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SOCIEDADE DE FATO - IMPOSICAO DE DEVERES -
PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE - SUJEITO DA
RELAGCAO JURIDICA POR DETERMINAGCAQ LEGAL - A
despeito da auséncia de personalidade, n&o descuidou o
direito das conseqiéncias de seu procedimento, determinando
o legislador a sua responsabilidade (sujeito da relagao juridica)
em relacdo a terceiros para exigir o cumprimento das
obrigagbes de que seja sujeito passivo, tanto as obrigagdes
assumidas por quem proceda em seu nome, quanto as
obrigacbes oriundas da norma legal. A imposi¢io de deveres
(principio da responsabilidade) existe sempre, tanto na
sociedade de fato e bem assim na sociedade regular.

REGULARIZAGCAO DA SOCIEDADE DE FATO — A
regularizagdo da sociedade de fato, com o registro no cartério
competente dos atos constitutivos, ndo implica no surgimento
de nova sociedade, pelo contrario, encerra-se o periodo
provisério que viveu como sociedade de fato, por auséncia de
personalidade, o que muda é& a aquisigio de direitos no
momento do registro, ao adquirir personalidade juridica,

IRPJ — ARBITRAMENTO - As hip6teses de arbitramento estdo
definidas, consistindo, basicamente, na inexisténcia ou
imprestabilidade da escrituragio mercantil. £ evidente que
uma sociedade de fato nfo pode possuir escrituragio regular,
Inexistindo escrituragdo mercantil, justifica-se o arbitramento
dos lucros, a partir dos dados colhidos na farta documentagaoe
apreendida pelos fiscais que evidenciaram a sociedade de
fato, com base em recibos referentes a valores de servigos
prestados, que serviu de base para a exigéncia tributaria.

SOLICITAGAO DE PERICIAANDEFERIMENTO - Deve ser
indeferida quando a prova do fato ndo depender do
conhecimento especial de técnicos, for desnecesséaria em vista
de outras provas produzidas. N&o se justifica a sua realizagdo
quando o fato probante puder ser demonstrado pela juntada de

( ;22 documentos por parte do interessado.
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NULIDADE DE DECISAQ - Nio cabe nulidade da decis3o
quando a autoridade julgadora utilizando-se da prermogativa do
principio da livre convicgio aprecia toda a matéria em debate,
sem que fosse omitida qualquer aspecto das razbes
levantadas na impugnacao.

CONTRIBUIGCAO SOCIAL SOBRE O LUCRO - PIS - Provada
a omiss8o de receitas com base na documentagéc apreendida,
correto o langamento das exigéncias relativas a contribuigdo
social sobre o lucro e a contribuicic ao Programa de
Integrag@o Social —PIS.

MULTA QUALIFICADA ~ “Evidente intuito de fraude”
caracteriza-se pela subsungdo da conduta concreta em uma
das figuras descritas pelos artigos 71, 72 ou 73 da Lei n.®
4.502/64, N&o caracteriza a hip6tese in abstrato é de se
reduzir a muilta agravada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

por SERVICO DE ANESTESIOLOGIA DE ARACATUBA S/C LTDA.

sujeito passivo, vencidos os Conselheiros Natanael Martins, Francisco de Assis Vaz
Guimardes e Carlos Alberto Gongalves Nunes. Por unanimidade de votos, REJEITAR
as preliminares de decadéncia e nulidade da decisfo de primeira instancia e, no
mérito, por unanimidade de votos, DAR provimento PARCIAL para: a) excluir a multa e
0s juros de mora langados com base no artigo 919, paragrafo Unico do RIR/94,
incidentes sobre o IR Fonte ndo retido; b) exciuir a multa langada com base no artigo
984 do RIR/94 e c) reduzir a multa de oficio para 75%, nos termos do relatério e voto

que passam a intey

ACORDAM os Membros da Sétima Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, REJEITAR a preliminar de erro na identificagio do

o ppésente julgado
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FormaLiZADO EM: €6 AGD 2002

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros NATANAEL MARTINS,
PAULO ROBERTO CORTEZ, EDWAL GONGCALVES DOS SANTOS, LUIZ MARTINS
VALERO, FRANCISCO DE ASSIS VAZ GUIMARAES e CARLOS ALBERTO

f GONGALVES NUN )
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RELATORIO

SERVICO DE ANESTESIOLOGIA DE ARAGCATUBA S/C LTDA,,
sociedade civil de prestacio de servigos, ja qualificada nos autos do processo,
inconformada com a decisio proferida pela Delegada da Receita Federal em
Ribeirdo Preto-SP que, apreciando sua impugnagdo tempestivamente
apresentada, manteve a exigéncia do crédito tributario formalizado por meio dos
langamentos de fls.01 a 37, recorre a este Colegiado na pretens&o de reforma da
mencionada decis&0 da autoridade julgadora singular.

Dos Autos de Infragio (fis. 01 a 37), lavrados em 26 de novembro de
1999, com ciéncia em 03/12/99, constam as infragbes abaixo descritas aos dispositivos

legais mencionados:

01 — CONTRIBUICAO SOCIAL (SOCIEDADE CIVIL) — DEC. 2.397/87)

Falta e/ou insuficiéncia de recolhimento da Contribuigiio Social sobre o lucro de
sociedade civil de prestagiic de servicos, relativa ao exercicio de profissdo
regulamentada, viso que referida sociedade nfo esta sujeita ao imposto de renda das
pessoas juridicas, tributando-se o LUCRO apurado somente no regime de pessoa
fisica.

As bases de calculo dos anos calenddrios de 1994, 1995 e 1996, foram apuradas
conforme demonstrado nas PLANILHAS DE CONSOLIDAGAO DO FATURAMENTO e

(I RESULTADO APURADO discriminados por perimitse.
W
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Enguadramento Legal:
Art.2" e paragrafos, da Lei no. 7.689/88;
Art. 59 da Lei n. 8.981/95

02. — CONTRIBUICAO PARA O PROGRAMA DE INTEGRAGAO SOCIAL - PIS
(REPIQUE) - LUCRO ARBITRADO

Falta e/ou insuficiéncia do recolhimento da Contribuigdo para o Programa de
Integracdo Social — Pis /Repique, devido pela Sociedade Civil de Prestacdo de
Servigos, relativa ao exercicio de profissdo legalmente regulamentada, apurada
com base no Imposto de Renda devido ou comc se devido fosse
{desconsiderando a isen¢io na pessoa juridica), cuja base de calculo e apuragao
estdo demonstradas nas PLANILHAS DE CONSOLIDACAO DO
FATURAMENTO, RESULTADO APURADO (ref. 94 e 95) e PLANILHA DE
CALCULOS DO PROGRAMA DE INTEGRAGAO SOCIAL -~ PIS (ref.96),
discriminados por periodo-base.

No caso, foram considerados como bases de calculo o Imposto de Renda, como
se devido fosse, nos anos calendarios de 1994 e 1995, e o imposto de renda,
como se devido fosse até o més de fevereiro de 1996, visto que a partir de margo
de 1996 passou a ser devido o PIS/FFATURAMENTO.

Enquadramento Legal:

Art. 3°, par4grafos 2° e 3° da Lei Complementar n. 7/70, Titulo 5, capitulo 1, seglo
6, itens | e Il do Regulamento do PIS/PASEP, aprovado pela Portaria MF n.
142/82.

3 - CONTRIBUIGCAO PARA O PROGRAMA DE INTEGRAGAQ SOCIAL - PIS
Falta e/ou insuficiéncia de recolhimento da Contribui¢ghio para ¢ Programa de
Integragio Social - PIS -FATURAMENTO, devida pela Sociedade Civil de
Prestacdo de Servigos, relativa ao exercicio de profisso legalmente
regulamentada, por forca da MP 1212/95 e suas reedigbes, que estabeleceu a
NEZ
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incidéncia em carater geral, com base na receita bruta, a aliquota de 0,65%, a ser
paga até o dltimo dia atil da primeira quinzena do més subsequente, passando
esta contribui¢do a ser devida a partir de margo de 1996, cuja apuragio da base
de calculo e dos valores devidos estdo demonstrados nas PLANILHAS DE
CONSOLIDAGAO DO FATURAMENTO E PLANILHA DE CALCULO DO
PROGRAMA DE INTEGRACAO SOCIAL-PIS (ref. 96) discriminados por
periodos de apurac&o de 03/96 a 12/96.

Enquadramento Legal;

Art. 3°, alinea "b*, da Lei Complementar n. 07/70; art. 1°, paragrafo tnico, da Lei
Complementar n°. 17/73; Titulo 5, capitulo 1, se¢io 1, alinea “b", itens | e |i, do
Regulamento do PIS/ PASEP, aprovado peia Portaria MF n°®. 142/82 c/c artigos
2" inciso ), 3', 8" inciso | & 9° da MP 1212/95 e reedigbes.

4. — CONTRIBUICAQ PARA O PROGRAMA DE INTEGRAGAO SOCIAL —PIS
Falta e/ou insuficiéncia de recolhimento da Contribui¢o para o Programa de
integraglio Social - PIS - DEDUGAQ, devido pela Sociedade Civil de Prestagio
de Servigos, relativa ao exercicio de profissio legalmente regulamentada,
apurada com base no Imposto de Renda devido ou como se devido fosse (
desconsiderando a isen¢gdo na pessoa juridica), a ser recolhida com recursos
proprios, cuja base de cilculo e apuragdo demonstra-se nas PLANILHAS DE
CONSOLIDAGAO DO FATURAMENTO, RESULTADO APURADO (ref. 94 e 95) e
PLANILHA DE CALCULO DO PROGRAMA DE INTEGRAGAQO SOCIAL-PIS (ref.
96), discriminados por periodos base de 31/12/94, 31/12/95 e 28/02/96.
Enquadramento Legal:

Art. 3", alinea "a", e paragrafo 1’ da Lei Complementar n. 07/70; Titulo 5, capituto
1, secgdo 1, item A, subitens | e Il, do Regulamento do PIS/ PASEP, aprovado pela

?’ Portaria MF n. 142/82.
‘Sw‘J




Processon® : 10820.002017/99-79
Acord3o n® : 107-06.423

5 - IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE

Valor relativo & Multa e Juros de mora pelo atraso no recolhimento do Imposto de
Renda Retido na Fonte, calculados sobre o valor do imposto que deveria ter sido
retido, sem a obrigatoriedade do recolhimento deste, visto que ja foram incluidos
nas declaragbes dos beneficiarios a totalidade dos rendimentos auferidos.
Periodo de janeiro de 1994 a dezembro de 1996.

Enquadramento Legal:

Art. 919, § unico do RIR/94, aprovado pelo Decreto 1.041, de 11/01/94

Art. 103 do Decreto —lei n°® 5.844, de 1943

6 — DECLARAGCAO DE RENDIMENTOS PESSOA JURIDICA

Multa pela omissdo/atraso na entrega das declaragbes dos pericdos—-base de
1994, 1995 e 1996, periodos esses sem apresentagio de imposto devido.

Enquadramento Legal: Arts. 984 e 999, [l, "a°, do Decreto 1.041/94 - RIR/94

ADN COSIT 795, Parecer MF/SRF/COSIT/DITIR n°® 1.120, de 29/09/95 e Lei
9.249/95, art. 30.

Art. 88, inciso |l, § 1°, alinea “b”, da Lei 8981/95

Art. 964, § 2°, inciso Ii, do RIR/99.

Foi aplicada a multa de 150 %

Lé-se no "“Termo de Constatagio” de fls. 38 a 49, que 1) a principio,
tratava-se de sociedade de fato, denominada Servigo de Anestesia Walter O. de S4,
cujas atividades eram regidas por acordo entre seus membros, inscrita no Cartério de
Registro de Imoéveis e Anexos de Aragatuba; 2) inicialmente foi langado imposto de
renda na pessoa fisica de cada um dos componentes da sociedade, considerado
improcedente no julgamento das impugnacdes apresentadas, em vista de nio terem
sido computadas as despesas incorridas na apuragio do lucro considerado distribuido;
3) a empresa contra a qual teve o crédito tributaric langado foi considerada
regularizagio da sociedade de fato, aplicando-lhe o regime especial de tributagio das

Ksociedades civis de prestagcdo de servigos relativos ao exercicio de profissSes

XD
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legaimente regulamentadas, conforme estabelece o Decretolei n® 2.397, de
2111211987,

Impugnagdo as fis. 261 a 296, subscrita por seu advogado.
Preliminarmente, alega ser improcedente a constituicio do crédito tributario visto que o
processo versa sobre matéria de fato relativa a crédito tributario anteriormente
lancado, julgado improcedente, cujas decisbes sdo consideradas definitivas, por ndo
comportar recurso de oficio. Nio procede o langamento, por mudanga do critério
juridico, considerando que o regime de tributacdo das pessoas fisicas, inicialmente
observado, foi modificado com a adogéo do regime especial de tributagio das
sociedades civis de prestagdo de servicos relativo ao exercicio de profissbes
legalmente regulamentadas. Incabivel a imposi¢lo tributaria, considerando que se
trata de revisdo dos langamentos anteriormente efetuados, julgados improcedentes por
erro de direito. Teria decaido o direito de a Fazenda Publica constituir crédito tributario
no periodo compreendido entre 1° de janeiro e 30 de novembro de 1994,

No mérito, argliu ser incabivel o langamento do crédito tributario, por
ndo figurar como contribuinte nas hip6teses de incidéncia caracterizadas pela
autoridade fiscal, tampouco enquadrar-se como responsdavel, por ndo ser sucessora do
Servico de Anestesia Walter de S4; ademais, na hipotese de ser considerada
sucessora, caberia apenas o langamento de tributos, descartando- se a imposigéo de
penalidades; 2) inexistir legislagdo que permita equiparar-se sociedade de fato a
sociedade civil de prestagio de servigos profissionais relativos ao exercicio de
profissdo legalmente regulamentada; 3) ser incabivel o arbitramento do lucro levado a
efeito pela fiscalizagdo; 4) a imposicio da multa e juros de mora incidentes sobre o
valor do calculo do imposto de renda que deveria ter sido retido estd amparada em
dispositivo do Regulamento do Impostoc de Renda que nido tem matriz legal; 5)
improcedente imputar-se & pessoa juridica a autoria de infragio penal, tampouco

presumir-se o dolo.

N\t

f Decis&do de primeiro grau a fis. 316/337, mantendo o Jangamento.
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Iresignada com os termos da r. decisdo, a contribuinte recorre a este
Colegiado (fts. 352 /385), alegando que a decis&o recorrida n&o é correta quando, ja
no inicio da fundamentacfo, diz que a autoridade tributaria teria promovido a
apreensio dos documentos "Atendendo a determinagdo da Justica Federal.” Em
verdade, afirma, ai esta uma segunda ac3o fiscal que, como a primeira, tem origem na
mesma denuncia formal oferecida ao Fisco pelo Sr. Marcio André Spessoto, e
realizada sobre os mesmos fatos. Instada pela denuncia, a Delegacia da Receita
Federal recorreu 4 Procuradoria da Republica, solicitando-lhe formalizasse a Justica
Federal um pedido de ‘“busca e apreensdo dos documentos elencados pelo
denunciante na citada representagio” o que foi prontamente atendida. Assim, ja no dia
19 seguinte, aparatoso grupo de agentes do Fisco e oficiais de justi¢a, exatamente as
quinze horas, desembarcou no prédio 704 da Rua Almirante Barroso, proximo ac
hospital, nesta cidade. E que ali funcionava o chamado "Servigo de Anestesia Walter
0. de S4", uma singela e acanhada sociedade de fato, nada mais do que um pacto
firmado por doze anestesiologistas que pretendiam trabalhar em equipe. Tudo foi
vascuthado, na rigorosa e minuciosa busca. Todos os livros, cademos e papéis de
controle que existiam restaram apreendidos.

Passado exatamente um ano da dentncia, em 16 de dezembro de 1997,
depois de regularmente respondidas algumas intimagdes, foram lavrados doze autos
de infragdo um para cada anestesiologista denunciado e um para o denunciante,
também integrante do grupo. Referidos autos de infragdo imputaram aos autuados
omissio de rendimentos do trabalho sem vinculo empregaticio, rendimentos estes que,
segundo as pe¢as acusatdrias, teriam sido recebidos de pessoas fisicas ao longo dos
anos - calendarios de 1993, 1994, 1995 e 1996. Acompanharam os autos de infra¢3o,
além do termo de encerramento de agso fiscal e dos demonstrativos de apuragio do
imposto, da multa e dos juros de mora, quatro folhas de continuagdo, nas quais estao
descritos os fatos, e duas tabelas, chamadas de Quadro | e Quadro I, que
demonstram dados encontrados nos instrumentos de controle apreendidos na
diligéncia ja referida. Sobredito Quadro [I apresenta os dados colhidos nos livros, no

Ny

caderno, nos taldes denominados "AVULSO" e nos boletos denominados "WALTER




)

Processon® 10820.002017/99-79
Actrdio n® : 107-06.423

SA", enfeixando as grandezas monetarias ali encontradas sob o obscuro titulo
“RENDIMENTOS NAO IDENTIFICADOS". O Quadro | apresenta, em sua primeira
parte, os dados colhidos em instrumentos de controle descritos como "talbes de
'‘Recibos de Honorarios Médicos' sem numeragso, de emissao individual (identificados
os médicos emitentes) " e como "copias de 'Recibos de Honorarios Médicos”™ sem
numeragio, de cor verde, de emiss&o individual (identificados os médicos emitentes),
anexados (grampeados) aos taldes dos respectivos emitentes acima referidos”. No
entender do Fisco, as grandezas monetérias que ali aparecem corresponderiam a
rendimentos efetivamente recebidos de pessoas fisicas pelos profissionais
identificados nos respectivos instrumentos, assim, chamados "RENDIMENTOS
IDENTIFICADOS", tais grandezas sfio mostradas nas colunas segundo a data, o nome

do paciente, a moeda e sua equivaléncia em UFIR.(...)

impugnados, tempestivamente, os onze langamentos efetivados contra os
profissionais denunciados, vieram as r. decisbes de primeira instancia. Em todas elas,
as razbes de decidir sfo rigorosamente idénticas. De inicio, os r. decisérios acatam
argumento da defesa no sentido de que, naqueles langamentos, a autoridade
langadora, que sabia da existéncia da ja referida sociedade de fato, cometera erro na
identificagcio do sujeito passivc. Mais a frente, contudo, enveredam-se no regime de
tributagfio criado pelo Decreto —lei n® 2.397/87, como se tal sociedade de fato fosse,
realmente, uma “ sociedade civil de prestacio de servigos profissionais relativos ao
exercicio de profissio legalmente regulamentada, registrada no Registro Civit da
Pessoa Juridicas e constituida exclusivamente por pessoa fisicas domiciliadas no
Pais". Além disso, julgam improcedentes os langamentos, em vez de declarar-lhes a
nulidade. Dal, nfo ter ficado suficientemente claro naquelas decisdes se a
"improcedéncia” se deve ao admitido erro na identificacéo do sujeito passivo ou, entdo,
ao fato de a autoridade langadora n&o "levar em consideragio as dedugbes permitidas
pela legislacdo, fato que ocasionou tributagio em niveis acima dos que eventuaimente

seriam corretos”.(... e
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CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA — PEDIDO DE PERICIA

Com rigorosa observancia do que a propdsito dispbe o artigo 16, inciso
IV, do Decreto n.° 70.235/72, em sua redacio dada pela Lei n.° 8.748/93, a ora
recorrente pediu a realizagdo de pericia. Buscava esclarecer situagies extremamente
relevantes cuja prova (negativa), entretanto, ndo lhe era possivel produzir na fase
impugnatéria e, quicd, ndo seja jamais. Provas cuja produgio depende de
conhecimentos técnicos de Contabilidade e de processamento de dados, assim como
de confirmacgio de terceiros. £ veja-se que o Fisco dispds de ndo menos que doze
meses para, com base nos mesmos dados, lavrar contra a recorrente cada um
daqueles autos de infragfo, o declarado nulo e o que ora se combate.

E certo que o artigo 18 do Decreto n.° 70.235/72 admite o indeferimento
de pedidos de diligéncia e de pericia, quando entendidas prescindiveis ou
impraticdveis. Mas, ao determinar que nisso se observe o disposto no artigo 28, in fine,
estd esse dispositivo a exigir que o despacho de indeferimento seja fundamentado,
significando que a autoridade julgadora esta cbrigada a dizer se considera a diligéncia

ou pericia requerida prescindivel ou impraticavel e por qué.

No casc presente, em frontal inobservancia da norma expressa preferiu-
se justificar a troca da verdade material pela "presun¢ao de omissdo de rendimentos” e
pela "prermrogativa legal de arbitrar os rendimentos”, ainda que também em flagrante
inobservancia do devido processo legal, exigido pelo artigo 148 do Cédigo Tributario
Nacional.(...)

- DECISAO DEFINITIVA, CRITERIOS JURIDICOS, EFETIVAGAO E REVISAO DE
LANCAMENTO -

Na impugnagéo, tépico "2.1 - Deciséo definitiva e critérios juridicos",
ficou demonstrado que, a luz do que disp&e o Decreto n.” 70.235/72, em seu artigo 42,

ﬁ inciso | e paragrafo unico, as decisbes proferidas pela mesma izridade ora recorrida
N
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nos Processos n.° 10820.002905/97-39; 1820.002807/97-84; 10820.002909/97-90;
10820.002911/97-31; 10820.002913/97-67; 10820.002915/97-92; 10820.002917/97-
18; 10820.002919/97-43; 10820.002921/97-95, 10820.002923/97-11 e
10820.002925/97-46, julgando IMPROCEDENTES os langamentos efetivados na
primeira acgdo fiscal, sdo definitivas, razdo pela qual resultam nulos todos os

langamentos enfeixados neste processo, visto versarem idéntica matéria de fato.

Ainda sob o topico 2.1, ficou igualmente demonstrado que, a luz do
artigo 146 do Codigo Tributario Nacional, a modificacdo radical introduzida, em
consequéncia daquelas decisbes, nos critérios juridicos adotados para efetuar os
langamentos de que elas tratam n&o podia efetivar-se, em relagdo aos mesmos
sujeitos passivos, quanto ao mesmo pretenso fato gerador que, se ocormrido, teria
ocorrido antes da sua introduc3o, e que, também por isso, resultam nulos todos os

langamentos enfeixados neste processo.

No tépico “2.2 - Efetivag&o e reviséo de langamento”- demonstrou ainda
a ora recorrente que, tratando-se como se trata de revisdo de langamento, por forga da
combinagdo dos artigos 145 e 149, incisos VIl e I1X, estava o Fisco impedido de
efetivar novos langamentos sobre os mesmos fatos ja conhecidos por ocasido dos
langamentos anteriores, que foram julgados improcedentes por decisbes definitivas.
Demonstrou ainda mais que o artigo 173, inciso 11, do CTN n&o autoriza a efetivagio
de novo langamento em hipbtese alguma, méxime na destes autos, em que os

langamentos anteriores nem mesmo foram anulados por vicio formal.

No afd de contestar os fundamentos da impugnag¢do resumidos nas
linhas precedentes, a digna autoridade a quo contrapde alegagbes que a recomrente,
em busca da melhor das interpretagdes, tentou organizar nos raciocinios a seguir
demonstrados e refutados:;
1° raciocinio
Premissa maior. In verbis: "ocorrendo o fato gerador, & licito a autoridade

¢ administrativa constituir o respectivo crédito tributario”, e, de acordo com o Decreto-lei
D
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n.® 2.397/87, aplicavel ao caso, o fato gerador ocorre na distribuicdo (automatica) do
lucro obtido no periodo aos sécios, "conforme a participagdo de cada um nos
resultados da sociedade”. " Contestar sim porque o conteddo da r. decisio recorrida
esta muito mais para contestagfo do que para julgamento imparcial. "

Premissa menor; Na espécie, a ocorréncia do fato gerador € verdade material, pois,
segundo o s6cio majoritario do Servigo de Anestesia Walter O. de S4, o resultado
liquido mensal dessa sociedade de fato, cujo objeto & a prestagdo de servigos de
profissio legalmente regulamentada, representa a receita da prestacio de servigos de
cada um de seus componentes, carreada para um caixa Unico, rateado conforme

regras intemamente estabelecidas.

Conclus8o: Logo, na primeira ag8o fiscal, era ‘"licito & autoridade
administrativa constituir o respectivo crédito tributario” de acordo com as disposi¢des
do Decreto-lei n.” 2.397/87.

A concluséo obtida por meio desse raciocinio & falsa, pois falsas sdo suas
duas premissas. Atente-se para a premissa maior. Ela foi habilmente composta com
duas afiracgdes: uma universalmente verdadeira, outra absolutamente falsa.

A primeira afirmagio & verdadeira, porque, uma vez realizada a hipétese de
incidéncia tributaria, ndo €& apenas licito a autoridade administrativa formalizar o
respectivo crédito e obrigatério, sob pena de responsabilidade funcional, como
estabelece, de modo expresso, o artigo 142, paragrafo Gnico, do Cédigo Tributario
Nacional.

A segunda afirmagdo é falsa, porque peca ja em relagdo ao primeiro passo do
procedimento que antecede o ato administrativo do langamento: "verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo correspondente”, na dicgdo do Cédigo. Com efeito, a
realiza¢géo da hip6tese de incidéncia ("ocorréncia do fato gerador”), como se sabe,
nada mais € do que a subsungio do fato concreto na descrigso legal da figura tipica
tributaria. Em ligeira divagacfio, pode-se dizer que essa realidade juridica integra o
mais belo espetaculo que o Direito oferece a pessoas afeitas a reflexdes profundas: a

? jurisdicizacdo. A norma gera!l e abstrata em que se subsumiu o fato gera uma norma
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individual e concreta. Entdo, aquele que era um fato profanc colhido no mundo
fenoménico, assim ungido, ingressa no mundo juridico, caracteriza-se, pois, como fato
juridico ou, mais particularmente, fato imponivel. Tudo se passa num s6 atimo. E o
encontro do dever ser com o ser. Mas, sem lei que descreva a hipttese de incidéncia,
esta n3o se realiza, nSo ha subsungio, nio nasce a obrigagdo tributdria nem o
respectivo crédito. Bem por isso, "verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
correspondente” (CTN, art. 142) significa, antes de tudo, identificar as normas que
comp&em o regime juridico aplicavel ao caso posto sob apreciagdo. E é exatamente
nesse ponto que a segunda afirmac8o da premissa maior formaliza comportamento
sacrilego. Por meio dela, apregoa-se que o regime juridico aplicavel, jA na primeira
aclo fiscal, aos fatos apurados seria aquele estabelecido pelo Decreto-lei n.”
2.397/87, o que, absolutamente, n3o é correto. Primeiro, porque esse diploma legal
criou um regime juridico especial e excepcional que, de forma expressa, exclui da
incidéncia do Imposto de Renda — Pessoa Juridica o lucro apurado pelas sociedades
civis de prestacio de servigos profissionais relativos ao exercicio de profissao
legalmente regulamentada, no Registro Civil das Pessoas Juridicas, submetendo-o
apenas ao Imposto de Renda - Retengdo na Fonte, como adiantamento do Imposto de
Renda - Pessoa Fisica, quando da sua distribuicio real ou presumida. A evidéncia, o
Decreto-lei n.° 2.397/87 ndo dispds sobre lucro auferido por sociedade de fato.
Segundo, porque nunca existiu durante a vigéncia desse regime de excegfo,
dispositivo legal algum que equiparasse as tais sociedades civis de prestagido de
servigos profissionais relativos ao exercicio de profissdo legalmente regulamentada,
registradas no Registro Civil das Pessoas Juridicas, as sociedades de fato, mesmo as
pactuadas com propositos de facilitar e melhorar a prestacsio de servigos profissionais
relativos ao exercicio de profissdo legalmente regulamentada. Terceiro, porque &
l6gica e juridicamente inimaginavel a aplicagio simultanea de dois regimes juridicos
sobre a mesma base fatica, Entdo, qual & o regime juridico aplicavel aos fatos que ai
estdo, rigorosamente 0s mesmos que suportaram os langamentos anteriores?
Ora, para tributar legitimamente eventual lucro auferido na constancia de sociedade de
fato, € irrecusavel que, pelo menos desde janeiro de 1944 até hoje, o Fisco sempre
? esteve obrigado a aplicar o regime geral que regula o Imposto de Renda - Pessoa

v
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Juridica, efetivando um langamento principal. Sim, porque o artigo 27 do Decreto-lei
n.° 5.844, de 23 de setembro de 1943, ainda em vigor, estabelece, no caput, que "as
pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Brasil, que tiverem lucros
apurados de acordo com este decreto-lei, sdo contribuintes do imposto de renda;
sejam quais forem os seus fins ou nacionalidade” e, no § 3°, que suas disposi¢bes
"aplicam-se a todas as firmas e sociedades, ou ndo". Ademais, o citado artigo 27 tem
enderego no Titulo Primeiro - DA ARRECADACAO POR LANGCAMENTO, Parte
Segunda — TRIBUTAGAO DAS PESSOQAS JURID!CAS, daquele Estatuto. De igual
modo, para tributar legitimamente a distribuicio de lucro aos componentes de
sociedade de fato a partir de 1° de janeirc de 1944, sempre esteve 0 Fisco obrigado a
aplicar, num segundo passo, o regime geral que regula o Imposto de Renda - Pessoa
Fisica, efetivando langamentos decorrentes contra os s6cios. Resta, pois,
inquestionavel que eram esses regimes - em suas versdes atualizadas, é claro -
aplicaveis tanto na primeira acg&o fiscal quanto na segunda. E, como se sabe, também
os demais langamentos decorrentes sdo sempre vinculados ao processo principal
(IRPJ).

Por fim, pede vénia a recorrente para destacar um aspecto de todos
conhecido a lei ndo atribui personalidade as sociedades de fato. E certo que, para
efeito de capacidade tributdria passiva, isso € de todo irrelevante (CTN, art, 126, inciso
), mas, & mingua de personalidade, elas ndo existem no restante do mundo juridico,
n&o s3o sujeito de direito. Por isso mesmo, para garantir a eficicia da norma tributaria,
seus socios sAo solidariamente obrigados, visto terem interesse comum na situagéo
que constitui o fato gerador da obrigagfo principal (CTN, art. 124, inc. Il),. Noutras
palavras: tratando-se de sociedade de fato, cada sécio & sujeito passivo de obrigagéo
originaria, ndo de obrigagéo derivada, € contribuinte, nfo responsavel. Apenas a guisa
de ilustragfo, lembra-se que, mesmo sem personalidade juridica, as sociedades de
fato estdo sujeitas a faléncia.

Conforme ensinam, entre outros grandes doutrinadores, RUBENS
REQUIAO, TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, JOSE DA SILVA PACHECO e
JORGE PEREIRA ANDRADE, isso se deduz diretamente do artigo 8°, alinea lll, da Lei

de Quebras, quando determina que o comerciante que n&o paga no vencimento suas
)
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obrigagbes, deve confessar a faléncia, juntando ao requerimento "o contrato social, ou,
n&o havendo, a indicagio de todos os sécios". Em verdade, nas sociedades de fato,

comerciantes sfo 0s sécios, por isso mesmo, obrigados solidaria e ilimitadamente.

A premissa menor do primeiro raciocinio é igualmente falsa por varias
razdes. Nela, o principio da verdade material € mencionado como "um dos alicerces do
Processo Administrativo Fiscal®, mas o comportamento efetivo da digna autoridade a
quo n3c corresponde aquelfas volateis palavras. Com efeito, € a mesma autoridade
quem, mais a frente, alega ser "perfeitamente licita a presuncdo de omissao de
rendimentos”, como posta em pratica no caso sub judice, e relata, em tom de
comemoragfo, que também "se valeu a autoridade fiscal da prerrogativa legal de
arbitrar os rendimentos”, realmente, um ato de puro arbitrio, praticado ao arrepio do
artigo 148 do CTN, com desrespeito & ampla defesa e ao conftraditorio. Bem pior,
contudo, é a afirmagio de que ocorreu o fato gerador (melhor realizou-se a hipotese
de incidéncia). De saida, como visto, o0 regime juridico estatuido pelo Decreto-lei n.®
2.397/87 nfo se aplicava as sociedades de fato - insista-se — mesmo aquelas
pactuadas para a prestagdo de servigos profissionais relativos ao exercicio de
profissdo legalmente regulamentada, Mas ainda que se aplicasse, esse regime
oferecia indicag¢iio pormenorizada, explicita e precisa do sujeito passivo, como se pode
ver na seguinte fus3o dos artigos 1° e 2°: "lucro apurado, no encerramento de cada
periodo-base, pelas sociedades civis de prestagio de servigos profissionais relativos
ao exercicio de profissio legalmente regulamentada, no Registro Civil das Pessoas
Juridicas e constituidas exclusivamente por pessoas fisicas domiciliadas no pais, e
considerado automaticamente distribuido aos sécios, na data de encerramento do
periodo-base, de acordo com a participagdo de cada um dos resultados da sociedade".
E 6bvio que o pretenso lucro resumidamente omitido por aqueta pobre sociedade de
fato, arbitrariamente arbitrado e virtuaimente distribuido aos seus sécios ndo configura
aqueloutro hipoteticamente descrito na norma tributdria acima transcrita. Para
completar, a ora recorrente, cujo contrato de constitui¢io foi registrado em 9 de junho
de 1997, eleita como sujeito passivo no procedimento principal ora combatido, jamais

ﬁ?poderia ter estado em direta e intima conexio (relagdo de fato) com o nuicleo de
1D
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pretensos fatos imponiveis que teriam ocormrido nos anos-calendarios de 1994, 1995 e
1996.

A conclusdo do primeiro raciocinio € pois notoriamente falsa. A verdade
emerge, por si mesma, da demonstracdo feita nas linhas precedentes: Logo, na
primeira agio fiscal como na segunda, ndo era “licito &4 autoridade administrativa
constituir o respectivo crédito tributario” de acordo com as disposi¢gdes do Decreto-lei
n.° 2.397/87. Dai a nulidade que afeta, ab initio, tanto o langamento principal quanto os

decorrentes, inclusive os efetuados contra os sécios da recorrente.

2° raciocinio

Premissa maior. Conquanto licito aquela autoridade administrativa
constituir os créditos tributdrios de acordo com as disposicOes do Decreto- lei n.®
2.397/87, deixar de observar "a prescricdo legal que determina, antes de mais nada,
apurar-se ¢ lucro da entidade para em seguida, considera-lo automaticamente
distribuido, no quinhdo que compete a cada um dos componentes da sociedade”,
configurava vicio formal, afetando diretamente os langamentos efetivados contra os

sécios @ dando "azo a serem os respectivos créditos considerados improcedentes”.

Premissa menor: Nos langamentos efetivados na primeira agéo fiscal, os

atos de imposicéo tributaria n&o estavam revestidos dessa formalidade legal exigida.

Conclusdo; Logo, estdo corretas as decisdes que declararam "invalidos
os atos da fiscalizagao, pelo vicio formai apresentado”.

Também no segundo raciocinio, a conclusdo obtida é falsa, porque falsas
sA0 suas duas premissas.

A premissa maior ndo & apenas falsa, ela chega mesmo a atentar contra
o principio da moralidade administrativa, insculpido no artigo 37 da Constituigdo
vigente. De inicio, ela pressupde ser correta a aplicagio do Decreto-lei n.® 2.397/87 ao
caso, 0 que ja basta para que a concluséo seja falsa. A seguir, omitindo o fato de que
o regime juridico aplicado na efetivacdo dos Iant;.amentos resultantes da primeira acio

N
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fiscal foi o das pessoas fisicas em geral, tenta levar o leitor a acreditar que © regime
aplicado teria sido o do Decreto-lei n.° 2.397/87. Por fim, toma como um Unico vicio
formal varios erros de direito dos mais grosseiros. O lamentavel é que, na formulagdo
dessa premissa, empregam-se erroneamente, & claro - conceitos de vicio formal
colhidos no Vocabuldrio Juridico, de DE PLACIDO E SILVA, e no Manual de Direito
Administrativo, do mestre MARCELO CAETANO.

O deslinde da controvérsia ndo é dificil, pois, como cedigo, a matéria em
debate esta nas primeiras letras do Direito Administrativo. Ademais pode-se dizer que,
no seio da melhor doutrina, had unanimidade a respeito do entendimento aqui
sustentado pela recorrente. Com irrelevantes variagbes em tomo da terminologia
(elementos, requisitos, pressupostos) e do elenco, hoa parte dos doutrinadores arrola
cinco elementos do ato administrativo. agente competente, objeto, forma, motivo e fim.
Ndo se conhece, porém, autor algum que exclua objetc ou forma, cujos conceitos

precisam ser relembrados nesta pega de defesa.

Particularmente indicada para o caso presente, eis a licdo do grande
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

"Contelqdo - normalmente designado objeto, por muitos doutrinadores - é
aquilo que o ato dispde, isto &, 0 que o ato decide, enuncia, certifica, opina ou modifica
na ordem juridica. Em ultima instancia, € o proprio ato, em sua esséncia.

"Segundo o mestre paulista, para se dizer que o ato & legal e, portanto,
vélido, no basta verificar se ele, por seu contetdo, n3o contraria a lei”. E preciso ver
se esse ato é pemmitido ou, conforme o caso, imposto pela lei, isto, porque o principio
da legalidade exige ndo apenas relagdo de n&o contrariedade com a lei, mas demanda
relacdo de subsungdo, isto &, de absoiuta conformidade com a lei. Precisa, pois, a
afirmacg3o de AFONSO RODRIGUES QUEIRO que ilustra a obra citada, no sentido de
que "a atividade administrativa & atividade de subsun¢fio dos fatos da vida real as
categorias legais”. Dando um passo & frente na mesma linha de pensar, a Prof.
WEIDA ZANCANER mostra "ser 0 ato administrativo, em sentido estrito, uma norma

? juridica concretal. oD
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Na mesma obra citada acima, BANDEIRA DE MELLO assim define o

segundo elemento do ato administrativo, a forma:

“Forma € o revestimento exterior do ato, portanto, o modo pelo qual ele
aparece e revela sua existéncia. A seguir, acrescenta o autor que nio pode haver ato
sem forma, porquanto o Direito ndo se ocupa de pensamentos ou intengdes enquanto
n3o traduzidos exteriormente. Ora, como a forma & o meio de exteriorizagdo do ato,
sem forma ndo pode haver ato. Com muita didatica e procurando conciliar pequenas
divergéncias doutrinarias, a ilustre Prof. ODETE MEDAUAR completa a definicdo do
elemento forma:

"Na verdade, forma do ato administrativo engloba tanto os modos de
expressar a decis3o, quanto a comunicagio e as fases preparatoérias, pois todos dizem
respeito & exteriorizagso do ato, independentemente do conteddo. Nessa linha, alguns
autores denominam formas intemas os aspectos do corpo ou texto do ato em si, como
assinatura, data, forma escrita, @ formas externas os aspectos exteriores ao corpo ou
texto, como as medidas preparatérias, a publicagao.

£ importante ressaltar que nos atos editados como resultado de processo
administrativo, este n&o significa aspecto de mera forma, configurando exigéncia do
principio do devido processo legal, como se vera adiante.”

No concemente ao ato administrativo chamado langamento, entre noés,
pode-se afirmar, sem muita preocupacgio com a doutrina, que a esséncia do elemento
contetdo esta compreendida no rol de agdes apresentado pelo artigo 142, caput, do
CTN. Assim também a esséncia do elemento forma n3o vai além do conteudo
obrigatério dos documentos denominados auto de infragdo e notificagdo de
langamento, conforme disposto nos artigos 10 e 11 do Decreto n.? 70.235/72.

Em resumo, mesmo que o regime juridico instituido pelo Decreto-lei n.®
2.397/87 fosse aplicavel 3 espécie - 0 que se admite tio somente para argumentar - a

premissa maior do terceiro raciocinio continuaria sendo irremediavelmente falsa - Sim,

RS
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porque deixar a autoridade langadora de observar "a prescrigédo legal que determina,
antes de mais nada, apurar-se o lucro da entidade para em seguida, considera-lo
automaticamente distribuido, no quinh&o que compete a cada um dos componentes da
sociedade”, ndo configura vicio formal daqueles langamentos entio efetivados contra
os socios da sociedade de fato. Configura, isto sim, vicio de contegdo, conforme

exaustivamente demonstrado.

A premissa menor do segundo raciocinio é verdadeira no que afirma, mas
é falsa no que n3o afirma. Aqueles tangamentos resultantes da primeira agao fiscal,
realmente, foram efetivados sem dedugfic das despesas da sociedade de fato. Ocorre
que esse ndo & o lnico vicio de Direito que padeciam. O primeiro é 0 de que eles ndo
tiveram como fundamento legal o Decreto-lei n.® 2.397/87, a eles foi aplicado o regime
geral do Imposto de Renda das pessoas fisicas. Além disso, afetavam-nos também
erros na identificac3o dos sujeitos passivos, falta de identificag&o de sujeitos passivos,
inobservancia do devido procedimento legal e uma infinidade de eros na
determinagio da matéria tributavel e no calculo do pretenso tributo devido. Tudo isso

foi levantado nas impugnacfes, como se pode confirmar.

Nessas condigSes, também a conclusdo do segundo raciocinio resulta
notoriamente falsa. Sem duvida, era dever da autoridade juigadora de primeiro grau
declarar nulos os langamentos, mas em face dos vicios de conteudo que os afetavam,
jamais sob a infundada alegag¢&o de vicio formal. Tal atitude, ac que parece, teve em
mira apenas criar um fato concreto que, logo depois, seria usado como argumento na
sustentagio da legalidade do novo langamento, como se vera no raciocinio seguinte.

3° raciocinio

Premissa maior: Como o langamento anterior foi anulado por vicio formal,
o artigo 173, inciso I, do CTN "assegura & Fazenda Publica direito de constituir o
crédito em cinco anos contados da data em que se tomar definitiva a deciséo .

Premissa menor. No caso, 0 novo langamento efetivou-se dentro do

prazo legal de cinco anos, contados da data em que se tomara definitiva a deciséo

que anulara o ant or.@,,)
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Conclusdo: Logo; estava legalmente assegurada a constituicido do novo
crédito tributario.

O terceiro raciocinio nfo constitui excecfo a regra, nele, a conclusdo
obtida também é falsa, porque falsas s&0 suas duas premissas.

A premissa maior é falsa, porque parte de dois falsos pressupostos e
também porque veicula interpretagfo incorreta do artigo 173, inciso I, do CTN. O
primeiro falso pressuposto é o de que seria mero vicio formal o defeito constatado pela
autoridade julgadora naqueles langamentos e, depois, apontado nas decisbes como
motivo determinante da invalidagdo de todos eles. Consoante j& demonstrado neste
recurso, trata-se de alegacio avessa as prescrigbes legais apliciveis e divorciada do
entendimento da doutrina em geral. O segundo falso pressuposto é o de que, por ser
vicio formal o seu motivo determinante, tais decisbes estariam de acordo com a
legislagio aplicAvel. Em verdade, ainda que afetados de vicio formal também
estivessem, os langamentos padeciam de varios vicios de conteudo, como igualmente
demonstrado, e € em raz30 destes que deveriam ter sido invalidados.

A interpretagso incorreta do artigo 173, inciso I, do CTN merece
destaque especial. Veja-se que esse dispositivo NAQ "assegura 4 Fazenda Publica o
direito de constituir’ crédito tributario em hipétese alguma, sendo, pois, irrelevante o
fato de ter havido um lancamento anterior, depois anulado, bem como © motivo
determinante da anulag8o, se por vicic de forma ou por vicio de contetdo. Ele n&o
trata da constitui¢io do crédito tributario, matéria disciplinada no Capitulo 1l do Titulo
Il (CREDITO TRIBUTARIO) do Livro Segundo (NORMAS GERAIS DE DIREITO
TRIBUTARIO) do Cédigo. Ele se hospeda no mesmo Livro Segundo e no mesmo
Titulo Il, mas no Capitulo IV (EXTINGAO DO CREDITO TRIBUTARIO), Segio IV
(DEMAIS MODALIDADES DE EXTINGAQ). De acordo com as regras da interpretagiio
sistemética, portanto, o enfocado artigo 173 ha de estar relacionado com uma das
modalidades outras de extingdo do crédito tributario que ndo o pagamento. E, de fato,
esta. Ele estabelece, como termo inicial do prazo decadencial de cinco anos, a "data
em que se tomar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio forma o
fangamento anteriormente efetuado". S6 isso. E ndo se trata de interrupgio da

? decadéncia, que n3o se interrompe nem se suspende, como cedigo. Com efeito,
i 3 )
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sempre que o motivo determinante da invalidagfo é, de fato, verdadeiramente, vicio de
forma, ndo envolvendo, portanto, matéria de direito (n&0 no destes autos, & claro), o
langamento invalidado nao padecia de vicio de conteddo, era, por conseguinte, valido
em sua essancia. Ali (ndo aqui), permite o artigo 149, inciso IX, in fine, do CTN (n3o o
art. 173) a revis8o de oficio, mas para sanar o vicio essencial de forma e nada mais;
como resuita evidente. Implicitamente, admitiu o legislador o que, na pratica, seria a
anulagdo parcial do ato, isto &, anulacio apenas da parte afetada extingio da forma
exterior, ndo da esséncia intema, destruigdo do continente material defeituoso, nio do
conteudo abstrato perfeito. Atrematando, no Sistema Tributario Nacional, revisfio de
langamento, de oficio, para sanar vicio de contetdo s6 existe em duas hipéteses:

a) "Vl - quando deva ser apreciado fato n&o conhecido ou n&o provado
por ocasido do langamento anterior” (CTN, art. 149); e b) "IX - quando se comprove
que no lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o
efetuou (...)"(CTN, art. 149).

E o caso presente ndo se subsume em nenhuma delas: os falta funcional
da autoridade que o efetuou.

A premissa menor deste terceiro raciocinio é verdadeira no que mostra,
mas falsa no que esconde. ...O essencial nesta discuss&o n&o é o prazo decadencial,
@ a legitimidade ou ndo da revisio, de oficio, de langcamento afetado de vicio de
conteudo, fora das duas hipéteses apontadas poucas linhas atras. Mas ela, a premissa
menor, tem uma virtude: admite, expressamente, o carater definitivo das decisSes que
julgaram improcedentes os langamentos anteriores, extinguindo a controvérsia
instaurada a esse respeito.

A concdusfo do terceiro raciocinio, como todas as demais, resulta
notoriamente falsa, pois é impossivel chegar a conclusfo verdadeira quando as duas
premissas séo falsas. Além disso, ela colide frontalmente com os artigos 145 e 149 do
CTN. E mais: ainda que de vicio formal se tratasse, o novo langamento ficaria adstrito

? a correcdo do defeito que deu causa a invalidagio io anterior.
RV
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(...)Daqui para o final - ¢ ele esta préximo... limita-se a recorrente a
apresentar e contestar apenas as conclusées sustentadas na r. decisdo recorrida. A
conclusdo a ser contestada a seguir - a quarta, no contexto geral da decis&o recorrida
¢ a de que a invalidacio dos langamentos efetuados contra os sécios da sociedade de
fato "teve o cond&o de afastar do mundo juridico apenas os atos administrativos de
constituigio do crédito tributario, ndo o fato gerador”. Em tese - excluido, portanto, o
fato imponivel, cuja existéncia a decisfio sustenta e a recorrente contesta essa
conclusdo configura aquilo que alguém de muito bom humor chamou de "Obvio
ululante”. Ora, decis8o administrativa alguma afasta do mundo juridico um fato
imponivel, fendmeno natural e logicamente irreversivel como qualquer outro. Mas, tal
qual ocorre com a premissa menor do 3° raciocinio apresentado, vé-se nesta uma
virtude. Ela admite que, na segunda agdo fiscal, ndo havia fato novo algum a ser
apreciado e, com isso, no minimo, extingue a controvérsia instaurada a esse respeito.

A conclusdo de que ndo houve modificagdo de critério juridico, data
venta, ndo merece maior aten¢do. Com efeito, pensa a recorrente tenha ela ficado
superada em face das razbes oferecidas na impugnagio e no presente recurso.

A ultima conclus&o contida no tema deste topico é a de que néo se trata,
na espécie, dos mesmos sujeitos passivos contra quem foram efetuados os
langamentos invalidados e, portanto, aqui nio se aplica o artigo 146 do CTN. Como
todas as outras, ela também é falsa. Primeiro, porque quando o Codigo diz "mesmo
sujeito passivo”, estd a se referir ao sujeito passivo definido no Capitulo IV (SUJEITO
PASSIVO) do Titulo 11 (OBRIGAGAQ TRIBUTAR!A), do seu Livro Segundo (NORMAS
GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO). Sujeito passivo é, portanto, aquele definido na
lei compiementar, nfo o que o agente do Fisco quer que seja. E, conforme
demonstrado linhas atras, os sécios das sociedades de fato s&o solidariamente
obrigados, visto terem interesse comum na situagdo que constitui ¢ fato gerador da
obrigagdo principa! (CTN, art. 124, inc. [l. Cada sécio é sujeito passivo de obrigagio
originaria, ndo de obrigac8o derivada, é contribuinte, n4o responsavel. Tratando-se
como se trata dos mesmos fatos a invalidag&o ndo afastou o fato gerador, certifica a

? decisdo recorrida), necessariamente, trata-se dos mesmos sujeitos passivos.
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- Decadéncia

A respeito do tema decadéncia, a digna autoridade julgadora recorrida contrapds
apenas duas conclusbes, ambas falsas. Ao que afirma na primeira conclusdo, sua
deciséo invocada na peca impugnatéria nfo serviria de paradigma na solugéo do caso
sub judice, visto que ele diz respeito a Imposto de Renda - Retengio na Fonte,
enquanto aquele decisorio ocupa-se de Imposto de Renda - Pessoa Juridica. Cabe
aqui uma pergunta semeihante ao registro feito em relagdo ao sujeito passivo: regime
juridico aplicavel é aqueie em que se subsumiu 0 caso concreto ou 0 que o agente do
Fisco quer que seja? Ora, conforme j& demonstrado, aplicavel ao caso (processo
principal) & o regime juridico geral das pessoas juridicas. Logo, a decisfc invocada é
um otimo paradigma. A segunda conclusio é a de que; estando comprovado, no caso,
o evidente intuito de fraude (multa agravada), aplica-se a ele o disposto no artigo 150;
§ 4° in fine, do CTN. Cabe aqui a mesma pergunta: os “casos de vidente intuito de
fraude” caracterizam-se pela subsuncf@o da conduta concreta em uma das figuras
descritas pelos artigos 71, 72 ou 73 da Lei n.® 4.502/64, como estabelece a Lei n.°
9.430/96 (art. 44, inc. Il), invocada no auto de infragio, ou sio simplesmente aqueles
que 0 agente do Fisco quer que sejam? E veja-se este caso. Na primeira agio fiscal,
ele ndo era "caso de vidente intuito de fraude", o que ensejou a aplicagio da multa de
75%. Na segunda, passou a ser para a Fiscalizagdo de Aragatuba (multa de 150%);
n&o, porém, para a de RibeirSo Preto (Proc. n.* 10840.001.169/95=75% ).

Contribuinte ou responsavel?

No que pertine & matéria deste tépico, tem-se a convicgio de que o0s
fundamentos da impugnagiio devem prevalecer sobre as alegagbes trazidas pela r.
decisdo recorrida. Em relagdo a estas, levantam-se apenas duas questdes. A primeira,
diz respeito a interpretacio do trecho:

"Afastada a possibilidade de tratar-se de sucessfo, segundo a propria

impugnante alega, resta estabelecer se houve relagfo pessoal e direta com a situagsio
A\ 5}
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que constituiu a hipdtese de incidéncia, tal como define o CTN, art. 121,1. Se bem o
interpreta a recorrente, ele extingue a controvérsia quanto ao tema sucessdo. A
segunda, em verdade, & um protesto contra o periodo: "Tal aspiragio, baseada em um
positivismo juridico inocente acha-se divorciada da realidade”. N&o porque ele
ofendesse, de alguma forma, a recomrente, seus sécios ou o patrono da causa. 1sso,
realmente, n3o ocorre. O protesto é feito, isto sim, em homenagem a um espirito
iluminado que, com a humildade do professor de primeiras letras, disseca os trés
aspectos do positivismo juridico (método, teoria e ideologia). Fala-se do grande
NORBERTOQ BOBBIO, "considerado um dos maiores pensadores politicos do seéculo”.

- O regime juridico aplicado

Também no que pertine & matéria deste tépico, tem-se a convicgéo de
que os fundamentos da impugna¢ido devem prevalecer sobre as alegagbes trazidas
pela r. decisfo recorrida. Em relagdo a estas, levantam- se apenas trés questbes. A
primeira, diz respeito ac emprego, data venia, indevido de abalizada ligdo do Prof.
ROQUE ANTONIO CARRAZZA, para justificar a alteragéo feita pelo artigo 123, caput,
do RIR/94 na redacdo original do dispositivo, esta dada pelo artigo 27 do Decreto-le:
n.° 5.844/43. Observe-se que, na mesma ligdo, logo adiante, a nota de rodapé n.® 26
encerra a questio: "O regulamento, sob pena de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, deve se ajustar as normas que o encimam e que, por meio dele,
vio se tomar atuantes. Se porventura desconforme com estas normas, ndo pode
produzir efeitos, cabendo & propria autoridade administrativa (antes mesmo da
judiciaria), em nome do restabelecimento da ordem juridica violada, declara-lo nulo™. A
segunda questidc que se levanta é dirigida a seguinte assertiva: "Vale observar que o
fato de tratar-se de entidade de fato considerada sociedade civil de profissédo
regulamentada (...)"? Considerada por lei ou pelo agente do Fisco? A terceira e ultima
questdo que se levanta sob este tdpico tem a ver com o tema da responsabilidade por
infragSes. A rigor, sfo fatos fazendo ver que, para o Fisco, os "casos de evidente
intuito de fraude" caracterizam-se ndo pela subsungdo da conduta concreta em uma
das figuras descritas pelos artigos 71, 72 ou 73 da Lei n.” 4.502/64, como estabelece a

Lei n.* 9.430/96 (art. 44, inc. Il), invocada no auto de infragdo; mas sdo simplesmente
»d
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aqueles que o agente autuante quiser que sejam. Esses fatos af estdo. Na primeira
ag3o fiscal, a espécie ndo era "caso de evidente intuito de fraude", o que ensejou a
aplicagio da multa de 75%. Na segunda, passou a ser para a Fiscalizacdo de
Aragatuba (multa de 150%), n&o, porém para a de Ribeirdo Preto (basta confrontar o
Proc. n.° 10840001169/00-95, em nome de José Luis Zanette de Barros = muita de
75°%).

- Decorréncia

No que conceme as exigéncias decorrentes (CONTRIBUICAC SOCIAL
SOBRE O LUCRO LIQUIDO, PIS-REPIQUE, PIS-DEDUGAQ, PIS- FATURAMENTO e
MULTA POR FALTA DE ENTREGA DE DECLARAGOES DE RENDIMENTOS),
também tratadas neste processo, foi aplicada a decisdo proferida em relagdo a
exigéncia principal (IMPOSTO DE RENDA RETENGAQ NA FONTE). Reitera-se aqui o
pedido de aplica¢fo do principio da decorréncia.

- Pericia técnica -

Para a hipétese de essa Colenda Camara declarar nula a decisdo por
cerceamento do direito de defesa, questdo objeto do tépico 2.1, mantém-se os
quesitos apresentados na impugnagso.

Instruido processo com Representacio Fiscal para Fins Penais, nos
termos do art. 1° do Decreto n® 982/93, de n*® 10820.002018/99-31.

Concesséo de medida liminar em Mandado de Seguranga, determinando
O prosseguimento do recurso voluntario interposto, independentemente da efetivagdo
do depoésito exigido pelo art, 33, § 2°, do Decreto n® 70.235/72, com a redagio dada
pelo art. 32 da Medida Provis6ria 1.621-30/97 e reedigbes posteriores, as fls. 403 a

406.
E o Relatdgo.
¢
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VvOTO

Conselheira Maria lica Castro Lemos Diniz - Relatora

A sociedade Servico de Anestesia Walter O de Sa, desenvolveu
atividades na area de medicina desde 1958, sem que tivesse seus atos constitutivos
devidamente registrados. Cuidaram os socios de elaborar apenas documento
(registrado no Cartério de Registro de 18moéveis) que previa a forma de rateio, aos
s6cios, da renda recebida, nfo formalizando o instrumento de constituicdo da

sociedade, com os requisitos minimos, determinados pelo artigo 19 do Codigo Civil.

A complexidade da vida civil @ a necessidade de conjugag¢ado de esforgos
de vérios individuos para a consecugio de objetivos comuns determinou ao direito
equiparar & pessoa humana certos agrupamentos de individuos e atribuir
personalidade e capacidade de ag3o aos entes abstratos assim gerados. Desta forma,
surgem as pessoas juridicas que se compdem de um conjunto de pessoas com aptiddo
para adquirir e exercer direitos e contrair cbrigagbes.

Ocorre, porém, que nio basta que alguns individuos se reunam, para que
tenha nascimento a personalidade juridica do grupo. E preciso que, além do fato
externo da sua aglomerag¢io, se estabelega uma vinculagéo juridica especifica que the
imprima unidade organica.

Para a constituicdo ou 0 nascimento da pessoa juridica & necessario a
conjuga¢do de trés requisitos. a vontade humana criadora, a observancia das
condig¢des legais de sua formagao e a liceidade de seus propdsitos.

O segundo requisito refere-se a observancia das prescrigbes legais
relativas & constituigio de uma sociedade civil. No caso, & a lei que estipula a
inscricdo do ato constitutivo no Registro Publico como condigio de aquisi¢do de

f personalidade. E a lei, que preside a convers3o formal de um aglomerado de pessoas

RS
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naturais em uma pessoa juridica. Assim a pessoa juridica origina-se da manifestagdo
da vontade humana, e cumpre, a quem nisto tiver interesse, fazer a prova de que
existe e preenche as condigdes legais de capacidade de direito. Qualquer que seja,
pois, a modalidade da pessoa juridica, e quaisquer que sejam as suas finalidades,
subordina-se a sua existéncia a apuragio de requisitos.

Como se vé o direito brasileiro consagra o principio de que a vontade dos
individuos obedecendo a requisitos predeterminado, é dotado do poder de criar a
pessoa juridica. Mas, personalidade, in fieri, permanece ela em estado potencial até
que, preenchidas as exigéncias alinhadas na lei, verte-se em um status juridico.

Portanto, na criagio da pessoa juridica ha duas fases: a do ato
constitutivo e o da formalidade administrativa do registro. O ato constitutivo € o
instrumento continente da declaracio da vontade criadora, e a bem dizer, € a causa
geradora primaria do ente juridico, o qual permanece em estado potencial até o
momento em que se realiza a formalidade do registro. O comego da existéncia juridica
esta fixado no instante em que aquele ato de constituicio é inscrito no Registro
Publico.

Sendo o registro a condigio legal de aquisigdo de personalidade juridica
e autorizacso para se constituir um requisito essencial a criag8o daquelas sociedades
expressamente mencionadas na lei, ha entdo de cogitar das que deixam de cumprir
estas exigéncias, seja transitoriamente, seja em definitivo. Denominam-se sociedades
de fato as sociedades que ainda nio atenderam as recomendacgbes fundamentais a
regular constituigao.

Considerando que a falta de registro importa auséncia de personalidade
juridica, e considerando também que n&o se pode abstrair da existéncia da sociedade
de fato que pratica ato voluntario, por isso mesmo habil em tese a gerar uma pessoa
moral e havendo a atuagio no mundo civil, com visos de comércio juridico, a posigao
negativa do direito em face de uma materialidade papavel e irrecusavel seria
atentatoria a realidade. O direito, neste caso, adota uma posigdo especial, em que
defende a aplicagio da condigio instituida para a personalizag¢fio e a0 mesmo passo
encara a situagio real criada. A estas entidades da-se o nome de sociedades de fato,
para distingui-las das que observam os requisitos da congtituig&o.

A1)
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Umas, seriam, portanto, sociedades de direito, porque funcionam em
prefeita consonancia com as normas legais, dispensado, entretanto, o qualitativo,
porque, de regra, ao se falar em sociedade, j4 se parte do pressuposto de sua
legitimidade constitucional, outras, designadas sociedades de fato, ou irregulares,
porque o direto as toma, ndo como entidades que atuem regulamente, porém como
uma situagao fatica, cujos efeitos & mister disciplinar, vindo a referéncia a “ sociedade”
da necessidade aproximar aquela situa¢io concreta da figura juridica que arremeda.

Nao registrado, ou enquanto nfo registrado © ato constitutivo, faita
personalidade juridica & sociedade. A despeito da auséncia de personalidade, ndo
descuidou o direito das consequéncias de seu procedimento, determinando o
legislador a sua responsabilidade: os terceiros com quem tratar podem aciona-la em
Juizo (§ 2° do art. 20 do Cédigo Civil) para exigir o cumprimento das obriga¢des de
que seja sujeito passivo, tanto as assumidas por quem proceda em seu nome , quanto
as oriundas do mandamento da lei. O acervo de bens da entidade responde pelas
obrigagbes, e subsidiariamente, os s6cios ou membros da entidade irregular tém o
dever de concorrer com os seus haveres, na divida comum, proporcionalmente 3 sua
entrada (Codigo Civil arts. 1381 e 1396).

A auséncia de personalidade, porém impede a sociedade de fato agir:
ndo pode acionar nem os seus s6Cios, nem terceiros. A falta de registro tem por efeito
a comunhdo patrimonial e juridica da sociedade e de seus membros, como um
corolario natural do principio que faz decorrer do registro a personificagio, e desta a
separacéo dos patrimdnios (art. 18 e 20 do Cadigo Civil).

Registre-se, neste passo, que merece atengfio especial a situagso
transitoria de auséncia de persconalidade: a sociedade é constituida por seu contrato,
mas se retarda a sua inscrigdo no Registro, haverad um periodo intermediario, em que
vive como sociedade de fato. Nesta fase, evidentemente aplicam-se-lhe os principios
disciplinadores da sociedade irregular. Mas, procedendo-se ao registro, que efeito
produz este? Nao pode refroagir & data da constituicio da sociedade, porque
peremptoriamente a lei estatui que a personalidade juridica comeca pelo registro. Mas
a separagdo dos patrimbnios é imediata: aquilo que era acerto da comunh3o passa de
plano a constituir o patrimébnio da sociedade, os.direitos se individuam, e esta, que

o
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antes do registro podia ser demandada, mas néo podia demandar adquire desde logo
o direito de agir, @ com este a faculdade de movimentar a maquina judiciaria, para
fazer valer todos os direitos, ainda que anteriores A data do registro.

Teoricamente, qua! a posi¢io juridica da sociedade de fato? Ndo ¢ uma
entidade dotada de personalidade, porque o requisito desta & o registro. Ndo & uma
individualidade juridica. Mas n%o & uma entidade v&, ndo & uma abstragdo, ou uma
figura inexistente, porque o direito a considera com uma unidade diferente da
simples comunhio de direitos eventualmente originada da participacdo de mais
de uma pessoa em uma relagio juridica. A compreensio do tratamento que a lei
dispensa a sociedade imregular somente pode decorrer daquele principio,
segundo o qual a aquisicdo de direitos é conseqiiéncia da observincia da
norma, enquanto que a imposicio de deveres { principio da responsabilidade }
existe sempre. (Caio Mario da Silva Pereira, in Instituicdes de Direito Civil, Vol.l)

E aqui tem-se o ceme da questfio. Se ndo tem personalidade juridica por
n3o atender aos requisitos legais, como estabelecer a relagfo juridica? Somente por
determinagiio legal. O legislador ao impor a responsabilidade da sociedade de fato,
facultando aos credores demandar o.cumprimento das suas obrigacbes, estabeleceu a
relagao juridica, mesmo nio tendo a sociedade de fato personalidade juridica.

A contribuinte durante anos atuou como sociedade de fato. Em 1997, os
socios elaboraram ato constitutivo € o levaram a registro publico. Naquele instante,
adquiriu personalidade juridica, pedendo demandar judicialmente, inclusive em relagao
aos direitos adquiridos no periodo em que se encontrava como sociedade irregular.
Ora, se a sociedade que adquiriu personifica¢fo, pode demandar em relagéo a direitos
anteriormente adquiridos, com mais forte raz&o seus credores, por obrigagdes
anteriores, inclusive o Fisco, podem demanda-la. Alids, ja podiam, conforme se viu. No
caso particular do Fisco, essa possibilidade se afirma, com clareza, consoante o

ﬁ? disposto no art. 126, IlI, do CT%\{,&’“
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A regularizaciio de sociedade de fato, com o registro no cartério
competente dos atos constitutivos, ndo implica no surgimento de nova
sociedade, pelo contrario, encerra-se o periodo provisério que viveu como
sociedade de fato, por auséncia de personalidade.

No caso, essa assertiva € inquestionavel visto que na esséncia a
sociedade atua da mesma forma que antes, ou seja, & constituida pelos mesmos
s6cios ( 0 Unico s6cio excluido & o denunciante Marcio André Spessotto), atua no
mesmo seguimento profissional e em relagdo 4 mesma clientela que atendia quando
sociedade irregular, Assim, ao ser registrado ¢ ato constitutivo, essa sociedade passa
a gozar de direitos que antes no podia dispor e passa a atuar com uma denominagao
social. Do ponto de vista dos credores, no caso, o Fisco, nada muda pois este ja podia
agir para langar seus créditos, antes mesmo dessa sociedade se regularizar. Implica
dizer que o langamento poderia ter sido efetuado tanto na sociedade de fato e bem
assim na sociedade regularizada. Com a personificagdo, da-se a transferéncia dos
deveres e direitos & pessoa juridica (Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado,
Tomo | — p&g. 405 - 1* edigio — 1999. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves).

Com base nessas consideragdes & que as razdes da recorrente quanto a
erro na identificacio do sujeito passivo n&do s40 acolhidas.

A nulidade da decisio pedida pela recorrente ndo tem amparo visto que
a autoridade julgadora de primeira instancia apreciou toda a matéria em debate sem
que fosse omitida qualquer aspecto das razbes levantadas na impugnagéio, utilizando
da prerrogativa do principio da livre convicgio do julgador, decisbo esta que podera
ser reformada por esta instancia revisora mas ndo anulada.

Quanto ao pedido de pericia, entendo deva ser indeferida quando a
prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos e for desnecessana
em vista das provas produzidas nos autos do processo. N&o vejo utilidade em repetir o
que foi dito na decisdo, ao recusar o pedido de pericia, ainda que sobre outra forma.

Discordo do entendimento da autoridade de primeira instancia de que a
primeira agéo fiscal teve seu langamento nulo por vicio formal e, assim, conforme o
mandamento insculpido no CTN, art. 173, II, a Fazenda Publica estaria assegurado o
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direito de constituir o crédito cinco anos contados da data em que se tomar definitiva a
decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

O crédito tributario foi considerado nulo por ter a apuragio do resultado
da sociedade sido apurado sem a dedugio dos custos incorridos. N30 se trata, na
espécie, de omiss&o de requisito ou desatengio a solenidade, que se prescreve como
necessaria 4 sua validade ou eficacia juridica, mas de questio de apura¢io do lucro
pela autoridade tributaria sem obedecer a forma legal de apurag2o, o que resulta em
meérito.

A Delegada da Receita Federal de Julgamento em Ribeirdo Preto- SP,
julgou improcedentes os langamentos originais sob o fundamento de que a autoridade
tributaria considerou a base de calculo do imposto todo o rendimento obtido, sem levar
em conta as dedugbes dos custos e despesas verificados para obtengdo do referido
rendimento, “fato que ocasionou tributagdo em niveis acima dos que eventualmente
seriam corretos”,

Assim, a arglicfo de nulidade da decisfo proferida na primeira agio
fiscal, por vicio formal, para contagem do prazo decadencial para constituicdo do
crédito tributario, improcede. No entanto, também ao sujeito passive n&o lhe assiste
raz&o. Os lancamentos efetuados, com exigéncia das contribuigbes obedeceram o
prazo decadencial de cinco anos previsto no Codigo Tributario Nacional.

A recorrente arguiu que o langamento versa sobre matéria de fato relativa
a crédito tributario anteriormente langado, julgado improcedente, cujas decisbes
consideram-se definitivas.

Aqui vale dizer, por pertinente, que tratando-se de relagio de natureza
continuativa, ndo ha definitividade de decisio na esfera administrativa e nem
perenidade em relagdo a coisa julgada em matéria fributdria, desde que existam novas
premissas decorrentes da forma de atuagado do contribuinte, de modificagio no estado
de fato ou de direito, mudanga legislativa ou de alteragfio de entendimento dos
tribunais, em especial dos tribunais superiores. Apos a decisio definitiva na esfera
administrativa ou o transito em julgado da agfo, mesmo tendo a decis3o final sido
favoravel ao contribuinte, &, a principio, possivel ao sujeito ativo voltar a cobrar o

g’ tributo, desde que existam novas premissas decorrentes da forma de atuacgio deste
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contribuinte, de modificac3o legislativa ou de mudanga de entendimento dos tribunais,
em especial dos tribunais superiores.

Com efeito, em matéria tributaria, em que as relagbes juridicas sao
continuadas, a interpreta¢do da definitividade da decisdo (esfera administrativa) ou da
coisa julgada sera restritiva, sobressaindo-lhe limites necessarios.

In casu, ocorre que o langamento ora em exame independe do
langamento efetuado anteriormente nas pessoas fisicas dos sécios. Em verdade, e
inegavel que as exigéncias das contribui¢gbes sociais ndo tem relagdo com a exigéncia
na distribuicdo dos lucros nas pessoas fisicas dos socios. Esta constitui relagdo de
obrigagéo tributaria distinta daquela.

O outro argumento da recorrente @ de que nZo procede o langamento por
mudanca de critério juridico anteriormente langado. Para apreciagdo do langamento
ora em julgamento, a questio nada diz respeito porquanto as exigéncias das
contribuigbes sociais, apuradas com base no arbitramento da receita bruta, estio
sendo exigidas da sociedade, sujeito passivo da obrigagao.

Mérito. Conforme relato, a agdo fiscal teve origem em denuncia formal
oferecida ao Fisco pelo sécio Marcio André Spessotto, em 16 de dezembro de 1996.

A base de toda a fiscaliza¢io reside na documentacdo apreendida, por
meio de MANDADO DE BUSCA E APREENSAQ (fi. 50), expedido pelo Juiz Federal da
1" Vara da Seco Judicidria — 7' Subsecio de Aragatuba - SP:

“MANDA a qualquer Oficial de Justica deste Juizo e as autoridades
fazenddrias federais nesta cidade de Aragatuba/SP, que em cumprimento
deste, se dirjam & Rua Almirante Barroso n. 704, Aragatuba, onde
funciona um consultério de servigo de anestesiologia e procedam a busca
e apreensio de livros e demais documentos relativos & pratica de ilicitos
tributarios e penal, nos termos do seguinte despacho, exarado nos autos
de Busca e Apreensio n. 96.0804782-0: "Presentes, 0os pressupostos
/?7 autorizadores da providéncia requerida, defiro o pedido formulado pelo
A
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Ministério Publico Federal. Expega-se 0 mandado de busca e apreensio
de livros.”

Cumpra-se, observando-se os termos do artigo 5° Xl, da Constituigio
Federal, devendo-se lavrar auto circunstanciado da diligéncia efetuada,
com as cautelas de estilo.

Foram apreendidos taldes, recibos de pagamentos de consultas com
numeragdes e datas, notas fiscais, extratos bancarios, blocos de recibos de honorarios
medicos, livros, tipo brochura, contendo relagfes de pacientes, tipo de cirurgias
realizadas, datas, nomes do médicos e valores cobrados, e caixa contendo recibos,
conforme especificados nos TERMOS DE APREENSAOQ de fls. 51 e 54, datados de
19/12/96.

Posteriormente, em 19 de agosto de 1997, o Cartério de Registro de
Iméveis e Anexos, foi intimado a fornecer copia de inteiro teor do Regimento Interno do
Servigo de Anestesia “Walter O . de SA” (fis.56 e 57 a 65).

Segundo o Regimento Interno citado acima a constituicio da sociedade e
a forma de administragfio dos recursos estio previstas nos artigos 1°, 11°, 13° e 14",

verbis;

CAPITULO | - DA CONSTITUICAO
Artigo 1° - Da Fundag&o e Denominagio

O Grupo de Servigo de Anestesia de Aragatuba “VALTER O DE SA”, foi
oficialmente constituido em Setembro de 1957, contando na ocasifo com Dr. Paulo
Katsuda, seguindo 01 (um ) ano apds com a entrada do Dr. Heitor Serapi&o Junior.
Atualmente, (01/96) conta com 12 (doze) membros.”

ﬁArL 11° - Compete ao Tesoureiro

E um sécio escolhido pela maioria dos membros que forma o grupo.
. \&“b

34



Processon® : 10820.002017/99-79
Acérdio n® : 107-06.423

E de inteira responsabilidade do tesoureiro o recolhimento de honorarios,
emissio de recibos de pagamento, de despesas do servigo (funcionarios, aparelhos,
grafica, livros, etc...). Apurando a receita liquida, esta devera ser distribuida
quinzenalmente aos demais membros do servigo.

Este membro terd remuneracdo especifica por este servigo prestado a

razio de 1% do resultado liquido”.

CAPITULO VI - HONORARIOS
Artigo 13" - Cada honorario é estipulado pelo respectivo anestesiologista que realizou
o trabalho, devendo o mesmo ser em fungdo dos recursos econdmicos do enfermo, da
categoria do quarto ocupado, do tempc de assisténcia consumido pelo
anestesiologista, dos recursos técnicos exigidos pelo ato, da gravidade e da
responsabilidade de cada caso, e obedecendo os demais pardmetros éticos que

seguem a especialidade.

Artigo 14 ° - Todo honorario, ou renda adquirida pelo grupo, sera destinado a um caixa

anico, que sera administrado pelo tesoureiro.”

Apreendida farta documentagdo teve inicio a apuragdo da receita
bruta. Ndo tenho davida que o arbitramento era o caminho legal a ser adotado
pela autoridade tributaria.

As hipéteses de arbitramento estdo definidas, consistindo,
basicamente, na inexistdncia ou imprestabilidade da escrituragdo mercantil. £
evidente que uma sociedade de fato ndo pode possuir escrituragdo regular.
Inexistindo escrituragio mercantil, justifica-se o arbitramento dos lucros, a partir
dos dados colhidos na farta documentagio apreendida pelos fiscais que
evidenciaram a sociedade de fato, com base em recibos referentes a valores de

servicos prestados, que serviu de base para a exigéncia tributana.

A imposi¢do tributaria incidiu sobre falta de recolhimento da

Contribuig&o Social sobre o Lucro, arbitrada em 10% da receita bruta nos anos

2
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calendarios de 1994, 1995 e 19896, a Contribuigio para o Programa de Integracio
Social, PIS FATURAMENTQ, com base na receita bruta, a aliquota de 0,65%, no
a partir de margo de 1996, e o PIS sobre o lucro arbitrado, nos anos calendario
de 1994, 1995 e 1996 (fs.197).

Afirma a recorrente, que o regime juridico estatuido pelo Decreto-lei n.°
2.397/87 ndo se aplicava as sociedades de fato, mesmo aquelas pactuadas para a
prestagio de servigos profissionais relativos ao exercicio de profissdo legalmente
regulamentada. Mas ainda que se aplicasse, esse regime oferecia indicagéo
pormenorizada, explicita e precisa do sujeito passivo, como se pode ver na seguinte
fusdo dos artigos 1° e 2°: "lucro apurado, no encerramento de cada periodo-base,
pelas sociedades civis de prestagio de servigos profissionais relativos ao exercicio de
profissdo legalmente regulamentada, no Registro Civil das Pessoas Juridicas e
constituidas exclusivamente por pessoas fisicas domiciliadas no pais, e considerado
automaticamente distribuido aos s6cios, na data de encerramento do periodo-base, de
acordo com a participagio de cada um dos resultados da sociedade”. Para completar,
a ora recorrente, cujo contrato de constituigio foi registrado em 9 de junho de 1997,
eleita como sujeito passivo no procedimento principal ora combatido, jamais poderia
ter estado em direta e intima conex8o (relagéo de fato) com o nucleo de pretensos
fatos imponiveis que teriam ocorrido nos anos-calendario de 1994, 1895 e 1996.

Vencida a tese de que a recorrente nido responderia pelos fatos
geradores ocorridos nos anos calendarios de 1994, 1995 e 1996, quando ndo estava
constituida regularmente, pelo principio da responsabilidade que norteia as obrigagbes
das sociedades de fato, a arglicio do regime juridico aplicado para efeito da exigéncia
das contribuigbes & irrelevante. Pelo principio da capacidade tributaria previsto no
Cédigo Tributario Nacional a sociedade é titular de obrigagbes.O sujeito passivo da
obrigacio tributaria relativa as contribuigdes sociais é a sociedade e n&o os socios.
Cormreta, pois, as exigéncias langadas relativas a contribuigc&o social sobre o lucro e ao
PIS n3o pagas, provada a omissio de receitas com base na documentagio
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Por auséncia de expressa previsdo legal, deve ser excluido da tributagdo
o valor relativo & multa e juros de mora pelo atraso no recothimento do imposto de
renda retido na fonte, calculados sobre o valor do imposto que deveria ter sido retido,
sem a obrigatoriedade do recolhimento deste, valores estes incluidos nas declaragbes
dos beneficiarios, cujo langamento teve como fundamento o art. 919, § uUnico do
RIR/94, bem assim a penalidade com base no art.984 do Regulamento do Imposto de
Renda de 1994.

Com efeito, prescreve o art. 919 do RIR/94.
A fonte pagadora fica obrigada ao recolhimento do imposto, ainda que
néo o tenha retido (Decreto-lei n® 5.844/43, art. 103).

Por sua vez, o § unico do art. 819 do RIR/94, sem matriz legal, afirma:
“Paragrafo dnico. No caso deste artigo, quando se tratar de imposto
devido como antecipagdo e a fonte pagadora comprovar que o0
beneficiario ja incluiu o rendimento em sua declaragdo, aplicar-se a a
penalidade prevista no art. 984, além de juros e multa de mora pela
atraso, calculados sobre o valor do imposto que deveria ter sido retido,
sem obnigatoriedade do recolhimento deste.”

Nio vejo como manter a muita regulamentar aplicada pela omissdo na
entrega das declaragbes de rendimento do imposto de renda periodos—base de 1994,
1995 e 1996, prevista nos arts. 984 e 999, |l, "a*, do Decreto 1.041/94 — RIR/94 e art.
964, § 2°, inciso ll, do RIR/AY, pela mesma razdo de ser evidente que uma sociedade
de fato n&o pode possuir escrituragéo regular.

No que conceme a multa qualificada, n&o ficou caracterizada as
hipbteses descritas pelos artigos 71, 72 ou 73 da Lei n.® 4.502/64. Quando se
trata de omissdo de receita de que trata a lei fiscal teria que associar a infragdo

? tributdria ao evidente intuito de fraude. No caso dos autos, n30 ocorreu a
\ \&{D
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prestacdo de declaragdo falsa ou uso de documento falso perante as autoridades
fazendarias, com o resultado ou fito de suprir ou reduzir tributo.

Do exposto, conhego do recurso apresentado, por tempestivo, para
rejeitar a preliminar de erro na identificagdo do sujeito passivo, as preliminares de
decadéncia e nulidade da decisdo de primeira instancia e, quanto ao mérito, dar
provimento parcial para: a) excluir a muita e os juros de mora langados com base no
artigo 919, paragrafo Gnico do RIR/M4, incidentes sobre o IR Fonte n3o retido; b)
excluir a multa langada com base no artigo 984 do RIR/94 e c) reduzir a multa de oficio
para 75%.

E o voto.

Sala das Sessdes, (DF), 16 de outubro de 2001

e o QA W
C/m\@astm Lerrgjs%&‘-"aelatora
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