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COMPETENCIA TRIBUTARIA. IMPOSSIBILIDADE DA UNIAO
EXIGIR IMPOSTO DE RENDA TENDO COMO FUNDAMENTO O
RECEBIMENTO DE DOACAO. COMPETE PRIVATIVAMENTE AOS
ESTADOS E AO DISTRITO FEDERAL INSTITUIR IMPOSTO SOBRE
DOACAO.

No Direito Brasileiro, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito
Federal, no tocante a instituicao e exigéncia de tributos, tém faixas tributarias
privativas. A norma constitucional que confere competéncia tributaria a
determinado ente politico tem como consequéncia a proibicdo aos demais
entes de criarem e exigirem tributo sobre o mesmo fato gerador ou mesma
base de calculo.

Ao apontar as competéncias tributarias privativas de cada pessoa politica, a
CF/1988 atribuiu, de forma exclusiva, aos Estados e ao Distrito Federal a
competéncia para exigir imposto sobre heranca e doagdes (art.155, I). Assim,
os valores, ou bens correspondentes, recebidos a titulo de doacao, por pessoas
fisicas ou juridicas, ndo integram a base de calculo do IRPJ.

Nao se pode fundamentar lancamento por meio de jogo de palavras dando a
entender que quem recebe doagdo tem disponibilidade econdmica e que
disponibilidade econdmica, nos termos do artigo 43 do CTN, ¢ fato gerador
do imposto de renda. A disponibilidade econdmica que se constitui em fato
gerador do imposto de renda, de competéncia da Unido, ¢ a que representa
ingresso ou o aferimento de algo a titulo oneroso.

Recurso provido para cancelar o langamento.
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 COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA. IMPOSSIBILIDADE DA UNIÃO EXIGIR IMPOSTO DE RENDA TENDO COMO FUNDAMENTO O RECEBIMENTO DE DOAÇÃO. COMPETE PRIVATIVAMENTE AOS ESTADOS E AO DISTRITO FEDERAL INSTITUIR IMPOSTO SOBRE DOAÇÃO. 
 No Direito Brasileiro, a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal, no tocante à instituição e exigência de tributos, têm faixas tributárias privativas. A norma constitucional que confere competência tributária a determinado ente político tem como consequência a proibição aos demais entes de criarem e exigirem tributo sobre o mesmo fato gerador ou mesma base de cálculo.
 Ao apontar as competências tributárias privativas de cada pessoa política, a CF/1988 atribuiu, de forma exclusiva, aos Estados e ao Distrito Federal a competência para exigir imposto sobre herança e doações (art.155, I). Assim, os valores, ou bens correspondentes, recebidos a título de doação, por pessoas físicas ou jurídicas, não integram a base de cálculo do IRPJ.
 Não se pode fundamentar lançamento por meio de jogo de palavras dando a entender que quem recebe doação tem disponibilidade econômica e que disponibilidade econômica, nos termos do artigo 43 do CTN, é fato gerador do imposto de renda. A disponibilidade econômica que se constitui em fato gerador do imposto de renda, de competência da União, é a que representa ingresso ou o aferimento de algo a título oneroso. 
 Recurso provido para cancelar o lançamento.
  
 
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, Por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. 
 
 (assinado digitalmente)
 Leonardo de Andrade Couto - Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Moisés Giacomelli Nunes da Silva - Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Frederico Augusto Gomes de Alencar, Carlos Pelá, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Moisés Giacomelli Nunes da Silva, Leonardo Henrique Magalhães de Oliveira e Leonardo de Andrade Couto.
 
 
  TAMBORIL PARTICIPAÇÕES E EMPREENDIMENTOS LTDA e SIDÔNIO VILELA GOUVEIA., já qualificadas, com fundamento no artigo 33 do Decreto nº 70.235 de 1972, recorrem da decisão de primeira instância que julgou improcedente a impugnação e manteve a exigência do crédito tributário objeto de lançamento de ofício.
Pelo que se extrai do auto de infração de fls. 02 e seguintes, notificado em 23-11-2010 (fl. 03), trata-se de exigência de IRPJ e CSLL, correspondente ao ano-calendário de 2005, exigidos com multa qualificada, em razão de infrações que assim se encontram descritas:
001 - RECEITA NÃO OPERACIONAL OMITIDA - A PARTIR DO ANO CALENDÁRIO DE 1993 - DEMAIS RESULTADOS - fl. 5
A contribuinte omitiu receita não operacional correspondente à doação recebida da empresa ASK Petróleo do Brasil Ltda., caracterizada pela transferência de direito de créditos junto à Usina Dracena Açúcar e Álcool Ltda., conforme descrito no Termo de Verificação Fiscal lavrado nesta data e que faz parte integrante deste Auto.
Fato geradorValor tributávelMulta
31/12/200528.505.723,08150%
Enquadramento legal: artigo 43 do CTN. Arts. 521 e 528 do RIR/99 e Parecer Normativo CST nº 113, de 1978.
No que diz respeito à CSLL, a autoridade descreve a mesma infração, a mesma base imponível e a mesma multa, contudo, no título do item da autuação aponta que a infração teria se efetivado do ano-calendário de 1997. Apesar desta aparente imprecisão, a ocorrência do fago gerador está apontada como 31/12/2005.
Relativamente à CSLL foi apontado como enquadramento legal o artigo 2º e §§ da Lei nº 7.689, de 1988; art. 24 da Lei nº 9.249, de 1995; arts. 28 e 29 da Lei nº 9.430, de 1996 e art. 37 da Lei nº 10.637, de 2002.
Apesar da aparente simplicidade das operações, a descrição dos fatos, no Termo de Verificação Fiscal de fls. 13 a 88, é composta de 420 itens, com centenas de detalhes. O relatório dos fatos, a impugnação e a prova carreada aos autos somam praticamente 50 volumes (fls. 89 a 5.050).
Para chegar a conclusão de que o valor objeto do lançamento trata de doação feita por empresa do grupo à recorrente Tamboril a autoridade fiscal descreve as operações realizadas entre as empresas ASK Petróleo do Brasil Ltda, Usina Dracena Açúcar e Álcool Ltda, Tractus Negócios e Participações Ltda, Beta Participações e Empreendimentos e Tamboril Participações e Empreendimentos.
Ainda, no que diz respeito ao relatório dos fatos, o Termo de Verificação Fiscal, no item 6 da fl. 14, aponta, ainda, que a empresa ASK Petróleo do Brasil, até 22 de novembro de 2005, possuía os mesmos sócios e administradores das empresas Tractus e da Usina Dracena. Porém, por meio da 13ª alteração contratual, modificou sua composição societária, passando a ter como sócios a empresa estrangeira Summit Inversiones de América LLC, sediada no Estado de Delaware, nos Estados Unidos da América, e Antônio Carlos Penha, este último como novo administrador.
No quadro abaixo, extraído do Termo de Verificação Fiscal, a autoridade fiscal apresenta organograma das empresas indicando, inclusive, os respectivos administradores das empresas Tamboril Participações, Beta Participações, Tractus, Usina Dracena e ASK Petróleo.

Pelo que se extrai do item 13 do Termo de Verificação Fiscal, os levantamentos que resultaram na autuação decorreram das verificações feitas no procedimento administrativo nº 15940.000342/2007-61, por meio da qual a Usina Dracena protocolizou requerimento visando à habilitação no Sistema Integrado de Comércio Exterior - SICOMEX. Diz a autoridade fiscal (item 17 do TVF) que examinando a documentação apresentada pela Usina Dracena constatou-se que esta reclassificou o valor de R$ 50 milhões relativo a adiantamentos de clientes, classificado no exigível a longo prazo, para a conta "Adiantamentos para Futuro Aumento de Capital" 
Destaca a autoridade fiscal (item 18 do TVF), que fora considerado para a mencionada reclassificação o fato de que tal montante, oriundo do recebimento de vendas antecipadas de álcool à empresa ASK Petróleo do Brasil, fora transferido à empresa Tractus Negócios e Participações, por força de contrato de adiantamento de pagamento de serviços prestados por esta à ASK, e, ainda, pela razão de a Tractus pertencer ao mesmo grupo societário da Usina Dracena.
Segundo a autoridade fiscal (item 19 do TVF), a Usina Dracena resolveu, ainda, transferir o valor de R$ 10.950.000,00 da conta "Débitos com Pessoas Ligadas" para a conta "Adiantamento para Futuro Aumento de Capital e que a transferência se baseou no fato de que tal valor corresponde a empréstimos concedidos à Usina Dracena por empresas pertencentes ao mesmo grupo societário, a saber: Ouro Verde Agrícola e Pecuária Ltda e as sócias Beta Participações e Empreendimentos Ltda e Tamboril Participações e Empreendimentos Ltda.
No item 41 do TVF (fl. 20), o auditor fiscal destaca que diante dos elementos coletados, examinando a efetiva comprovação dos valores utilizados na integralização do capital social da Usina Dracena, concluiu que o valor de R$ 10.950.000,00, indicado na ata de reunião de diretoria, como sendo oriundo de empréstimos tomados junto a empresas do mesmo grupo societário, não restou comprovado, haja vista a não apresentação da documentação comprobatória da realização de tais empréstimos. 
Ainda, no que diz respeito aos fatos e fundamentos que ensejaram a autuação, no item 31 do TVF, a autoridade fiscal aponta que ao deliberarem pelo aumento de capital na Usina Dracena, as sócias aproveitaram o valor de R$ 56.950.000,00 do saldo da conta "Adiantamentos para Futuro Aumento de Capital", que na data registrava saldo de R$ 60.950.000,00.
Após fazer referência aos lançamentos contábeis, tanto na Usina Dracena, quanto nas suas sócias, em relação ao valor de R$ 50 milhões, o auditor fiscal faz a seguinte síntese: (item 45 do TFV - fl. 21 dos autos):
Operação 1: No período de janeiro de 2004 a dezembro de 2005, a empresa ASK Petróleo do Brasil efetua depósitos e transferências eletrônicas de disponíveis (TED) diretamente em conta corrente da Usina Dracena, bem como realiza pagamentos a fornecedores desta. Referidos valores representam adiantamentos para futuro fornecimento de álcool.
ii) Operação 2: Em 26/04/2004, a ASK firma contrato com a empresa Tractus Negócios e Participações, por meio do qual a Tractus prestará serviços de representação comercial e gerenciamento de negócios mercantis à ASK.
iii) Operação 3: Em 13/12/2005, as empresas ASK e Usina Dracena assinam contrato de compra e venda de álcool carburante, pelo qual a Usina se compromete a vender o equivalente a R$ 50 milhões em álcool. Valor este a ser abatido do saldo de adiantamentos realizados pela ASK para futuros fornecimentos.
iv) Operação 4: Em 20/12/2005, a ASK cede direito de crédito à Tractus, a fim de abater seu débito para com esta, em decorrência do contrato de representação comercial firmado em 26/04/2004. O crédito cedido, no valor R$ 50 milhões, é oriundo dos adiantamentos realizados à Usina Dracena para futuro fornecimento de álcool.
v) Operação 5: Em 22/12/2005, os administradores da Tractus transferem o valor do crédito de R$ 50 milhões, recebido da ASK, para a conta corrente contábil das sócias Beta e Tamboril.
vi) Operação 6: Em 22/12/2005, as sociedades Beta e Tamboril transferem o crédito recebido em conta corrente contábil da Tractus para a Usina Dracena, com a finalidade de adiantamento para futuro aumento de capital.
vii) Operação 7: Em 27/04/2006, os diretores e administradores da Usina Dracena resolvem reclassificar o valor de R$ 50 milhões, relativo a adiantamentos de clientes, para a conta "Adiantamentos para Futuro Aumento de Capital", com efeitos em dezembro de 2005. Tal montante, oriundo do recebimento de vendas antecipadas de álcool efetuadas à empresa ASK, fora transferido para a Tractus, e, posteriormente, transferido para as sócias Beta e Tamboril.
Abaixo segue representação gráfica das operações, extraída do Termo de Verificação Fiscal (fl. 22 - item 46):


Em síntese, o que se discute neste processo é se os créditos que a empresa ASK Petróleo cedeu à empresa TRACTUS, que por sua vez cedeu as suas sócias Beta Participações e Tamboril Participações, que o utilizaram para aumentar capital na Usina Dracena trata-se de doação e quando isto ocorreu. 
O único momento em que houve circulação de moeda foi quando dos adiantamentos da empresa ASK Petróleo para a Usina Dracena. Aportado os valores no Caixa da Usina Dracena esta classificou-os, inicialmente, como adiantamento para futuro fornecimento de álcool e depois como adiantamento para futuro aumento de capital. 
Ao fazer o adiantamento à Usina Dracena a ASK Petróleo ficou com um crédito. Tal crédito foi cedido à empresa Tractus que por sua vez cedeu às empresas Beta Participações e a Tamboril. Estas usaram os referidos créditos para integralizar capital social na Usina Dracena. Observo que isto tudo deu-se por meio de registros contábeis, pois os recursos que inicialmente entraram no caixa da Usina Dracena de lá nunca saíram.
O primeiro quadro, anteriormente transcrito, mostra que se tratam de empresas do mesmo Grupo, sob o controle de Sidônio Vilela Gouveia e de Adriano Rossi, administrador vitalício da Beta Participações e pai dos sócios desta. 
A DRJ julgou procedente o lançamento, sendo que desta decisão a empresa Tamboril, de forma tempestiva, apresentou o recurso de fls. 821 a 877 e - Sidônio Vilela Gouveia, administrador da empresa, arrolado como terceiro responsável, apresentou o recurso de fls. 895 a 950. A primeira alegou que não se trata de doação e, ainda que assim fosse, tal fato estaria relacionado ao ano de 2004, razão pela qual, em face da inexistência de razão que justifica a qualificadora da multa, quando do lançamento, em 21/11/2010, o suposto crédito já estava extinto pela decadência.
Quanto ao recurso apresentado por Sidônio Vilela Gouveia, sócio-administrador arrolado como terceiro responsável, na linha das alegações da recorrente Tamboril, sustenta a improcedência do lançamento e, em relação a sua condição específica, diz que não praticou nenhum ato com infração à lei ou aos estatutos (art. 135, III, do CTN), e que não pode ser arrolado como terceiro responsável pelo simples fato de ser o administrador da empresa.
Por fim, em sustentação oral, as partes recorrentes argumentaram que, mesmo que considerássemos doação, nos termos do artigo 155, I, a União não tem competência para autuar.
É o relatório. 

 Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva, Relator.
Os recursos são tempestivos, foram interpostos por partes legítimas, estão devidamente fundamentados e preenchem os demais requisitos de admissibilidade. Assim, conheço-os e passo ao exame da matéria. 
Tratando-se de auto de infração que tem como causa fática doação feita pela empresa Tractus às empresas Tamboril e Beta Participações os pontos essenciais a serem enfrentados diz respeito à competência pata tributar doação e se o recorrente Sidônio Viela Gouveia, na condição de gestor da empresa Tamboril, agiu com excesso de poderes ou infração a lei, conforme disposto no artigo 135, III, do CTN.
I - Do recurso da empresa Tamboril
Após descrever os fatos, a partir do item 387 do Termo de Verificação Fiscal, a autoridade autuante caracteriza as operações realizadas entre as partes como doação. Neste sentido, no item 388 do Termo de Verificação Fiscal, transcreve o artigo 538, do Código Civil, "in verbis":
Art. 538. Considera-se doação o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimônio bens ou vantagens para o de outra.
Prosseguindo na descrição dos fatos, a autoridade fiscal nos itens 389 e 390, destaca textualmente:
"389. A transferência da titularidade dos créditos gratuitamente para a contribuinte representa a aquisição de disponibilidade econômica, pois a partir do momento da transferência ela poderá dispor como quiser desse direito, inclusive exigindo-os enquanto o aumento do capital da Usina Dracena não se concretizar.
390. A aquisição de disponibilidade constitui fato gerador do imposto de renda, senão vejamos o que dispõe o art. 43 da Lei n° 5.172, de 1966 (Código Tributário Nacional), abaixo transcrito:
Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;
II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior.

Após concluir que se tratava de doação (item 391 do TVF) e que doação representa aquisição de disponibilidade e que aquisição de disponibilidade, nos termos do art. 43 do CTN, caracteriza fato gerador do imposto de renda, a autoridade fiscal, em relação à fundamentação jurídica, também fez referência ao item I, do número 6.1 do Parecer Normativo CST nº 113, de 29/12/1978. 
Ao meu sentir, o diligente auditor responsável pela autuação não se ateve que a Constituição de 1988, ao definir as competências tributárias, retirou da União a competência para tributar doações (art. 155, I);
Quanto à conclusão da autoridade fiscal, não se nega que um bem recebido a título de doação representa aquisição de disponibilidade por quem recebe, mas daí a dizer que o artigo 43 do CTN, permite que a União tribute doação como sendo renda ou proventos de qualquer natureza é extrair conclusão que afronta, de forma direta, o artigo 155, I, da Constituição Federal, que atribui aos Estados e ao Distrito Federal a competência para "instituir impostos sobre causa mortis e doação".
Conforme destaca Alberto Xavier "quando a Constituição Federal atribui aos Estados e ao Distrito Federal a competência para instituir impostos sobre transmissão causa mortis e doação de quaisquer bens e direitos, formulou comando a um tempo positivo e negativo: positivo, na medida em que considera que aos Estados e ao Distrito Federal compete a tributação dos fenômenos em causa; negativo, na medida em que veda aos demais entes políticos que tributem a matéria ou forma de capacidade contributiva que lhes foi reservada em termos exclusivos ou privativos."
Destas considerações, conforme observa o autor antes citado, "decorre que o conceito constitucional de renda constante do artigo 153, III, já se encontra comprimido pelo conceito de 'transmissão causa mortis e doação', constante do artigo 155, I. Por outras palavras, este último conceito delimita negativamente o alcance do primeiro, que nunca poderá incluir no seu âmbito as aquisições a título gratuito, que são de competência privativa dos Estados e do Distrito Federal."
Conforme lição de Roque Carrazza, a seguir transcrita, as normas constitucionais que discriminam as competências tributárias, encerram duplo comando:
1) habilitam a pessoa política contemplada e somente ela - a criar, querendo, um dado tributo e; 
2) proíbem, as demais de virem a instituí-lo.
Neste sentido tem-se a seguinte lição:
"A Constituição aponta as competências tributárias privadas de cada pessoa pública. 
No Direito Brasileiro, a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal, no tocante à instituição de tributos, gozam de privacidade ou, se preferirmos, de exclusividade. A bem dizer, todos eles têm faixas tributárias privativas. 
A contribuição de Geraldo Ataliba no estudo sobre o assunto é, como de hábito, valiosa: 'Quem diz privativa, diz exclusiva, quer dizer: excludente de todas as demais pessoas; que priva de seu uso todas as demais pessoas. A exclusividade da competência de uma pessoa jurídica implica proibição peremptória, erga omnes, para exploração deste campo.'
.....
Efetivamente, a reserva de competência tributária importa, a contrário sensu, interdição, que resguarda a eficácia de sua singularidade. Ao mesmo tempo em que afirma a competência de uma pessoa política, nega a das demais para fazerem o mesmo, ou seja, para o instituírem. É cláusula vedatória implícita, de endereço erga omnes, salvo, é claro, o próprio destinatário da faculdade: a pessoa jurídica competente, nos termos da Constituição Federal.

Em consequência, a norma constitucional que trata de competência tributária confere à pessoa política contemplada a virtualidade de criar certo e determinado tributo. Ao fazê-lo, recusa, concomitantemente, esta possibilidade às demais pessoas políticas nela não indicadas.
Endossa este posicionamento Amílcar de Araújo Falcão, quando, referindo-se à atribuição de competência tributária, afirma que dela provêm duas decorrências: 'Em primeiro lugar, a atribuição de competência tributária tem um sentido positivo ou afirmativo: importa em reconhecer a uma determinada unidade federada a competência para decretar certo e determinado imposto (tributo). Em segundo lugar, da atribuição de competência privativa decorre um efeito negativo ou inibitório, pois importa em recusar competência idêntica às demais unidades outras não indicadas no dispositivo constitucional de habilitação'.
Quando o artigo 154, I, prevê que a União, mediante lei complementar, poderá instituir impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição, não há permissivo para instituição de imposto sobre doação, pois sobre este fato gerador o artigo 155, I, confere competência privativa aos Estados e ao Distrito Federal.
Permitir que uma política, ainda que por meios de artifícios exegéticos, se aposse de competências tributárias alheias é o mesmo que ferir de morte a igualdade jurídica que a Constituição quer que reine entre a União, os Estados-Membros, os Municípios e o Distrito Federal.
Desnecessário registrar que a competência tributária, assim como todas as competências constitucionais, é de ordem pública e que a invasão na competência de outra pessoa inquina o ato de nulidade absoluta. 
Por lhe falecer competência constitucional, a União não estabeleceu lei que determine a exigência de imposto de renda decorrente do recebimento de doação. Não se pode fundamentar lançamento por meio de jogo de palavras dando a entender que quem recebe doação tem disponibilidade econômica e que disponibilidade econômica é fato gerador do imposto de renda. A disponibilidade econômica que se constitui em fato gerador do imposto é a que representa ingresso ou o aferimento de algo a título oneroso. Neste sentido destaca-se a ementa do RE nº 11.887-6/SP, citado por, Alberto Xavier, no estudo antes referido:
"Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica em reconhecer a existência de receita, lucro, provento, ganho, acréscimo patrimonial, que ocorreram mediante o ingresso ou o aferimento de algo, a título oneroso." (DJ de 23.4.1993, p. 6.923). 
Em resumo, não subsiste o lançamento para exigência de imposto de renda tendo como pressuposto fático "o recebimento de doação e que doação caracteriza disponibilidade econômica com incidência do artigo 43, do CTN."
Ainda em relação à exigência de imposto de renda, Alberto Xavier, no estudo antes referido, destaca decisão do STF, embora versando em matéria distinta das doações, afirma na ementa do RE nº 11.887-6/SP:
"Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica em reconhecer a existência de receita, lucro, provento, ganho, acréscimo patrimonial, que ocorreram mediante o ingresso ou o aferimento de algo, a título oneroso." (DJ de 23.4.1993, p. 6.923). 
Quanto aos aspectos históricos, observo que o projeto da Comissão elaboradora da Reforma Tributária do atual Código Tributário fazia referência a "acréscimo patrimonial a título oneroso ou gratuito", sendo a expressão gratuito suprimida. Neste sentido, da doutrina consultada transcrevo:
"Um argumento histórico neste sentido resulta de a versão final do 'caput' do art. 43 do CTN ter rejeitado o projeto da Comissão elaboradora da Reforma Tributária, que redigira o 'caput' do art. 43 da seguinte forma:
'o imposto da competência da União sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica de acréscimo patrimonial a título oneroso ou gratuito,'
A eliminação dos acréscimos patrimoniais a título gratuito do conceito de renda deveu-se à crítica generalizada de que foi objeto a tentativa de sua inclusão, merecendo especial destaque a voz de Modesto Carvalhosa. 
"(...) Porém nenhuma razão assistia à comissão elaboradora, ao incluir os acréscimos patrimoniais a título gratuito entre rendas tributáveis.
Este alargamento conceitual, que facultava à lei ordinária instituir a cobrança do Imposto de Renda sobre acréscimos patrimoniais a título gratuito, pecava pela ausência de qualquer fundamento econômico e jurídico. 
Contrariava, ademais, as origens do tributo e o sentido meramente instrumental de criação de riqueza.
(...)
O gritante absurdo da proposição foi, finalmente, reconhecido, tendo sido excluídos do projeto final do Código Tributário Nacional os acréscimos patrimoniais a título gratuito, como suscetíveis de incidência pelo Imposto de Renda."
Apesar da importância do registro histórico aqui apontado, o certo é que não há qualquer dúvida quanto à impossibilidade da União exigir imposto de renda sobre doações, não havendo como subsistir o lançamento, quer pelos fundamentos aqui expostos, quer pela análise das circunstâncias materiais que analiso na segunda parte deste voto.
No que diz respeito à CSLL, em estando esta relacionada ao lucro e havendo exclusão dos valores tidos por doação da base de cálculo, a conclusão a que se chega em relação ao IRPJ aplica-se a esta.
Das demais questões analisadas
No momento em que a causa da autuação está alicerçada na acusação de doação recebida pela recorrente, sendo reconhecido a falta de competência constitucional da União em exigir imposto de renda sobre doação, não cabe a este colegiado adentrar nas alegações de nulidade, decadência, de inexistência de doação, de situação que justifique a qualificação da multa e responsabilidade de terceiros, suscitadas pelos recorrentes.
Ainda que se reconheça que não se trata de doação, mas de situação que caracteriza, por hipótese, pagamento sem causa feito pela Tractus à Tamboril, não nos cabe refazer o lançamento, até porque, em tal situação o sujeito passivo seria a Tractus e não à Tamboril (art. 61, § 1º, da Lei nº 8.981, de 1995). Contudo, para que os recorrentes, diante de eventual recurso da Fazenda Nacional, não venham apresentar embargos de declaração pedindo que o Colegiado se manifeste sobre as alegações de nulidade, decadência, de inexistência de doação, de inexistência de situação que caracteriza a qualificação da multa, tais questões, conforme detalhadas na minuta de voto disponibilizada em sessão, desde logo vão analisadas. 
Por outro lado, em sendo procedente o recurso da contribuinte principal, o recurso interposto pelo terceiro responsável resultaria prejudicado. Contudo, tendo por procedimento evitar embargos de declaração, em especial diante de recurso manuseado pela Fazenda Nacional, decidiu o colegiado analisar e julgar o recurso interposto por Sidônio.
Neste sentido, passa-se à análise dos demais pontos articulados pelos requerentes, a saber, nulidade, decadência, inexistência de doação e de situação que caracteriza a qualificadora da multa e a responsabilidade do co-responsável Sidônio.
Ao descrever a sequência das operações ilustradas no segundo organograma que apontei no relatório, a autoridade fiscal inicia com o seguinte registro:
Operação 1: No período de janeiro de 2004 a dezembro de 2005, a empresa ASK Petróleo do Brasil efetua depósitos e transferências eletrônicas de disponíveis (TED) diretamente em conta corrente da Usina Dracena, bem como realiza pagamentos a fornecedores desta. Referidos valores representam adiantamentos para futuro fornecimento de álcool.
No ANEXO III do Termo de Verificação Fiscal ative-me às operações realizadas entre as partes, relacionadas pela autoridade fiscal. 
Tratando-se de empresas que possuem os mesmos sócios e integram um só grupo, ao observar que a autoridade fiscal destacou que a empresa ASK Petróleo efetuava depósitos, mediante TED, em conta da Usina Dracena ou pagava fornecedores desta, procurei identificar a quantidade, a frequência e, se possível, a natureza das operações realizadas.
Na análise que fiz do ANEXO III, intitulado como demonstrativo de apuração de crédito da ASK perante a Usina Dracena (fl. 95), se não errei nos números e acredito que não, localizei 283 transferências e pagamentos a fornecedores em 2004 e 332 em 2005. A soma dos dois anos registra 615 transações. Para efeito de visualização segue pequeno demonstrativo:

A relação dos valores especificados a partir da fl. 95, que materialmente ingressaram no caixa da Usina Dracena, indicam que as despesas da Usina Dracena, ao menos na fase pré-operacional, eram pagas com recursos oriundos do caixa da ASK Petróleo.
Como ninguém, sem mais nem menos, transfere recursos a terceiros, procurei identificar o quadro societário de cada empresa que pode ser sintetizado na seguinte planilha: 
Empresa
Sócios 
Fl.

ASK PETRÓLEO
BETA PARTICIPAÇÕES 
Item 6 do TVF e  fl. 629.


TAMBORIL PARTICIPAÇÕES


 Empresa
Sócios 
Fls.

USINA DRACENA
BETA PARTICIPAÇÕES
406 e 409


TAMBORIL PARTICIPAÇÕES


Empresa
Sócios 
Fl.

TAMBORIL PARTICIPAÇÕES
Sidônio Vilela Gouveia e esposa
136


Angela de Pádua Vilela Gouveia 



OBS. Em 01/10/2008, conforme demonstra o contrato social de fls. 117 a 130, os sócios acima nominados, reservando o direito de usufruto, doaram suas quotas aos filhos Guilherme Gouveia e Gustavo Gouveia 

Empresa
Sócios 
Fls.


BETA PARTICIPAÇÕES
Gabriel Rossi

Item 8 do TVF - fl. 14


Isadora Rossi



Pedro Rossi



OBS. Estes filhos do administrador Adriano Rossi. (item 8 do TVF) 

Empresa
Sócios
Fl.


TRATUS
Tamboril Participações 
394


Beta Participações



OBS. Os diretores são Sidônio e Adriano Rossi, o primeiro sócio da Tamboril e o segundo administrador da empresa Beta e pai dos sócios desta. (item 8 do TVF)

Ao que se extrai do quadro acima, tratam-se de empresas "pertencentes aos mesmos sócios". Formalmente, ao repassar recursos para a Usina Dracena a empresa ASK tornou-se credora desta. Contudo, se verificarmos que as empresas ASK Petróleo e a Usina Dracena tinham os mesmos sócios (Tamboril e Beta Participações) pode se dizer que "materialmente" os recursos, quer no caixa da ASK, quer no caixa da Usina Dracena, nunca saíram do controle das empresas Beta e Tamboril.
Durante os debates se questionou se efetivamente as empresas Tamboril e Beta Participações tinham recursos sobrando o porquê não fizeram redução de capital e utilizaram ditos valores para aumentar capital na Usina Dracena, que ao fim e ao cabo foi o que aconteceu (art. 22 da Lei nº 9.249, de 1996) .
Apesar das indagações acima levantadas pelo Conselheiro Carlos Pelá, o assunto fica apenas consignado na tentativa de entender a lógica das operações realizadas, sem contudo se mostrar em elemento que pudesse influenciar no julgamento do litígio, quer se adotando o entendimento de que a União não tem competência para tributar doação, quer enfrentando as demais questões postas nos autos.
Ainda na compreensão dos fatos, pelo que se extrai dos autos, ao menos em relação à Usina Dracena, não há indicativo de que os referidos valores fossem oriundos de omissão de receita por dois motivos: a) a empresa estava em fase "pré-operacional"; b) a forma dos repasses que incluíam pagamentos de títulos da Usina Dracena e TED em número superior a 600 são elementos que, quando avaliados com os demais dados dos autos, antes de indicar omissão de receita, conduzem à conclusão de uso de "caixa comum", procedimento normal nos grupos econômicos que centralizam a parte financeira.
Outro detalhe constatado por este relator é que no contrato de cessão de crédito, datado de 20/12/2005, que a ASK faz à Tractus, continha as seguintes disposições:
"A CESSIONÁRIA, integrando o mesmo grupo econômico da INTERVENIENTE AJNUENTE, poderá pactuar com esta outra alternativa jurídico/econômico (dentro da mútua e recíproca conveniência de ambas), podendo, inclusive, pactuar a transferência econômico-financeira, parcial ou total do valor ora contratado, dentro da hipótese permitida às empresas ligadas, fazendo-se nesse caso, as adequações jurídicas, contábeis e fiscais pertinentes."
O fato da Tractus, dois dias depois (22/12/2005) realizar operação formal fazendo transparecer a transferência do crédito às suas controladoras Tamboril e Beta Participações, que também eram controladoras da ASK e da Usina Dracena, é mais um indicativo de que os valores nunca saíram do controle jurídico das empresas Beta Participações e Tamboril. O fato dos diretores destas, no comando de suas controladas (ASK e Usina Dracena), terem registrado, inicialmente, que se tratava de "recursos para fornecimento de álcool no futuro" e depois terem alterado para "antecipação para futuro aumento de capital" não caracteriza situação da qual possa decorrer obrigação de pagar IRPJ e CSLL. Se os recursos antecipados pela ASK Petróleo fossem decorrentes de omissão, dita omissão haveria de ser caracterizada e tributada na ASK Petróleo, podendo, se fosse o caso, até se verificar suposta responsabilidade ou até mesmo solidariedade das empresas Tamboril e Beta Participações.
Da análise da situação concreta, a conclusão a que chego é que as empresas Tamboril e Beta, controladoras da ASK e da Usina Dracena, procurando regularizar os repasses feitos pela ASK à Usina Dracena, efetuaram registros objetivando regularizar a situação contábil. Contudo, tal fato não caracteriza ingresso de receita, na empresa autuada, capaz de ensejar a exigência de IRPJ e CSLL. Importante destacar que o fato gerador do IRPJ e da CSLL não nasce do registro contábil, mas sim do efetivo ingresso de receita tributável, situação que não se verifica no caso dos autos.
 O quadro societário destacado anteriormente demonstra que a empresa ASK Petróleo pertencia à Tamboril e à empresa Beta Participações. Diante deste dado, impropriamente falando, tem-se que o crédito da ASK já integrava, ao fim e ao cabo, a esfera patrimonial das empresas Tamboril e Beta Participações. Aqui se pode usar como comparativo, só que em sentido inverso, as questões denominadas de "ágio interno", em que não se admite, ao menos neste colegiado, a dedução de tal despesa sob o argumento, para usar a expressão do Conselheiro José Antônio Praga, de que "ninguém adquire o que já lhe pertence". Neste campo de comparações, trazendo para a realidade dos autos, poder-se-ia dizer que "ninguém recebe em doação o que já lhe pertence."
O fato da empresa ASK Petróleo, formalmente, ter cedido os citados créditos à empresa Tractus, também controlada da Tamboril e da Beta Participações, em nada altera a situação referida no parágrafo anterior, isto é, ao fim e ao cabo o dinheiro enviado à Usina Dracena permaneceu sob o controle, para não dizer sob a esfera patrimonial, das autuadas Tamboril e Beta Participações.
No momento em que as empresas Tamboril e Beta Participações eram controladoras das empresas ASK Petróleo, Usina Dracena e Tratus, o crédito alegadamente cedido pela ASK à TRATUS e esta à Tamboril e à Beta, nunca saiu do controle destas, pois eram estas quem  controlavam todas as empresas. Assim, não há o que se falar em fraude no fato de terem utilizado o referido valor para integralizar capital social na Usina Dracena.
Evitando prevenir eventuais embargos supondo que o relator deixou de analisar a operação autuada, registro que ela assim está descrita:

Se doação tivesse ocorrido à empresa Tamboril, conforme descrito acima, esta não foi feita pela empresa ASK Petróleo, conforme destaca o auto de infração. A prevalecer os registros contábeis, sem nos atermos à realidade ocorrida no mundo real, teríamos que dizer que a empresa ASK Petróleo não fez doação à recorrente. Explico. Diz a autoridade fiscal: "em 20/12/2005, a ASK cede direito de crédito à Tractus, a fim de abater seu débito para com esta, em decorrência do contrato de representação comercial firmado em 26/04/2004. O crédito cedido, no valor R$ 50 milhões, é oriundo dos adiantamentos realizados à Usina Dracena para futuro fornecimento de álcool". Assim, não há o que se falar em doação feita pela ASK. Se doação tivesse ocorrido, na linha dos fatos expostos, esta seria da Tractus para a Tamboril e à Beta e não da ASK para Tamboril e Beta Participações.
Prosseguindo na análise, do contrato de cessão de direitos e outras avenças, de fls. 396/399, datado de 20/12/2005, em relação à cessão do crédito de 50 milhões, tem como cedente a ASK Petróleo, como cessionária a Tractus e como interveniente anuente a Usina Dracena. Assim, há um pequeno equívoco na descrição dos fatos no ponto em que faz referência à autuação da doação que a ASK Petróleo fez à Tamboril e à Beta Participações. Contudo, tal imprecisão não causa nulidade, pois ao descrever a sequência das operações, conforme apontei no relatório, a autoridade fiscal desta textualmente:
"iv) Operação 4: Em 20/12/2005, a ASK cede direito de crédito à Tractus, a fim de abater seu débito para com esta, em decorrência do contrato de representação comercial firmado em 26/04/2004. O crédito cedido, no valor R$ 50 milhões, é oriundo dos adiantamentos realizados à Usina Dracena para futuro fornecimento de álcool."
v) Operação 5: Em 22/12/2005, os administradores da Tractus transferem o valor do crédito de R$ 50 milhões, recebido da ASK, para a conta corrente contábil das sócias Beta e Tamboril.
vi) Operação 6: Em 22/12/2005, as sociedades Beta e Tamboril transferem o crédito recebido em conta corrente contábil da Tractus para a Usina Dracena, com a finalidade de adiantamento para futuro aumento de capital.
vii) Operação 7: Em 27/04/2006, os diretores e administradores da Usina Dracena resolvem reclassificar o valor de R$ 50 milhões, relativo a adiantamentos de clientes, para a conta "Adiantamentos para Futuro Aumento de Capital", com efeitos em dezembro de 2005. Tal montante, oriundo do recebimento de vendas antecipadas de álcool efetuadas à empresa ASK, fora transferido para a Tractus, e, posteriormente, transferido para as sócias Beta e Tamboril.
Ademais, registro que não passou despercebido por este relator que em 2004 seria impossível fazer contrato para fornecimento de álcool, no futuro, prevendo o valor exato correspondente a mais de 600 operações que se verificaram ao longo dos anos de 2004 e 2005. Observo que não estamos falando de 10, 20 ou 30 transações, mas em mais de 600 cujos débitos dos títulos pagos em 2005, por exemplo, sequer existiam em 2004.
Ademais, quando se analisa o contrato de comissão de corretagem datado de 26/04/2004 (fl. 404 e seguintes) e seu aditivo datado de 07/05/2004, firmado entre a ASK Petróleo e a Tractus, com firma reconhecida em cartório em 27/04/2004, observa-se que ele prevê: 
(i) objeto: promoção de vendas de combustíveis automotivos;
(ii) início de vigência: 01/05/2004; 
(iii) vencimento das comissões: até o dia 10 do mês subsequente ao da liquidação;
(vi) comissões: 0,3% (três décimos por cento) - fl. 612).
Em 10/06/2004 tal contrato é aditivado reduzindo as comissões para 0,19% 
A considerar o percentual pago a título de comissões, ainda que a Tractus, por si só, tivesse comercializado todas as vendas feitas pela ASK, nem de longe se chegaria na casa dos milhões apontados na descrição da "operação 4". Tal dado, conjugado aos demais elementos dos autos, inclusive ao fato de que a Usina Dracena, mesmo em funcionamento, não forneceu o alegado combustível, formam um conjunto probatório por meio do qual é possível concluir, com segurança que, materialmente: 
a) os valores, em número superior a 600 repasses feitos em dois anos da ASK para a Usina Dracena caracterizavam uso de "caixa comum";
b) a ASK, sob os aspectos materiais, não era devedora de comissão à Tractus ao ponto de justificar a cessão de R$ 50 milhões, indicados no Termo de Verificação Fiscal como "operação 4";
Mesmo tendo por norte que o que deve prevalecer é a realidade dos fatos e que registros contábeis divorciados da realidade não servem para exigir ou excluir crédito tributário, procurei conferir para ver se os valores em questão não tinham ingressado no caixa da empresa recorrente, podendo caracterizar, por hipótese, omissão de receita. Não localizei prova neste sentido. O único dado que se tem, no Livro Diário de 2004 e 2005, às fls. 189/190 e 212/213, respectivamente, são os seguintes registros:

Pode se alegar que o valor de R$ 18.600.000,00 registrado na contabilidade como créditos com pessoas coligadas corresponde a uma parte dos 47% que coube à Tamboril em razão da citada doação de R$ 50 milhões destinados a esta e a Beta Participações. Contudo, tal fato não muda a essência da conclusão já esboçada por este relator.
Quanto à alegação de decadência, no que diz respeito a alegada doação dos R$ 50 milhões feitos pela Tractus às empresas Tamboril e Beta, é de ser rejeitada. O elemento caracterizador da suposta infração é a Ata de Reunião de Diretoria dos sócios da empresa Tractus decidindo transferir, mediante registro contábil, tal valor para as contas das empresas Tamboril e Beta Participações. Dita ata, cuja cópia consta das fls. 394/395, esta datada de 22/12/2005, não havendo o que se falar em decadência na medida em que a notificação do lançamento deu-se em 23/11/2010.
Da questão relacionada aos R$ 10.950.000,00
Em 27/04/2006, conforme demonstra a Ata de Reunião de Diretoria da Usina Dracena (fl. 599), que tem como únicas controladoras as empresas Tamboril e Beta Participações, resolveram proceder aumento de capital utilizando para tal os R$ 50 milhões anteriormente referidos e mais R$ 10.950.000, cuja origem destes seria empréstimos feitos pelas empresas coligadas. Quanto a isto, dos 347, 348, 349, 350 e 355, do Termo de Verificação Fiscal transcrevo os seguintes apontamentos:

347. Pois bem. Nos termos da Ata de Reunião de Diretoria da Usina Dracena, realizada em 27 de abril de 2006, os seus administradores, Srs. Adriano Rossi e Sidônio Vilela Gouveia, resolveram transferir o valor de R$ 10.950.000,00 da conta "Débitos com Pessoas Ligadas" para a conta "Adiantamentos para Futuro Aumento de Capital", baseando-se no fato de que tal valor corresponde a empréstimos concedidos à Usina Dracena pelas empresas Ouro Verde Agrícola e Pecuária Ltda. e suas sócias, Beta Participações e Empreendimentos Ltda. e Tamboril Participações e Empreendimentos Ltda.
348. Porém, após analisar os documentos que supostamente comprovariam a transferência de crédito da empresa Ouro Verde e examinar as contabilidades da empresas Tamboril e Beta, constatamos que recursos de empréstimos ou de créditos dessas empresas não foram destinados a adiantamento para futuro aumento do capital social da Usina Dracena. As sócias sequer efetuaram empréstimos ou transferências de recursos financeiros à Usina Dracena.
349. Esta constatação, leva-nos a confirmar a conclusão apurada, inicialmente, a partir do exame dos elementos coletados nos procedimentos de fiscalização realizado junto à ASK Petróleo do Brasil e de diligência junto à Usina Dracena, no sentido de que o valor de R$ 10.950.000,00 tem origem, juntamente com o montante de R$ 50.000.000,00, exclusivamente nos pagamentos realizados pela ASK à Usina, a título de adiantamento para fornecimento de álcool.
350. Anote-se que foi apurado, nesses procedimentos fiscais, que ao final do ano de 2005, a ASK possuía um saldo de adiantamentos à Usina Dracena no montante de R$ 61.108.276,86

Concluindo que a reclassificação dos valores da conta "Débitos com Pessoas Jurídicas Ligadas" para a conta de "Adiantamento para Futuro Aumento de Capital" resultou a transferência em caráter gratuito, a fiscalização tributou tal doação.
Quanto à constatação de que a causa da autuação deu-se em razão de omissão caracterizada por recebimento de ativos em caráter gratuito, transcrevo o item 371 do Termo de Verificação Fiscal, cujos grifos são do próprio auditor fiscal:

A análise em relação aos R$ 10.950.000,00, na medida em que a autoridade fiscal parte da premissa de que a Usina Dracena devia às suas controladoras e que "o valor de R$ 10.950.000,00 tem origem, juntamente com o montante de R$ 50.000.000,00, exclusivamente nos pagamentos realizados pela ASK à Usina, a título de adiantamento para fornecimento de álcool.", conforme afirmado no item 347 do Termo de Verificação Fiscal, o que foi dito em relação àqueles valores, aplica-se integralmente a estes.

Da multa qualificada
Na hipótese do presente acórdão vir a ser reformado em face de recurso especial, passo a analisar a questão relacionada à multa qualificada, imputada pela autoridade fiscal em razão das seguintes acusações:
a) que o contrato de cessão de crédito da ASK à Tractus não teve como escopo saldar as obrigações vencidas;
b) que a dívida da ASK para com a Tractus não superou em momento algum aos R$ 880 mil;
c) que ficou evidente nos autos que o verdadeiro objetivo era transferir o crédito às empresas Beta e Tamboril, sócias da Usina Dracena, para integralização do capital social, sem tributar o aumento patrimonial;
d) que o conluio é evidente em face da ação combinada das diversas pessoas físicas e jurídicas, tudo com evidente intuito de ocultar a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária pelo acréscimo patrimonial obtido com a doação do direito creditório realizado pela ASK (item 412 do TVF).
Ao analisar o mérito destaquei que as empresas Tamboril e Beta eram controladoras da Usina Dracena, da ASK e da Tractus. Assim, em face do controle acionário, ao fim e ao cabo, os recursos em questão já integravam a esfera patrimonial das controladoras. Mais, apontei que o que se tinha no caso concreto era "caixa comum" de onde saiam os recursos para pagar os débitos da Usina Dracena que estava em fase "pré-operacional". Se para este relator o diligente fiscal se equivocou quando decidiu exigir imposto de renda sobre doação sem que isto possa, nem por hipótese, caracterizar comportamento relacionado à conduta de excesso de exação, na mesma linha se pode dizer que o fato das empresas Tamboril e Beta Participações, controladoras da ASK e da Usina Dracena usarem créditos da primeira para integralizar capital social na segunda possa caracterizar conduta fraudulenta e tendente a omitir, ocultar o impedir a ocorrência de fato gerador do IRPJ.
Do recurso interposto por Sidônio Vilela Gouveia
Antes de adentrar nos fatos relacionados à responsabilidade atribuída ao Diretor Sidônio Vilela Gouveia, a fim de fazer distinção entre solidariedade e responsabilidade de terceiros, por vezes confundidas em autuações, destaco o seguinte quadro:
contribuinte (art. 121, § único, I).
Seção I - Do sujeito passivo     
responsável (art. 121, § único, II).
- Capítulo IV 
interesse comum situação que constitua o FG. (124, I).

Seção II � Solidariedade      
expressamente designada em lei (art. 124, II).

LIVRO II  

Seção I � Disposição Geral  Art. 128 (a lei pode atribuir responsabilidade 
 a terceiro).

- Capítulo V 

Seção II � Responsabilidade dos sucessores � Art. 129 a 133.

- pais; tutores e curadores;
- adm. de bens de terceiros;
- Art. 134  - inventariante; síndico;
- tabeliães ...
 - sócios, nos caso de liquidação de  sociedade e pessoas.
Seção III � Responsabilidade de Terceiros 

- pessoas relacionadas art. 134;
- Art. 135      - mandatários, prepostos... 
- diretores, gerentes
ou representantes de PJ.

Seção IV � Responsabilidade por infrações. Art. 137
É de responsabilidade do agente quando:
I- conceituadas como crime;
II - quanto às infrações em cuja definição o dolo específico do agente seja elementar;
III � quanto às infrações que decorram direta e exclusivamente do dolo específico: 
- das pessoas referidas art. 134, contra aqueles a quem respondem;
-  dos mandatários contra seus mandantes.
- dos diretores, gerentes de PJ de direito privado contra   estas.
Atuou com precisão o ilustre auditor fiscal ao perceber que o caso dos autos não se trata de solidariedade, mas sim de responsabilidade de terceiros. A propósito, conforme demonstra o quadro acima, não pode confundir solidariedade tributária e responsabilidade de terceiros. São figuras jurídicas distintas e como tais decorrem de situações fáticas diversas. A solidariedade tributária insere-se na Seção II do no Capítulo IV do Livro II do Código Tributário, que trata do sujeito passivo. A responsabilidade tributária de terceiros, incluindo aqui os sócios de direito e de fato, está disciplinada na Seção III do Capitulo V, do Livro II, do CTN.
 Necessário distinguir sujeito passivo de responsável tributário. O sujeito passivo de que trata o Capítulo IV pode ser o contribuinte (art. 121, § único I) ou o responsável, quando sem revestir a condição de contribuinte sua obrigação decorra de disposição expressa em lei. Em relação à distinção entre contribuinte e responsável atenhamo-nos às normas contidas no parágrafo único do artigo 121, �in verbis�:
Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:
    I - contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;
    II - responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.
A solidariedade, que não se confunde com responsabilidade de terceiros,  decorre das situações previstas no artigo 124, I e II, do CTN, sendo que o interesse comum de que trata o inciso I não se confunde com as situações contidas no inciso II em que a lei pode atribuir a quem não pratica o fato gerador a condição de responsável solidário.
As hipóteses previstas no artigo 124, I, do CTN (interesse comum), tratam da solidariedade de quem tem qualidade para ser contribuinte direto ou sujeito passivo da obrigação tributária (devedor originário - art. 121, I). Ex. IPTU entre co-proprietários; 
Por sua vez, o artigo 124, II, contempla situação em que a lei pode atribuir responsabilidade solidária a pessoas que não revestem a condição de contribuintes, mas por estarem vinculadas ao fato gerador praticado pelo contribuinte podem vir a ser chamadas a responderem pelo crédito tributário, como ocorre, por exemplo, na importação por conta e ordem de terceiros (o artigo 32 do Decreto-lei nº 37, de 1966, com a redação atribuída pelo artigo 77 da MP nº 2.158-35, de 2001), ou nos casos de retenção de imposto de renda na fonte.
O interesse comum de que trata o artigo 124, I, não é o interesse econômico, mas sim na questão relacionada à prática do fato gerador. Empresas de um mesmo grupo tem interesse econômico no resultado de suas operações, mas este interesse não serve para atribuir a uma delas a condição de solidária, visto que o interesse apto a qualificar a solidariedade é o interesse jurídico na situação que constitua o fato gerador da obrigação tributária, como ocorre, por exemplo, em caso de co-propriedade, com a exigência do IPTU e ITR.
A solidariedade de que trata o artigo 124, incisos I e II, não está relacionada a atos ilícitos e se aplica a quem tem a qualidade para ser sujeito passivo da obrigação tributária, ainda que por responsabilidade decorrente de expressa disposição legal, como é dos exemplos já apontados (situações previstas no artigo 32 do Decreto-lei nº 37, de 1966, com a redação atribuída pela MP nº 2.115-35, de 2001 e Lei nº 11.281, de 2006).
A situação prevista no artigo 124, I, não pode ser confundida com as situações de que trata o artigo 135, do CTN. Nas hipóteses contidas no artigo 135 vamos encontrar duas normas autônomas, uma aplicável em relação ao contribuinte, aquele que pratica o fato gerador (art. 121, I) e outra em relação ao terceiro que não participa da relação jurídica tributária, mas que, por violação de determinados deveres, pode vir a ser chamado a responder pela obrigação). - (RE 562.726/PR, j. 03/11/2010, sob a forma do artigo 543-B do CPC).
A responsabilidade de terceiro, por pressupor duas normas autônomas: a regra-matriz de incidência tributária e a regra-matriz de responsabilidade tributária, cada uma com seus pressupostos de fato e seus sujeitos próprios, nos casos de responsabilidade tributária por atos ilícitos, o auto de lançamento deve descrever, de forma direta e objetiva, a conduta do agente e a norma de incidência. Neste sentido, costumo ilustrar a situação, fazendo distinção por meio do seguinte quadro:
Na solidariedade
Na Responsabilidade de terceiro


O fato
Situação descrita na lei como suporte fático suficiente para exigência do crédito tributário. 

O fato
Situação descrita na lei que impõe conduta omissiva ou comissiva a alguém, sob pena de responder pelo crédito tributário.


A 
autuação
Descreve situação que caracteriza a existência do fato gerador, a obrigação de pagar tributo e o quanto a ser pago.

A 
autuação
Descreve a situação irregular praticada pelo terceiro da qual decorre a obrigação de, mesmo sem ter praticado o fato gerador, responder pelos tributos devidos.


Os limites

O valor total do crédito tributário decorrente do fato gerador.

Os limites
Responsabilidade limitada aos tributos decorrentes dos atos em que intervir com excesso de poderes, infração à lei, contrato social ou estatutos. 


A defesa
Salvo nos casos de débito declarado, o autuado deve ser notificado para apresentar defesa, sob pena de nulidade da inscrição do débito em dívida ativa.

A defesa
Em qualquer situação o terceiro a quem se imputa infração que caracteriza responsabilidade tributária deve ser notificado para apresentar defesa, sob pena de ineficácia, em relação a ele, do ato administrativo ou judicial que lhe imputar a condição de responsável.

A punição
Decorre do ato de não pagar tributo.
A punição
Decorre do ato de praticar conduta omissiva ou comissiva contrária ao direito, da qual resulta o não pagamento de tributo pelo contribuinte direto.


Outro detalhe importante é ter presente que o terceiro ou o sócio é responsável não por ser sócio ou por constar do contrato social que exerce a gerência, mas por praticar ato que caracteriza infração descrita em lei. O fato da empresa deixar de pagar tributo não é motivo para imputar ao sócio, seja ele de fato ou de direito, a condição de responsável tributário. 
Embora não sendo o caso dos autos, em ocasião anterior, o ilustre Conselheiro Carlos Pelá argumentou que �o simples fato de colocar terceira pessoa no contrato social é o suficiente para atribuir a solidariedade.� Não me parece que esta seja a melhor interpretação. Ao meu sentir a solidariedade não decorre do fato de alguém ser sócio de fato ou de direito, mas sim do ato de praticar conduta que resulta no inadimplemento do crédito tributário. A título de exemplo, cita-se a retirada de recursos em favor dos sócios de fato, em prejuízo do pagamento dos tributos devidos.
Por fim, em determinada feita, o ilustre presidente da Turma, Conselheiro Leonardo Couto, que já relatou matéria semelhante em brilhante voto que o acompanhei, questionou este relator em que situações se caracterizava a solidariedade. Em atenção a oportuna indagação, faço questão de deixar registrado neste voto que considero caracterizada a solidariedade quando mais de sujeito passivo integra a relação jurídico-tributária da qual decorre o fato gerador (art. 121, parágrafo único, I, combinado com o artigo 124, I, ambos do CTN) e nas situações a que se refere o artigo 121, parágrafo único, II, combinado com o art. 124, II, ambos do CTN.
A solidariedade entre uma pessoa física e uma pessoa jurídica ou entre duas pessoas jurídicas ou duas pessoas físicas somente ocorre quando ambas participam da relação jurídico tributária. Nada impede, por exemplo, que uma empresa regularmente constituída celebre parceria com profissional, pessoa física, para realizarem pesquisa encomendada por terceiro, ou ainda, que uma empresa ligada à construção civil, junto com engenheiro não integrante da empresa, se unam para executar determinado projeto. Nestes casos, em relação à receita advinda dos serviços prestados haverá solidariedade. O mesmo pode ocorrer em relação ao comércio ou à indústria. 
Por fim, mas também relevante, em atenção aos debates verificados em sessão anterior, faço questão de registrar que o sócio de fato não é responsável pelo simples fato de ser sócio de fato, mas sim por praticar conduta comissiva ou omissiva relacionada a fato gerador do qual decorra tributo que resulte inadimplido. Isto se aplica, igualmente, nas situações que o sócio de fato ou de direito apropria-se dos lucros da empresa sem que esta, por primeiro, tenha pago os tributos devidos.
Feitos tais registros, passo a análise do caso concreto. 
O recorrente Sidônio Vilela, até 22/11/2005, era administrador da Empresa Tamboril que, junto com a empresa Beta Participações, era controladora da ASK Petróleo; da Usina Dracena e da Tractus. Tal fato demonstra que as operações aconteceram sob sua gestão. 
O fato da empresa Tractus, mediante registros contábeis, ceder crédito às empresas Beta Participações e Tamboril Participações e estas utilizá-los para, mediante operações contábeis, integralizar capital social da Usina Dracena, onde o dinheiro já estava e de lá nunca saiu, não caracteriza, por parte do representante legal das referidas empresas, ato praticado com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatuto.
Não se pode confundir os atos negociais que os representantes legais das empresas praticam em nome destas, no caso contratos de fornecimento de produtos, prestação de serviços, cessão de crédito e integralização de capital social em outras empresas com atos pessoais do Diretor. Nesta situações, na expressão de Pontes de Miranda, o diretor "representa a empresa". O ato é praticado pela empresa e não por seu diretor.
No caso dos autos Sidônio Viela Gouveia, na condição de Diretor, tinha atribuições para praticar os atos anteriormente referidos. Assim, não há o que se falar em excesso de poderes. Igualmente, o ato de firmar contrato na condição de representante de empresa, ainda que destes atos ou operações comerciais possa resultar obrigação de pagar tributo, não é elemento suficiente para caracterizar a responsabilidade do diretor. Se assim fosse, tendo por norte que em todas as transações comerciais, ao fim e ao cabo, sempre há alguém representando a empresa, este passaria a ser responsável tributário. Neste sentido, vale repetir o que foi dito anteriormente quando apontei que o Diretor ou sócio não se torna responsável pelo simples fato da empresa deixar de pagar os tributos, mas sim por praticar conduta própria, distinta dos atos de gestão e representação da empresa, da qual decorra obrigação tributária de pagar tributo. 
Em outras palavras, o terceiro torna-se responsável quando sua conduta, praticada em nome próprio ou com excesso de poderes ou infração à lei, é determinante à ocorrência do fato gerador ou do adimplemento da obrigação tributária.
Neste sentido, voto no sentido de dar provimento ao recurso de Sidônio Viela Gouveia para excluí-lo do pólo passivo da exigência tributária em razão dos fatos analisados nestes autos.
ISSO POSTO, voto no sentido de dar provimento aos recursos interpostos para cancelar a exigência do crédito tributário. 
(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, Por unanimidade de votos, dar
provimento ao recurso, nos termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.

(assinado digitalmente)
Leonardo de Andrade Couto - Presidente

(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Frederico Augusto
Gomes de Alencar, Carlos Pela, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Moisés Giacomelli Nunes
da Silva, Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira e Leonardo de Andrade Couto.

Relatorio

TAMBORIL PARTICIPACOES E EMPREENDIMENTOS LTDA e
SIDONIO VILELA GOUVEIA., j4 qualificadas, com fundamento no artigo 33 do Decreto n°
70.235 de 1972, recorrem da decisdo de primeira instancia que julgou improcedente a
impugnacao e manteve a exigéncia do crédito tributario objeto de langamento de oficio.

Pelo que se extrai do auto de infracao de fls. 02 e seguintes, notificado em
23-11-2010 (fl. 03"), trata-se de exigéncia de IRPJ e CSLL, correspondente ao ano-calendario
de 2005, exigidos com multa qualificada, em razdo de infracdes que assim se encontram
descritas:

001 - RECEITA NAO OPERACIONAL OMITIDA - A PARTIR DO ANO
CALENDARIO DE 1993 - DEMAIS RESULTADOS - fl. 5

A contribuinte omitiu receita ndo operacional correspondente a doagdo
recebida da empresa ASK Petroleo do Brasil Ltda., caracterizada pela transferéncia
de direito de créditos junto a Usina Dracena Agicar e Alcool Ltda., conforme
descrito no Termo de Verificagdo Fiscal lavrado nesta data e que faz parte
integrante deste Auto.

Fato gerador Valor tributavel Multa
31/12/2005 28.505.723,08 150%

Enquadramento legal: artigo 43 do CTN. Arts. 521 e 528 do RIR/99 e Parecer
Normativo CST n° 113, de 1978.

No que diz respeito a CSLL, a autoridade descreve a mesma infracdo, a
mesma base imponivel e a mesma multa, contudo, no titulo do item da autuagdo aponta que a

!0 infcio do procedimento fiscal deu-se/'em 21/107/2009. Ttem 308-do TVE!
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infracdo teria se efetivado do ano-calendédrio de 1997. Apesar desta aparente imprecisdo, a
ocorréncia do fago gerador est4d apontada como 31/12/2005.

Relativamente a CSLL foi apontado como enquadramento legal o artigo 2° e
§§ da Lei n® 7.629, de 1988; art. 24 da Lei n® 9.249, de 1995; arts. 28 ¢ 29 da Lei n°® 9.430, de
1996 € art. 37 da Le1n® 10.637, de 2002.

Apesar da aparente simplicidade das operacdes, a descricdo dos fatos, no
Termo de Verificagdo Fiscal de fls. 13 a 88, ¢ composta de 420 itens, com centenas de
letalhes. O relatdrio dos fatos, a impugnacao e a prova carreada aos autos somam praticamente
50 voiumes (fls. 89 a 5.050).

Para chegar a conclusdao de que o valor objeto do langamento trata de doagao
feita por empresa do grupo a recorrente Tamboril a autoridade fiscal descreve as operacdes
realizadas entre as empresas ASK Petroleo do Brasil Ltda, Usina Dracena Agucar e Alcool Ltda,
Tractus Negocios ¢ Participagdes Ltda, Beta Participacbes e¢ Empreendimentos ¢ Tamboril
Participagdes ¢ Empreendimentos.

Ainda, no que diz respeito ao relatorio dos fatos, o Termo de Verificagdo Fiscal, no
item 6 da fl. 14, aponta, ainda, que a empresa ASK Petroleo do Brasil, at¢ 22 de novembro de
2005, possuia os mesmos soécios e administradores das empresas Tractus e da Usina Dracena.
Porém, por meio da 13*alteracdo contratual, modificou sua composicao societaria, passando a
ter como socios a empresa estrangeira Summit Inversiones de América LLC, sediada no Estado
de Delaware, nos Estados Unidos da América, e Antonio Carlos Penha, este ultimo como novo
administrador.

No quadro abaixo, extraido do Termo de Verificacdo Fiscal, a autoridade
fiscal apresenta organograma das empresas indicando, inclusive, os respectivos
administradores das empresas Tamboril Participacdes, Beta Participacdes, Tractus, Usina
Dracena e ASK Petrodleo.

Sidénio Adriano
Vilela R.ossi
|

J—/ -_— —_—

v

———
[ Tarnboril | Beta [ Siddnio Vilela ¢

‘ Participagdes %ﬂl Adriano Rossi
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— .,_4—/

AtE 2271 1200 s_)

!
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A
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Pelo que se extrai do item 13 do Termo de Verificagdo Fiscal, os levantamentos que
resultaram na autuagdo decorreram das verificagdes feitas no procedimento administrativo n°
15940.000342/2007-61, por meio da qual a Usina Dracena protocolizou requerimento visando a
habilita¢do no Sistema Integrado de Comércio Exterior - SICOMEX. Diz a autoridade fiscal (item 17
do TVF) que examinando a documentacdo apresentada pela Usina Dracena constatou-se que esta
reclassificou o valor de R$ 50 milhdes relativo a adiantamentos de clientes, classificado no exigivel a
longo prazo, para a conta "Adiantamentos para Futuro Aumento de Capital"

Destaca a autoridade fiscal (item 18 do TVF), que fora considerado para a
mencionada reclassificacdo o fato de que tal montante, oriundo do recebimento de vendas
antecipadas de alcool a empresa ASK Petroleo do Brasil, fora transferido a empresa Tractus
Negocios e Participacdes, por for¢a de contrato de adiantamento de pagamento de servigos
prestados por esta a ASK, e, ainda, pela razdo de a Tractus pertencer ao mesmo grupo
societario da Usina Dracena.

Segundo a autoridade fiscal (item 19 do TVF), a Usina Dracena resolveu,
ainda, transferir o valor de R$ 10.950.000,00 da conta "Débitos com Pessoas Ligadas" para a
conta "Adiantamento para Futuro Aumento de Capital e que a transferéncia se baseou no fato
de que tal valor corresponde a empréstimos concedidos a Usina Dracena por empresas
pertencentes a0 mesmo grupo societario, a saber: Ouro Verde Agricola e Pecuaria Ltda e as
socias Beta Participagdes e Empreendimentos Ltda e Tamboril Participacdes e
Empreendimentos Ltda.

No item 41 do TVF (fl. 20), o auditor fiscal destaca que diante dos elementos
coletados, examinando a efetiva comprovacao dos valores utilizados na integralizacdo do
capital social da Usina Dracena, concluiu que o valor de R$ 10.950.000,00, indicado na ata de
reunido de diretoria, como sendo oriundo de empréstimos tomados junto a empresas do mesmo
grupo societdrio, ndo restou comprovado, haja vista a ndo apresentacdo da documentacdo
comprobatoria da realizagao de tais empréstimos.

Ainda, no que diz respeito aos fatos e fundamentos que ensejaram a autuagdo, no
item 31 do TVF, a autoridade fiscal aponta que ao deliberarem pelo aumento de capital na Usina
Dracena, as socias aproveitaram o valor de R$ 56.950.000,00 do saldo da conta "Adiantamentos para
Futuro Aumento de Capital", que na data registrava saldo de R$ 60.950.000,00.

Apoés fazer referéncia aos langamentos contabeis, tanto na Usina Dracena, quanto
nas suas socias, em relagdo ao valor de R$ 50 milhdes, o auditor fiscal faz a seguinte sintese: (item 45
do TFV -fl. 21 dos autos):

Operacgao 1: No periodo de janeiro de 2004 a dezembro de 2005, a empresa
ASK Petroleo do Brasil efetua depositos e transferéncias eletronicas de
disponiveis (TED) diretamente em conta corrente da Usina Dracena, bem
como realiza pagamentos a fornecedores desta. Referidos valores
representam adiantamentos para futuro fornecimento de alcool.

i1) Operacio 2: Em 26/04/2004, a ASK firma contrato com a empresa
Tractus Negocios e Participagdes, por meio do qual a Tractus prestara
servicos de representacdo comercial e gerenciamento de negdcios mercantis a
ASK.

iii) Operacéo 3: Em 13/12/2005, as empresas ASK e Usina Dracena assinam
contrato de compra e venda de alcool carburante, pelo qual a Usina se
compromete a vender o equivalente a R$ 50 milhdes em alcool. Valor este a

4
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ser abatido do saldo de adiantamentos realizados pela ASK para futuros
fornecimentos.

iv) Operagdo 4: Em 20/12/2005, a ASK cede direito de crédito a Tractus, a
fim de abater seu débito para com esta, em decorréncia do contrato de
icpresentacdo comercial firmado em 26/04/2004. O crédito cedido, no valor
R$ 50 milhdes, ¢ oriundo dos adiantamentos realizados a Usina Dracena para
futuro fornecimento de alcool.

v) Operacao 5: Em 22/12/2005, os administradores da Tractus transferem o
valor do crédito de R$ 50 milhdes, recebido da ASK, para a conta corrente
contabil das socias Beta e Tamboril.

vi) Operacao 6: Em 22/12/2005, as sociedades Beta e Tamboril transferem o
crédito recebido em conta corrente contabil da Tractus para a Usina Dracena,
com a finalidade de adiantamento para futuro aumento de capital.

vil) Operacao 7: Em 27/04/2006, os diretores ¢ administradores da Usina
Dracena resolvem reclassificar o valor de R$ 50 milhdes, relativo a
adiantamentos de clientes, para a conta "Adiantamentos para Futuro Aumento
de Capital", com efeitos em dezembro de 2005. Tal montante, oriundo do
recebimento de vendas antecipadas de alcool efetuadas a empresa ASK, fora
transferido para a Tractus, e, posteriormente, transferido para as sdcias Beta e
Tamboril.

Abaixo segue representagdo grafica das operacgdes, extraida do Termo de
Verificagdo Fiscal (fl. 22 - item 46):

— — —{ l Opcrago 1: ASK realim adiartamentos para fituno fomecimento de dlcool

ASK > Usina
l Petrdleo < Dracena
y Operacdo 3: Usim e ASK fimram contrato para tormecimento de dlecol [
Operagio 7: Usina
eftha aurento do
capital social
Oparagio 2 ASK e Tractus —L
finTrmoontrato de prestagio Operacio 6: Bta ¢ Tarrboril
dc scrvigos Opaagao 4 ASK code crédito transferem o erédito de RS 50
de RS 50 milhdes & Tractus milhdes & Usina para aurerio
do capital
Beta
Participagdes
E
Tractus Tamboril
. | Participactes

‘ Operacio $; Tracts cede crédito
de RS 50 milhdes as socias

Em sintese, o que se discute neste processo € se os créditos que a empresa
ASK Petroleo cedeu a empresa TRACTUS, que por sua vez cedeu as suas socias Beta
Participagdes e Tamboril Participagdes, que o utilizaram para aumentar capital na Usina
Dracena trata-se de doagéo e quando isto ocorreu’.

O uUnico momento em que houve circulagio de moeda foi quando dos
adiantamentos da empresa ASK Petréleo para a Usina Dracena. Aportado os valores no Caixa

? Destaco & observacdo quando a data em face da alegacdo!de'decadéncia sustentada pelos recorrentes
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da Usina Dracena esta classificou-os, inicialmente, como adiantamento para futuro
fornecimento de alcool e depois como adiantamento para futuro aumento de capital.

Ao fazer o adiantamento a Usina Dracena a ASK Petroleo ficou com um
crédito. Tal crédito foi cedido a empresa Tractus que por sua vez cedeu as empresas Beta
Participacdes ¢ 2 Tamboril. Estas usaram os referidos créditos para integralizar capital social na
Usina Dracena. Observo que isto tudo deu-se por meio de registros contabeis, pois 0s recursos
que inicialmente entraram no caixa da Usina Dracena de 14 nunca sairam.

O primeiro quadro, anteriormente transcrito, mostra que se tratam de
empresas do mesmo Grupo, sob o controle de Sidonio Vilela Gouveia e de Adriano Rossi,
administrador vitalicio da Beta Participacdes e pai dos socios desta.

A DRI julgou procedente o langamento, sendo que desta decisdo a empresa
Tamboril, de forma tempestiva, apresentou o recurso de fls. 821 a 877 e - Sidonio Vilela
Gouveia, administrador da empresa, arrolado como terceiro responsavel, apresentou o recurso
de fls. 895 a 950. A primeira alegou que nao se trata de doagdo e, ainda que assim fosse, tal
fato estaria relacionado ao ano de 2004, razdo pela qual, em face da inexisténcia de razdo que
justifica a qualificadora da multa, quando do langamento, em 21/11/2010, o suposto crédito ja
estava extinto pela decadéncia.

Quanto ao recurso apresentado por Sidonio Vilela Gouveia, sbcio-
administrador arrolado como terceiro responsavel, na linha das alegagdes da recorrente
Tamboril, sustenta a improcedéncia do langamento e, em relagdo a sua condigdo especifica, diz
que ndo praticou nenhum ato com infragao a lei ou aos estatutos (art. 135, III, do CTN), e que
ndo pode ser arrolado como terceiro responsavel pelo simples fato de ser o administrador da
empresa.

Por fim, em sustentagdo oral, as partes recorrentes argumentaram que, mesmo
que considerassemos doac¢do, nos termos do artigo 155, I, a Unido ndo tem competéncia para

autuar.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva, Relator.

Os recursos sao tempestivos, foram interpostos por partes legitimas, estdo
devidamente fundamentados e preenchem os demais requisitos de admissibilidade. Assim,
‘onheco-o0s e passo ao exame da matéria.

Tratando-se de auto de infragdo que tem como causa fatica doagdo feita pela
empresa Tractus as empresas Tamboril e Beta Participagdes os pontos essenciais a serem
enfrentados diz respeito a competéncia pata tributar doacdo e se o recorrente Sidonio Viela
Gouveia, na condi¢ao de gestor da empresa Tamboril, agiu com excesso de poderes ou infragao
a lei, conforme disposto no artigo 135, III, do CTN.

I - Do recurso da empresa Tamboril

Apos descrever os fatos, a partir do item 387 do Termo de Verificacdo Fiscal,
a autoridade autuante caracteriza as operagdes realizadas entre as partes como doacdo. Neste
sentido, no item 388 do Termo de Verificagdo Fiscal, transcreve o artigo 538, do Cddigo Civil,
"in verbis":

Art. 538. Considera-se doag¢do o contrato em que uma pessoa,
por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens
para o de outra.

Prosseguindo na descricdo dos fatos, a autoridade fiscal nos itens 389 e 390,
destaca textualmente:

"389. A transferéncia da titularidade dos créditos gratuitamente para a
contribuinte representa a aquisi¢do de disponibilidade economica, pois a partir
do momento da transferéncia ela podera dispor como quiser desse direito,
inclusive exigindo-os enquanto o aumento do capital da Usina Dracena ndo se
concretizar.

390. A aquisi¢do de disponibilidade constitui fato gerador do imposto de renda,
sendo vejamos o que dispoe o art. 43 da Lei n° 5.172, de 1966 (Codigo
Tributario Nacional), abaixo transcrito:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisi¢do da disponibilidade economica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinagdo de ambos;

1I - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais nao compreendidos no inciso anterior.

Apo6s concluir que se tratava de doagdo (item 391 do TVF) e que doagdo
representa aquisi¢do de disponibilidade e que aquisi¢do de disponibilidade, nos termos do art.
43 do.CTN, caracteriza fato gerador do:imposto de renda, a autoridade fiscal, em relagdo a
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fundamentagdo juridica, também fez referéncia ao item I, do nimero 6.1 do Parecer Normativo
CST n° 113, de 29/12/1978.

Ao meu sentir, o diligente auditor responsavel pela autuacdo nao se ateve que
a Constituicao de 1988, ao definir as competéncias tributarias, retirou da Unido a competéncia
para tributar doagdes (art. 155, I);

Quanto a conclusdo da autoridade fiscal, ndo se nega que um bem recebido a
titulo de doagdo representa aquisicao de disponibilidade por quem recebe, mas dai a dizer que o
irtigo 43 do CTN, permite que a Unido tribute doacdo como sendo renda ou proventos de
qualquer natureza € extrair conclusdo que afronta, de forma direta, o artigo 155, I, da
Constitui¢ao Federal, que atribui aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia para "instituir
1mpostos sobre causa mortis e doagao".

Conforme destaca Alberto Xavier’ "quando a Constituigdo Federal atribui aos
Estados e ao Distrito Federal a competéncia para instituir impostos sobre transmissdo causa mortis e
doagdo de quaisquer bens e direitos, formulou comando a um tempo positivo e negativo: pesitivo, na
medida em que considera que aos Estados e ao Distrito Federal compete a tributagdo dos fendmenos em
causa; negativo, na medida em que veda aos demais entes politicos que tributem a matéria ou forma de
capacidade contributiva que lhes foi reservada em termos exclusivos ou privativos."

Destas consideracdes, conforme observa o autor antes citado, "decorre que o
conceito constitucional de renda constante do artigo 153, IIl, ja se encontra comprimido pelo conceito de
'transmissdo causa mortis e doagdo’, constante do artigo 155, I. Por outras palavras, este ultimo conceito
delimita negativamente o alcance do primeiro, que nunca podera incluir no seu dmbito as aquisi¢oes a titulo
gratuito, que sdo de competéncia privativa dos Estados e do Distrito Federal."

Conforme licio de Roque Carrazza®, a seguir transcrita, as normas
constitucionais que discriminam as competéncias tributarias, encerram duplo comando:

1) habilitam a pessoa politica contemplada e somente ela - a criar, querendo,
um dado tributo e;

2) proibem, as demais de virem a institui-lo.
Neste sentido tem-se a seguinte li¢ao:

"A Constitui¢do aponta as competéncias tributarias privadas de cada
pessoa publica.

No Direito Brasileiro, a Unido, os Estados, os Municipios ¢ o Distrito
Federal, no tocante a instituicao de tributos, gozam de privacidade ou,
se preferirmos, de exclusividade. A bem dizer, todos eles tém faixas
tributérias privativas.

A contribui¢do de Geraldo Ataliba no estudo sobre o assunto ¢, como
de habito, valiosa: 'Quem diz privativa, diz exclusiva, quer dizer:
excludente de todas as demais pessoas, que priva de seu uso todas as
demais pessoas. A exclusividade da competéncia de uma pessoa
Jjuridica implica proibi¢do peremptoria, erga omnes, para exploragdo
deste campo.’

? In. Revista Dialética de Direito Tributario, n° 209, pag. 143. Fevereiro de 2003.
* CARRAZZA; Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Ed. Malheiros. 28* ed. Sdo Paulo,
2012ipag. 584
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Efetivamente, a reserva de competéncia tributdria importa, a contrario
sensu, interdi¢do, que resguarda a eficdcia de sua singularidade. Ao
mesmo tempo em que afirma a competéncia de uma pessoa politica,
nega a das demais para fazerem o mesmo, ou seja, para o instituirem.
E clausula vedatéria implicita, de enderego erga omnes, salvo, é claro,
v proprio destinatario da faculdade: a pessoa juridica competente, nos
termos da Constitui¢do Federal.

Em consequéncia, a norma constitucional que trata de competéncia
tributaria confere a pessoa politica contemplada a virtualidade de criar
certo e determinado tributo. Ao fazé-lo, recusa, concomitantemente,
esta possibilidade as demais pessoas politicas nela ndo indicadas.

Endossa este posicionamento Amilcar de Aratjo Falcdo, quando, referindo-se a
atribuicdo de competéncia tributaria, afirma que dela provém duas decorréncias: 'Em primeiro lugar, a
atribuicdo de competéncia tributaria tem um sentido positivo ou afirmativo: importa em reconhecer a
uma determinada unidade federada a competéncia para decretar certo ¢ determinado imposto (tributo).
Em segundo lugar, da atribui¢do de competéncia privativa decorre um efeito negativo ou inibitdrio, pois
importa em recusar competéncia idéntica as demais unidades outras ndo indicadas no dispositivo
constitucional de habilitacdo'.

Quando o artigo 154, I, prevé que a Unido, mediante lei complementar,
poderd instituir impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e
nao tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta Constitui¢do, nao
ha permissivo para instituicdo de imposto sobre doacdo, pois sobre este fato gerador o artigo
155, I, confere competéncia privativa aos Estados e ao Distrito Federal.

Permitir que uma politica, ainda que por meios de artificios exegéticos, se
aposse de competéncias tributarias alheias ¢ o mesmo que ferir de morte a igualdade juridica
que a Constituigdo quer que reine entre a Unido, os Estados-Membros, os Municipios € o
Distrito Federal.

Desnecessario registrar que a competéncia tributaria, assim como todas as
competéncias constitucionais, ¢ de ordem publica e que a invasdo na competéncia de outra
pessoa inquina o ato de nulidade absoluta.

Por lhe falecer competéncia constitucional, a Unido nao estabeleceu lei que
determine a exigéncia de imposto de renda decorrente do recebimento de doagao. Nao se pode
fundamentar lancamento por meio de jogo de palavras dando a entender que quem recebe
doacdo tem disponibilidade econdmica e que disponibilidade econdmica ¢ fato gerador do
imposto de renda. A disponibilidade econdmica que se constitui em fato gerador do imposto ¢ a
que representa ingresso ou o aferimento de algo a titulo oneroso. Neste sentido destaca-se a
ementa do RE n° 11.887-6/SP, citado por, Alberto Xavier, no estudo antes referido:

"Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica em
reconhecer a existéncia de receita, lucro, provento, ganho, acréscimo
patrimonial, que ocorreram mediante o ingresso ou o aferimento de
algo, a titulo oneroso.” (DJ de 23.4.1993, p. 6.923). ’

Em resumo, ndo subsiste o lancamento para exigéncia de imposto de renda
tendo como pressuposto fatico "o recebimento de doagdo e que doagdo caracteriza
disponibilidade econdmica com incidéncia do artigo 43, do CTN."

%A transcrigio aqui feita esta’ na pagina’ 145 da' Revista Dialética de Direito Tributario n°® 209, de fevereiro de
2013 Esterelator ndo localizowa integrardo acordao paraexaminarosfundamentos:da decisdo.
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Ainda em relagdo a exigéncia de imposto de renda, Alberto Xavier, no estudo
antes referido, destaca decisao do STF, embora versando em matéria distinta das doacoes,
afirma na ementa do RE n° 11.887-6/SP:

"Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica
em reconhecer a existéncia de receita, lucro, provento, ganho,
acreéscimo patrimonial, que ocorreram mediante o ingresso ou o
aferimento de algo, a titulo oneroso." (DJ de 23.4.1993, p.
6.923).°

Quanto aos aspectos historicos, observo que o projeto da Comissao
elaboradora da Reforma Tributaria do atual Codigo Tributdrio fazia referéncia a "acréscimo
vatrimonial a titulo oneroso ou gratuito”, sendo a expressao gratuito suprimida. Neste sentido,
da doutrina consultada’ transcrevo:

"Um argumento historico neste sentido resulta de a versdo final do
‘caput’ do art. 43 do CTN ter rejeitado o projeto da Comissdo
elaboradora da Reforma Tributdria, que redigira o 'caput’ do art. 43
da seguinte forma:

'o imposto da competéncia da Unido sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢cdo de
disponibilidade economica ou juridica de acréscimo patrimonial a

titulo oneroso ou gratuito,'

A eliminagdo dos acréscimos patrimoniais a titulo gratuito do
conceito de renda deveu-se a critica generalizada de que foi objeto a
tentativa de sua inclusdo, merecendo especial destaque a voz de
Modesto Carvalhosa’.

"(...) Porém nenhuma razdo assistia a comissdo elaboradora, ao
incluir os acréscimos patrimoniais a titulo gratuito entre rendas
tributaveis.

Este alargamento conceitual, que facultava a lei ordinaria instituir
a cobranga do Imposto de Renda sobre acréscimos patrimoniais a
titulo gratuito, pecava pela auséncia de qualquer fundamento
economico e juridico.

Contrariava, ademais, as origens do tributo e o sentido meramente
instrumental de criagdo de rigqueza.

()

O gritante absurdo da proposigcdo foi, finalmente, reconhecido,
tendo sido excluidos do projeto final do Codigo Tributario
Nacional os acréscimos patrimoniais a titulo gratuito, como
suscetiveis de incidéncia pelo Imposto de Renda."

Apesar da importancia do registro historico aqui apontado, o certo ¢ que nao
hé4 qualquer davida quanto a impossibilidade da Unido exigir imposto de renda sobre doagdes,
ndo havendo como subsistir o lancamento, quer pelos fundamentos aqui expostos, quer pela
analise das circunstancias materiais que analiso na segunda parte deste voto.

% A transcrigdo aqui feita esta na pagina 145 da Revista Dialética de Direito Tributario n°® 209, de fevereiro de
2013. Este relator ndo localizou a integra do acordao para examinar os fundamentos da decisao.

7 Informagdes extraidas da obra de Alberto Xavier.

¥ Modesto Qarvalhosa,"Imposto de renda’s Conceituagio no sistema tributario da Carta Costitucional”. Revista de
Direito Publico n° 11 Sdo /Patlo; julho/setembro de 1967, pp/A188:a196."
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No que diz respeito a CSLL, em estando esta relacionada ao lucro e havendo
exclusao dos valores tidos por doacdao da base de célculo, a conclusdo a que se chega em
relagdo ao IRPJ aplica-se a esta.

Das demais qucstoes analisadas

No momento em que a causa da autuacdo estd alicercada na acusacdo de
doag?o recebida pela recorrente, sendo reconhecido a falta de competéncia constitucional da
Unido em exigir imposto de renda sobre doagdo, ndo cabe a este colegiado adentrar nas
egacdes de nulidade, decadéncia, de inexisténcia de doagdo, de situagdao que justifique a
qualificacdo da multa e responsabilidade de terceiros, suscitadas pelos recorrentes.

Ainda que se reconheca que nao se trata de doacdo, mas de situagcdo que
caracteriza, por hipdtese, pagamento sem causa feito pela Tractus a Tamboril, ndo nos cabe
refazer o langamento, até porque, em tal situacdo o sujeito passivo seria a Tractus e ndo a
Tamboril (art. 61, § 1°, da Lei n® 8.981, de 1995). Contudo, para que os recorrentes, diante de
eventual recurso da Fazenda Nacional, ndo venham apresentar embargos de declaracao pedindo
que o Colegiado se manifeste sobre as alegacdes de nulidade, decadéncia, de inexisténcia de
doagdo, de inexisténcia de situacdo que caracteriza a qualificagdo da multa, tais questoes,
conforme detalhadas na minuta de voto disponibilizada em sessdo, desde logo vao analisadas.

Por outro lado, em sendo procedente o recurso da contribuinte principal, o
recurso interposto pelo terceiro responsavel resultaria prejudicado. Contudo, tendo por
procedimento evitar embargos de declaracdo, em especial diante de recurso manuseado pela
Fazenda Nacional, decidiu o colegiado analisar e julgar o recurso interposto por Sidonio.

Neste sentido, passa-se a andlise dos demais pontos articulados pelos
requerentes, a saber, nulidade, decadéncia, inexisténcia de doacao e de situacdo que caracteriza
a qualificadora da multa e a responsabilidade do co-responsavel Sidonio.

Ao descrever a sequéncia das operagoes ilustradas no segundo organograma
que apontei no relatorio, a autoridade fiscal inicia com o seguinte registro:

Operacgdo 1: No periodo de janeiro de 2004 a dezembro de
2005, a empresa ASK Petroleo do Brasil efetua depositos e
transferéncias  eletronicas de  disponiveis  (TED)
diretamente em conta corrente da Usina Dracena, bem
como realiza pagamentos a fornecedores desta. Referidos
valores  representam  adiantamentos  para  futuro
fornecimento de dlcool.

No ANEXO III do Termo de Verificagdo Fiscal ative-me as operacdes
realizadas entre as partes, relacionadas pela autoridade fiscal.

Tratando-se de empresas que possuem os mesmos sOcios € integram um sé
grupo, ao observar que a autoridade fiscal destacou que a empresa ASK Petrdleo efetuava
depdsitos, mediante TED, em conta da Usina Dracena ou pagava fornecedores desta, procurei
identificar a quantidade, a frequéncia e, se possivel, a natureza das operagdes realizadas.
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Na analise que fiz do ANEXO III, intitulado como demonstrativo de
apuracdo de crédito da ASK perante a Usina Dracena (fl. 95), se ndo errei nos nimeros e
acredito que ndo, localizei 283 transferéncias e pagamentos a fornecedores em 2004 e 332 em
2005. A soma dos dois anos registra 615 transagdes. Para efeito de visualizagdao segue pequeno
demonstrativo:

Anexo lll do Termo de Verificagdo Fiscal lavrado em 23/11/2010
Demonstrativo de apuragao do crédito da ASK perante a Usina Dracena
| anzamento contdbeis - Usina Dracena Langamentos contabeis - ASK
— Y
Osta | Lorcamento | Contrapatida Histico I Valor | oic| Data | Lanao [N pamomerts) Corbaparica Histerico Valor dobitado
| |
110872008 (1,466 11 m 02 WO NSFERENCIAZZI??!UASK 45000000 [ C 11/05/2004 a7 1.1.1.01.0001 114, W Wl)‘ BEB PAGTOS (BCO BOSTON) 450,000,00
12052004 | coseas | 14 17 |V REFERENTE CH 00770 REEMB DESP JURDICAS UD T sl c [ Twasmoor | 51| 111010001 | 111020002 |DES CHEQUE TI0(8CO BRADESCO) ) T )
| i mn} 1401, ﬂl o VﬂLCR iEFEREmk CN 000803 FRETE CONTAINER PLN 102000 C ‘INMW 588 1.1.2.08.0190 1.1.1.01.0001 IV|, FORN P!US\NA DﬁlCElvA 1 WT)W
1700572004 | 005611 | 1,101 0200 | TRANSFERENCIA TED 23%5%2_ASK | 112000190 | 111010001 VL FORN PIUSINA DRACENA B ] 34000000 |
| 2wosiz00¢ | oosn 110201412 [VALOR REFERENTE CH 000847 SALDO_BALANCA_RODOV UD 507100 | C | 2082004 | 831 | 11208010 | 111010001 |VLFORN PIUSINA DRACENAREF TOLEDODOBRASL | 5071500
25052004 | 007173 | 1101020001 |TRANSFERENCIA TED 2504645 ASK B | 25000000 | C | 25052004 | 048 | 112080160 | 111010001 'VL FORN PIUSINA DRACENA 250.00000 |
271052004 | 006157 | 71 01,08.0227 |VALOR DEBITADO. CONF AL DEDIN| CJTOPARTES DE PRESS-0 - 24164590 | C | 27/08/2004 | 1074 | 112080190 | 111010001 VLFONR PIUSINADRACENA REF DEDINI - | 24154590
31062004 | 006281 | 1.102.07.0018 |VALOR REFERENTE TED FEREZIN PARe 1/12 MONT CALDEIRACALDEIRAD 16000000 | C | OVOB2004 | 67 | 111010001 | 11.1.02.0002 |DEB PAGTOS (ECO BRADESCO) _ . 1 150 000,09 |
311052004 | 006282 | 1102.07.0007 |VALOR REFERENTE DOC ANTONIO DO C FROES | 200000| C | 31052004 | 1234 | 111010001 | 111020001 |OEB PAGTOS (BCOBOSTON) — 1 20000
01062004 | 006207 | 1101020001 | TRANSFERENCIA Tim 2650771 ASK. | 3000000 | C | OV0BZ004 | 24 | 112060190 | 111010001 IVI. FORN PIUSINA DRACENA T 300000
“ca082001 | 006375 | 1102.07 0410 [VALOR REFERENTE GAVPT - VAL DRACENA 141450 C | ovowzo0s | 180 | 141010001 | 111020002 Dss CHEQUE 958 (8C0 BRADESCO) _ 141450
04062004 { 007015 | 1.1.02.07.0030 |VALOR REFERENTE CH 000966 PARC 2/6 CONST TOFANO 4680000 | C | 04007004 | 194 | 112080190 | 111010001 |VL FORN PIUSNA DRACENA - 4680000 |
o620t | ooress | 110102 WG(J!RANSF ERENCIA 2776217 ASK B - | 0o0000| C | 07062006 | 266 | 11208010 | 111010001 |VLFORN PUSINA DRACENA 00|
071062004 | 007640 | 1102.01 0639 |VALOR REFERENTE TED DIF USOR UD 76401100 | C | 07062004 | 288 | 112080180 | 11.101.0001 |VLFORN PIUSINA DRAGENA REF SERMATEC 75601100
14062004 | 000003_| 110102 0001 |TRANSFERENGIA 2887504 ASK -/ 40000000 | C | 141062004 | 715 | 112080180 | 11.1.010001 |VLFORN PIUSINA DRACENA 40000000
15092004 | 008100 _| 11,027,001 |VALOR REFERENTE TEQ CHAPINI 23 CONT PROJ DIFUSOR 1600000 | C | 15062000 | 809 | 112060190 | 1.11.01.0001 |VLFORNPIUSNA DRACENA REF CHAPINI 16000.00
210062004 | 006207 _| 1102.07.0410 |VALOR REFERENTE CHOD1035 GAV PTY VAUPP VST 320625| C | 2102004 | 1190 | 111070001 | 111020002 |DEB CHEQUE 036 (8C0 BRADESCO) 329025
26062004 | 008402 | 1104070411 [VALOR REFERENTE TED LAPEFER 0000000 | C | 26/062004 | 1439 | 11208010 | 111010001 'VLFORN PIUSINA DRACENA REF LAPEFER 3000000
Socizoos | weisy | 1100015067 ALOR REFERENTEDOCANTONOCARMO FROES 200000 | C | 20062006 | 1663 | 112080180 | 111010001 VLFORN PIUSNADRACENA REF PAGTO ANTONO 200000 |
0062004 | 008522 _| 11,0207 DBMOR REFERENTE PGTO PARC 1/12 CO.FORNEC EQUIP UD, - T T m;mf’»c | So0sz00¢ | 1749 | 112060150 | 111010001 VLFORN PIUSNA DRACENAREF WEG INOUSTRIAS 15830 |
30/06/2004 008523 1 2 01.01.0001 VAI OR HEFERFNT TED LAPEFER - MATERMI. S!DERURECO 300.000,00 | C 30/06/2004 1750 1.1.2.08.0190 1.1.1.01. 00!)1 VL FORN P/USINA DRACENKRF‘\ APFFFR :WQMW
OU071200 | 008554 | 110102 0001 | TRANSFERENCIA 5270180 ASK _ ) - 20000000 | C | 02072004 | 161 | 112000190 | 11.101.0001 VLFORN P/ USNADRACENA 20000000

A relacao dos valores especificados a partir da fl. 95, que materialmente
ingressaram no caixa da Usina Dracena, indicam que as despesas da Usina Dracena, ao menos
na fase pré-operacional, eram pagas com recursos oriundos do caixa da ASK Petroleo.

Como ninguém, sem mais nem menos, transfere recursos a terceiros, procurei
identificar o quadro societario de cada empresa que pode ser sintetizado na seguinte planilha:

Empresa Sécios Fl.

ASK PETROLEO BETA PARTICIPACOES Item 6 do TVF e fl.
TAMBORIL PARTICIPACOES 629.

Empresa Sécios Fls.

USINA DRACENA BETA PARTICIPACOES 406 e 409
TAMBORIL PARTICIPACOES

Empresa Sécios Fl.

TAMBORIL Sidonio Vilela Gouveia e esposa 136
PARTICIPACOES Angela de Padua Vilela Gouveia

OBS. Em 01/10/2008, conforme demonstra o contrato social de fls. 117 a 130, os
socios acima nominados, reservando o direito de usufruto, doaram suas quotas aos
filhos Guilherme Gouveia e Gustavo Gouveia

Empresa Sécios Fls.

Gabriel Rossi
BETA PARTICIPACOES Isadora Rossi Item 8 do TVF - fl.

; 14
Pedro Rossi

OBS. Estes filhos do administrador Adriano Rossi.
(item 8 do TVF)

Empresa Socios FL

Tamboril Participacdes 394
TRATUS Beta Participacgoes

OBS. Os diretores sdo Sidonio e Adriano Rossi, o primeiro sécio da Tamboril e o
segundo administrador da empresa Beta ¢ pai dos sécios desta. (item 8 do TVF)

Ao que se extrai do quadro acima, tratam-se de empresas "pertencentes aos
mesmos 'socios". Formalmente, ao repassar recursos para a Usina Dracena a empresa ASK

12
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tornou-se credora desta. Contudo, se verificarmos que as empresas ASK Petroleo e a Usina
Dracena tinham os mesmos socios (Tamboril e Beta Participagdes) pode se dizer que
"materialmente" os recursos, quer no caixa da ASK, quer no caixa da Usina Dracena, nunca
sairam do controle das empresas Beta e Tamboril.

Durante os debates se questionou se efetivamente as empresas Tamboril e
Beta Participagdes tinham recursos sobrando o porqué ndo fizeram reducdo de capital e
utilizaran ditos valores para aumentar capital na Usina Dracena, que ao fim e ao cabo foi o que
acontecen (art. 22 da Lei n° 9.249, de 1996) °.

Apesar das indagagdes acima levantadas pelo Conselheiro Carlos Peld, o
assunto fica apenas consignado na tentativa de entender a logica das operagdes realizadas, sem
contudo se mostrar em elemento que pudesse influenciar no julgamento do litigio, quer se
adotando o entendimento de que a Unido ndao tem competéncia para tributar doagdo, quer
enfrentando as demais questdes postas nos autos.

Ainda na compreensao dos fatos, pelo que se extrai dos autos, a0 menos em
relacdo a Usina Dracena, ndo ha indicativo de que os referidos valores fossem oriundos de
omissao de receita por dois motivos: a) a empresa estava em fase "pré-operacional"; b) a forma
dos repasses que incluiam pagamentos de titulos da Usina Dracena e TED em ntimero superior
a 600 sao elementos que, quando avaliados com os demais dados dos autos, antes de indicar
omissdo de receita, conduzem a conclusdo de uso de "caixa comum", procedimento normal nos
grupos econdmicos que centralizam a parte financeira.

Outro detalhe constatado por este relator ¢ que no contrato de cessdo de
crédito, datado de 20/12/2005, que a ASK faz a Tractus, continha as seguintes disposigoes:

"4 CESSIONARIA, integrando o mesmo grupo econdmico da
INTERVENIENTE AJNUENTE, poderda pactuar com esta outra
alternativa  juridico/econémico (dentro da mutua e reciproca
conveniéncia de ambas), podendo, inclusive, pactuar a transferéncia
econdomico-financeira, parcial ou total do valor ora contratado, dentro
da hipodtese permitida as empresas ligadas, fazendo-se nesse caso, as
adequagoes juridicas, contabeis e fiscais pertinentes."

O fato da Tractus, dois dias depois (22/12/2005) realizar operagdo formal
fazendo transparecer a transferéncia do crédito as suas controladoras Tamboril e Beta
Participagdes, que também eram controladoras da ASK e da Usina Dracena, ¢ mais um indicativo

% Art. 22. Os bens e direitos do ativo da pessoa juridica, que forem entregues ao titular ou a sdcio ou acionista, a
titulo de devolugdo de sua participagdo no capital social, poderao ser avaliados pelo valor contabil ou de mercado.

§ 1° No caso de a devolugao realizar-se pelo valor de mercado, a diferenga entre este e o valor contabil dos bens
ou direitos entregues sera considerada ganho de capital, que serd computado nos resultados da pessoa juridica
tributada com base no lucro real ou na base de calculo do Imposto sobre a Renda e da contribuicio social sobre o
lucro liquido devidos pela pessoa juridica tributada com base no lucro presumido ou arbitrado.

§ 2°. Para o titular, s6cio ou acionista, pessoa juridica, os bens ou direitos recebidos em devolucdo de sua
participagdo no capital serdo registrados pelo valor contabil da participagdo ou pelo valor de mercado, conforme
avaliado pela pessoa juridica que esteja devolvendo capital.

§ 3°. Para o titular, socio ou acionista, pessoa fisica, os bens ou direitos recebidos em devolucdo de sua
participacdo no capital serdo informados, na declaragdo de bens correspondente a declaragdo de rendimentos do
respectivo ano-base, pelo valor contabil ou de mercado, conforme avaliado pela pessoa juridica.

§ 4°. A diferenga entre o valor de mercado e o valor constante da declaracdo de bens, no caso de pessoa fisica, ou
o valor contabil, no caso de pessoa juridica, ndo sera computada, pelo titular, sdcio ou acionista, na base de
calculo'do'imposto de renda ou da‘contribuigao’social sobre o lucro liquido.
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de que os valores nunca sairam do controle juridico das empresas Beta Participagdes e Tamboril. O
fato dos diretores destas, no comando de suas controladas (ASK e Usina Dracena), terem
registrado, inicialmente, que se tratava de "recursos para fornecimento de alcool no futuro" e
depois terem alterado para "antecipagdo para futuro aumento de capital" ndo caracteriza situacao da
qual possa decorrer obrigagdo de pagar IRPJ e CSLL. Se os recursos antecipados pela ASK
Petroleo fossern decorrentes de omissdo, dita omissdao haveria de ser caracterizada e tributada na
ASK Petroico, podendo, se fosse o caso, até se verificar suposta responsabilidade ou até mesmo
solidaitedade das empresas Tamboril e Beta Participacdes.

Da andlise da situagdo concreta, a conclusdo a que chego ¢ que as empresas
Tamboril e Beta, controladoras da ASK e da Usina Dracena, procurando regularizar os repasses
feitos pela ASK a Usina Dracena, efetuaram registros objetivando regularizar a situagdo contabil.
Contudo, tal fato ndo caracteriza ingresso de receita, na empresa autuada, capaz de ensejar a
exigéncia de IRPJ e CSLL. Importante destacar que o fato gerador do IRPJ e da CSLL nao nasce
do registro contabil, mas sim do efetivo ingresso de receita tributavel, situagdo que nao se verifica
no caso dos autos.

O quadro societario destacado anteriormente demonstra que a empresa ASK
Petroleo pertencia a Tamboril e a empresa Beta Participagdes. Diante deste dado, impropriamente
falando, tem-se que o crédito da ASK ja integrava, ao fim e ao cabo, a esfera patrimonial das
empresas Tamboril e Beta Participagdes. Aqui se pode usar como comparativo, s6 que em sentido
inverso, as questdes denominadas de "4dgio interno", em que ndo se admite, a0 menos neste
colegiado, a deducdo de tal despesa sob o argumento, para usar a expressao do Conselheiro José
Antdnio Praga, de que "ninguém adquire o que ja lhe pertence". Neste campo de comparagdes,
trazendo para a realidade dos autos, poder-se-ia dizer que "ninguém recebe em doagdo o que ja lhe
pertence."

O fato da empresa ASK Petréleo, formalmente, ter cedido os citados créditos a
empresa Tractus, também controlada da Tamboril e da Beta Participagdes, em nada altera a
situagdo referida no paragrafo anterior, isto €, ao fim e ao cabo o dinheiro enviado a Usina Dracena
permaneceu sob o controle, para nao dizer sob a esfera patrimonial, das autuadas Tamboril ¢ Beta
Participagdes.

No momento em que as empresas Tamboril e Beta Participagdes eram
controladoras das empresas ASK Petréleo, Usina Dracena e Tratus, o crédito alegadamente cedido
pela ASK a TRATUS e esta a Tamboril e a Beta, nunca saiu do controle destas, pois eram estas
quem controlavam todas as empresas. Assim, ndo ha o que se falar em fraude no fato de terem
utilizado o referido valor para integralizar capital social na Usina Dracena.

Evitando prevenir eventuais embargos supondo que o relator deixou de
analisar a operacao autuada, registro que ela assim esta descrita:

001 - RECEITA NAO OPERACIONAL OMITIDA - A PARTIR DO AC 893
DEMATIS RESULTADOS

A contribuinte comitiu receita nidoc operaciona correspondente a doagido recebida

da empresa ASK Petrdleo do Brasil Ltda., caracterizada pela transferé&ncia de direito de
créditos Jjunto a Usina Dracena Ag r e Alcool Ltda., conforme descrito no Termo de
Verificagcd3o Fiscal lavrado nesta data e gue faz parte integrante deste Auto.
Fato Gerador Valor Tributavel ou Imposto Multa (%)
31/12/2005 RS 28.505.723,08 150, 00

Se doagdo tivesse ocorrido a empresa Tamboril, conforme descrito acima,
esta ndo foi feita pela empresa ASK Petroleo, conforme destaca o auto de infragdo. A
prevalecer os registros contabeis, sem nos atermos a realidade ocorrida no mundo real,

14
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teriamos que dizer que a empresa ASK Petroleo ndo fez doagdo a recorrente. Explico. Diz a
autoridade fiscal: "em 20/12/2005, a ASK cede direito de crédito a Tractus, a fim de abater seu
débito para com esta, em decorréncia do contrato de representagdo comercial firmado em
26/04/2004. O crédito cedido, no valor R$ 50 milhdes, é oriundo dos adiantamentos realizados
a Usina Dracena para futuro fornecimento de alcool". Assim, ndo ha o que se falar em doagdo
feita pela ASK. Se doagdo tivesse ocorrido, na linha dos fatos expostos, esta seria da Tractus
para a Tamboril e a Beta e ndo da ASK para Tamboril e Beta Participacdes.

Prosseguindo na andlise, do contrato de cessdo de direitos e outras avengas,
le fls. 396/399, datado de 20/12/2005, em relagdo a cessao do crédito de 50 milhdes, tem como
cedente a ASK Petroleo, como cessionaria a Tractus e como interveniente anuente a Usina
Dracena. Assim, hd um pequeno equivoco na descricio dos fatos no ponto em que faz
referéncia a autuagao da doacdo que a ASK Petréleo fez a Tamboril e a Beta Participagdes.
Contudo, tal imprecisdo nio causa nulidade, pois ao descrever a sequéncia das operagdes,
conforme apontei no relatdrio, a autoridade fiscal desta textualmente:

"iv) Operaciao 4: Em 20/12/2005, a ASK cede direito de crédito a Tractus, a
fim de abater seu débito para com esta, em decorréncia do contrato de
representacdo comercial firmado em 26/04/2004. O crédito cedido, no valor
R$ 50 milhdes, ¢ oriundo dos adiantamentos realizados a Usina Dracena para
futuro fornecimento de alcool."

v) Operacao 5: Em 22/12/2005, os administradores da Tractus transferem o
valor do crédito de R$ 50 milhdes, recebido da ASK, para a conta corrente
contabil das socias Beta e Tamboril.

vi) Operacao 6: Em 22/12/2005, as sociedades Beta e Tamboril transferem o
crédito recebido em conta corrente contabil da Tractus para a Usina Dracena,
com a finalidade de adiantamento para futuro aumento de capital.

vil) Operacao 7: Em 27/04/2006, os diretores ¢ administradores da Usina
Dracena resolvem reclassificar o valor de R$ 50 milhdes, relativo a
adiantamentos de clientes, para a conta "Adiantamentos para Futuro Aumento
de Capital", com efeitos em dezembro de 2005. Tal montante, oriundo do
recebimento de vendas antecipadas de alcool efetuadas a empresa ASK, fora
transferido para a Tractus, e, posteriormente, transferido para as sdcias Beta e
Tamboril.

Ademais, registro que nao passou despercebido por este relator que em 2004
seria impossivel fazer contrato para fornecimento de alcool, no futuro, prevendo o valor exato
correspondente a mais de 600 operacdes que se verificaram ao longo dos anos de 2004 e 2005.
Observo que nao estamos falando de 10, 20 ou 30 transacdes, mas em mais de 600 cujos
débitos dos titulos pagos em 2005, por exemplo, sequer existiam em 2004.

Ademais, quando se analisa o contrato de comissdo de corretagem datado de
26/04/2004 (fl. 404 e seguintes) e seu aditivo datado de 07/05/2004, firmado entre a ASK
Petroleo e a Tractus, com firma reconhecida em cartério em 27/04/2004, observa-se que ele
preve:

(i) objeto: promocao de vendas de combustiveis automotivos;

(ii) inicio de vigéncia® 01/05/2004;
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(iii) vencimento das comissoes: até o dia 10 do més subsequente ao da liquidagéo;

(vi) comissdes: 0,3% (trés décimos por cento) - fl. 612).
Em 10/06/2004 tal contrato ¢ aditivado reduzindo as comissdes para 0,19%

A considerar o percentual pago a titulo de comissdes, ainda que a Tractus,
por si s0, tivesse comercializado todas as vendas feitas pela ASK, nem de longe se chegaria na
casa dos milhdes apontados na descricdo da "operagao 4". Tal dado, conjugado aos demais
‘lementos dos autos, inclusive ao fato de que a Usina Dracena, mesmo em funcionamento, ndo
torneceu o alegado combustivel, formam um conjunto probatério por meio do qual é possivel
concluir, com seguranga que, materialmente:

a) os valores, em ntimero superior a 600 repasses feitos em dois anos da ASK
para a Usina Dracena caracterizavam uso de "caixa comum";

b) a ASK, sob os aspectos materiais, nao era devedora de comissdo a Tractus
ao ponto de justificar a cessdo de R$ 50 milhoes, indicados no Termo de Verificagdo Fiscal
como "operacao 4'";

Mesmo tendo por norte que o que deve prevalecer ¢ a realidade dos fatos e
que registros contabeis divorciados da realidade nao servem para exigir ou excluir crédito
tributario, procurei conferir para ver se os valores em questdo nao tinham ingressado no caixa
da empresa recorrente, podendo caracterizar, por hipotese, omissdo de receita. Nao localizei
prova neste sentido. O tinico dado que se tem, no Livro Diario de 2004 e 2005, as fls. 189/190
e 212/213, respectivamente, sdo 0s seguintes registros:

Balancete Analitico Folha: 00015
TAMBORIL PARTICIPAGOES E EMPREENDIMENTOS LTDA. {0016) CNPJ/CPF: 04.044.108/0001-37
End.: RUA RUA LOEFGREEN 1291

Periodo: Janeiro a Dezembro de 2005 Data do encerramento: 31/12/2005 Emitido em: 27/07/2007
Acesso Tarc Classificador Nome da Conta c/c. Saldo Inicial Mov.Débito Mov,Crédito Saldo Final
10000 100000000000000 ATIVO 23.202.009,12 34.568.598,82 23,115,286,93 34:.655.321,01
11000 110000000000000 VO CIRCULANTE 8.970,88 687.998,82 558.786,93 138.182,77
11100 110100000000000 iERARIOS 6.659,40 403.684,28 290,027,31 120.316,37
11101 1101010000000 AIXA 6.659,40 403.684,28 290.027,31 120.316,37
11200 110200000000000 BANCOS C/ MOVIMENTO 2.311,48 284.314,54 268.759,62 17.866,40
11204 1102040006000000 C/C 21180-0 BCO ITAU SA 2.147,30 284.314,54 268.759,62 17.702,22
11207 11020%000000000 C/C 0009137-5 BANCO SCHAHIN 164,18 0,00 0,00 164,18
12000 12¢000000000000 ATIVO REALIZAVEL A L/PRAZO 21.390.000,00 32.475.000,00 20.525.000,00 33.340.000,00
12100 20100000000000 CREDITOS E VALORES 21.390.000,00 32.475.000,00 20.525.000,00 33.340.000,00
12113 120113000000000 AFAC- ADIANT FUT. AUM.CAPITAL 0,00 30.475.000,00 0,00 30.475.000,00
12114 120114000000000 VALORES A RECEBER SUMMIT 0,00 2.000.000,00 0,00 2.000.000,00

b

12126 120126000000000 EMPRESTIMC USINA DRACENA 2.790,000,00 0,00 2.790.000,00 0,00
mi2? 120127000000000 CREDITOS CCM PESSOAS LIGADAS 18.600.000,00 ¢,00 17.735.000,00 865.000,00

Pode se alegar que o valor de R$ 18.600.000,00 registrado na contabilidade
como créditos com pessoas coligadas corresponde a uma parte dos 47% que coube a Tamboril
em razdo da citada doagdo de R$ 50 milhdes destinados a esta e a Beta Participagdes. Contudo,
tal fato ndo muda a esséncia da conclusao ja esbogada por este relator.
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Quanto a alegacao de decadéncia, no que diz respeito a alegada doacdo dos
R$ 50 milhdes feitos pela Tractus as empresas Tamboril e Beta, ¢ de ser rejeitada. O elemento
caracterizador da suposta infracdo ¢ a Ata de Reunido de Diretoria dos socios da empresa
Tractus decidindo transferir, mediante registro contébil, tal valor para as contas das empresas
Tamboril e Beta Participagdes. Dita ata, cuja copia consta das fls. 394/395, esta datada de
22/12/2005, nao havendo o que se falar em decadéncia na medida em que a notificagdo do
langamento deu-se em 23/11/2010.

Da guestao relacionada aos R$ 10.950.000,00

Em 27/04/2006, conforme demonstra a Ata de Reunido de Diretoria da Usina
Dracena (fl. 599), que tem como unicas controladoras as empresas Tamboril ¢ Beta
Participagdes, resolveram proceder aumento de capital utilizando para tal os R$ 50 milhdes
anteriormente referidos e mais R$ 10.950.000, cuja origem destes seria empréstimos feitos
pelas empresas coligadas. Quanto a isto, dos 347, 348, 349, 350 e 355, do Termo de
Verificagdo Fiscal transcrevo os seguintes apontamentos:

347. Pois bem. Nos termos da Ata de Reunido de Diretoria da Usina Dracena,
realizada em 27 de abril de 2006, os seus administradores, Srs. Adriano Rossi e Sidonio
Vilela Gouveia, resolveram transferir o valor de R$ 10.950.000,00 da conta "Débitos
com Pessoas Ligadas" para a conta "Adiantamentos para Futuro Aumento de Capital”,
baseando-se no fato de que tal valor corresponde a empréstimos concedidos a Usina
Dracena pelas empresas Ouro Verde Agricola e Pecudria Ltda. e suas socias, Beta
Participagoes e Empreendimentos Ltda. e Tamboril Participa¢ées e Empreendimentos
Ltda.

348. Porém, apos analisar os documentos que supostamente comprovariam a
transferéncia de crédito da empresa Ouro Verde e examinar as contabilidades da
empresas Tamboril e Beta, constatamos que recursos de empréstimos ou de créditos
dessas empresas ndo foram destinados a adiantamento para futuro aumento do capital
social da Usina Dracena. As socias sequer efetuaram empréstimos ou transferéncias de
recursos financeiros a Usina Dracena.

349. Esta constatagdo, leva-nos a confirmar a conclusdo apurada, inicialmente, a
partir do exame dos elementos coletados nos procedimentos de fiscalizagdo realizado
junto a ASK Petroleo do Brasil e de diligéncia junto a Usina Dracena, no sentido de
que o valor de R$ 10.950.000,00 tem origem, juntamente com o montante de RS
50.000.000,00, exclusivamente nos pagamentos realizados pela ASK a Usina, a titulo
de adiantamento para fornecimento de dlcool.

350. Anote-se que foi apurado, nesses procedimentos fiscais, que ao final do ano de

2005, a ASK possuia um saldo de adiantamentos a Usina Dracena no montante de RS
61.108.276,86

Concluindo que a reclassificagdo dos valores da conta "Débitos com Pessoas
Juridicas Ligadas" para a conta de "Adiantamento para Futuro Aumento de Capital" resultou a
transferéncia em carater gratuito, a fiscalizagao tributou tal doacao.

Quanto a constatagdo de que a causa da autuacao deu-se em razao de omissao
caracterizada por recebimento de ativos em cardter gratuito, transcrevo o item 371 do Termo de
Verificagdo Fiscal, cujos grifos sao do proprio auditor fiscal:
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31l, Mg depois de analisar os elementos coletados no curso do presente
procedimento scal. conjuntamente com os coletados nos procedimentos instaurados junto ds
empresas /K ofrleo do Brasil, Usina Dracena Agucar ¢ Aloool, Tractus Negscios ¢
Participagics e a estrangeira Summit Inversiones de América LLC., concluimos que as dividas
(obricugacs) registradas no Passivo ndo sdo exigivess e foram contabilizadas com o tUnico
propsito e encobrir a real operagdo pretendida pelos administradores das empresas, qual seja
transieréneia de créditos da empresa ASK para a contribuinte, em cardter gratuito e
firitivo,

A analise em relacdo aos R$ 10.950.000,00, na medida em que a autoridade
fiscal parte da premissa de que a Usina Dracena devia as suas controladoras e que "o valor de
R$ 10.950.000,00 tem origem, juntamente com o montante de R$ 50.000.000,00,
exclusivamente nos pagamentos realizados pela ASK a Usina, a titulo de adiantamento para
fornecimento de alcool.", conforme afirmado no item 347 do Termo de Verificacao Fiscal, o
que foi dito em relagdo aqueles valores, aplica-se integralmente a estes.

Da multa qualificada

Na hipdtese do presente acorddo vir a ser reformado em face de recurso especial,
passo a analisar a questdo relacionada a multa qualificada, imputada pela autoridade fiscal em razédo das
seguintes acusagoes:

a) que o contrato de cessdo de crédito da ASK a Tractus ndo teve como escopo saldar as obrigacdes
vencidas;

b) que a divida da ASK para com a Tractus ndo superou em momento algum aos R$ 880 mil;

¢) que ficou evidente nos autos que o verdadeiro objetivo era transferir o crédito as empresas Beta e
Tamboril, sécias da Usina Dracena, para integraliza¢do do capital social, sem tributar o aumento
patrimonial;

d) que o conluio ¢ evidente em face da acdo combinada das diversas pessoas fisicas e juridicas, tudo
com evidente intuito de ocultar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria pelo acréscimo
patrimonial obtido com a doagéo do direito creditorio realizado pela ASK (item 412 do TVF).

Ao analisar o mérito destaquei que as empresas Tamboril e Beta eram controladoras
da Usina Dracena, da ASK e da Tractus. Assim, em face do controle acionario, ao fim e ao cabo, os
recursos em questdo ja integravam a esfera patrimonial das controladoras. Mais, apontei que o que se
tinha no caso concreto era "caixa comum" de onde saiam os recursos para pagar os débitos da Usina
Dracena que estava em fase "pré-operacional". Se para este relator o diligente fiscal se equivocou
quando decidiu exigir imposto de renda sobre doagdo sem que isto possa, nem por hipotese, caracterizar
comportamento relacionado a conduta de excesso de exacdo, na mesma linha se pode dizer que o fato
das empresas Tamboril e Beta Participagdes, controladoras da ASK e da Usina Dracena usarem créditos
da primeira para integralizar capital social na segunda possa caracterizar conduta fraudulenta e tendente
a omitir, ocultar o impedir a ocorréncia de fato gerador do IRPJ.
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Do recurso interposto por Sidonio Vilela Gouveia

Antes de adentrar nos fatos relacionados a responsabilidade atribuida ao Diretor
Sidonio Vilela Gouveia, a fim de fazer distingd@o entre solidariedade e responsabilidade de terceiros, por
vezes confundidas em autuagoes, destaco o seguinte quadro:

contribuinte (art. 121, § unico, I).
Secdo I - Do sujeito passivo

responsavel (art. 121, § Gnico, II).
- Capitulo IV
( interesse comum situagdo que constitua o
FG. (124,1).

Secdo II — Solidariedade
expressamente designada em lei (art. 124, II).

LIVRO II

Secgdo I — Disposig¢do Geral Art. 128 (a lei pode atribuir responsabilidade
a terceiro).

\
- Capitulo V

Secao I — Responsabilidade dos sucessores — Art. 129 a 133.

- pais; tutores e curadores;

- adm. de bens de terceiros;

inventariante; sindico;

- tabelides ...

- socios, nos caso de liquidacio
de sociedade e pessoas.

£ Art. 134

V

Secao III — Responsabilidade de Terceiros <

- pessoas relacionadas art.
134;
\.- Art. 135 andatarios, prepostos...
- diretores, gerentes
ou representantes de PJ.

Secao IV — Responsabilidade por infracdes. Art. 137
E de responsabilidade do agente quando:
I- conceituadas como crime;
II - quanto as infragdes em cuja defini¢do o dolo especifico do
agente seja elementar;
IIT — quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente
do dolo especifico:
- das pessoas referidas art. 134, contra aqueles a quem
respondem;
- dos mandatarios contra seus mandantes.
- dos diretores, gerentes de PJ de direito privado contra
estas.

Atuou com precisao o ilustre auditor fiscal ao perceber que o caso dos autos
ndo se trata de solidariedade, mas sim de responsabilidade de terceiros. A proposito, conforme
demonstra o quadro acima, ndo pode confundir solidariedade tributaria e responsabilidade de
terceiros. Sdo figuras juridicas distintas e como tais decorrem de situagdes faticas diversas. A
solidariedade tributaria insere-se na Secdo Il do no Capitulo IV do Livro II do Cddigo
Tributario, que trata,do- sujeito passivo. A responsabilidade tributaria de terceiros, incluindo
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aqui os socios de direito e de fato, esta disciplinada na Se¢do III do Capitulo V, do Livro II, do
CTN.

Necessario distinguir sujeito passivo de responsavel tributdrio. O sujeito
passivo de quc trata o Capitulo IV pode ser o contribuinte (art. 121, § tnico I) ou o
responsavel, quando sem revestir a condicdo de contribuinte sua obrigacdo decorra de
disposicdo cxpressa em lei. Em relagdo a distingdo entre contribuinte e responsavel atenhamo-
nos as normas contidas no paragrafo unico do artigo 121, “in verbis™:

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

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

II - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte,
sua obrigagdo decorra de disposicdo expressa de lei.

A solidariedade, que ndo se confunde com responsabilidade de terceiros,
decorre das situagdes previstas no artigo 124, I e II, do CTN, sendo que o interesse comum de
que trata o inciso I ndo se confunde com as situagdes contidas no inciso II em que a lei pode
atribuir a quem nao pratica o fato gerador a condi¢ao de responsavel solidario.

As hipodteses previstas no artigo 124, I, do CTN (interesse comum), tratam da
solidariedade de quem tem qualidade para ser contribuinte direto ou sujeito passivo da
obrigacao tributéria (devedor originario - art. 121, I). Ex. IPTU entre co-proprietarios;

Por sua vez, o artigo 124, II, contempla situacdo em que a lei pode atribuir
responsabilidade solidaria a pessoas que ndo revestem a condi¢do de contribuintes, mas por
estarem vinculadas ao fato gerador praticado pelo contribuinte podem vir a ser chamadas a
responderem pelo crédito tributdrio, como ocorre, por exemplo, na importacdo por conta e
ordem de terceiros (o artigo 32 do Decreto-lei n® 37, de 1966, com a redagdo atribuida pelo
artigo 77 da MP n° 2.158-35, de 2001), ou nos casos de retencao de imposto de renda na fonte.

O interesse comum de que trata o artigo 124, I, ndo ¢ o interesse econdmico,
mas sim na questdo relacionada a pratica do fato gerador. Empresas de um mesmo grupo tem
interesse econdmico no resultado de suas operacdes, mas este interesse nao serve para atribuir
a uma delas a condicdo de solidaria, visto que o interesse apto a qualificar a solidariedade ¢ o
interesse juridico na situacao que constitua o fato gerador da obrigacao tributdria, como ocorre,
por exemplo, em caso de co-propriedade, com a exigéncia do IPTU e ITR.

A solidariedade de que trata o artigo 124, incisos I e I, ndo esta relacionada a
atos ilicitos e se aplica a quem tem a qualidade para ser sujeito passivo da obrigacao tributaria,
ainda que por responsabilidade decorrente de expressa disposi¢ao legal, como ¢ dos exemplos
ja apontados (situacdes previstas no artigo 32 do Decreto-lei n° 37, de 1966, com a redagao
atribuida pela MP n°® 2.115-35, de 2001 e Lei n°® 11.281, de 2006).

A situagdo prevista no artigo 124, I, ndo pode ser confundida com as
situagdes de que trata o artigo 135, do CTN. Nas hipoteses contidas no artigo 135 vamos
encontrar duas normas autonomas, uma aplicavel em relacdo ao contribuinte, aquele que
pratica o fato gerador (art. 121, I) e outra em relacdo ao terceiro que ndo participa da relacao
juridica tributéria, mas que, por violacdo de determinados deveres, pode vir a ser chamado a
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responder pela obrigagdo). - (RE 562.726/PR, j. 03/11/2010, sob a forma do artigo 543-B do
CPC).

A responsabilidade de terceiro, por pressupor duas normas autdbnomas: a
regra-matriz d¢ incidéncia tributdria e a regra-matriz de responsabilidade tributaria, cada uma
com seus nressipostos de fato e seus sujeitos proprios, nos casos de responsabilidade tributaria
por atos ilicitos, o auto de lancamento deve descrever, de forma direta e objetiva, a conduta do
agente e a norma de incidéncia. Neste sentido, costumo ilustrar a situacdo, fazendo distingdo
por meio do seguinte quadro:

| . Na solidariedade Na Responsabilidade de terceiro
Situagdo descrita na lei como Situagdo descrita na lei que impde conduta
O fato suporte  fatico suficiente para | O fato omissiva ou comissiva a alguém, sob pena
exigéncia do crédito tributario. de responder pelo crédito tributario.
Descreve situagdo que caracteriza a Descreve a situagdo irregular praticada
A existéncia do fato gerador, a | A pelo terceiro da qual decorre a obrigagdo
autuacgao obrigacdo de pagar tributo e o | autuagao | de, mesmo sem ter praticado o fato
quanto a ser pago. gerador, responder pelos tributos devidos.
Responsabilidade limitada aos tributos
Os limites O valor total do crédito tributario | Os decorrentes dos atos em que intervir com
decorrente do fato gerador. limites excesso de poderes, infracdo a lei, contrato
social ou estatutos.
Salvo nos casos de débito declarado, Em qualquer situagdo o terceiro a quem se
o autuado deve ser notificado para imputa infragdo que caracteriza
A defesa apresentar defesa, sob pena de | A defesa | responsabilidade tributaria deve ser
nulidade da inscricdo do débito em notificado para apresentar defesa, sob pena
divida ativa. de ineficacia, em relagdo a ele, do ato
administrativo ou judicial que lhe imputar
a condicdo de responsavel.
A punicao Decorre do ato de ndo pagar tributo. | A Decorre do ato de praticar conduta
puni¢do | omissiva ou comissiva contraria ao direito,
da qual resulta o ndo pagamento de tributo
pelo contribuinte direto.

Outro detalhe importante € ter presente que o terceiro ou o soOcio €
responsavel ndo por ser sdcio ou por constar do contrato social que exerce a geréncia, mas por
praticar ato que caracteriza infracdo descrita em lei. O fato da empresa deixar de pagar tributo
ndo ¢ motivo para imputar ao socio, seja ele de fato ou de direito, a condi¢ao de responsavel
tributério.

Embora ndo sendo o caso dos autos, em ocasido anterior, o ilustre
Conselheiro Carlos Pela argumentou que “o simples fato de colocar terceira pessoa no contrato
social ¢ o suficiente para atribuir a solidariedade.” Nao me parece que esta seja a melhor
interpretagdo. Ao meu sentir a solidariedade ndo decorre do fato de alguém ser socio de fato ou
de direito, mas sim do ato de praticar conduta que resulta no inadimplemento do crédito
tributario. A titulo de exemplo, cita-se a retirada de recursos em favor dos socios de fato, em
prejuizo do pagamento dos tributos devidos.

Por fim, em determinada feita, o ilustre presidente da Turma, Conselheiro
Leonardo Couto, que ja relatou matéria semelhante em brilhante voto que o acompanhei,
questionou -este- relator’ emo que “situagdes se caracterizava a solidariedade. Em atengdo a
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oportuna indagacao, faco questdo de deixar registrado neste voto que considero caracterizada a
solidariedade quando mais de sujeito passivo integra a relagdo juridico-tributdria da qual
decorre o fato gerador (art. 121, paragrafo tinico, I, combinado com o artigo 124, I, ambos do
CTN) e nas situagdes a que se refere o artigo 121, paragrafo unico, II, combinado com o art.
124, 11, ambos do CTN.

A solidariedade entre uma pessoa fisica e uma pessoa juridica ou entre duas

pessoas juridicas ou duas pessoas fisicas somente ocorre quando ambas participam da relag@o
juridico tributaria. Nada impede, por exemplo, que uma empresa regularmente constituida
-elebre parceria com profissional, pessoa fisica, para realizarem pesquisa encomendada por
tercciro, ou ainda, que uma empresa ligada a construg¢ao civil, junto com engenheiro nao
integrante da empresa, se unam para executar determinado projeto. Nestes casos, em relagdo a
receita advinda dos servigos prestados havera solidariedade. O mesmo pode ocorrer em relagao
ao comércio ou a industria.

Por fim, mas também relevante, em atencdo aos debates verificados em
sessdo anterior, faco questdo de registrar que o sécio de fato ndo ¢ responsavel pelo simples
fato de ser socio de fato, mas sim por praticar conduta comissiva ou omissiva relacionada a
fato gerador do qual decorra tributo que resulte inadimplido. Isto se aplica, igualmente, nas
situagdes que o socio de fato ou de direito apropria-se dos lucros da empresa sem que esta, por
primeiro, tenha pago os tributos devidos.

Feitos tais registros, passo a andlise do caso concreto.

O recorrente Sidonio Vilela, até 22/11/2005, era administrador da Empresa
Tamboril que, junto com a empresa Beta Participagdes, era controladora da ASK Petroleo; da
Usina Dracena e da Tractus. Tal fato demonstra que as operacdes aconteceram sob sua gestao.

O fato da empresa Tractus, mediante registros contdbeis, ceder crédito as
empresas Beta Participagdes e Tamboril Participagdes e estas utiliza-los para, mediante
operacdes contabeis, integralizar capital social da Usina Dracena, onde o dinheiro ja estava e
de 14 nunca saiu, ndo caracteriza, por parte do representante legal das referidas empresas, ato
praticado com excesso de poderes ou infrag¢do de lei, contrato social ou estatuto.

Nao se pode confundir os atos negociais que os representantes legais das
empresas praticam em nome destas, no caso contratos de fornecimento de produtos, prestacao
de servigos, cessao de crédito e integralizacdo de capital social em outras empresas com atos
pessoais do Diretor. Nesta situacdes, na expressao de Pontes de Miranda, o diretor "representa
a empresa". O ato ¢ praticado pela empresa e nao por seu diretor.

No caso dos autos Sidonio Viela Gouveia, na condicdo de Diretor, tinha
atribui¢des para praticar os atos anteriormente referidos. Assim, ndo ha o que se falar em
excesso de poderes. Igualmente, o ato de firmar contrato na condi¢do de representante de
empresa, ainda que destes atos ou operagdes comerciais possa resultar obrigagdo de pagar
tributo, ndo ¢ elemento suficiente para caracterizar a responsabilidade do diretor. Se assim
fosse, tendo por norte que em todas as transacdes comerciais, ao fim e ao cabo, sempre ha
alguém representando a empresa, este passaria a ser responsavel tributario. Neste sentido, vale
repetir o que foi dito anteriormente quando apontei que o Diretor ou sécio ndo se torna
responsavel pelo simples fato da empresa deixar de pagar os tributos, mas sim por praticar
conduta propria, distinta, dos, atos, de gestdo e representacdo da empresa, da qual decorra
obrigacdo.tributaria de pagar tributo.
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Em outras palavras, o terceiro torna-se responsdvel quando sua conduta,
praticada em nome proprio ou com excesso de poderes ou infracdo a lei, ¢ determinante a
ocorréncia do fato gerador ou do adimplemento da obrigagao tributaria.

Neste sentido, voto no sentido de dar provimento ao recurso de Sidonio Viela

Gouveia para cxclui-lo do polo passivo da exigéncia tributdria em razdo dos fatos analisados
nestes antos.

ISSO POSTO, voto no sentido de dar provimento aos recursos interpostos
»ara cancelar a exigéncia do crédito tributario.

(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva
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