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Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Exercicio: 2004
Ementa: CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE.

A falta de apreciagdo pela autoridade julgadora de primeira instancia das
raz0es do sujeito passivo soliddrio apresentadas na impugnacido constitui
preterigdo do direito de defesa da parte, ensejando a nulidade da decisdo
assim proferida, "ex vi" do disposto no art. 59, item II, do Decreto n°
70.235/72.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Quarta Cimara, Primeira Turma Especial da

Primeira Se¢do do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, por unanimidade de
votos, ANULAR a decisdo de primeira instincia para que aprecie a tributagio de

responsabilidade tributdria indicada
relatério e voto que passam a in

termo anexo ao auto de infrag¢do, nos termos do
presente julgado.

MARCOS VINICIUS NEDER DE LIMA

-
Presidente

s

REIRA DE MORAES

Relatora

Formalizado em: "i 1 A (}G ZD 09
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Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Lavinia Moraes de
Almeida Nogueira Junqueira e Leonardo Lobo de Almeida.

Relatorio

Trata-se de autos de infragdo de IRPJ, CSLL, PIS ¢ COFINS, relativos ao ano
calendario de 2003, no valor total de R$ 243.266,48.

A fiscalizacdo apontou os seguintes fatos em seu Termo de Verificagio
Fiscal: -

e Através do termo lavrado em 27/03/2006, restou comprovado que a empresa nao
funcionava mais no endereco constante no cadastro do CNPJ.

e Foram retidos os seguintes documentos que se encontravam em poder do Sr. José
Anténio de Souza-Junior, contador da empresa: Registro de entradas e Registro de
Saidas, relativos aos anos de 2001 a 2003; Registro de Apuragio de ICMS e Registro de
Inventario, referentes aos anos de 2002 e 2003; uma pasta contendo notas fiscais de
entrada relativas ao ano de 2003; uma pasta contendo documentos relativos a area
trabalhista e duas pastas contendo documentos diversos relativos ao caixa, dos anos de
2003 e 2004.

e Em 24/08/2006, o contribuinte foi re-intimado, na pessoa do contador sr. José Anténio,
a apresentar os livros e documentos solicitados no termo de inicio da ag8o fiscal, ndo
tendo atendido a intimagao até a data do langamento.

¢ O sr. Gildasio Antdnio Andrade, que consta no CNPJ, como sécio da Rafiplas,
informou verbalmente que teria apenas emprestado o seu nome para abertura da
empresa, recusando-se inicialmente a receber a ciéncia do Ato Declaratdrio n° 34/2006,
que se refere & comunicagdo de exclusdo do SIMPLES.

e O verdadeiro responsavel pela empresa Rafiplds € o sr. Nizelino Anténio Andrade,
atual socio administrador da empresa Indesa, que inclusive sucedeu a mencionada
emprésa, conforme informagdes prestadas pelo contador. Foi ele quem contratou e
pagou o sr. José¢ Antdnio para a constitui¢do da Rafipléds, e € ele que figura como
responsavel pela Rafiplés, perante a Secretaria de Estado da Fazenda de Minas Gerais
e, ainda em comprovantes de pagamento da empresa.

e A empresa Rafiplds optou pela inscrigio no Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuigdes das Microempresas e¢ Empresas de Pequeno Porte —
SIMPLES.

e No ano calendario de 2003, constata-se que o contribuinte nfo declarou parcela da
receita de vendas de mercadorias, e a totalidade da receita de prestacéo de servigos.
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e Da andlise dos fatos apurados e de toda a documentagio retida, restou concluido, que a
empresa ndo poderia pennanecer no SIMPLES, por infragdo ao comando do art 14,
incisos Il e IV da Lei n® 9.317/1996. ‘

e Tendo sido afastada a tributago pelo regime simplificado, e tendo em vista a falta de
apresentagdo da escriturag@o dos livros didrio, razdo e caixa, e ainda, da totalidade dos
documentos fiscais que lastrearam tal escriturago, restou impossibilitada a apuracfo do
lucro real, arbitrando-se o lucro, nos termos do art. 530, incisos I e III.

» A informag8o de valores de receita inferiores aquelas constantes do registro de saidas,
na declaragdo simplificada relativa ao exercicio 2004, ano calendario 2003, e a falta de
declaragdo da receita auferida com a prestagio de servigos de industrializagéo, implicou
em agdo intencional por parte do contribuinte, com o propédsito de retardar o
conhecimento por parte do fisco, dos valores das reais receitas da empresa no referido
periodo.

e Em 26/01/2007, o sr. Gildasio Ant6nio Andrade foi cientificado dos autos de infracdo, e
foi lavrado o Termo de Sujeigdo Passiva Solidéria , em nome do sr. Nizelino Anténio
Andrade (fls. 376).

e Em 13/03/2007, foi lavrado novo Termo de Sujei¢do Passiva Solidaria, em razdo de nio

haver constado no referido termo a abertura de prazo de 30 dias para impugnagdo (fls.
414).

Irresignados com a exigéncia, a contribuinte e o responsdvel solidario
apresentaram impugnagdo, em que alegaram em sintese que:

Impugnacdo da empresa
a) Nulidade do langamento, em face de cerceamento do direito de defesa;

b) A fiscalizagdo ndo conseguiu a documentagio necessaria para efetuar o trabalho porque
ndo encontrou a pessoa certa para lhe entregar o que necessitava;

¢) Nio ficou esclarecida a planilha elaborada pela fiscalizagio, o que gera no contexo o
cerceamento de defesa;

d) O arbitramento do lucro foi presumido, no havendo motivo para a desconsideracio de
sua opg¢ao pelo SIMPLES.

¢) A fiscalizagdo declarou ter recebido alguns documentos, que a luz da legislagio
pertinente, tém base para a apura¢do do lucro real, ndo ensejando o arbitramento do
imposto de renda e das contribui¢Ses sociais. '

f) Informou o extravio de parte de sua documentacdo, entre ela o Livro Dirio. Na
oportunidade, escriturado o livro Caixa, vez que desaparecera o Diério, tentou
apresenta-lo a DRF, ndo tendo logrado éxito.

g) Nio pode efetuar a sua defesa, por falta de eclementos. As planilhas apresentadas
referem-se a valores presumiveis.
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h) Os livros contdbeis devem ser averiguados novamente, vez que nio foram analisados
corretamente, ja que a contabilidade da empresa nfo apresentou no tempo habil o que
lhe fora exigido.

1) N@o era de seu conhecimento a ndo entrega da documenta¢do, uma vez que parte
desaparecera e outra ficou retida com sua contabilidade.

1) Todos os livros e documentos estdo a disposi¢do para efetiva averiguagdo, e, se for o
caso, poder8o ser encaminhados novamente & DRF para realizagédo ¢ confirmagdo da
base de célculo da obrigacéo tributaria.

k) Requer a realizagdo de pericia técnica na documentagio existente.

1) As informagdes do ex-contador ndo sdo totalmente verossimeis, pois o sr. Nizelino
Antdnio Andrade € apenas o procurador dos negodcios da empresa. A sua assinatura nos
diversos documentos néo lhe impde quaisquer obrigagdes tributarias.

m) Caso prospere a infundada exigéncia do fisco estard havendo uma afronta direta aos
principios constitucionais do néo confisco e da legaiidade.

n) E ilegal o agramento da aliquota do arbitramento do lucro na forma do disposto na
Portaria Ministerial n® 22/1979.

Impugnacdo ao Termo de Sujei¢do Passiva

a) O termo de sujeigdo passiva € nulo por conter vicios, dentre cles o redirecionamento da
obrigagdo tributaria, e por ndo conter oportunidade de defesa.

b) N&o pode prosperar o entendimento de que o sr. Nizelino é pessoa solidéaria aos débitos
tributarios do interessado. Apenas tinha procuragdo para assinar documentos e tratar de
assuntos de interesse da empresa.

¢) Jamais recebeu outorga dos sdécios da empresa para responsabilizar-se pelo
recolhimento de tributos.

A Delegacia de Julgamento considerou o langamento procedente, com base
nos seguintes fundamentos:

a) Comprovado que o auto de infragdo formalizou-se com obediéncia a todos os requisitos
previstos em lei € que nfio se apresentam nos autos nenhum dos motivos de nulidades
apontados no art. 59 do Decreto n° 70.235/1972, descabem as alegagSes do interessado.

b) A autoridade administrativa ndo possui competéncia para apreciar a legalidade ou
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, cabendo tal
prerrogativa unicamente ao Poder Judiciario.

¢) A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeita-se, a partir do periodo em que se
processarem os efeitos da exclusfo, as normas de tributagdo aplicaveis as demais
pessoas juridicas. Ante a falta de apresentacdo da escrituragdo comercial e fiscal que
permita a apuracgo do lucro tributével, é cabivel o arbitramento do lucro.

”
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d) Pela relagdo de causa e efeito, aplica-se ao langamento decorrente a decisdo prolatada
em relagdo a exigéncia principal.

e) Os autos de infragdo lavrados nfo fazem qualquer referéncia ao referido termo, dai
porque ndo ha como considerd-lo como parte integrante da pe¢a exordial. Em sendo
assim, ndo cabe qualquer apreciagdo desse 6rgdo julgador acerca da sujeigdo passiva
solidéria.

Contra a decisdo, interpds a contribuinte o presente Recurso Voluntdrio, em
que reitera as alegagdes contidas na impugnag#o.

E o relatério.

Voto

Conselheira - SELENE FERREIRA DE MORAES, Relatora

O recurso € tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade,
devendo ser conhecido.

A decisdo recorrida ndo apreciou as alegagdes acerca da responsabilidade
solidéria do sr. Nizelino Anténio Andrade, por entender que autos de infracdo lavrados néo
fazem qualquer referéncia ao Termo de Sujei¢io Passiva Solidaria.

Ocorre porém, que no Termo de Verificagdo Fiscal de fls. 33/40, o qual
integra os autos de infragdo, consta expressamente referéncia ao sr. Nizelino Anténio Andrade,
como o verdadeiro responséavel pela empresa, tendo sido lavrado na mesma data do auto de
infragdo, o Termo de Sujei¢do Passiva Solidéria de fls. 376.

E perfeitamente possivel a indicagdo, como responsdveis, de sdcios ou
representantes da pessoa juridica que participaram das relagdes juridicas que deram ensejo ao
auto de infragdo. O responsavel néo s6 pode como deve ter garantido o exercicio do direito de
defesa, sob pena de nulidade dos atos que cercearam este direito. Nesse sentido, transcrevemos
as ementas abaixo:

“PAF — NORMAS PROCESSUAL — RESPONSAVEL
TRIBUTARIO — INDICACAO NO AUTO DE INFRACAO —
LEGITIMADADE PROCESSUAL - Figurando no langcamento,
como sujeito passivo, além do proprio contribuinte, sécios ou
representantes de pessoas juridicas e terceiros, participes das
relagbes juridicas que deram ensejo ao auto de infragdo, em face
da lei geral do processo (lei 9.784/99, art. 9%, I e 58, c.c. art. 69)
e do CIN, art. 142 (que impée a autoridade administrativa a
indicagdo, no lancamento, do sujeito passivo - género, do qual
contribuinte e responsavel sdo espécies), estes, de forma
auténoma, podem postular nos autos do processo administrativo
na defesa de seus interesses, ainda que o contribuinte, quanto
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passiva solidaria.

voto proferido por ocasifo do julgamento do recurso n°® 108-143020, em 19/09/2006:

aos tributos devidos, desista do processo. (Acorddo n° 107-
08791, 1° CC, sessdo de 19/10/2006)

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - RESPONSAVEL
SOLIDARIO - ARTS. 124 E 133 DO CIN - IMPUGNACAO E
RECURSO VOLUNTARIO - APRECIACAO - Um terceiro que
seja arrolado no langamento de oficio como responsavel passa a
compor a relagdo juridico tributdria no seu polo passivo. O
inciso LV do artigo 5° da Constituicido Federal determina que
"aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes". Desse modo, o
Jjulgador administrativo tem competéncia para apreciar a
impugnagdo e o recurso apresentado por esse terceiro acusado,
tendo em vista que foi qualificado como sujeito passivo do débito
tributario. Por unanimidade de votos, DECLARAR nula a
decisdo de 1° grau. ( Acdrddo n® 108-09.291, 1°CC, sessdo de
25/04/2007)

S1-TE04 (
FL. 6

A Delegacia de Julgamento nfio apreciou as alegagdes acerca da sujei¢do

A Constitui¢do Federal assegura no inciso LV do seu art.5°, o contraditorio e
a amplitude do direito de defesa do acusado, seja em processo judicial ou administrativo.

A falta de apreciacdo pela autoridade julgadora de primeira instincia de
razdes de defesa apresentadas na impugnac8o constitui preteri¢do do direito de defesa da parte,
ensejando a nulidade da deciso assim proferida, "ex vi" do disposto no art. 59, item II, do
Decreto n® 70.235/72.

O antigo Primeiro Conselho de Contribuintes ja anulou decisdo de primeira
instancia que ndo apreciou a responsabilidade solidaria, conforme ementa a seguir reproduzida:

“NULIDADE DE DECISA0 DE PRIMEIRA INSTANCIA -
Apresenta vicio de nulidade o julgado proferido em preteri¢do
ao direito de defesa, caracterizado a partir da omissido na
andlise da responsabilidade solidaria. Inteligéncia do art. 59,
inciso II, fine do Decreto n® 70235/72.Recurso provido.(Acérdao
n® 105-16302, 1° CC, sessdo em 28/02/2007)

A Camara Superior de Recursos Fiscais também firmou entendimento de que
o responsavel tributario tem o direito de ver suas alegagGes apreciadas, conforme excerto do

“Assim, incluido como responsdvel tributdrio no auto de
infragio ou em termo de responsabilidade a parte, deve-se
assegurar o direito de defesa administrativo do interessado
quanto a tal imputagdo. A Suprema Corte tem reafirmado sua
posigdo firme de que “ndo se pode desconhecer que o Estado,
em tema de restrigio & esfera juridica de qualquer cidaddo ou
entidade, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva
ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o
postulado da plenitude de defesa, pois - cabe enfatizar - o
reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer
medida imposta pelo Poder Publico, de que resultem
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conseqiiéncias gravosas no plano dos direitos e garantias
individuais, “exige a fiel observdncia do principio do devido
processo legal (CF, art. 5 LIV e LV)”. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sustenta a essencialidade desse
principio, “nele reconhecendo uma insuprimivel garantia, que,
instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e
condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade,
ainda _que em_sede materialmente administrativa, sob pena de
nulidade do proprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos.” (grifei) | Dessa perspectiva nio se afastou a Lei n°
9.784, de 1999, que regula o processo administrativo no dmbito
da Administragcdo Piublica Federal. O art. 2° desse diploma legal
determina, expressamente, que a Administragdo Piblica
obedecerd aos principios da ampla defesa e do contraditdrio. O
paragrafo tnico desse dispositivo estabelece que nos processos
administrativos sejam observados, dentre outros, os critérios de
“observincia das formalidades essenciais a garantia dos
direitos dos administrados” (inciso VIII) e de ‘“garantia dos
direitos a comunica¢do” (inciso X).

Além disso, a Lei n° 9.784, de 1999, em vdrias passagens,
resguarda o direito a informagdo aos acusados (art. 28)° e a
interposi¢do de recursos nos processos de que possam resultar
sancoes e nas situagoes de litigio (art. 2°, pardgrafo tinico, inciso
X)% 4 propdsito, ensina a eminente Professora Ada Pellegrini
Grinover: “litigantes existem sempre que, num procedimento
qualquer, surja um conflito de interesses. Ndo é preciso que o
conflito seja qualificado pela pretensdo resistida, pois neste caso
surgirdo a lide e o processo jurisdicional. Basta que os
participes do processo administrativo se anteponham Jace a face,
numa posi¢do contraposta. Litigio equivale a controvérsia, a
contenda, e ndo a lide. Pode haver litigantes — e os hd — sem
acusagdo alguma, em qualquer lide.” * Com efeito, o inciso II do
artigo 9° e 58 da Lei n° 9.784/99, lei geral do processo
administrativo, incluem também, entre os legitimados para atuar
no processo administrativo, “aqueles que, sem terem iniciado o
processo, tém direito ou interesses que possam ser afetados pela
decisdo a ser adotada”. A legitimagdo do terceiro se configura
quando a solugdo que se dard a lide deve influir em outra
relagdo juridica de direito material em que ele faz parte como
sujeito passivo, como é o caso da atribui¢do de responsabilidade
solidaria por interesse comum. A auséncia de dispositivo
especifico disciplinando a matéria no Decreto n° 70.235/72 leva
a concluir que esta norma geral aplica-se subsidiariamente ao
processo administrativo fiscal.

Cientificados da imputacdo de responsabilidade soliddria pela
fiscalizagdo, nasce o direito ao acusado de ver suas alegagdes
apreciadas pela Cdmara Recorrida por for¢a do que dispée a
Lein®9.784, de 1999, e o art. 5° VII, do texto constitucional”.

'RTJ 183/371-372 e MS 26358 MC/DF, da relatoria do Ministro Celso de Mello, publicada no DJU de 2.3.2007
2 0 Processo em Evolugdo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p. 82/85
¥
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Ante todo o exposto, voto no sentido de se anular a decis@o de primeira
instAncia para que outra seja proferida, apreciando-se as razdes aduzidas pelo responsével
tributario solidario indicado no termo anexo ao auto de infrag@o.

Sala das Sessdes - DF, em 25 de Maio de 2009.




