auferido ou recebido no mês do crédito efetuado pela instituição financeira.
§2º Os valores cuja origem houver sido comprovada, que não houverem sido computados na base de cálculo dos impostos e contribuições a que estiverem sujeitos, submeter-se-ão às normas de tributação especificas, previstas na legislação vigente à época em que auferidos ou recebidos.
§3º Para efeito de determinação da receita omitida, os créditos serão analisados individualizadamente, observado que não serão considerados:
I - os decorrentes de transferências de outras contas da própria pessoa física ou jurídica;
II - no caso de pessoa física, sem prejuízo do disposto no inciso anterior, os de valor individual igual ou inferior a R$ 12.000,00 (doze mil reais), desde que o seu somatório, dentro do ano-calendário, não ultrapasse o valor de R$ 80.000, 00 (oitenta mil reais)."

Em se tratando de omissão de receitas fundada na presunção relativa veiculada pelo art. 42 da Lei n" 9.430/1996, cumpre ao fisco produzir a prova da existência de depósitos cuja origem o contribuinte, regularmente intimado, não comprovou, e incumbe ao contribuinte a prova de que estes depósitos não têm origem em receita ou, se receita, são não tributáveis ou já foram oferecidas à tributação.
A fiscalização, portanto, no uso da presunção legal de omissão de receita em face de depósito bancário, deve: (i) identificar os valores creditados; (ii) individualizá-los; (iii) excluir os créditos oriundos de transferência ou resgate de contas ou aplicações do mesmo titular; e (iv) intimar o contribuinte a justificar e comprovar a respectiva origem, assegurando-lhe o contraditório.
Nesse caso concreto, entendo que restou demonstrado que a autoridade fiscal responsável pelo lançamento cumpriu os requisitos legais em questão. 
Conforme relatou no TVF:
Confrontando os Livros-Caixa apresentados, verificou-se que os mesmos não contemplavam a totalidade da movimentação financeira, ainda que exigido pela legislação de regência do SIMPLES NACIONAL, o mesmo ocorrendo com os arquivos SINTEGRA (DOC 13 a 16).
[...]
Conforme análise dos extratos bancários (DOC 40) há créditos significativos de origem não comprovada. Com base nesses créditos foram elaboradas e encaminhadas ao contribuinte, por meio de diversos termos (DOC 21, 24 e 28), planilhas mencionando os valores a serem comprovados e/ou justificados individualmente, onde o mesmo deveria comprovar a origem de tais créditos.
Nas planilhas anexadas (DOC 04 fls. 01), estão demonstradas as receitas declarada (DASN DOC 34 e 35), real (apurada pela análise dos extratos bancários � DOC 40) e a diferença entre elas, caracterizando a omissão de receitas auferidas efetuada pela empresa.
Tais planilhas (DOC 04) consolidam, mês a mês, os créditos/depósitos movimentados nas referidas contas bancárias e excluem as rubricas referentes a transferências de uma conta para depósito em outra, estornos, cheques devolvidos, cheques sem fundos, empréstimos bancários, resgates de aplicações e créditos correspondentes a débitos de igual valor até 7 dias antes da operação entre as contas correntes e poupanças nas referidas instituições financeiras.

A fiscalização bem se ateve ao fato de identificar e relacionar os depósitos bancários credores que poderiam revelar receitas mantidas à margem da escrituração de forma prévia ao lançamento, intimando e re-intimando o contribuinte a apresentarem comprovação da origem.
Já a Recorrente não conseguiu reunir documentos hábeis e idôneos que comprovassem a origem dos créditos (recursos) utilizados nas operações. 
Ao longo das respostas e documentos juntados, os interessados em nenhum momento trazem comprovação da origem do CRÉDITO para a vultosa movimentação financeira omitida de sua escrituração. Limitaram-se a argüir que os lançamentos credores identificados são receitas de terceiros (clientes), uma vez que recebe por conta e ordem valores de venda de milho que a Recorrente intermediaria. E anexa, como prova, cópia de "Autorizações" de Produtores Rurais e comprovante de alguns valores a título de repasse.
Essa documentação foi considerada insuficiente e não aceita como prova hábil ainda durante o procedimento de fiscalização, sob a seguinte motivação:
A análise dos documentos representativos das alegadas intermediações (DOC 20 Fls 01) demonstrou que os contratos, todos pré-impressos, além de não identificarem, inequivocamente, o outorgante (em sua maioria, o campo destinado à qualificação/identificação do outorgado está em branco ou incompleto e sem assinatura) ou o produto a ser negociado. Resumindo, não há nenhum elemento que comprove a efetividade da alegada intermediação (Ilustrativamente, DOC 23 Fls. 71, em diante).
Além disso, o contribuinte não identificou nenhum depósito/transferência ou comprovou o repasse feito, por ele, ao suposto vendedor (cópias de cheques, documentos de transferências, etc). Tal comprovação se daria por coincidência de datas e valores entre os ingressos e saques nas suas contas correntes (Ilustrativamente, DOC 23 Fls. 71, e seguintes).
Não há amparo na legislação tributária para aceitação, como prova de origem de depósitos em conta bancária a declaração feita pelo contribuinte de serem recursos oriundos de intermediação, uma vez desacompanhada de documentação hábil e comprobatória. Não podem ser aceito que, grande parte de movimentação financeira tão significativa, seja comprovada com meras alegações. É princípio elementar do Direito que �alegar e não provar é o mesmo que não alegar�.

Na impugnação a Recorrente limitou-se, novamente, a afirmar que, no contexto empresarial no qual atua, os depósitos são plenamente justificados, conforme evidenciaria a documentação já acostada.
A DRJ, porém, reiterou que a Recorrente não obteve êxito na comprovação documental da origem dos lançamentos credores de suas contas bancárias. Nas suas palavras:
Ora, como no livro Caixa não constava devidamente escriturada a movimentação financeira da empresa, conforme os ditames legais, este, por óbvio, não poderia servir de supedâneo para representar efetivamente a real situação das receitas auferidas pela empresa. Por isso, foi desconsiderado pela fiscalização.
Já no que toca às citadas Autorizações de Intermediação, para tornar mais clara a decisão a ser neste voto tomada, cabe aqui reproduzir parte do TVF:
...
Da leitura do texto anteriormente reproduzido, fica patente que a autoridade administrativa competente procedeu de forma criteriosa e minuciosa à apreciação dos documentos representativos das alegadas intermediações.
Ora, ao contrário do que alega a interessada, constam de forma clara e precisa no Termo de Verificação Fiscal e nas planilhas demonstrativas de apuração, todos os procedimentos adotados pela autoridade fiscal:
[...]
Do exame das aludidas Autorizações de Intermediação, bem como do procedimento efetuado pela fiscalização, pode-se constatar que a fiscalização agiu conforme os ditames legais. Como dito e verificado, não foi identificado nenhum depósito/transferência ou mesmo comprovado qualquer repasse feito pelo sujeito passivo ao suposto vendedor da mercadoria, o que deveria se dar pela elaboração de uma planilha que conciliasse datas e valores entre os ingressos e saques nas contas correntes, levando-se em consideração os extratos bancários, as alegadas comissões recebidas e registradas no livro Caixa (como alega a interessada), os valores constantes das notas fiscais e os constantes nas aludidas Autorizações.
De uma análise detalhada dos autos, não consegui correlacionar sequer uma saída de recursos das contas correntes do sujeito passivo às citadas operações, Autorizações de Intermediação, comissões recebidas registradas no livro Caixa, notas fiscais e valores debitados de suas contas.
Assim, pode-se concluir por não haver nenhuma imperfeição que macule os lançamentos efetuados, não existindo qualquer ilegalidade no procedimento fiscal, nem qualquer dificuldade para que a contribuinte exercesse, como o exerceu, durante o curso normal do procedimento fiscal e no prazo legal de contestação da exigência, o seu direito de contraditório e ampla defesa.
[...]
De mais a mais, de acordo com os autos e o TVF, o auto de infração se deu por presunção legal de omissão de receitas, nos termos do art. 42 da Lei n.º 9.430/96 (art. 849 do Decreto n.º 3.000/99 � RIR/99). Trata-se, portanto, de presunção legal relativa que admite que o contribuinte produza prova em contrário, reputando-se verdadeiro o fato presumido até que a parte interessada prove o contrário.
O interessado aduz na impugnação cerceamento de defesa por falta de motivação, contudo, não traz à colação qualquer alegação ou elemento de prova capaz de infirmar o feito fiscal, contrariando os artigos 15 e 16, caput, III, do Decreto n° 70.235/72.

Como se nota, a autoridade administrativa competente e a DRJ procederam a uma análise criteriosa e minuciosa dos documentos representativos das alegadas intermediações e corretamente concluíram que não são aptos a afastar a presunção legal de omissão de receitas.
Não há, nos autos, elementos probatórios hábeis trazidos que sejam capazes de demonstrar a origem dos depósitos e respectivos repasses coincidentes em datas e valores, como exige a lei.
A contribuinte deveria vincular seus clientes/fornecedores às notas fiscais/faturas, correlacionar as autorizações de intermediação às liquidações das operações, identificar os repasses de forma analítica em suas contas bancárias, guardar cópia dos comprovantes de fretes, conciliar as operações bancárias com o livro Caixa, mas isso não foi demonstrado.
A mera juntada de "autorizações", planilhas e a descrição do negócio explorado e sua atividade operacional, desacompanhadas do respectivo suporte documental (escrituração, transferência financeira com coincidência de datas e valores, nota fiscal, troca de correspondências etc.), não é suficiente, ou melhor, não caracteriza prova da origem dos depósitos.
E nem se diga que a fiscalização incorreu em ilegalidade na prática do procedimento fiscal instaurado por não terem sido consideradas as "saídas" de valores das contas bancárias.
Isso porque o fisco demonstrou que o Livro Caixa a que esteve obrigado o contribuinte revela evidentes indícios de erros ou deficiências que a tornam imprestável para identificar a efetiva movimentação financeira, inclusive bancária.
Ademais, existe Súmula no CARF (nº 26) que dispõe que "a presunção estabelecida no art. 42 da Lei nº 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos depósitos bancários sem origem comprovada".
Fundada corretamente a pretensão da Fazenda Pública na presunção legal do art. 42 da Lei n.º 9.430/96, caberia ao sujeito passivo apresentar as provas que pudessem impedir a sua caracterização, o que não ocorreu.
Assim, considero correta a imputação de omissão de receitas.

Base de cálculo
No que concerne aos argumentos de violação do princípio da razoabilidade e não confisco representado pela base de cálculo adotada no Auto de Infração, convém ressaltar que, conforme visto, ela foi dimensionada em conformidade com a lei.
Não obstante, tal linha argumentativa implicaria análise de matéria de cunho constitucional, o que resta prejudica na via administrativa. O CARF não é competente para se pronunciar sobre inconstitucionalidade de lei tributária, matéria esta que cabe tão somente ao Poder Judiciário (cf. Súmula CARF n° 2).

Da majoração de 20% sobre as alíquotas do SIMPLES
Correta a majoração de 20% das alíquotas aplicáveis na sistemática do SIMPLES, em obediência aos ditames da LC n.º 123/2006 (art. 18, parágrafo 16).
Não há, portanto, como afastar a aplicação da majoração imposta pela autoridade fiscal.

Da multa de ofício de 75%
Quanto à incidência da multa de ofício no percentual de 75%, dispõe o artigo 44, I, da Lei nº 9.430/96:
�Artigo 44 - Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata.�

No presente caso, uma vez que a fiscalização apurou e constituiu diferença de tributo pago a menor, exigiu também a correspondente multa de ofício, no percentual de 75%, como determina a lei.
Dessa forma, não há como acolher o pedido da contribuinte quanto à redução da multa de ofício que foi exigida, devendo esta ser mantida.

Responsabilidade Solidária
O Termo de Sujeição Passiva Solidária (fls. 1.890/1.891) assim fundamentou a responsabilidade solidária do sócio Sílvio de Souza Filho:
"[...]. Em síntese, identifiquei a pessoa acima qualificada como RESPONSÁVEL SOLIDÁRIO, uma vez que esta participava ativa e efetivamente na gerência dos negócios da pessoa jurídica fiscalizada, tendo, inclusive, amplos, gerais ilimitados poderes para individualmente, gerir e administrar a sociedade por tempo indeterminado (Cláusula Quarta da Alteração Contratual, datada de 15/03/2014 - DOC 12 - Fls. 11 do Processo Administrativo Fiscal no 10660.720143/2013-44) e pelas demais razões descritas no item 4 do citado Termo de Verificação.

Foi também emitido Termo de Sujeição Passiva Solidária (fls. 1.892/1.893) ao Sr. José Flávio Esteves Dias nos seguintes termos:
"[...]. Em síntese, identifiquei a pessoa acima qualificada como RESPONSÁVEL SOLIDÁRIO, uma vez que esta tinha interesse comum na ocorrência do fato gerador, beneficiando-se do resultado econômico obtido através da realização dessas operações, e pelas demais razões descritas no item 4 do citado Termo de Verificação.

E para sustentar tal medida, assim relata o TVF:
Ora, é óbvio . que 'os sócios-' de uma empresa 'têm interesse comum na ocorrência do fato gerador. É próprio da atividade negocial a busca dó resultado econômico através da realização de operações que caracterizam .fatos geradores, pois os atos da empresa são sempre praticados através da vontade de seus dirigentes formais ou informais, posto que -todos ganham, com o fato econômico
Em particular, o art. 135, inciso III, do Código Tributário Nacional, estabelece; a responsabilidade tributária de diretores, gerentes e administradores de pessoas jurídicas de direito -privado, pelos créditos decorrentes de obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração à lei.
Neste cenário, fica demonstrado a culpabilidade daqueles - aos. quais "a responsabilidade' solidária ora se imputada, hipótese fática contemplada pela legislação fiscal de regência, nos termos dos artigos 124 e 135 da Lei n° 5.172, de 1966 (Código Tributário Nacional. Tanto_que a fiscalização entendeu que suas condutas caracterizaram, em tese, crimes contra a ordem tributária, nos termos dos artigos 1o e 2° da Lei 8.137/1990. Inclusive foi elaborada Representação' Fiscal para Fins Penais (Processo-Administrativo Fiscal n°- 10660 .720.144/2013-99).
Assim, para 'a implementação da sujeição passiva solidária insculpida nas normas tributárias citadas, lavrou-se- os atos. fiscais intitulados "TERMO DE SUJEIÇÃO�PASSIVA SOLIDÁRIA" (DOC 36)mediante os quais insere-se' no pólo . passivo os contribuintes (dados de qualificação extraídos dos sistemas informatizados SRF.e Contrato 'Social) :
SILVIO DE SOUZA FILHO, [...]
JOSÉ FLÁVIO ESTEVES DIAS [...]

Já a DRJ assim se pronunciou sobre a responsabilidade imputada aos sócios pessoas físicas:
No caso do Sr. Silvio de Souza Filho, como visto, ficou evidenciado a sua participação ativa e efetiva na gerência dos negócios da pessoa jurídica fiscalizada, com amplos, gerais e ilimitados poderes para, individualmente, gerir e administrar a sociedade por tempo indeterminado.
[...]
Os sócios-gerentes e os administradores, por se vincularem ativamente às situações ocorridas e aos atos praticados durante sua gestão ou administração, revelariam o �interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação�, previsto no inciso I do art. 124 do CTN.
Assim, consoante as citadas disposições legais, o Sr. Silvio de Souza Filho, como sóciogerente/ administrador da empresa autuada, deve responder pessoalmente e pelo crédito tributário decorrente de obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos.
Isso tudo já foi amplamente explicitado anteriormente no presente voto, não cabendo aqui tecer novamente comentários a exação mantida.
Assim, a sujeição passiva solidária atribuída ao Sr. Silvio de Souza Filho deve ser mantida.
Já no caso do Sr. José Flávio Esteves Dias, como visto, a fiscalização constatou ter este Sr., como sócio da empresa, interesse comum na ocorrência do fato gerador.
O enquadramento legal seria a combinação do art. 124, inciso I, com os arts. 134, inciso VII, e 135, inciso III, todos do CTN.
Diz o artigo 124, inciso I, do CTN, que são solidariamente obrigadas as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal. Que interesse comum é esse? Pela vagueza do termo, há de se examinar cada situação que constitui o fato gerador, de modo a se averiguar se existe a comunhão de interesses mencionada, acarretando a solidariedade.
Entendo que o interesse comum na situação que constitui o fato gerador da obrigação e que, se constatado, cria a solidariedade, não é um interesse meramente de fato, e sim um interesse jurídico. Interesse que decorre de uma situação jurídica. Ou seja, o interesse comum das pessoas não é revelado pelo interesse econômico no resultado ou no proveito da situação que constitui o fato gerador da obrigação principal, mas pelo interesse jurídico, que diz respeito à realização comum ou conjunta da situação que constitui o fato gerador. É solidária a pessoa que atua de forma direta, realiza individual ou conjuntamente com outras pessoas atos que resultam na situação que constitui o fato gerador, ou que, em comum com outras, esteja em relação ativa com o ato, fato ou negócio que dá origem à tributação.
Nesse sentido, estariam afastados da responsabilidade solidária a que alude o art. 135, inciso III, do CTN, os sócios da pessoa jurídica que não exercem funções de gerência na sociedade, visto que tais pessoas, a despeito de possuírem interesse econômico no lucro da empresa, não praticaram atos que os vinculasse diretamente à situação que fez surgir o fato gerador.
Em suma: na configuração da solidariedade é relevante que haja a participação comum na realização do lucro, e não a mera participação nos resultados representados pelo lucro. A existência de interesse comum é situação que somente em cada caso pode ser examinada. A solidariedade, em tais casos, independe de previsão legal. É a fiscalização que deve provar que há interesse comum nesta ou naquela situação.
No caso dos autos, o simples fato do Sr. José Flávio Esteves Dias ser sócio da empresa autuada não o responsabiliza pelo crédito tributário constituído. Para tanto, deveria a fiscalização buscar provas inequívocas de sua participação nos atos/fatos relatados para a caracterização da solidariedade a que alude o art. 124, I, e art. 135, do CTN, o que não se verificou.
Nesse passo, não vislumbro nos autos a constatação material necessária a fim de que seja imputada ao Sr. José Flávio Esteves Dias a sujeição passiva solidária a ele atribuída.
Pelo exposto, entendo que a sujeição passiva solidária atribuída ao Sr. José Flávio Esteves Dias deve ser retirada.

Nesse contexto, entendo que a exclusão da sujeição passiva atribuída ao Sr. José Flávio Esteves Dias não merece reparos, com base nas mesmas razões de decidir da decisão recorrida.
Não concordo, porém, com a manutenção da responsabilidade solidária imputada ao sócio-gerente Sr. Silvio de Souza Filho, sócio este que também deve ser excluído do pólo passivo.
De plano, nota-se que a motivação para a qualificação da solidariedade de Silvio de Souza Filho restringiu-se ao fato desta pessoa figurar como sócio-gerente da empresa, e nada mais!
O silogismo empregado foi o seguinte: como Silvio de Souza Filho é sócio com amplo poderes de gestão e administração, ele "automaticamente" possui interesse comum e responsabilidade pessoal pelos atos empresariais.
Vislumbro dois graves vícios que comprometem a imputação da responsabilidade solidária em questão: (i) nulidade por falta de motivação dos requisitos do artigo 135, III, do CTN; e (ii) não caracterização de "interesse comum" nessa situação particular.
Dispõe o artigo 135, III, do CTN: 
Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
[...]
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.

Os pressupostos previstos no caput do artigo 135 - prática de ato com excesso de poder ou infração de lei ou contrato social - não foi objeto de nenhum comentário pela fiscalização na imputação da solidariedade ao sócio-gerente.
Ora, se foi o uso indevido ou abusivo de sua qualificação como sócio a causa da caracterização da responsabilidade solidária, deveria a autoridade ter apontado e motivado qual ato teria sido este, como e onde foi praticado, qual a finalidade, seus efeitos etc, mas nada disso foi feito.
O TVF deveria, para valer sua tese de aplicação do artigo 135, III, ter demonstrado em que medida o sócio agiu em infração a lei, ou em contrariedade aos limites do desempenho de sua função. 
Quer a autoridade fiscal ver prevalecer o Termo de Sujeição Passiva Solidária, mister que ela fundamente adequadamente o Auto, bem como comprove a participação direta e consciente daquele que detém poder de representação.
A atribuição de responsabilidade tributária não constitui expediente que possa ser utilizado �por atacado� ou �no modo automático�, uma vez que tal instituto exige a comprovação de que os fatos ou atos que geraram o descumprimento de normas tributárias tenham sido praticados conscientemente (isto é, com dolo) pela pessoa qualificada como responsável. 
A propósito, já foi consolidado pelo STJ que o inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera, por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente (Súmula 430), em sentido oposto ao que caminhou a autoridade fiscal responsável pelo lançamento.
Isso significa dizer que a mera qualificação de sócio-gerente jamais poderia ensejar responsabilidade pessoal ou solidária, ainda mais nesse caso concreto, no qual a própria autoridade fiscal reconhece a ausência de fraude e dolo, haja vista a aplicação de multa de ofício ordinária (75%), e não qualificada (150%).
Nesse ponto, vale assinalar ainda que o STF julgou inconstitucional o artigo 13 da Lei nº 8.620/93 (STF. RE 562.276. Plenário, 03/11/2010), dispositivo este que pretendeu vincular à simples condição de sócio a obrigação por débitos previdenciários de sociedades limitadas.
Afasto, portanto, a imputação de responsabilidade prevista no artigo 135, III, do CTN em relação ao Sr. Silvio de Souza Filho.
Diferentemente da responsabilidade tributária do artigo 135, onde terceiros são chamados a responder pela obrigação tributária, sempre que verificadas as condições postas pela legislação, a responsabilidade solidária prevista no artigo 124, I, do CTN - também utilizado como base legal -, não se dirige a terceiros, isto é, pessoas estranhas à relação jurídica que dá ensejo à obrigação tributária, mas sim às pessoas que efetivamente participam do fato que constitui a hipótese de incidência tributária. 
As partes coobrigadas devem participar de uma única relação jurídica, da qual em um dos polos apenas figuram as duas partes. Trata-se de um pressuposto normativo que não admite restrições.
Como já se posicionou o STJ:
[...] 7. Conquanto a expressão "interesse comum" encarte um conceito indeterminado, é mister proceder-se a uma interpretação sistemática das normas tributárias, de modo a alcançar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse diapasão, tem-se que o interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível. Isto porque feriria a lógica jurídico-tributária a integração, no pólo passivo da relação jurídica, de alguém que não tenha tido qualquer participação na ocorrência do fato gerador da obrigação (STJ - REsp nº 884.845 � SC).

A responsabilidade solidária constitui meio de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que compõem o polo passivo desde a origem da obrigação. Assim, por exemplo, ocorre com coproprietários de mercadorias que, vendidas, sujeitam-se ao ICMS. Neste caso, existe a solidariedade, pois ambos estão no mesmo polo da relação (são vendedores). Na hipótese, porém, de faltar esta equivalência - caso do usuário final que compra mercadoria com preço abaixo do mercado -, não há que se falar em interesse jurídico e, conseqüentemente, imputar a responsabilidade por interesse comum.
O interesse econômico, reconhecemos, até pode servir de indício para a caracterização de interesse comum, mas, isoladamente considerado, não constitui prova suficiente para aplicar a solidariedade. 
Também a utilização da responsabilidade solidária como espécie de �sanção� a determinada pessoa que teria �contribuído� com dada operação ou estrutura não é cabível do ponto de vista jurídico.
O interesse comum de que trata o artigo 124, inciso I do CTN é, portanto, sempre jurídico, não devendo ser confundido com �interesse econômico�, �sanção�, �meio de justiça� etc. 
Não é suficiente que a pessoa tenha tido participação furtiva como interveniente num negócio jurídico, ou mesmo que seja mandatário, acionista, sócio ou administrador da empresa contribuinte, para que a solidariedade seja validamente estabelecida. Pelo contrário, é imprescindível a comprovação de que o sujeito tido por solidário teve interesse jurídico, o que se faz com a demonstração cabal da relação direta e pessoal dele com a prática do ato ou atos que deram azo à relação jurídico tributária.
Do ponto de vista da jurisprudência administrativa, destaca-se a noção correlata entre interesse comum e confusão patrimonial. Assim, quando restar caracterizada a confusão patrimonial entre os dois ou mais sujeitos, cabível a aplicação da responsabilidade solidária.
A expressão �confusão patrimonial� é inerente a teoria da desconsideração da personalidade jurídica do direito privado. O artigo 50 do Código Civil, por exemplo, assim dispõe: 
�em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica�.

Confundir consiste no ato ou efeito de enganar, de iludir, enfim, aparentar ser. Na prática, ocorre a confusão patrimonial quando não é possível uma segregação clara entre as atividades profissionais ou empresarias exercidas por mais de um sujeito. Tal fenômeno costuma se revelar quando os negócios dos sócios se confundem com os da pessoa jurídica; quando há abuso dentro de um mesmo grupo econômico; quando as partes se valem de pessoas interpostas etc. 
A existência ou não de confusão patrimonial depende de cada situação fática, mas é possível identificar alguns indícios comuns que podem levar a esta constatação. São eles, sem prejuízos de eventuais outros: 1 - a capacidade dos sócios; 2 - a coincidência de administradores e/ou procuradores; 3 -gestão única do negócio; 4 - semelhança de atividades; 5 - identidade de endereço; 6 - empregados comuns; estrutura operacional dependente; 7 - incapacidade econômica; 8 - benefício financeiro; e 9 - impacto da carga tributária.
Apenas com a reunião de indícios precisos e convergentes, capazes de caracterizar a confusão patrimonial como um todo, é que estaremos no campo do interesse comum, em seu sentido jurídico e, conseqüentemente, da responsabilidade solidária.
Trazendo essas considerações ao presente caso, afasto a sujeição passiva do sócio gerente Sr. Silvio de Souza Filho, uma vez que, não bastasse o vício na motivação, os elementos constantes dos autos não demonstram nenhuma confusão patrimonial.
Não há no trabalho fiscal prova ou indício de que essa pessoa teria auferido qualquer vantagem adicional ou que tenham abusado seu poder de comando na estrutura empresarial. O simples fato do solidário ser sócio-gerente não revela qualquer interesse comum. 
Ora, não restam dúvidas de que o sócio pretende auferir lucros e tirar proveitos econômicos de seu investimento. Essa é a razão de empreender e o que move a atividade econômica e a livre iniciativa. Mas daí a concluir que qualquer ato de gestão implica interesse comum ou confusão patrimonial existe uma distância enorme.
Os sócios são pessoas que não se confundem com a empresa que investem. O Direito assim determina. Admitir o contrário significa violar o "instituto da personalidade jurídica" e permitir a estranha presunção de confusão patrimonial entre sócio e empresa, o que não se sustenta.
Conforme restou assentado no referido precedente do STF, �não é dado ao legislador estabelecer confusão entre os patrimônios das pessoas física e jurídica, o que, além de impor desconsideração ex lege e objetiva da personalidade jurídica, descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada�.

Conclusão
Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO ao RECURSO DE OFÍCIO e ao RECURSO VOLUNTÁRIO da contribuinte e DOU PROVIMENTO ao RECURSO VOLUNTÁRIO do responsável solidário Sr. Silvio de Souza Filho para afastá-lo do pólo passivo.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Luis Henrique Marotti Toselli
 
 




A mera qualificacio de socio, ainda que com amplos poderes de
administracdo, ndo enseja a imputacao de responsabilidade pessoal ou
solidaria, devendo o fisco motivar e comprovar a pratica de ato com excesso
de poderes ou infracdo a lei ou contrato social ou caracterizar a confusao
patrimonial, o que ndo restou demonstrado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em: 1) negar

provimento ao Recurso de Oficio; 2) negar provimento ao recurso voluntario da contribuinte; e,
3) dar provimento ao recurso voluntario do responsavel tributario Sr. Silvio de Souza Filho
para afasta-lo do polo passivo, nos termos do voto do relator.

(assinado digitalmente)

Ester Marques Lins de Sousa - Presidente.
(assinado digitalmente)

Luis Henrique Marotti Toselli - Relator.
EDITADO EM: 29/06/2018

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Eva Maria Los, Luis

Fabiano Alves Penteado, José Carlos de Assis Guimaraes, Luis Henrique Marotti Toselli, Gisele
Barra Bossa, Paulo Cezar Fernandes de Aguiar, Eduardo Morgado Rodrigues (suplente convocado
em substituicdo a auséncia do conselheiro Rafael Gasparello Lima) e Ester Marques Lins de Sousa
(Presidente). Ausente, justificadamente, o conselheiro Rafael Gasparello Lima.

Relatorio

Por bem resumir a controvérsia instaurada, reproduzo o seguinte trecho do

relatério da decisao de piso (fls. 2.476/2.504):

Em nome da interessada foram lavrados autos de infragdo
referentes ao IRPJ (Simples Nacional), a CSLL, ao PIS/Pasep e
a Cofins, fatos geradores ocorridos entre os meses de janeiro a
dezembro do ano-calendario 2008, que lhe exigem um crédito
tributario total no valor de R$ 3.792.226,39, com juros de mora
calculados até o ultimo dia util de fevereiro de 2013.

Consta do Termo de Verificacao Fiscal — TVF, que a empresa,
optante pelo SIMPLES, foi selecionada para o procedimento
fiscal por apresentar movimentagdo financeira incompativel com
a receita declarada, nos anos-calendario 2008 e 2009.

No periodo do procedimento fiscal, a empresa foi intimada por
diversas vezes, sendo lavrados Termo de Inicio de Procedimento
Fiscal, Termo de Constatacdo e de Intimacdo Fiscal, Termo de
Notificagcao e Termo de Constatagdo Fiscal.
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Da andlise de toda a documentagdo coletada ficou constatado
que o sujeito passivo incorreu em infracoes a dispositivos e
normas legais pertinentes ao SIMPLES NACIONAL e demais
dispositivos legais aplicaveis.

Fundamentou-se no art. 34 da Lei Complementar n.° 123/2006 e
no art. 42 da Lei n.° 9.430/96, que trata da omissdo de receita.
Transcreveu ainda, caput e paragrafos 1° e 2° inciso I, do art.
849 do Decreto n.° 3.000/99 (RIR/99), que tratam do mesmo
assunto, para depois concluir que os dispositivos legais
estabelecem uma presuncgdo legal de omissdo de rendimentos,
que autoriza o langamento dos tributos devidos, transferindo ao
contribuinte o oOnus de elidir a presung¢do, mediante a
comprovagdo da origem dos recursos.

Feito isso, passou a cuidar da permanéncia indevida da empresa
no Regime de Tributagdo SIMPLES NACIONAL, para depois
tratar dos acréscimos legais devidos, dentre os quais majoragdo
de aliquotas, multa e juros de mora aplicaveis.

Mais a frente tratou da sujei¢do passiva solidaria, com
fundamentagdo legal nos arts. 124, 135, inciso 1ll, e 137, inciso
I todos do CTN.

Por derradeiro, faz um breve relato da Representacdo Fiscal p/
Fins Penais e do Arrolamento de Bens e Direitos efetuados, para
depois proceder a conclusdo.

A contribuinte, por sua vez, apos um breve relato dos fatos, em
sintese, assim se defende:

[-]

Dos fatos acima narrados ¢ diante da documentagdo apresentada
pela Impugnante, por ocasido do trdmite do procedimento
fiscalizatorio, ndo pairam duvidas acerca de determinados
conclusdes a que inegavelmente se podem chegar, quais sejam:

* a origem dos valores creditados em conta corrente da
Impugnante, é proveniente de um negoécio envolvendo a
comercializagdo de milho em graos;

+ existia um negocio comercial realizado entre determinados
produtores rurais, a Impugnante ¢ um adquirente de milho;

* 0 ato formal de emissdo da nota fiscal de venda de milho foi
realizada pelo Produtor Rural diretamente para certos
adquirentes;

* a Impugnante nio adquiriu formalmente tampouco faticamente
o milho vendido pelos produtores rurais;

* A Impugnante prestava servicos de armazenagem e secagem
para diversos produtores de graos na regido de Alfenas Minas
Gerais, que contavam com sua total confianca;



Assim, a questdo central divergente que envolve este auto de
infragdo estd focada no seguinte ponto:

A Impugnante foi legitimada pelos produtores rurais, através
do "Termo de Autorizacido", a receber os valores advindos
da comercializa¢cio do milho por eles realizada, como se fosse
seu, para posterior repasse e prestacio de contas ??????2.

Se a resposta for positiva os valores apontados como "Créditos
de Origem nio Comprovada', pela i. Auditora Fiscal, em seu
"Demonstrativo de Apuracao da Receita Bruta Total" ndo
poderdo ser entendidos como omissdo de receita,
descaracterizando o auto de infra¢do perpetrado.

Por outra banda, caso a resposta seja negativa, ainda assim ha
que se considerar que houve intermediagdo, realizada pela
Impugnante, na venda de milho feita pelo produtor rural, e a
partir dai adotando critérios objetivos, analisar todas as
"Autorizacdes" emitidas entre a Impugnante ¢ os Produtores
Rurais, refazendo o "Demonstrativo de Apuracio da Receita
Bruta Total" para sé assim apurar o valor dos "Créditos de
Origem nao Comprovada".

Mesmo porque, os valores que Ingressaram nas contas-correntes
da Impugnante - a titulo de recebimento da operagdo havida entre
produtor e terceiro-comprador - tiveram destino a seus legitimos
possuidores, como se vera abaixo.

Infere-se de toda a narrativa concatenada que os valores que
ingressaram nas contas-correntes da Impugnante nem todos eram
oriundos da prestagdo de servicos, mas que havia também
recebimento de quantias que provinham da venda de mercadoria
de produtores rurais, cuja operagdo era apenas intermediada por
aquela.

Pois bem. Assim entendido e demonstrado nos autos do
procedimento de fiscalizagdo que houve a Intermediacdo
efetuada pela Impugnante, ante as varias autorizagdes juntadas
que afiguram-se, juridicamente, como contratos com inser¢ado de
clausula-mandato, outro caminho nao ha sendo conceber que os
valores recebidos pela Impugnante a titulo daquelas negociagdes
Intermediadas ndo lhe pertenciam.

Ora, se os valores ndo lhe pertenciam, é certo que ndo ficaram
depositados - ad eternum - em suas contas-correntes e tiveram
outro destino, qual seja, o repasse aos seus legitimos donos ou
possuidores, que sdo, em outras palavras, os produtores rurais
que venderam as ditas mercadorias.

E nesse compasso que encontra-se outra ILEGALIDADE
praticada no procedimento de fiscalizagdo, uma vez que ndo
foram consideradas as "saidas" dos valores.

[.]

E esta "saida" dos valores também estd demonstrada nos autos,
conforme se infere das planilhas juntadas, apontando o
pagamento de soma em dinheiro a todos os produtores que
celebraram contrato com a Impugnante, cuja clausula-mandato
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(Autorizagdo) assim direcionava a consecu¢do da operagdo de
intermediagao.

Portanto, ndo pode a Fiscalizagdo pretender tributar como
"renda" valores que ingressaram mnas contas-correntes da
Impugnante, quando essas mesmas quantias tiveram outro
destino, ou seja, foram repassadas aos produtores que delas
faziam jus .

Além disso, ¢ de se registrar que ndo tendo a Impugnante
"apoderado-se" das quantias que foram creditadas em suas
contas-correntes, razdo ndo ha para que seja tributada sobre o
excedente.

Ora, a questdo posta em discussdo ndo € tdo simplista como quer
fazer parecer a i. Auditora. Nao se trata, obviamente, de
CREDITOS DE ORIGEM NAO COMPROVADA.

Mas, conforme se viu e demonstrou-se no tramite do
procedimento fiscalizatorio, os créditos excedentes foram
repassados aos seus verdadeiros donos.

[]

Assim, ndo tendo permanecido os valores nas contas corrente da
Impugnante razdo nao hé para que seja tributada pelo excesso.

Nos dizeres da i. Auditora Fiscal, o livro caixa ndo contemplava
a totalidade da  movimentacdo  financeira, e as
"AUTORIZACOES" ndo identificavam inequivocamente o
outorgante ou o produto a ser negociado, concluindo que "ndo ha
nenhum elemento que comprove a efetividade da alegada
intermediagdo" grifo nosso transcrito em parte fls. 2 item 2, do
relatério, conforme abaixo:

Com este argumento a i. Auditora Fiscal desprezou e refutou
todas as provas produzidas pela Impugnante consistente na
apresentacdo  do "Livro Caixa"  juntamente  com
"AUTORIZACOES" para intermediagdo de venda.

Com isso afrontou um dos principios basicos de nosso
ordenamento juridico que ¢ o do contraditorio e da ampla defesa,
insculpido no artigo 5° de nossa carta constitucional, [...]

Observa-se, ainda, que o método utilizado para classificagdo
(exclus@o e inclusdo) dos créditos ndo possui critérios objetivos e
claros o suficiente, para que se pudesse combater efetivamente o
valor apurado sob a rubrica de "Créditos de Origem nio
Comprovada.

Finaliza pugnando contra o langamento efetuado, a majoragdo
de 20% imposta sobre as aliquotas mdximas do Simples
Nacional e a multa aplicada no percentual de 75%, citando, com
relagcdo a multa, ofensa ao principio constitucional do ndo



confisco e jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 1°
Regido.

Ja os responsabilizados pelo crédito tributario constituido,
sujeitos passivos solidarios, apresentaram impugnag¢oes em
separado da empresa autuada. E apos um breve relato dos fatos,
os responsabilizados solidariamente pelo crédito tributario
assim se defendem:

- preliminarmente, requerem a nulidade do Termo de Sujeicdo
Passiva Solidaria — TSPS, por auséncia de motivagdo do ato
administrativo. Nessa linha de argumentac¢do, entendem que a
sujeicdo passiva tributaria, como elemento essencial do
langamento, subordina-se ao principio da legalidade estrita.
Sendo assim, o referido TSPS ha que ser analisado a luz da
legislacdo e ndo a meros ‘achismos’ da fiscaliza¢do. Entendem
que o principio da motivagdo obriga a autoridade administrativa
a indicar as razoes, quais foram os fatos, qual é o fundamento de
direito, qual o resultado almejado, em suma, a autoridade vai
dar a justificativa do ato. Aduzem ainda que ndo se poderia
aceitar que os fundamentos do ato administrativo deixem de
constar em seu bojo, ja que o ato é dirigido ao impugnante e a
situagdo deve ser avaliada em relagdo a sua pessoa, ndo de
forma genérica como se vé no indicado item 4 do TVF. Assim, a
decisdo que atribui sujei¢do passiva por responsabilidade deve
ser adequadamente motivada e fundamentada, ndo apenas em
relagdo a norma juridica, mas em relagdo especialmente ao
preenchimento dos requisitos de fato para a aplica¢do de tal
norma. Ndo pode o contribuinte ou o responsavel solidario
depender de presungoes e ficgoes em relagdo a motivagdo de sua
inclusdo no polo passivo da obriga¢do. Tais presung¢oes sao
inadmissiveis, pois por vezes impoe ao autuado deveres
probatorios  ontologicamente  impossiveis,  irrazodveis e
desproporcionais. Aduz que o art. 135 aponta as seguintes
situagoes para os atos praticados pelo socio administrador: *
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos”. O apontamento
genérico que o impugnante era socio/socio-administrador da
empresa, por si O, ndo esclarece a motivagdo do ato
administrativo de lavratura do TSPS, o qual deveria estar
embasado em atos irregulares na pratica da administragdo, atos
este que devem ser dolosos e reais, jamais presumidos. Conclui
dizendo que o ato juridico administrativo ndo aponta a situa¢do
de fato que nos leva a reconhecer o motivo para sua consecu¢do
pela autoridade fiscal, devendo ser declarado nulo o referido
Termo;

- meritoriamente, alegam que, independentemente da condi¢do
de socio/socio-administrator, nunca foram praticados atos com
excesso de poder ou mesmo com infragdo de lei, pelo que
entendem indevida a autuagdo das pessoas fisicas, pois estas nao
se confundem com a personalidade juridica da empresa.

Apos isso, passam a arrazoar sobre os arts. invocados pela
fiscalizagdo, arts. 124, 135, inciso IlI, e 137, inciso I, todos do
CTN, nos seguinte termos:
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Interpretou mal a senhora Fiscal, a expressdo “interesse
comum” da norma, assim como vem fazendo varios agentes da
administracdo, no exclusivo interesse do Fisco em criar situagdes
de restri¢dao patrimonial dos s6cios com intuito de “forgar” o
pagamento do que entendem devido.

Desta analise se extrai que a expressdo “interesse comum”
refere-se, por exemplo, ao condominio ou co-propriedade de um
imovel, em que ambos proprietarios teriam interesse comum na
diminui¢do do IPTU.

Como a propria senhora fiscal aponta no item 4 do termo de
verificacdo:

“Ora, ¢ 0bvio que os socios de uma empresa tém interessa
comum na ocorréncia do fato gerador. E proprio da
atividade negocial a busca do resultado econémico...”

Totalmente desprovido de bom senso tal assertiva.

Caso bastasse a sociedade para responsabilizagdo do socio, se
assim entend€ssemos a expressao “interesse comum”, as normas
que regulamentam a responsabilizagdo dos socios (ex artigo 135
do CTN) seria uma despropositada norma sem qualquer efeito.

Senhores julgadores, ndo se cogita a hipotese de uma pessoa no
estado normal de suas faculdades mentais fazer-se socio de uma
empresa com o propésito de obter prejuizo ou de ndo obter
vantagem financeira. A excegdo logicamente de sociedades sem
fins lucrativos, assistenciais por natureza.

Do fato “ser socio”, ainda que administrador, ndo decorre
objetivamente o “ser responsavel tributario”.

Também sem base juridica a “tese” da autoridade fiscal de que
do artigo 124, I extrai-se que o sécio esta “ligado” ao fato
gerador ou que tem interesse comum com a empresa no sentido
de responsabilidade tributaria.

Repise-se, se a simples condicdo de sdcio ensejasse na
responsabilidade tributaria por estar “ligado” ao fato gerador, ndo
haveria necessidade sequer de existir pessoa juridica ou as
normas que delimitam a responsabilidade tributaria dos socios.

[.]

Em toda narrativa dos fundamentos da sujei¢do passiva do
impugnante, ndo ha sequer uma meng¢do a quais teriam sido os
atos de gestdo do impugnante que houvesse dolosamente excesso
de poder ou infragado de lei, estatuto ou contrato social, requisitos
previstos no artigo 135, IIl do CTN.

[...] haveria que se comprovar o excesso de poderes ou a
contrariedade a lei, contrato ou estatuto, o que ndo ocorreu e
certamente que o mero inadimplemento de obrigagdo tributaria,
caso exista, entendimento ja pacificado em nosso sistema



juridico, ndo ¢ motivo suficiente para ensejar na
responsabilizagdo do socio.

Tem-se que a expressdo “contrariar lei” ndo alcanga o mero
inadimplemento tributario, ainda que este exista.

Por sua vez, o artigo 135 do CTN ¢ taxativo na descrigdo de
situacdes possiveis de responsabilizagdo dos socios, ndo podendo
o orgdo administrativo, a seu bel prazer, responsabilizar o socio
sem prova cabal do preenchimento dos requisitos trazidos na
norma juridica em andlise.

O artigo vem sendo utilizado de forma equivocada e sem
respeitar os limites do seu proprio enunciado.

Em Sessdo de 20 de junho de 2013, a DRJ/JFA, por unanimidade de votos,
julgou a impugnagdo parcialmente procedente, por meio de decisdo de fls. 2.476/2.504 que
recebeu a seguinte ementa:

OMISSAO DE RECEITA. DEPOSITOS BANCARIOS.

Caracteriza-se omissdo de receita os valores creditados em
conta de deposito ou de investimento mantida junto a institui¢ao
financeira, em relacdo aos quais o titular, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

DA MAJORACAO EM 20% SOBRE AS ALIQUOTAS
MAXIMAS DO SIMPLES.

Na hipotese de o contribuinte optante pelo Simples Nacional
ultrapassar o limite maximo previsto na legislagdo tributdria, a
parcela da receita bruta total mensal que exceder esse limite
estard sujeita as aliquotas maximas previstas, majoradas em
20% (vinte por cento).

MULTA DE OFICIO. EFEITO CONFISCATORIO.

A vedacdo contida na Constituicdo Federal sobre a utilizacdo de
tributo, e ndo da multa, com efeito de confisco ¢ dirigida ao
legislador, ndo se aplicando aos langcamentos de oficio efetuados
em cumprimento das leis tributarias regularmente aprovadas.
Uma vez que ha expressa previsdo legal a prever a penalidade
aplicada, a autoridade administrativa a ela estd vinculada, ndo
cabendo a esta apreciar questoes atinentes a ofensas a
principios constituciondais.

LANCAMENTOS REFLEXOS. CSLL. PIS. COFINS.
DECORRENCIA.

A solugdo dada ao litigio principal, relativo ao IRPJ, aplica-se
aos litigios decorrentes, quanto a mesma matéria fatica.

NULIDADE. LANCAMENTOS. CERCEAMENTO DO
DIREITO  DE DEFESA E CONTRADITORIO.
INOCORRENCIA.
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Descabe a alegagdo de nulidade por cerceamento do direito de
defesa, uma vez que os Autos de Infracdo foram formalizados
com motivagdo e descrigdo dos fatos compativeis com o
enquadramento legal, em estrita observdncia aos requisitos
legais.

ONUS DA PROVA.

Cabe a autoridade langcadora provar a ocorréncia do fato
constitutivo do direito de lan¢ar do fisco. Comprovado o direito
de lancar cabe ao sujeito passivo alegar fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos e alem de alegad-los, comprova-los
efetivamente.

DECADENCIA.

Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse prazo sem
que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langcamento e definitivamente extinto o crédito,
salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

SUJEICAO PASSIVA. SOLIDARIEDADE.
RESPONSABILIDADE TRIBUT. 4'RIA PESSOAL. ATOS
PRATICADOS COM INFRACAO A LEL

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica
respondem pessoalmente e solidariamente pelo crédito tributario
decorrente de obrigagoes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos. Sdo afastados da responsabilidade pessoal e
solidaria os socios da pessoa juridica que ndo exercem fungoes
de geréncia/administra¢do na sociedade, visto que tais pessoas,
a despeito de possuirem interesse econoémico no lucro da
empresa, ndo praticaram atos que os vinculasse diretamente a
situagdo que fez surgir o fato gerador.

Impugnagdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

A decisdo de primeira instancia reconheceu a decadéncia relativa ao més de
competéncia de janeiro de 2008 e afastou a responsabilidade solidaria atribuida ao Sr. José
Flavio Esteves Dias, afastamento este que ensejou a interposi¢cdo de recurso de oficio.

O contribuinte principal apresentou recurso voluntario as fls. 2.513/2.528.
Repisa os argumentos de defesa; rebate alguns pontos especificos; e aduz que argumentos
importantes trazidos na defesa ndo foram apreciados (como, por exemplo, o questionamento ao
arrolamento de bens), o que torna a decisdo nula; no mérito, insiste na alegagdo de que seria
mera prestadora de servigos, tendo sido demonstrado o repasse dos valores aos destinatarios
corretos e que a base de célculo adotada fere a razoabilidade.



O solidario Sr. Silvio de Souza Filho também interpds recurso voluntario (fls.
2.530/2.539), reiterando as alegagdes da impugnagao.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli - Relator

Os recursos voluntarios sdo tempestivos € cumprem os demais requisitos
legais. Deles, portanto, tomo conhecimento.

Nulidade do arrolamento

O arrolamento de bens e direitos constitui medida administrativa de garantia

do crédito tributario ndo sujeita ao processo administrativo fiscal regulado pelo Decreto n°
70.235/1972.

A discussdo sobre o valor do patrimdnio da empresa e o total arrolado nao

integram a presente lide e ndo dizem respeito a matéria de competéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (Carf).

Omissao de receitas

A Recorrente, no ano-calendario de 2008, optou pelo SIMPLES
NACIONAL, mas foi selecionada para procedimento fiscal de auditoria em razdo da
apresentacao de movimentacao financeira incompativel com a receita declarada.

Segundo disposicao legal (art. 34 da Lei Complementar n® 123/06 e art. 42 da
Lei n.° 9.430/96), as empresas optantes pelo SIMPLES sao obrigadas a manter livro-caixa em
que serd escriturada sua movimentacao financeira e bancaria (paragrafo 2° do art. 26 da LC n.°
123/06) e guardar em boa ordem, enquanto nao decorrido o prazo decadencial e ndo prescritas
eventuais agdes pertinentes, todos os documentos suporte da escrita.

Uma das causas de exclusao do Simples Nacional, ressalte-se, ¢ justamente a
constatacdo de falta de escrituracdo do livro-caixa ou este nao permitir a identificacdo do fluxo
financeiro e bancario da empresa (inciso VIII do art. 29 da LC n.° 123/06).

Referida LC 123/2006 também prescreve que:

Art. 34. Aplicam-se a microempresa e a empresa de pequeno
porte optantes pelo Simples Nacional todas as presungoes de
omissdo de receita existentes nas legislagoes de regéncia dos
impostos e contribuigoes incluidos no Simples Nacional.
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As presungdes, como se sabe, s3o meios de prova previstos no ordenamento
juridico e, desde que previstas em lei, podem ser utilizadas no direito tributario. Tal expediente,
na verdade, acaba por exercer papel auxiliador na busca de riqueza (capacidade contributiva)
do contribuinte, coibindo praticas e desestimulando condutas que possam implicar abusos ou
sonegacao.

O efeito pratico da presuncdo consiste em inverter o 6nus da prova. A regra
geral - a de que cabe ao fisco o Onus de provar o fato constitutivo do seu direito, e ao
contribuinte o de provar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo daquele direito - ¢
invertida. Assim, cabe ao fisco demonstrar a existéncia do fato definido pela lei como
necessario e suficiente a subsuncao da presun¢do ao caso concreto, transferindo ao contribuinte
o onus de provar que o fato presumido pela lei ndo ocorreu.

Nessa situacao a fiscaliza¢do fundamentou o Auto de Infragdo na presungao
legal prevista no artigo 42 da Lei n® 9.430/96, in verbis:

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 relag¢do
aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagoes

$ 1° O valor das receitas ou dos rendimentos omitido serd
considerado auferido ou recebido no més do crédito efetuado
pela institui¢do financeira.

$2° Os valores cuja origem houver sido comprovada, que ndo
houverem sido computados na base de cdlculo dos impostos e
contribuicoes a que estiverem sujeitos, submeter-se-do as
normas de tributagdo especificas, previstas na legislag¢do vigente
a época em que auferidos ou recebidos.

$3° Para efeito de determinagdo da receita omitida, os créditos
serdo analisados individualizadamente, observado que ndo serdo
considerados:

I - os decorrentes de transferéncias de outras contas da propria
pessoa fisica ou juridica;

II - no caso de pessoa fisica, sem prejuizo do disposto no inciso
anterior, os de valor individual igual ou inferior a R$ 12.000,00
(doze mil reais), desde que o seu somatorio, dentro do ano-
calendario, ndo ultrapasse o valor de R$ 80.000, 00 (oitenta mil
reais)."”

Em se tratando de omissdao de receitas fundada na presungdo relativa
veiculada pelo art. 42 da Lei n" 9.430/1996, cumpre ao fisco produzir a prova da existéncia de
depositos cuja origem o contribuinte, regularmente intimado, ndo comprovou, € incumbe ao
contribuinte a prova de que estes depositos ndo tém origem em receita ou, se receita, sdo nao
tributaveis ou ja foram oferecidas a tributagao.



A fiscalizagdo, portanto, no uso da presuncao legal de omissdo de receita em
face de deposito bancario, deve: (i) identificar os valores creditados; (ii) individualiza-los; (iii)
excluir os créditos oriundos de transferéncia ou resgate de contas ou aplicacdes do mesmo
titular; e (iv) intimar o contribuinte a justificar e comprovar a respectiva origem, assegurando-
lhe o contraditério.

Nesse caso concreto, entendo que restou demonstrado que a autoridade fiscal
responsavel pelo lancamento cumpriu os requisitos legais em questao.

Conforme relatou no TVF:

Confrontando os Livros-Caixa apresentados, verificou-se que os
mesmos ndo contemplavam a totalidade da movimentagdo
financeira, ainda que exigido pela legislacdo de regéncia do
SIMPLES NACIONAL, o mesmo ocorrendo com o0s arquivos
SINTEGRA (DOC 13 a 16).

[]

Conforme andlise dos extratos bancarios (DOC 40) ha créditos
significativos de origem ndo comprovada. Com base nesses
créditos foram elaboradas e encaminhadas ao contribuinte, por
meio de diversos termos (DOC 21, 24 e 28), planilhas
mencionando os valores a serem comprovados e/ou justificados
individualmente, onde o mesmo deveria comprovar a origem de
tais créditos.

Nas planilhas anexadas (DOC 04 fls. 01), estdo demonstradas as
receitas declarada (DASN DOC 34 e 35), real (apurada pela
andlise dos extratos bancarios — DOC 40) e a diferenca entre
elas, caracterizando a omissdo de receitas auferidas efetuada
pela empresa.

Tais planilhas (DOC 04) consolidam, més a més, os
créditos/depositos movimentados nas referidas contas bancarias
e excluem as rubricas referentes a transferéncias de uma conta
para deposito em outra, estornos, cheques devolvidos, cheques
sem fundos, empréstimos bancarios, resgates de aplicagoes e
créditos correspondentes a debitos de igual valor até 7 dias
antes da operagdo entre as contas correntes e poupangas nas
referidas instituigoes financeiras.

A fiscalizagdo bem se ateve ao fato de identificar e relacionar os depdsitos
bancarios credores que poderiam revelar receitas mantidas a margem da escrituragdo de forma
prévia ao lancamento, intimando e re-intimando o contribuinte a apresentarem comprovagao da
origem.

J& a Recorrente ndo conseguiu reunir documentos habeis e idoneos que
comprovassem a origem dos créditos (recursos) utilizados nas operagdes.

Ao longo das respostas e documentos juntados, os interessados em nenhum
momento trazem comprovagio da origem do CREDITO para a vultosa movimentagio
financeira omitida de sua escrituragdo. Limitaram-se a argiiir que os langamentos credores
identificados sdo receitas de terceiros (clientes), uma vez que recebe por conta e ordem valores
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de venda de milho que a Recorrente intermediaria. E anexa, como prova, copia de
"Autorizacdes" de Produtores Rurais e comprovante de alguns valores a titulo de repasse.

Essa documentacdo foi considerada insuficiente e ndo aceita como prova
habil ainda durante o procedimento de fiscalizagdo, sob a seguinte motivagao:

A andlise dos documentos representativos das alegadas
intermedia¢oes (DOC 20 Fls 01) demonstrou que os contratos,
todos  pré-impressos, alem de ndo  identificarem,
inequivocamente, o outorgante (em sua maioria, 0 campo
destinado a qualifica¢do/identificacdo do outorgado esta em
branco ou incompleto e sem assinatura) ou o produto a ser
negociado. Resumindo, ndo ha nenhum elemento que comprove a
efetividade da alegada intermediacao (llustrativamente, DOC 23
Fls. 71, em diante).

Alem disso, o contribuinte ndo identificou nenhum
deposito/transferéncia ou comprovou o repasse feito, por ele, ao
suposto  vendedor (copias de cheques, documentos de
transferéncias, etc). Tal comprovagdo se daria por coincidéncia
de datas e valores entre os ingressos e saques nas suas contas
correntes (llustrativamente, DOC 23 Fls. 71, e seguintes).

Ndo ha amparo na legislagdo tributaria para aceitagdo, como
prova de origem de depositos em conta bancaria a declaragdo
feita pelo contribuinte de serem recursos oriundos de
intermedia¢do, uma vez desacompanhada de documentagdo
habil e comprobatoria. Ndo podem ser aceito que, grande parte
de movimentagdo financeira tdo significativa, seja comprovada
com meras alega¢des. E principio elementar do Direito que
“alegar e ndo provar é o mesmo que ndo alegar”.

Na impugnacdo a Recorrente limitou-se, novamente, a afirmar que, no
contexto empresarial no qual atua, os depdsitos sdo plenamente justificados, conforme
evidenciaria a documentagao ja acostada.

A DRI, porém, reiterou que a Recorrente ndo obteve éxito na comprovagao
documental da origem dos langamentos credores de suas contas bancarias. Nas suas palavras:

Ora, como no livro Caixa ndo constava devidamente escriturada
a movimentagdo financeira da empresa, conforme os ditames
legais, este, por obvio, ndo poderia servir de supeddineo para
representar efetivamente a real situacdo das receitas auferidas
pela empresa. Por isso, foi desconsiderado pela fiscalizagdo.

Ja no que toca as citadas Autorizagdes de Intermediagdo, para
tornar mais clara a decisdo a ser neste voto tomada, cabe aqui
reproduzir parte do TVF:

Da leitura do texto anteriormente reproduzido, fica patente que a
autoridade administrativa competente procedeu de forma



criteriosa e minuciosa a apreciacdo dos documentos
representativos das alegadas intermediagoes.

Ora, ao contrario do que alega a interessada, constam de forma
clara e precisa no Termo de Verificacdo Fiscal e nas planilhas
demonstrativas de apuragdo, todos os procedimentos adotados
pela autoridade fiscal:

[--]

Do exame das aludidas Autorizacoes de Intermediacdo, bem
como do procedimento efetuado pela fiscaliza¢do, pode-se
constatar que a fiscaliza¢do agiu conforme os ditames legais.
Como dito e verificado, ndo foi identificado nenhum
deposito/transferéncia ou mesmo comprovado qualquer repasse
feito pelo sujeito passivo ao suposto vendedor da mercadoria, o
que deveria se dar pela elaboragdo de uma planilha que
conciliasse datas e valores entre os ingressos e saques nas
contas correntes, levando-se em consideragcdo os extratos
bancarios, as alegadas comissoes recebidas e registradas no
livro Caixa (como alega a interessada), os valores constantes
das notas fiscais e os constantes nas aludidas Autorizagoes.

De uma analise detalhada dos autos, ndo consegui correlacionar
sequer uma saida de recursos das contas correntes do sujeito
passivo as citadas operagoes, Autorizacoes de Intermediagao,
comissoes recebidas registradas no livro Caixa, notas fiscais e
valores debitados de suas contas.

Assim, pode-se concluir por ndo haver nenhuma imperfei¢do que
macule os lancamentos efetuados, ndo existindo qualquer
ilegalidade no procedimento fiscal, nem qualquer dificuldade
para que a contribuinte exercesse, como o exerceu, durante o
curso normal do procedimento fiscal e no prazo legal de
contestagdo da exigéncia, o seu direito de contraditorio e ampla

defesa.
[-]

De mais a mais, de acordo com os autos e o TVF, o auto de
infragdo se deu por presungdo legal de omissdo de receitas, nos
termos do art. 42 da Lei n.° 9.430/96 (art. 849 do Decreto n.’
3.000/99 — RIR/99). Trata-se, portanto, de presuncdo legal
relativa que admite que o contribuinte produza prova em
contrario, reputando-se verdadeiro o fato presumido até que a
parte interessada prove o contrario.

O interessado aduz na impugnagdo cerceamento de defesa por
falta de motivacdo, contudo, ndo traz a colagdo qualquer
alegacdo ou elemento de prova capaz de infirmar o feito fiscal,
contrariando os artigos 15 e 16, caput, Ill, do Decreto n°
70.235/72.

Como se nota, a autoridade administrativa competente e a DRJ procederam a
uma andlise criteriosa e minuciosa dos documentos representativos das alegadas
intermediagdes e corretamente concluiram que ndo sdo aptos a afastar a presuncdo legal de
omissao de receitas.
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Nao h4, nos autos, elementos probatérios hébeis trazidos que sejam capazes
de demonstrar a origem dos depositos e respectivos repasses coincidentes em datas e valores,
como exige a lei.

A contribuinte deveria vincular seus clientes/fornecedores as notas
fiscais/faturas, correlacionar as autorizacdes de intermediacdo as liquidacdes das operagdes,
identificar os repasses de forma analitica em suas contas bancarias, guardar coépia dos
comprovantes de fretes, conciliar as operacdes bancarias com o livro Caixa, mas isso nao foi
demonstrado.

A mera juntada de "autorizagdes", planilhas e a descrigdo do negdcio
explorado e sua atividade operacional, desacompanhadas do respectivo suporte documental
(escrituragdo, transferéncia financeira com coincidéncia de datas ¢ valores, nota fiscal, troca de
correspondéncias etc.), ndo ¢ suficiente, ou melhor, ndo caracteriza prova da origem dos
depositos.

E nem se diga que a fiscalizagdo incorreu em ilegalidade na pratica do
procedimento fiscal instaurado por ndo terem sido consideradas as "saidas" de valores das
contas bancarias.

Isso porque o fisco demonstrou que o Livro Caixa a que esteve obrigado o
contribuinte revela evidentes indicios de erros ou deficiéncias que a tornam imprestavel para
identificar a efetiva movimentacdo financeira, inclusive bancaria.

Ademais, existe Simula no CARF (n° 26) que dispde que "a presunc¢do
estabelecida no art. 42 da Lei n® 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda
representada pelos depositos bancarios sem origem comprovada".

Fundada corretamente a pretensdo da Fazenda Publica na presuncao legal do
art. 42 da Lei n.° 9.430/96, caberia ao sujeito passivo apresentar as provas que pudessem
impedir a sua caracteriza¢ao, o que nao ocorreu.

Assim, considero correta a imputagdo de omissao de receitas.

Base de calculo

No que concerne aos argumentos de violagdo do principio da razoabilidade e
ndo confisco representado pela base de célculo adotada no Auto de Infragcdo, convém ressaltar
que, conforme visto, ela foi dimensionada em conformidade com a lei.

Nao obstante, tal linha argumentativa implicaria analise de matéria de cunho
constitucional, o que resta prejudica na via administrativa. O CARF ndo ¢ competente para se
pronunciar sobre inconstitucionalidade de lei tributaria, matéria esta que cabe tdo somente ao
Poder Judiciario (cf. Simula CARF n° 2).

Da majoracao de 20% sobre as aliquotas do SIMPLES




Correta a majoragdo de 20% das aliquotas aplicdveis na sistematica do
SIMPLES, em obediéncia aos ditames da LC n.° 123/2006 (art. 18, paragrafo 16).

Nao ha, portanto, como afastar a aplicacdo da majoracdo imposta pela
autoridade fiscal.

Da multa de oficio de 75%

Quanto a incidéncia da multa de oficio no percentual de 75%, dispde o artigo
44,1, da Lei n°® 9.430/96:

“Artigo 44 - Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

I -de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata.”

No presente caso, uma vez que a fiscalizagdao apurou e constituiu diferenca de
tributo pago a menor, exigiu também a correspondente multa de oficio, no percentual de 75%,
como determina a lei.

Dessa forma, ndo ha como acolher o pedido da contribuinte quanto a reducao
da multa de oficio que foi exigida, devendo esta ser mantida.

Responsabilidade Solidaria

O Termo de Sujei¢do Passiva Solidaria (fls. 1.890/1.891) assim fundamentou
a responsabilidade solidaria do s6cio Silvio de Souza Filho:

"[...]. Em sintese, identifiquei a pessoa acima qualificada como
RESPONSAVEL SOLIDARIO, uma vez que esta participava
ativa e efetivamente na geréncia dos negocios da pessoa juridica
fiscalizada, tendo, inclusive, amplos, gerais ilimitados poderes
para individualmente, gerir e administrar a sociedade por tempo
indeterminado (Clausula Quarta da Alteragdo Contratual,
datada de 15/03/2014 - DOC 12 - Fls. 11 do Processo
Administrativo Fiscal no 10660.720143/2013-44) e pelas demais
razoes descritas no item 4 do citado Termo de Verificagdo.

Foi também emitido Termo de Sujei¢ao Passiva Solidaria (fls. 1.892/1.893)
ao Sr. José Flavio Esteves Dias nos seguintes termos:

"[...]. Em sintese, identifiquei a pessoa acima qualificada como
RESPONSAVEL SOLIDARIO, uma vez que esta tinha interesse
comum na ocorréncia do fato gerador, beneficiando-se do
resultado econémico obtido através da realizacdo dessas
operagoes, e pelas demais razoes descritas no item 4 do citado
Termo de Verificagdo.
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pessoas fisicas:

E para sustentar tal medida, assim relata o TVF:

Ora, é obvio . que 'os socios-' de uma empresa 'tém interesse
comum na ocorréncia do fato gerador. E préprio da atividade
negocial a busca do resultado economico através da realizagdo
de operagoes que caracterizam .fatos geradores, pois os atos da
empresa sdo sempre praticados atraves da vontade de seus
dirigentes formais ou informais, posto que -todos ganham, com o
fato econoémico

Em particular, o art. 135, inciso 1lI, do Codigo Tributario
Nacional, estabelece’ a responsabilidade tributdria de diretores,
gerentes e administradores de pessoas juridicas de direito -
privado, pelos créditos decorrentes de obrigacoes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infragdo a lei.

Neste cenario, fica demonstrado a culpabilidade daqueles - aos.
quais " a responsabilidade’ solidaria ora se imputada,
hipotese fatica contemplada pela legislagdo fiscal de regéncia,
nos termos dos artigos 124 e 135 da Lei n° 5.172, de 1966
(Codigo Tributario Nacional. Tanto _que a fiscaliza¢do entendeu
que suas condutas caracterizaram, em tese, crimes contra a
ordem tributdria, nos termos dos artigos 1° e 2° da Lei
8.137/1990. Inclusive foi elaborada Representac¢do’ Fiscal para
Fins Penais (Processo-Administrativo Fiscal n°- 10660
.720.144/2013-99).

Assim, para a implementag¢do da sujei¢do passiva solidaria
insculpida nas normas tributarias citadas, lavrou-se- os atos.
fiscais intitulados ~ "TERMO  DE  SUJEICAO+PASSIVA
SOLIDARIA" (DOC 36)mediante os quais insere-se' no pélo .
passivo os contribuintes (dados de qualificacdo extraidos dos
sistemas informatizados SRF.e Contrato 'Social) :

SILVIO DE SOUZA FILHO, [...]
JOSE FLAVIO ESTEVES DIAS [...]

S1-C2T1
FL. 10

J4 a DRJ assim se pronunciou sobre a responsabilidade imputada aos socios

No caso do Sr. Silvio de Souza Filho, como Vvisto, ficou
evidenciado a sua participagdo ativa e efetiva na geréncia dos
negocios da pessoa juridica fiscalizada, com amplos, gerais e
ilimitados poderes para, individualmente, gerir e administrar a
sociedade por tempo indeterminado.

[-]

Os socios-gerentes e os administradores, por se vincularem
ativamente as situagoes ocorridas e aos atos praticados durante



sua gestdo ou administragdo, revelariam o ‘“‘interesse comum na
situacdo que constitua o fato gerador da obrigagdo ”, previsto no
inciso I do art. 124 do CTN.

Assim, consoante as citadas disposicoes legais, o Sr. Silvio de
Souza Filho, como sociogerente/ administrador da empresa
autuada, deve responder pessoalmente e pelo crédito tributario
decorrente de obrigacoes tributdarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos.

Isso tudo ja foi amplamente explicitado anteriormente no
presente voto, ndo cabendo aqui tecer novamente comentarios a
exacdo mantida.

Assim, a sujei¢cdo passiva solidaria atribuida ao Sr. Silvio de
Souza Filho deve ser mantida.

Ja no caso do Sr. José Flavio Esteves Dias, como visto, a
fiscalizagdo constatou ter este Sr., como socio da empresa,
interesse comum na ocorréncia do fato gerador.

O enquadramento legal seria a combinagdo do art. 124, inciso I,
com os arts. 134, inciso VII, e 135, inciso 11, todos do CTN.

Diz o artigo 124, inciso I, do CIN, que sdo solidariamente
obrigadas as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do
que constitua o fato gerador da obrigacdo principal. Que
interesse comum ¢ esse? Pela vagueza do termo, ha de se
examinar cada situagdo que constitui o fato gerador, de modo a
se averiguar se existe a comunhdo de interesses mencionada,
acarretando a solidariedade.

Entendo que o interesse comum na situacdo que constitui o fato
gerador da obrigacgdo e que, se constatado, cria a solidariedade,
ndo é um interesse meramente de fato, e sim um interesse
juridico. Interesse que decorre de uma situag¢do juridica. Ou
seja, o interesse comum das pessoas ndo é revelado pelo
interesse economico no resultado ou no proveito da situa¢do que
constitui o fato gerador da obrigagdo principal, mas pelo
interesse juridico, que diz respeito a realizagdo comum ou
conjunta da situacio que constitui o fato gerador. E soliddria a
pessoa que atua de forma direta, realiza individual ou
conjuntamente com outras pessoas atos que resultam na situacdo
que constitui o fato gerador, ou que, em comum com outras,
esteja em relagdo ativa com o ato, fato ou negocio que da origem
a tributacado.

Nesse sentido, estariam afastados da responsabilidade solidaria
a que alude o art. 135, inciso I, do CTN, os socios da pessoa
Jjuridica que ndo exercem fungoes de geréncia na sociedade,
visto que tais pessoas, a despeito de possuirem interesse
econémico no lucro da empresa, ndo praticaram atos que o0s
vinculasse diretamente a situag¢do que fez surgir o fato gerador.

Em suma: na configuragdo da solidariedade é relevante que haja
a participagdo comum na realizagdo do lucro, e ndo a mera
participacdo nos resultados representados pelo lucro. A
existéncia de interesse comum é situa¢do que somente em cada
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caso pode ser examinada. A solidariedade, em tais casos,
independe de previsdo legal. E a fiscalizagdo que deve provar
que ha interesse comum nesta ou naquela situagdo.

No caso dos autos, o simples fato do Sr. José Flavio Esteves Dias
ser socio da empresa autuada ndo o responsabiliza pelo crédito
tributario constituido. Para tanto, deveria a fiscaliza¢do buscar
provas inequivocas de sua participag¢do nos atos/fatos relatados
para a caracterizagdo da solidariedade a que alude o art. 124, 1,
e art. 135, do CTN, o que ndo se verificou.

Nesse passo, ndo vislumbro nos autos a constatacdo material
necessaria a fim de que seja imputada ao Sr. José Flavio Esteves
Dias a sujei¢do passiva solidaria a ele atribuida.

Pelo exposto, entendo que a sujei¢do passiva soliddria atribuida
ao Sr. José Flavio Esteves Dias deve ser retirada.

Nesse contexto, entendo que a exclusdo da sujeicdo passiva atribuida ao Sr.
José Flavio Esteves Dias ndo merece reparos, com base nas mesmas razoes de decidir da
decisdo recorrida.

Nao concordo, porém, com a manutencdo da responsabilidade solidéria
imputada ao socio-gerente Sr. Silvio de Souza Filho, sdcio este que também deve ser excluido
do pdlo passivo.

De plano, nota-se que a motivacdo para a qualificacdo da solidariedade de
Silvio de Souza Filho restringiu-se ao fato desta pessoa figurar como socio-gerente da empresa,
e nada mais!

O silogismo empregado foi o seguinte: como Silvio de Souza Filho ¢ socio
com amplo poderes de gestdo e administragdo, ele "automaticamente" possui interesse comum
e responsabilidade pessoal pelos atos empresariais.

Vislumbro dois graves vicios que comprometem a imputacdo da
responsabilidade solidaria em questdo: (i) nulidade por falta de motivagdao dos requisitos do
artigo 135, III, do CTN; e (ii) ndo caracterizacdo de "interesse comum" nessa situagdo
particular.

Dispde o artigo 135, III, do CTN:

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

[--]

1II - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado.



Os pressupostos previstos no caput do artigo 135 - pratica de ato com
excesso de poder ou infragdao de lei ou contrato social - ndo foi objeto de nenhum comentario
pela fiscalizag¢do na imputacao da solidariedade ao sdcio-gerente.

Ora, se foi o uso indevido ou abusivo de sua qualificagdo como socio a causa
da caracterizacdo da responsabilidade solidaria, deveria a autoridade ter apontado e motivado
qual ato teria sido este, como e onde foi praticado, qual a finalidade, seus efeitos etc, mas nada
disso foi feito.

O TVF deveria, para valer sua tese de aplicacao do artigo 135, III, ter
demonstrado em que medida o sécio agiu em infracdo a lei, ou em contrariedade aos limites do
desempenho de sua funcao.

Quer a autoridade fiscal ver prevalecer o Termo de Sujei¢do Passiva
Solidaria, mister que ela fundamente adequadamente o Auto, bem como comprove a
participagdo direta e consciente daquele que detém poder de representagao.

A atribuicao de responsabilidade tributdria nao constitui expediente que possa
ser utilizado “por atacado” ou “no modo automatico”, uma vez que tal instituto exige a
comprovagdo de que os fatos ou atos que geraram o descumprimento de normas tributarias
tenham sido praticados conscientemente (isto ¢, com dolo) pela pessoa qualificada como
responsavel.

A propdsito, ja foi consolidado pelo STJ que o inadimplemento da obrigagdo
tributaria pela sociedade ndo gera, por si so, a responsabilidade solidaria do socio-gerente
(Sumula 430), em sentido oposto ao que caminhou a autoridade fiscal responsavel pelo
langamento.

Isso significa dizer que a mera qualificacdo de sdcio-gerente jamais poderia
ensejar responsabilidade pessoal ou solidéria, ainda mais nesse caso concreto, no qual a propria
autoridade fiscal reconhece a auséncia de fraude e dolo, haja vista a aplicacdo de multa de
oficio ordinaria (75%), e ndo qualificada (150%).

Nesse ponto, vale assinalar ainda que o STF julgou inconstitucional o artigo
13 da Lei n°® 8.620/93 (STF. RE 562.276. Plenario, 03/11/2010), dispositivo este que pretendeu
vincular a simples condi¢do de socio a obrigacdo por débitos previdencidrios de sociedades
limitadas.

Afasto, portanto, a imputacdo de responsabilidade prevista no artigo 135, III,
do CTN em relagao ao Sr. Silvio de Souza Filho.

Diferentemente da responsabilidade tributaria do artigo 135, onde terceiros
sao chamados a responder pela obrigacdo tributaria, sempre que verificadas as condi¢des
postas pela legislagdo, a responsabilidade solidaria prevista no artigo 124, I, do CTN - também
utilizado como base legal -, ndo se dirige a terceiros, isto €, pessoas estranhas a relagdo juridica
que da ensejo a obrigacdo tributdria, mas sim as pessoas que efetivamente participam do fato
que constitui a hipotese de incidéncia tributaria.

As partes coobrigadas devem participar de uma uUnica relagdo juridica, da
qual em um dos polos apenas figuram as duas partes. Trata-se de um pressuposto normativo
que ndo admite restrigdes.

Como ja se posicionou o STJ:
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[...] 7. Conquanto a expressdo "interesse comum" encarte um
conceito  indeterminado, ¢é mister proceder-se a uma
interpretagdo sistematica das normas tributarias, de modo a
alcangar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse
diapasdo, tem-se que o interesse comum na Situa¢do que
constitua o fato gerador da obrigac¢do principal implica que as
pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagdo
Jjuridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque
feriria a logica juridico-tributaria a integragdo, no polo passivo
da relacdo juridica, de alguem que ndo tenha tido qualquer
participagdo na ocorréncia do fato gerador da obrigagdo (STJ -
REsp n°884.845 — SC).

A responsabilidade solidaria constitui meio de graduar a responsabilidade
daqueles sujeitos que compdem o polo passivo desde a origem da obrigagdo. Assim, por
exemplo, ocorre com coproprietarios de mercadorias que, vendidas, sujeitam-se ao ICMS.
Neste caso, existe a solidariedade, pois ambos estdo no mesmo polo da relacdo (sdo
vendedores). Na hipotese, porém, de faltar esta equivaléncia - caso do usudrio final que compra
mercadoria com preco abaixo do mercado -, ndo hd que se falar em interesse juridico e,
conseqiientemente, imputar a responsabilidade por interesse comum.

O interesse econdmico, reconhecemos, até pode servir de indicio para a
caracterizacdo de interesse comum, mas, isoladamente considerado, ndo constitui prova
suficiente para aplicar a solidariedade.

Também a utilizacdo da responsabilidade solidaria como espécie de “san¢do”
a determinada pessoa que teria “contribuido” com dada operagao ou estrutura ndo ¢ cabivel do
ponto de vista juridico.

O interesse comum de que trata o artigo 124, inciso I do CTN ¢é, portanto,
sempre juridico, ndo devendo ser confundido com “interesse econdmico”, “san¢do”, “meio de
justica” etc.

Nao ¢ suficiente que a pessoa tenha tido participagdo furtiva como
interveniente num negocio juridico, ou mesmo que seja mandatirio, acionista, s6cio ou
administrador da empresa contribuinte, para que a solidariedade seja validamente estabelecida.
Pelo contrario, ¢ imprescindivel a comprovagdo de que o sujeito tido por solidario teve
interesse juridico, o que se faz com a demonstragdo cabal da relacao direta e pessoal dele com a
pratica do ato ou atos que deram azo a relagdo juridico tributéria.

Do ponto de vista da jurisprudéncia administrativa, destaca-se a nog¢ao
correlata entre interesse comum e confusdo patrimonial. Assim, quando restar caracterizada a
confusdo patrimonial entre os dois ou mais sujeitos, cabivel a aplicacdo da responsabilidade
solidaria.

A expressao “confusdo patrimonial” ¢ inerente a teoria da desconsideracao da
personalidade juridica do direito privado. O artigo 50 do Codigo Civil, por exemplo, assim
dispde:
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“em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o
Jjuiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas
e determinadas relagoes de obrigacoes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou socios da pessoa
Jjuridica”.

Confundir consiste no ato ou efeito de enganar, de iludir, enfim, aparentar
ser. Na pratica, ocorre a confusdo patrimonial quando ndo ¢ possivel uma segregagdo clara
entre as atividades profissionais ou empresarias exercidas por mais de um sujeito. Tal
fendmeno costuma se revelar quando os negocios dos sécios se confundem com os da pessoa
juridica; quando hé abuso dentro de um mesmo grupo econdmico; quando as partes se valem
de pessoas interpostas etc.

A existéncia ou nao de confusao patrimonial depende de cada situagao fatica,
mas ¢ possivel identificar alguns indicios comuns que podem levar a esta constatagdo. Sdo eles,
sem prejuizos de eventuais outros: 1 - a capacidade dos socios; 2 - a coincidéncia de
administradores e/ou procuradores; 3 -gestdo unica do negocio; 4 - semelhanca de atividades; 5
- identidade de endereco; 6 - empregados comuns; estrutura operacional dependente; 7 -
incapacidade econdmica; 8 - beneficio financeiro; e 9 - impacto da carga tributaria.

Apenas com a reunido de indicios precisos e convergentes, capazes de
caracterizar a confusdo patrimonial como um todo, ¢ que estaremos no campo do interesse
comum, em seu sentido juridico e, conseqiientemente, da responsabilidade solidaria.

Trazendo essas consideracdes ao presente caso, afasto a sujei¢do passiva do
socio gerente Sr. Silvio de Souza Filho, uma vez que, ndo bastasse o vicio na motivagdo, os
elementos constantes dos autos ndo demonstram nenhuma confusdo patrimonial.

Nao ha no trabalho fiscal prova ou indicio de que essa pessoa teria auferido
qualquer vantagem adicional ou que tenham abusado seu poder de comando na estrutura
empresarial. O simples fato do solidario ser socio-gerente ndo revela qualquer interesse
comum.

Ora, nao restam duvidas de que o socio pretende auferir lucros e tirar
proveitos econdmicos de seu investimento. Essa ¢ a razdo de empreender e o que move a
atividade econdmica e a livre iniciativa. Mas dai a concluir que qualquer ato de gestao implica
interesse comum ou confusao patrimonial existe uma distdncia enorme.

Os socios sdo pessoas que nao se confundem com a empresa que investem. O
Direito assim determina. Admitir o contrario significa violar o "instituto da personalidade
juridica" e permitir a estranha presunc¢ao de confusdo patrimonial entre socio e empresa, o que
nao se sustenta.

Conforme restou assentado no referido precedente do STF', “ndo é dado ao
legislador estabelecer confusdo entre os patrimoénios das pessoas fisica e juridica, o que,
além de impor desconsideracdo ex lege e objetiva da personalidade juridica,
descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa
privada”.

" STF. RE 562.276. Plenario, 03/11/2010.
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Conclusao

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO ao RECURSO DE OFICIO e ao
RECURSO VOLUNTARIO da contribuinte ¢ DOU PROVIMENTO ao RECURSO
VOLUNTARIO do responsavel solidario Sr. Silvio de Souza Filho para afastd-lo do polo

passivo.
E como voto.

(assinado digitalmente)

Luis Henrique Marotti Toselli

23



