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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Ano-calendario: 2003, 2004

AUTO DE INFRACAO - NULIDADE - Ndo esta inquinado de nulidade o
auto de infragdo lavrado por autoridade competente e que nio tenha causado
preterigio do direito de defesa, efetuado em consondncia com 0 que preceitua
o art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, especialmente se 0 sujeito passivo,
em sua defesa, demonstra pleno conhecimento dos fatos que ensejaram a sua
lavratura, exercendo, atentamente, o seu direito de defesa.

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - DOCUMENTOS
APREENDIDOS - O simples fato de ter ocorrido apreensdo de documentos
pelo Poder Piblico ndo implica cerceamento de defesa, mormente se a
interessada nfio esbogou qualquer tentativa de obter copias de documentos
relevantes, e os fatos podem ser comprovados por multiplos meios, além dos
documentos apreendidos.

AUTO DE INFRACAO - ILEGITIMIDADE PASSIVA - INTERPOSTAS
PESSOAS - LANCAMENTO NO CONTRIBUINTE DE FATO - Incabivel a
alegagdo de ilegitimidade passiva, quando restar comprovado nos autos o
artificio doloso de transformar filiais em pessoas juridicas distintas,
utilizando-se do expediente de constituir interpostas pessoas juridicas, com a
finalidade de reduzir as receitas tributdveis auferidas e efetuar a
movimentagdo financeira, situagdo que torna licito o langamento sobre o
contribuinte de fato.

PAGAMENTO A BENEFICIARIO NAO IDENTIFICADO OU
PAGAMENTO EFETUADO SEM COMPROVACAO DA OPERACAO OU
CAUSA - LEI N° 8.981, DE 1995, ART. 61 - CARACTERIZAGAO - A
pessoa juridica que efetuar pagamento a beneficiario ndo identificado ou nédo
comprovar a operagdo ou a causa do pagamento efetuado ou recurso entregue
a terceiros ou socios, acionistas ou titular, contabilizados ou n#o, sujeitar-se-a
3 incidéncia do imposto, exclusivamente na fonte, a aliquota de 35%, a titulo
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de pagamento a beneficiario ndo identificado e/ou pagamento a beneficiirio
sem causa. O ato de realizar o pagamento & pressuposto material para a
ocorréncia da incidéncia do imposto de renda exclusivamente na fonte,
conforme o disposto no artigo 61, da Lei n° 8.981, de 1995.

MEIOS DE PROVA - A prova de infragdo fiscal pode realizar-se por todos
os meios admitidos em Direito, inclusive a presuntiva com base em indicios
veementes, sendo, outrossim, livre a convicgdo do julgador (arts. 131 e 332
do CPC. e art. 29 do Decreto n° 70.235, de 1972).

PRESUNCOES LEGAIS RELATIVAS - DO ONUS DA PROVA - As
presungdes legais relativas obrigam a autoridade fiscal a comprovar, tio-
somente, a ocorréncia das hipéteses sobre as quais se sustentam as referidas
presungdes, atribuindo ao contribuinte o &nus de provar que os fatos
concretos ndo ocorreram na forma como presumidos pela lei.

MULTA DE LANGAMENTO DE OFICIO QUALIFICADA - EVIDENTE
INTUITO DE FRAUDE - JUSTIFICATIVA PARA APLICACAO DA
MULTA - Caracteriza evidente intuito de fraude, nos termos do artigo 957,
inciso II, do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto
3.000, de 1999, autorizando a qualificagdo da multa de oficio, a pratica
reiterada do artificio doloso utilizada pela contribuinte em agir através de
interpostas pessoas juridicas, como forma de ocultar a ocorréncia do fato
gerador e subtrair-se 4 obrigagdo de comprovar o recolhimento do imposto de
renda na efetivagdo de pagamentos sem causa.

MULTA DE LANCAMENTO DE OFICI0 - CARATER
CONFISCATORIO - INOCORRENCIA - A falta ou insuficiéncia de
recolhimento do imposto d4 causa a langamento de oficio, para exigi-lo com
acréscimos e penalidades legais. A multa de langamento de oficio é devida
em face da infragdo as regras instituidas pelo Direito Fiscal e, por nio
constituir tributo, mas penalidade pecunidria prevista em lei, é inaplicivel o
conceito de confisco previsto no inciso V, do art. 150 da Constituigdo
Federal.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. HIPOTESES DE IMPUTACAO.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. - A imputagdo de responsabilidade
solidéria por crédito tributario s6 pode ocorrer nas hipéteses e nos limites
fixados na legislagdo, que a restringe as pessoas expressamente designadas
em lei e dquelas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigagdo principal. A exigéncia de tributagdo exclusivamente na
fonte, com base no art. 61 da Lei n° 8.981, de 1995, é incompativel com a
imputagdo de responsabilidade soliddria a terceiros por suas meras
participagdes, como prepostos ou administradores, nos acontecimentos que
caracterizaram o pagamento sem causa ou a beneficidrio n3o identificado.

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros do Colegiado, por unanimidade de votos,
REJEITAR as preliminares argiiidas pela recorrente €, no mérito, NEGAR provimento ao
reécurso quanto a matéria tributdvel e-EXCLUIR da autuacdo a responsabilidade solidaria de
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Ricardo de Almeida César e Ednaldo de Almeida Cezar, nos termos do relatorio e voto que
passam a integrar o presente julgado.

I f” - _“: ‘‘‘‘‘‘‘ ’/ / / /
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EDITADO EM: (08 DEZ 2009

Participaram do presente julgamento os Consetheiros: Nelson Mallmann (Presidente da
Turma), Antonio Lopo Martinez, Jodo Carlos Cassuli (Suplente Convocado), Valéria Pestana
Marques (Suplente Convocada), Pedro Anan Jnior e Heloisa Guarita Souza (nas fungdes de
Vice-Presidente da Turma). Ausentes, justificadamente, os Conselheiros Maria Licia Moniz de
Aragio Calomino Astorga e Gustavo Lian Haddad (Vice-Presidente da Turma).



Relatério

[RIS COLOR EXPRESS COMERCIO DE MATERIAIS FOTOGRAFICOS
LTDA., contribuinte inscrita no CNPJ/MF n° 00.396.437/0001-96, com domicilio fiscal na
Cidade de Curitiba, Estado do Parana, & Rua Brigadeiro Franco, n° 2.300, loja 402 — Bairro
Centro, jurisdicionada a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Curitiba - PR,
inconformada com a decisio de Primeira Instincia de fls. 458/490, prolatada pela Primeira
Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Curitiba - PR, recorre, a
este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, pleiteando a sua reforma, nos termos da
peti¢do de fls. 510/539.

Contra a contribuinte foi lavrado, em 06/06/07, o Auto de Infragdo de
Imposto de Renda na Fonte (fIs. 266/291), com ciéncia pessoal, em 14/06/07, exigindo-se o
recolhimento do crédito tributério no valor total de R$ 1.418.172,96 (padrio monetirio da
época do langamento), a titulo de Imposto de Renda na Fonte, acrescidos da multa de
langamento de oficio qualificada de 150% e dos juros de mora, de no minimo, de 1% calculado

sobre o valor do imposto de renda, relativo aos fatos geradores ocorridos nos anos de 2003 e
2004.

A exigéncia fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalizagdo
externa, onde a autoridade fiscal langadora entendeu haver falta de recolhimento do imposto de
renda na fonte sobre pagamentos sem causa ou de operagdo ndo comprovada, relativo ao
pagamentos efetuados pela empresa a Vanderlei Silveste, Jaqueline de Almeida César e Hugo
Westphalen Barros. Infragio capitulada no artigo 674 do RIR/99, cuja base legal é o0 61 da Lei
n° 8.981, de 1995.

As Auditoras-Fiscais da Receita Federal do Brasil, responséveis pela
constituigdo do crédito tributédrio, esclarecem, ainda, através do Termo de Verificagdo Fiscal de

fls. 295/357, entre outros, os seguintes aspectos (s6 os que interessam ao Auto de Infragdo de
IRRF):

- que esta fiscalizagdo, através de informagGes obtidas nos diversos sistemas
da RFB, junto ao fisco estadual e no proprio site da empresa, constatou que a Iris Color é
composta por 53 empresas com CNPJ distintos e mais de 120 lojas, em cinco estados: Parana,

Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Minas Gerais e Sio Paulo;

- que, ainda, a partir das fontes de dados ja citadas, constatamos que as 20
maiores empresas do grupo movimentaram nos anos-calendério de 2002, 2003 e 2004 R$
86.324.054,85, tendo sido recolhido no mesmo periodo aproximadamente R$ 16.817,06, valor
este inferior a 1% dos tributos e contribui¢Ges efetivamente devidos;

- que do exame dos documentos bancirios das empresas fiscalizadas
constatamos que foram emitidos varios cheques nominais as pessoas fisicas relacionadas a
seguir;

- que através de Termos de Intimagdo (fls. 07, 11 e 17), solicitamos as
pessoas fisicas que esclarecessem a natureza das operagdes que geraram os recebimentos dos
valores através dos cheques, bem como anexassem a documentag8o inerente a estas operagoes;

- que em favor de Vanderlei Silvestre — CPF 024.350.189-75 foram emitidos
cheques das seguintes empresas: pro-photo, Fliper, Roma Color, fris Color, Art, Mundi, Bras
Color e Centro Color (fls. 7/8);
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- que em sua resposta 0 mesmo afirmou que era funcionario da Savona e que
recebia ordens desta para sacar diversos cheques, efetivando, posteriormente, o pagamento de
imimeras despesas operacionais, néo se lembrando a natureza de cada operagdo, nem O
emitente dos cheques e nem mesmo os valores dos cheques (fls. 9/10);

- que em favor de Jaqueline de Almeida César — CPF 037.851.079-78 foram
emitidos cheques das seguintes empresas: Oba, fris Color, Centro Color e Pro-photo (fls.
11/12);

- que em resposta a mesma afirmou, em sintese, que era funciondria da
empresa Art, e que recebia ordens desta para sacar diversos cheques, efetivando,
posteriormente, o pagamento de imimeras despesas operacionais, néo se lembrando a natureza
de cada operagdo, nem o emitente dos cheques € nem mesmo OS valores dos cheques (fls.
13/14);

- que do exame das respostas conclui-se, mais um vez, que todas as empresas
possuiam intrinseca relagdo, pois o funcionario de uma delas era beneficidrio de chques
emitidos pelas demais;

- que Hugo Westphalen Barros — CPF 027.752.129-72 foi beneficiario de
cheques emitidos pelas seguintes empresas: Pro-photo, Roma Color, Iris Color Express, Arte
Paran4 Color (atual Papa) — (fls. 17/19);

- que em resposta ao nosso Termo de Intimag8o, a pessoa fisica declarou que
“quanto 2 origem dos cheques relacionados, informa que se trataram de troca de numerarios
por cheques pré-datados”, néo apresentando qualquer esclarecimento adicional (fls.20);

- que em nenhuma das respostas encaminhadas foram anexados documentos
que dessem suporte as alegagdes apresentadas pelas pessoas fisicas;

- que os Cartérios Volpi e Motta encaminharam copias das procuragdes, onde
se verificou que além das empresas selecionadas para fiscalizagdio, identificamos mais 25
empresas que outorgaram procuragao para os sécios da Iris Color;,

- que para falsear a obviedade da situagdo até aqui descrita e dar ares de
licitude & situagdo juridica engendrada, Ricardo e Ednaldo constituiam as empresas em nome
de terceiros, ou entdo, registravam-nas €m seu nome, € a seguir transferiam-nas para terceiros,
e com estas firmavam “instrumentos particulares de contratos de franquia de servigos”;

- que esta situagdo tinha por finalidade simular que as filiais da fris Color
tinham personalidade juridica propria, inclusive pertencendo a terceiros, € com isto transferir
para esta pessoas juridicas os 6nus (para com 0 Municipio, Estado, Unido e fornecedores)
decorrentes da atividade comercial, muito embora continuassem a gerir, administrar e auferir
lucros impunemente, usando a obscuridade proporcionada pelos contratos de franquia,

evidentemente falsos;

- que como ficou comprovado, todas as empresas fiscalizadas sonegaram
quase a totalidade dos impostos € contribuigdes, e se ndo fosse descoberto que as empresas
estavam em nome de interpostas pessoas, a responsabilidade recairia sobre os “laranjas”, que
ndo possuiam bens que pudessem responder pelas dividas, ficando Ricardo e Ednaldo impunes;



- que constatamos ainda por ocasido da utilizagio de nome de terceiros como
“laranjas”, alguns concorreram voluntariamente para o cometimento da fraude, outros ndo
tinham conhecimento do uso indevido de seus nomes. Como exemplo citamos o caso das
empresas: Centro Color — sdcias Solange Terezinha Alves e Rosane Maciel; Splash — sécio
Ivanildo Alcantara; Mitsuba — sécia Roseli Candido da Silva. As pessoas citadas prestaram
depoimentos nesta Delegacia da Receita Federal, e declararam que nunca foram sécias de
qualquer empresa; que desconfiam que clpias de seus documentos foram obtidas, quando
algumas pessoas se dirigiram ao bairro onde moram (Jardim Savona — invas3o) e solicitaram os
documentos alegando que seriam usados no cadastro para recebimento de cestas basicas,
brinquedos, roupas, etc e que sdo catadoras de papéis;

- que ndo ha qualquer registro contsbil dos pagamentos efetuados, o que
impossibilita a identificacdo das operagdes que resultaram na emissio dos cheques as pessoas
relacionadas. A destinagio dos recurso ndo foi comprovada e tampouco suficientemente
esclarecida por ocasido das respostas aos nossos Termos de Intimagdo dirigidos as pessoas
fisicas, principalmente pela falta de apresentagao de provas documentais;

- que todos os pagamentos efetuados, conforme cOpias dos cheques (fls. 21 a
262) que nfo foram escriturados e cuja vinculagio is atividades da empresa sequer foi
corroborada, por consistirem em recursos oriundos da empresa, sem comprovagdo de sua
efetiva destinagfo, no valor total de R$ 874.420,44, estio sujeitos ao langamento de oficio, por
Caracterizarem pagamento sem a comprovacdo da operagio ou de sua causa;

- que a empresa ndo apenas deixou de oferecer 3 tributagdo os fatos
imponiveis caracterizados como receitas auferidas, como empregou artificio destinado a evitar
o conhecimento da matéria tributivel pela administragdo Tributaria;

- que no tocante a penalidade, diante do evidente intuito de fraude, visto que
ndo restam duvidas quanto a inten¢do do contribuinte em omitir a receita de sua atividade
operacional, causando prejuizos aos cofres publicos mediante a falta e/ou reducdo dos
recolhimentos dos tributos e contribuigSes devidos, é de se aplicar, nos termos da legislagdo de
regéncia, a qualificagdo da multa de oficio;

- que os fatos descritos comprovam cabalmente que foram constituidas 19
(dezenove) empresas com o intuito de ocultar a efetiva titularidade das operagdes e denotam o
intuito de impedir o conhecimento pelo fisco da ocorréncia do fato gerador da obrigagio
tributaria.

Inconformada com o langamento, do qual tomou ciéncia em 14/06/2007 (fls.
285), apresentou a interessada, tempestivamente, em 16/07/2007, a impugnac¢io de fls.
365/382, solicitando que a mesma seja declarada insubsistente, com base, em sintese, nos
seguintes argumentos:

- que em 09 de dezembro de 2005, o Ministério Publico do Paran4 instaurou
Processo Administrativo n° 3073/2005 — CAOPPOT, com a finalidade de apurar supostas
dentincias feitas que apontavam, em tese, fraude fiscal e criminal;

- que no dia 14 de margo de 2006, foi deferida a Busca e Apreensdo de
documentos fiscais, contibeis e comerciais da empresa recorrente e de todas as franqueadas,
deferida pelo juiz da Vara de Inquéritos Policiais da Comarca de Curitiba — PR;

e
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- que desta apreensdo resultaram a apreensio de mais de 50 caixas de
documentagdo diversa, conforme se pode verificar do termo de apreensdo de documentos
fiscais;

- que todos os documentos comprobatérios da tese da recorrente, como por
exemplo, documentos comprovadores do néo recebimento, contas operacionais das empresas,
microfilmes de cheques, ordens de pagamento, cancelamento de pedidos, foram apreendidos
pelo Fisco Estadual;

- que desde margo de 2006 esses documentos estdo em posse do Fisco, néo
tendo sido devolvidos até a presente data, impossibilitando a juntada dos documentos
comprobatorios, violando seu direito a ampla defesa e contraditério;

- que aduz as auditoras da Receita Federal que a recorrente era composta por
diversas empresas, informagdes estas obtidas nos sistemas da Receita Federal do Brasil, Fisco
Estadual, site da Iris Color, eis que todos as empresas franqueadas era supostamente geridas
pela Iris Color, mesmo estando registrada em nome de outros socios;

- que através da andlise mercadolégica celebrou com diversas pessoas
juridicas contratos de franquias onde além de fornecer o conhecimento técnico e industrial
necessario ao bom andamento da empresa, era necessério a outorga de uma procuragdo para
que houvesse a fiscalizagdo financeira da empresa como forma de remunerar a franqueada
através de porcentagem sobre o faturamento;

- que ocorre porém que como a fris Color tinha contato com os fornecedores
tanto dos insumos quanto dos equipamentos fotograficos, estabeleceram, também, poderes para
que o Sr. Ricardo sécio da empresa fris Color, gerisse financeiramente as franqueadas;

- que essa gestdo seria necessario por ter Ricardo e Ednaldo a possibilidade
de conseguirem melhores pregos com O0S fornecedores dos equipamento € suprimentos
fotograficos, centralizam as compras de todas as empresas franqueadas da marca Iris Color,
sendo necessario dessa procuragfo para que pudessem comprar €m nome da empresa junto a
esses fornecedores;

- que devidamente intimados as pessoas de Vanderlei Silvestre e Jaqueline de
Almeida César, os mesmos informaram que se tratava de pagamento de despesas operacionais
das empresas, nio se lembrando da natureza de cada cheque;

- que ap6s a presente autuagdo, a empresa recorrente diligenciou junto a suas
franqueadas e verificou sobre o que se referia os cheques. Anexa, neste ato, uma lista, por
empresa, referente a cada cheque sacado, bem como o empenho de qual despesa foi realizada;

- que, ocorre, porém, que no dia 14 de margo de 2006, foi deferida a Busca e
Apreensio de documentos fiscais, contabeis e comerciais da empresa recorrente € de todas as
empresas franqueadas. Portanto, todas as contas estio apreendidas, de modo que fica
impossivel a apresentagio das contas;

- que a fonte pagadora néo € contribuinte, nem responsavel por substituigdo
ou por transferéncia e tampouco tem responsabilidade solidaria ou subsidiéria, ja que, em face
do CTN, a fonte pagadora, na qualidade de retentora e recolhedora da antecipagdo ou do
imposto exclusivo na fonte, ndo & contribuinte do imposto de renda, por ndo ser titular da
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disponibilidade econdmica ou juridica da renda sobre a qual incide a retengdo e o recolhimento
na fonte, bem assim por inexistir lei lhe atribuindo essa condigio;

- que a responsabilidade da fonte pagadora cessa quando ultrapassado o prazo
de apresentagio da DIRPF do beneficidrio do rendimento. Sendo assim, considerando que o
Prazo para a entrega da declaragdo de ajuste anual dos beneficidrios se encerrou, referente aos
anos 2003, 2004, 2005, nestas datas extinguiu-se a responsabilidade da fonte pagadora pela
retencdo e recolhimento do imposto, motivo pelo qual o presente auto de infragdo lavrado deve
ser anulado.

- que a fiscalizagdo nem ao menos teve o trabalho de elaborar um fluxo de
caixa, j& que era seu dever provar a realizagdo de pagamentos, de modo demonstrar a saida do
numerario da empresa ou mesmo provar que os valores sacados ndo retornaram a empresa;

- que ¢ importante asseverar que a tributacdo estabelecida pelo art. 61 da Lej
n° 8.981, de 1995 advém da presuncao da existéncia de rendimentos, devendo o fisco provar a
realizagdo do pagamento, ou seja, da ocorréncia do fato gerador do imposto de renda, que
deveria ser antecipado pelo substituto tributario nos moldes estabelecidos pela legislagdo:;

- que note-se que ndo h4 existéncia efetiva de pagamentos a beneficidrios nio
identificados, mas justificativas para valores sacados. Nem sequer existe registro contabil ou
mesmo em livro caixa denotando pagamentos;

Ademais, a inclusfo de tais valores na conta caixa, bem como depésitos realizados, ndo
acarretariam saldo credor para essa conta. Aqui, caberia a0 ilustre autuante demonstrar o
contrario, o que ndo fez;

- que observa-se do Auto de Infragdo a imposi¢io de multa de oficio,
calculada sobre os valores do IRRF langado, i razdo de 150%. A penalidade normalmente
aplicada ao langamento de oficio é de 75%, devendo ser agravada nas situagGes previstas no
art. 44 da lei n° 9.430, de 1996;

- que a exasperagdo da multa de oficio prevista no dispositivo legal
retrotranscrito somente devera ocorrer nas hipéteses previstas nos arts. 71, 72 € 73 da Lei n°
4.502, de 1964. A leitura, mesmo superficial, das disposi¢des da Lei n° 4.502, de 1964 revela
que as condutas exigidas para o agravamento da multa de oficio sdo trés: sonegacdo, fraude e
conluio;

- queé, no caso em tela, desde as primeiras informag®@es, foi esclarecido que a
utilizag@io da conta corrente em nome de um terceiro nfo implicou qualquer prejuizo para o

abaladas.

Inconformado com a lavratura do Termo de Declaragdo de Sujei¢io Passiva
Solidéria, do qual tomaram ciéncia em 19/06/2007 (fls. 361/3612), os sécios, Ricardo de
Almeida Cesar e Ednaldo de Almeida Cezar, apresentaram, tempestivamente, em 16/07/2007,
a impugnagcio de fls. 436/441, solicitando que 0 mesmo seja declarado insubsistente, com base,
em sintese, nos seguintes argumentos:
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- que presume o Fisco Federal que os recorrentes sdo responséaveis solidarios
pelos tributos eis que séo representantes da pessoa juridica e sdo responsaveis pessoais quando
da ocorréncia de irregularidades, na forma do art. 135, 1 do CTN;

- que para se comprovar a responsabilidade tributéria é necessario configurar
uma das hipéteses do art. 135 do Cédigo Tributério Nacional, que prevé a responsabilidade
pessoal dos sdcios;

- que ante a auséncia de comprovag&o das condigBes para a responsabilizagéo
dos recorrentes pelos débitos da empresa devedora, a presente impugnagdo deve ser provida,
reconhecendo a ilegitimidade de Ricardo de Almeida Cezar e Ednaldo de Almeida Cezar,
excluindo suas responsabilidades do auto de infraggo.

Apbs resumir os fatos constantes da autuacfio e as razdes apresentadas pela
impugnante a Primeira Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Curitiba — PR, conclui pela procedéncia da agéo fiscal e pela manutengdo do crédito tributario
langado, com base, em sintese, nas seguintes consideragdes:

- que no voto proferido no Processo Administrativo Fiscal n°
10980.006978/2007-27, apreciado na mesma sessdo, ficaram devidamente positivadas as
razbes pelas quais esta Turma entendeu que a impugnante deve responder pelos débitos
decorrentes de operagBes praticadas em nome das pessoas juridicas “franqueadas”. Por isso,
transcrevo a seguir seu inteiro teor. Acrescento que adoto neste voto 0 mesmo entendimento
exarado com relagdo as preliminares alusivas a(i) cerceamento de defesa decorrente da
apreensio de documentos contabeis; e (i) ilegitimidade do sujeito passivo autuado, posto que

as preliminares sdo vertidas em termos idénticos nas duas impugnagdes;

- que é incontroverso que Ocorreu a noticiada apreensdo, conforme Mandado
de Busca e Apreensdo de fls. 308, Termo de Apreensdo de fls. 311/313 e Termo de Retengao
de Comprovantes e Documentos Fiscais de fls. 314/315. E licito supor, portanto, que muitos
documentos, talvez todos, ainda néo tenham sido restituidos. Esse fato, contudo, néo impede
que a contribuinte solicite copias dos documentos que eventualmente tenham o conddo de
comprovar suas teses, se € que tais documentos existem. Com efeito, caso a contribuinte
acreditasse mesmo que algum dos documentos apreendidos tenha o poder de infirmar as
imputages do Fisco, com certeza té-lo-ia solicitado, o que, até onde se tem noticias, ndo fez,
apesar de sua alegac¢do em contrario;

- que, quanto ao fato da impossibilidade de exercicio da ampla defesa e do
contraditério, é de se dizer, que de fato, o langamento do IRRF é por homologacéo e
decorreram mais de 05 anos entre as datas dos fatos geradores ocorridos no més de fevereiro de
2002 e a data da ciéncia do auto de infragdo. Acontece, todavia, restou caracterizada a
ocorréncia de fraude, como se verd mais adiante, o que excepciona a aplicagdo do sobredito
dispositivo;

- que, quanto ao fato da jlegitimidade do sujeito passivo, € de se dizer que
ndo é possivel alguém contratar algo consigo mesmo. Tampouco € possivel uma pessoa
juridica celebrar um contrato, de franquia ou de outra espécie qualquer, consigo mesma. A
celebragio de um contrato pressupde a existéncia de pelo duas pessoas distintas. Esta ¢a
premissa subjacente a qualquer andlise que se faga das alegagbes da impugnante de que a
movimentagio financeira que ensejou a tributagdo pertence a outras pessoas juridicas, com as
quais teria celebrado contrato de franquia, e n3o a ela prépria;
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- que, quanto a inexigibilidade da multa qualificada, ¢ de se dizer que cumpre
apenas registrar que as evidéncias constantes dos autos respaldam plenamente o entendimento
da fiscalizagio de que os dois tinicos sécios da impugnante se valeram do artificio doloso de
explorar as atividades de sua empresa por meio de estabelecimentos acobertados por sua
marca, sob sua subordinagfo direta e que nada mais eram do que extensdes da matriz, mas que
$¢ encontravam formalmente constituidas como se fossem pessoas juridicas distintas e
autdnomas. Recorreram, portanto, a interpostas pessoas juridicas, o que se denomina no jargdo
fiscal, policial e jornalistico de “empresas laranja”. Tudo isso com o objetivo inequivoco de
evitar, na medida do possivel, o recolhimento de tributos devidos para os trés entes que
compdem a Federagdo: Unido, Estados e Municipios. Alis, esse delito n3o apenas foi tentado,
mas consumado, na medida em que o langamento ndo pode retroagir para atingir periodos j&
alcangados pela decadéncia;

- que, quanto a peti¢do apresentada pelos senhores Ricardo de Almeida César
¢ Ednaldo de Almeida Cezar, sécios da autuada, que requerem que, ante a auséncia de
comprovagio das condi¢bes para sua responsabiliza¢do, seja reconhecida sua ilegitimidade e
excluida suas responsabilidades do auto de infragio;

- que com relagdo a esse pedido, cumpre ponderar, primeiro, que certamente
os membros deste Colegiado nio detém o poder de excluir a responsabilidade de pessoas que,
por se encontrarem diretamente vinculadas aos fatos geradores da obrigagdo tributaria, devam
responder pelos créditos tributirios respectivos, nos termos da legislagdo vigente. Penso que
valorar a conduta dos administradores e atribuir-lhes ou na responsabilidade patrimonial é
tarefa inserida no ambito da competéncia dos Procuradores da Fazenda Nacional, que pode ser
exercida até na fase de execugdo da divida ativa, requerendo o redirecionamento da agdo
judicial. Por isso, em meu entender, mesmo que este Colegiado, intentasse usurpar as
atribuicbes da PGFN e declarar excluida a responsabilidade soliddria dos peticionarios, os
Procuradores da Fazenda Nacional nio estariam vinculados a esse entendimento, e poderiam
pautar sua conduta pelas conclusSes que eles préprios extraissem dos autos. Da mesma forma,
poderiam também, se entendessem cabivel, estender a responsabilidade a outras pessoas que
ndo figuraram nos Termos vergastados. Em segundo lugar, por tudo o que foi referido neste
voto, e pelo muito que dele nio consta, mas que se encontra relatado no Termo de Verificagdo
Fiscal e devidamente comprovado nestes autos, sedimenta-se a firme convicgdo de que os
peticiondrios s3o os verdadeiros proprietdrios de toda a exploragdo perpetrada em nome das
empresas ‘franqueadas’, e por ela devem responder. Néo se acolhe, portanto, a pretensdo dos
peticionarios;

- que, quanto aos pagamentos de despesas operacionais com recursos sacados
por Vanderlei Silvestre ¢ Jaqueline de Almeida César, ¢ de se dizer, que relata a autuada que
diligenciou junto as suas franqueadas e verificou a que os cheques se referiam, e que anexou &
impugnacdo listas (fls. 384/435), por empresa, relativas a cada cheque, bem como o empenho
de qual despesa foi realizada. Alega, contudo, que esti impossibilitada de apresentar os
comprovantes, em virtude de sua apreensio;

- que as justificativas para os gastos sdo plausiveis, porquanto evidenciam
ainda mais que todas as lojas compdem uma mesma unidade econdémica, com uma
administragdo tinica e centralizada, e que as despesas sdo custeadas por uma caixa tnico, do
qual sdo drenados recursos para o custeio das despesas pessoais das empresas, dos socios e de
seus familiares;

- que, nesse sentido, € de se enfatizar a inexisténcia de pagamentos de
qualquer despesa em beneficio das pessoas que figuram como sécios (laranjas) das empresas
franqueadas. Em situagdo contraria, existem registros de utilizagdo de recursos sacados, além
T R
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da prépria fris, de outras cinco empresas diferentes (MUNDYI, fls. 386; BRAS, fls. 387/388,;
FLIPER, fls. 389, 390 e 392; ART, fls. 393, 430; PRO-FHOTO, fls. 394, 399, 426; CENTRO,
fls. 433), para quitar contas (colégio, telefone, cartio de crédito, ITBI, clubes, etc) dos
proprietarios da impugnante € seus familiares, inclusive sua mie. Mais uma evidéncia,
portanto, de que se trata de um caixa tinico, pertencente apenas a um grupo familiar;

- que por se harmonizarem com 0 conjunto probatoério, caso tivessem sido
apresentados os comprovantes respectivos, coincidentes em datas e valores, as alegagdes
deveriam ser acolhidas. Entretanto, esses comprovantes ndo se encontram escriturados, além de
a impugnante ndo ter diligenciado para trazé-los a lume. Por outro lado, sequer se dignou a
comprovar a condigdo de funcionérios, que atribui aos beneficiarios dos cheques sacados.
Assim sendo, ndo vejo como acolher a incomprovada alegac3o de que 0s valores pagos a essas
duas pessoas tenham mesmo sido utilizadas na liquidag@o dessas contas;

- que, quanto a permuta com 0 Sr. Hugo W. Barros, é de se dizer, que 2
laconica justificativa da impugnante € que se trata de permuta sem recebimento de torna,
consistente na troca de numerarios por cheques pré-datados;

- que a ndo ser que a impugnante esteja afirmando que esse senhor operava
uma espécie de factoring informal, a alegacao carece de sentido. N#o & 16gico alguém trocar
moeda sonante pela mesma quantidade representada por cheque pré-datado. De qualquer
forma, o relevante é que a alegagdo ndo foi comprovada e tampouco se encontra escriturada;

- que, quanto a alegagdo de que a fonte pagadora ndo ¢ contribuinte nem
responsavel, por substitui¢do ou transferéncia, e tampouco tem responsabilidade solidaria ou
subsidiaria, bem como a alegagdo de a responsabilidade da fonte pagadora cessa quando
ultrapassado o prazo de apresentagdo da DIRPF do beneficiario do rendimento, é de se dizer,
que sdo impertinentes as alegagdes aduzidas pela impugnante nesses dois topicos, ja que o
artigo 61 da Lei n° 8.981, de 2001 determina a sujeigio do imposto exclusivamente na fonte, €
porque esté atribuindo a esta o encargo de reter e recolher o tributo, a0 mesmo tempo em que
dispensa sua inclusdo no ajuste anual do beneficisrio. Em outras palavras, transfere a
responsabilidade do contribuinte para a fonte pagadora. Por isso, diversamente dos
rendimentos sujeitos  antecipago do imposto, a responsabilidade da fonte pagadora ndo cessa,
quando vencido o prazo de apresentagdo da declaragao anual de ajuste do beneficiério.

A presente decisdo esta consubstanciada nas seguintes ementas:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE
- IRRF

Ano-calenddrio: 2003, 2004

CERCEAMENTO DE DEFESA. DOCUMENTOS
APREENDIDOS.

O simples fato de ter ocorrido apreensdo de documentos pelo
Poder Publico ndo implica cerceamento de defesa, mormente se
a interessada ndo esbogou qualquer tentativa de obter copias de
documentos relevantes, e os fatos podem ser comprovados por
miltiplos meios, além dos documentos apreendidos.

INTERPOSTAS PESSOAS. RESPONSABILIDADE.
- /ﬁ
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A empresa que, intentando Jugir de suas responsabilidades
tributdrias, adota o artificio doloso de transformar suas filiais
em outras pessoas juridicas, constituidas por “laranjas™, com as
quais firma contrato de Jranquia, responde pelos débitos
tributdrios inerentes a totalidade de sua movimentagdo.

PAGAMENTO SEM CAUSA COMPROVADA. TRIBUTACAO
EXCLUSIVA NA FONTE,

O pagamento cuja causa néo Jor devidamente comprovada,
mediante documentagio idénea coincidente em data e valor, se
sujeita a tributagdo exclusiva na Jfonte.

Langamento Procedente.

Cientificados da decisio de Primeira Instincia, em 20/02/08, conforme
Termo constante 3s fls. 491/508, e, com ela nio se conformando, a contribuinte, bem como os
seus socios Ricardo de Almeida César e Ednaldo de Almeida Cezar, apresentaram, em tempo
habil (19/03/08), os recursos voluntérios de fls. 510/539, no qual demonstram irresignacdo

contra a decisdo supra ementada, baseado, em sintese, nos mesmos argumentos apresentados
na fase impugnatéria.

Eo Relatério.

/
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Voto

Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

O presente recurso voluntdrio retme o0s pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagdo que rege O pProcesso administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Cimara.

A presente discussdo restringe-se as preliminares de nulidade do Auto de
Infragdo e, no meérito, & falta de retengdo e recolhimento de imposto de renda na fonte, que
conforme a pega acusatoria, a autuada, como responsavel legal, deveria ter retido e recolhido
quando efetuou os pagamentos sem causa ou operagdes ndo comprovadas, amparado no
disposto no artigo 61 da Lei n° 8.981, de 1995.

Em sua defesa a suplicante sustenta preliminares de nulidade do langamento
por entender que houve irregularidades e ilegalidades no langamento, sob os argumentos de
que houve dificuldades de acesso a documentagio apreendida por ordem judicial e
ilegitimidade passiva e, por fim, razoes de mérito.

Inicialmente passo a analisar as preliminares de nulidade do langamento
argiiidas pela suplicante, sob o entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos principios
constitucionais do devido processo legal, entendendo que a autoridade lancadora e
administrativa feriram diversos principios fundamentais, quais sejam: falta de comprovacgo do
fato gerador; dificuldade de acesso a documentagdo apreendida por ordem judicial e
ilegitimidade passiva.

Estas preliminares devem ser rejeitadas pelos motivos que se seguem.

Entendo, que o procedimento fiscal realizado pela agente do fisco foi
efetuado dentro da estrita legalidade, com total observancia ao Decreto n° 70.235, de 1972, que
regula o Processo Administrativo Fiscal, ndo se vislumbrando, no caso sob anélise, qualquer
ato ou procedimento que tenha violado ou subvertido o principio do devido processo legal.

O principio da verdade material tem por escopo, como a propria expressao
indica, a busca da verdade real, verdadeira, e consagra, na realidade, a liberdade da prova, no
sentido de que a Administragdo possa valer-se de qualquer meio de prova que a autoridade
processante ou julgadora tome conhecimento, levando-as aos autos, naturalmente, € desde que,
obviamente dela dé conhecimento &s partes; a0 mesmo tempo em que deva reconhecer ao
contribuinte o direito de juntar provas ao processo até a fase de interposi¢do do recurso
voluntario.

O Decreto n.° 70.235, de 1972, em seu artigo 9°, define o auto de infragdo e a
notificagio de langamento como instrumentos de formalizagdo da exigéncia do crédito
tributario, quando afirma:

‘4_\,/'5
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A exigéncia do crédito tributdrio serd Jormalizado em auto de
infragdo ou notificagio de langamento distinto para cada tributo

Com nova redaggo dada pelo art. 1° da Lei n.° 8.748/93:

A exigéncia de crédito tributdrio, a retificagio de prejuizo fiscal
e a aplica¢do de penalidade isolada serdo Jormalizados em autos
de infracdo ou notificacées de langamento, distintos para cada
imposto, contribui¢do ou penalidade, os quais dever@o estar
instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais
elementos de prova indispensaveis & comprovagao do ilicito.

O auto de infragdo, bem como a notifica¢do de langamento por constituirem
pegas basicas na sistematica processual tributéria, a lei estabeleceu requisitos especificos para a
sua lavratura e expedigdio, sendo que a sua lavratura tem por fim deixar consignado a
ocorréncia de uma ou mais infracdes a legislagdo tributaria, seja para o fim de apuragdo de um
crédito fiscal, seja com o objetivo de neutralizar, no todo ou em parte, os efeitos da
compensagdo de prejuizos a que o contribuinte tenha direito, e a falta do cumprimento de
forma estabelecida em lei torna inexistente o ato, sejam os atos formais ou solenes. Se houver
vicio na forma, o ato pode invalidar-se.

Ora, ndo procede & nulidade do langamento argiiida sob o argumento de que o
auto de infragdo ndo foi lavrado dentro dos pardmetros exigidos pelo art. 10 do Decreto n°
70.235, de 1972.

Com a devida vénia, foram os estabelecimento bancarios que forneceram os
dados para que a autoridade langadora efetuasse o langamento, sendo que os valores estio
individualizados nos Demonstrativos e Relatérios de Fiscalizago, que sdo partes integrantes

enquadramento legal, assinado pelas Auditoras-Fiscais da Receita Federal do Brasil,
responsdveis pela constituigio do crédito tributério, cumprindo o disposto no art. 142 do

Codigo Tributario Nacional, ou s€ja, 0 ato é préprio do agente administrativo investido no
cargo de Auditor-Fiscal.

Néo tenho duvidas, que o excesso de formalismo, a vedag@o A atuacgdo de
oficio do julgador na produgio de provas e a declaragio de nulidades puramente formais sdo
exemplos possiveis de serem extraidos da prética forense e estranhos ao ambiente do processo
administrativo fiscal.

A etapa contenciosa caracteriza-se pelo aparecimento formalizado no conflito
de interesses, isto é, transmuda-se a atividade administrativa de procedimento para processo no
momento em que o contribuinte registra seu inconformismo com o ato praticado pela
administrago, seja ato de langamento de tributo ou qualquer outro ato que, no seu entender,

causa-lhe gravame com a aplicagdo de multa por suposto ndo-cumprimento de dever
instrumental.

Assim, a etapa anterior A lavratura do auto de infragdo e ao processo
administrativo fiscal, constitui efetivamente uma fase inquisitéria, que apesar de estar regrada
em leis e regulamentos, faculta a Administragio a mais completa liberdade no escopo de
flagrar a ocorréncia do fato gerador. Nessa fase ndo hi contraditério, porque o fisco est4 apenas
coletando dados para se convencer ou ndo da ocorréncia do fato imponivel ensejador da
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tributagio. N#o hd, ainda, exigéncia de crédito tributario formalizada, inexistindo,
conseqiientemente, resisténcia a ser oposta pelo sujeito fiscalizado.

O langamento, como ato administrativo vinculado, celebra-se com estrita
observincia dos pressupostos estabelecidos pelo art. 142 do Cédigo Tributério Nacional, cuja
motivagdo deve estar apoiada estritamente na lei, sem a possibilidade de realizagdo de um juizo
de oportunidade e conveniéncia pela autoridade fiscal. O ato administrativo deve estar
consubstanciado por instrumentos capazes de demonstrar, com seguranga € certe€za, oS
legitimos fundamentos reveladores da ocorréncia do fato juridico tributario. Isso tudo foi
observado quando da determinagdo do tributo devido, através do Auto de Infragdo lavrado.
Assim, nfio ha como pretender premissas de nulidade do auto de infragdo, nas formas propostas
pelo recorrente, neste processo, j4 que o mesmo preenche todos os requisitos legais
necessarios.

Nunca é demais lembrar, que até a interposi¢do da pega impugnatéria pelo
contribuinte, o conflito de interesses ainda ndo estd configurado. Os atos anteriores ao
langamento referem-se 4 investigagdo fiscal propriamente dita, constituindo-se medidas
preparatérias tendentes a definir a pretensdo da Fazenda. Ou seja, sio simples procedimentos
que tdo-somente poderéo conduzir a constituigdo do crédito tributério.

Na fase procedimental ndo ha que se falar em contraditério ou ampla defesa,
pois ndo ha ainda, qualquer espécie de pretensdo fiscal sendo exigida pela Fazenda Publica,
mas tdo-somente o exercicio da faculdade da administragio tributaria em verificar o fiel
cumprimento da legislagdo tributaria por parte do sujeito passivo. O litigio s6 vem a ser
instaurado a partir da impugnaggo tempestiva da exigéncia, na chamada fase contenciosa, néo
se podendo cogitar de preteri¢ao do direito de defesa antes de materializada a propria exigéncia
fiscal por intermédio de auto de infragdo ou notificagdo do langamento.

Assim, ap6s a impugnag@o, oportuniza-se ao contribuinte a contestagdo da
exigéncia fiscal. A partir dai, instaura-se 0 processo, ou seja, configura-se o litigio.

No caso dos autos, a autoridade langadora cumpriu todos preceitos
estabelecidos na legislagdo em vigor e o langamento foi efetuado com base em dados reais
sobre a suplicante, conforme se constata nos autos, com perfeito embasamento legal e
tipificagdo da infragao cometida. Como se vé, ndo procede a situagdo conflitante alegada pela
recorrente, ou seja, ndo se verificam, por isso, os pressupostos exigidos que permitam a
declaragio de nulidade do Auto de Infrag@o.

Quanto a preliminar de nulidade por cerceamento do direito de defesa em
razio do material apreendido por ordem judicial e que segundo a tese da autuada serviriam
para demonstrar a ndo ocorréncia do fato gerador questionado, tais como: documentos
comprovadores do ndo recebimento, contas operacionais das empresas, microfilmes de
cheques, ordens de pagamento, cancelamento de pedidos (apreendidos pelo Fisco Estadual), é
de se observar, de plano, que a agdo fiscal, em comento, foi motivada pelo Oficio do Ministério
Piiblico do Estado do Parand, que encaminhou copias de dentincias feitas através de
declaragdes prestadas por terceiros, Cujos nomes foram utilizados em participagdo societaria de
empresas no ramo de material fotografico, apontando a simulagio na constitui¢do € na
transferéncia de quotas de diversos estabelecimentos ligados a fris Color.

Nio ha dividas nos autos de que no dia 14 de margo de 2006, foi deferida a

Busca e Apreensdo de documentos fiscais, contabeis e comerciais da empresa recorrente e de
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todas as envolvidas (“franqueadas”), deferida pelo juiz da Vara de Inquéritos Policiais da
Comarca de Curitiba — PR.

A preliminar levantada pela suplicante, data vénia, ndo tem nenhum
cabimento, por qualquer angulo que se pretende analisé-la.

dos documentos apreendidos

Ademais, restou evidenciado, nos autos, através de indicios e provas, que a
suplicante ndo encontrou a documentagdo questionada, no demonstrou nenhum interesse em
tentar localiza-1a, muito menos conseguiu justificar quem e porque as recebeu. Sendo que neste
caso estd clara a existéncia de indicios de irregularidades na escrita, situagdo que se inverte o
onus da prova do fisco para o sujeito passivo. Isto &, ao invés de a Fazenda Publica ter de
provar que a recorrente possuia fontes de recursos com o destino justificado, competira a
suplicante produzir a prova da improcedéncia da presungdo, ou seja, que os valores pagos estio
lastreados em documentos hébeis e idoneos, coincidentes em datas e valores e com as
respectivas operagSes e causas justificadas, bem como a identificagio dos respectivos
beneficiarios.

A presungdo legal juris tantum inverte o 6nus da prova. Neste caso, a

autoridade langadora fica dispensada de provar que os valores se destinaram a beneficirios
ndo identificados ou nio havia motivo para se efetuar estes pagamentos (fato indicidrio)

autorizada.

Néo tenho diividas, que a responsabilidade pela apresentacdo das provas do
alegado compete ao contribuinte que praticou a irregularidade fiscal.

aquilo que é realmente verdade, independentemente até mesmo do que foi alegado.
/
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A jurisprudéncia deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais € clara a
respeito do 6nus da prova. Pretender a inversdo do-6nus da prova, como formalizado na pega
recursal, agride ndo sé a legislagao, como a prépria racionalidade. Assim, se de um lado, o
contribuinte tem o dever de declarar, cabe a este, ndo a administragdo, a prova do declarado.
De outro lado, se o declarado ndo existe, cabe a glosa pelo fisco. O mesmo vale quanto a
formagio das demais provas, as mesmas devem ser claras, ndo permitindo duvidas na formagao
de juizo do julgador.

Faz-se necessario consignar, que a interessada foi devidamente intimada a
comprovar mediante documentag&o hébil e idonea, a efetiva destinagdo dos cheques € 2 quais
pagamentos se destinam, o que ndo o fez, alegando que a documentagéo comprobatdria estava
com a Policia Federal em razio de uma agio de busca e apreensdo expedida pela Justiga
Federal, permitindo, assim, a0 Fisco, langar o crédito tributério aqui discutido, valendo-se de
uma presungio legal de que houve pagamento sem causa, fato gerador de imposto de renda na
fonte.

Nesse sentido, compete a interessada ndo s6 alegar, mas também provar, por
meio de documentos, habeis e idoneos, coincidentes em datas e valores, que tais valores se
destinaram ao pagamento de beneficiarios identificados comprovando a respectiva operagdo € 2
respectiva causa. Portanto, sem respaldo as alegagdes da autuada, que devidamente intimada a
comprovar a destinagio dos cheques ndo produziu provas no sentido de elidi-la.

Como se V&, teve a suplicante, seja na fase fiscalizatoria, fase impugnatéria
ou na fase recursal, oportunidade de exibir documentos que comprovem as alegagdes
apresentadas. Ao se recusar ou se omitir 4 produg@o dessa prova, em qualquer fase do processo,
a presuncdo “jaris tantum” acima referida, necessariamente, transmuda-se em presungdo ‘jure
et de jure”, suficiente, portanto, para o embasamento legal da tributagdo, eis que plenamente
configurado o fato gerador.

Assim sendo, é de se rejeitar a preliminar argiiida.

No que se refere a preliminar de nulidade do langamento, por ilegitimidade
passiva, argiida pela recorrente, sob o entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos
principios constitucionais do devido processo legal em razdo da ndo aplicagdo correta dos
preceitos legais, tendo em vista que a autuada ndo é o sujeito passivo da obrigagdo tributéria, é
de se dizer, inicialmente, que ndo € possivel alguém contratar algo consigo mesmo. Tampouco
é possivel uma pessoa juridica celebrar um contrato, de franquia ou de outra espécie qualquer,
consigo mesma. A celebragio de um contrato pressupde a existéncia de pelo duas pessoas
distintas. Esta é a premissa subjacente a qualquer anilise que se faga das alegagdes da
impugnante de que a movimentagdo financeira que ensejou a tributagdo pertence a outras
pessoas juridicas, com as quais teria celebrado contrato de franquia, e ndo a ela propria.

Nizo ha davidas, da anélise do presente processo, que a recorrente tenta, ao
menos verbalmente, de todas maneiras demonstrar que ela ndo seria responsivel pelos
pagamentos das supostas “franqueadas”, empresas acusadas de serem de “fachada”, operadas
por interpostas pessoas (“laranjas™).

Como visto, no presente processo, a suplicante, quer na impugnagdo, quer no
recurso voluntirio, limitou-se a perfilhar pontos de vista acerca da validade e da eficicia do
langamento, pertinentes aos procedimentos da fiscalizagdo no curso da agdo fiscal. Para ele, o
langamento é nulo pelos argumentos que desenvolveu.
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A extremar-se o formalismo, como desejado pela recorrente, a agdo fiscal
haveria de ter-se desenvolvido apenas em duas frentes: (a) junto as demais pessoas juridicas
(“franqueadas™), relativamente as pretensas provas de prestagdo de servigos (causas do
pagamento); (b) perante a autuada, no tocante aos seus pagamentos e as contas em seu nome,
Porém, das pegas processuais, observa-se que a suplicante foi intimada a comprovar
documentalmente o alegado, apresentando documentos hébeis pertinentes, tais como
escrituragdo contsbil, notas fiscais de venda, vinculagdo entre a atividade da empresa e as

fontes produtoras dos rendimentos. Entretanto, ndo logrou identificar e comprovar a vinculagdo
dos pagamentos (operagdo sem causa), sob a fragil argumentagio de que a documentacio que
poderia comprovar estava em poder do fisco em razdo da ordem Judicial para a apreensdo desta
documentago.

Ora, néo restam dtividas, que s6 a pessoa juridica estaria, em principio, apta a
comprovar os ingressos e saidas, recorrendo a seus assentamentos contibeis e respectivos
documentos, assim como somente as “franqueadas” envolvidas poderia colher e fornecer os
comprovantes relativos as operagdes ou negdcios de que participou e que deram origem aos
recursos utilizados nos pagamentos efetuados.

instaurado. No caso, os elementos de prova, informag3es, etc., necessérios e suficientes para
embasar o langamento contra a autuada est3o nos autos.

autuada Ricardo e Ednaldo constituiam as empresas em nome de terceiros, ou entdo,
registravam-nas em seu nome, ¢ a seguir transferiam-nas para terceiros, € com estas firmavam
“instrumentos particulares de contratos de franquia de servigos”. Situagdo esta que tinha por
finalidade simular que as filiais da fris Color tinham Personalidade juridica prépria, inclusive
pertencendo a terceiros, e com isto transferir para esta pessoas juridicas os 6nus (para com o
Municipio, Estado, Unigio e fornecedores) decorrentes da atividade comercial, muito embora
continuassem a gerir, administrar e auferir lucros impunemente, usando a obscuridade
proporcionada pelos contratos de franquia, evidentemente falsos.

Ademais, a autoridade langadora, comprovou, que todas as empresas
fiscalizadas Sonegaram quase a totalidade dos impostos e contribuicSes, ¢ se nio fosse
descoberto que as €mpresas estavam em nome de interpostas pessoas, a responsabilidade
recairia sobre os “laranjas”, que ndo possuiam bens que pudessem responder pelas dividas,
ficando os sécios impunes.

Ora, observa-se que em nenhuma das fases do procedimento administrativo
(fiscalizagdo, impugnatéria ou recursal), a recorrente anexou de maneira satisfatéria e
inquestionavel, que a totalidade dos pagamentos realizados, fossem de fato das “franqueadas”.

O que n@o se pode, a meu ver e com a devida vénia, é se eleger como sujeito
passivo, principalmente para fins de gozar de tributagdo minorada pelo imposto de renda, tudo
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0 que, “lato sensu”, todo o contribuinte entenda ser conveniente para si e quando estiver com
vontade de fazé-lo.

As agBes praticadas pelos contribuintes para ocultar sua real capacidade
econdmica, e assim se beneficiar indevidamente de algum tratamento diferenciado, deve
merecer sempre a agdo saneadora contréria, por parte da autoridade fiscal, em defesa até dos
legitimos beneficidrios daquele tratamento.

Na perquiri¢io do fato de relevancia econdmica capaz de caracterizar a
ocorréncia do fato gerador do tributo, a agdo fiscal jamais se deterd na superficialidade dos
aspectos formais dos atos, fatos e negdcios juridicos dos contribuintes, aceitando-os como eles
se apresentam € sem poder investigar o que realmente aconteceu.

Muito pelo contrario, a fungdo precipua do Fisco ¢ a de examinar a esséncia e
a natureza dos fatos e dos negocios juridicos, nada se importando com a nomenclatura que 0s
contribuintes Ihes tenham emprestado.

Assim sendo, entendo que esté correta eleigdo do sujeito passivo, tendo em
vista que a autuada foi responsével pela criagdo € a administragdo das empresas envolvidas,
praticando as transagdes levantadas e os pagamentos questionados na pega acusatéria € ndo
houve, por parte da interessada, a apresentagio de documentagdo habil e idonea que
comprovasse de forma irrefutavel que o fato ndo ocorreu na forma da acusagdo, restam sO
alegagdes, que por si so, ndo tem 0 conddo de modificar o sujeito passivo da obrigagdo
tributaria.

Quanto ao mérito, em si, entendo, que se faz necessario, em primeiro lugar,
relacionar as questdes de fato constatadas durante a andlise dos autos do processo em
discussdo, para tanto, se nota que a infragio langada foi falta de recolhimento do imposto de
renda na fonte sobre pagamentos sem causa Ou operagio ndo comprovada, ou seja, sendo
intimada a contribuinte nfo comprovou através da apresentagdo de documentagdo hébil e
idénea a operagdo e/ou a causa dos pagamentos efetuados, cujo demonstrativo se encontra nos
autos. Infragio capitulada no artigo 61 e seus paragrafos da Lei n° 8.981, de 1995.

Niio tenho duvidas, que o raciocinio utilizado pela autoridade langadora pode
ser contestada, desde que seja feita de forma clara, demonstrando o equivoco cometido pela
fiscalizagdo. Ou seja, qualquer fato e/ou qualquer presungao utilizada pela fiscalizagéo pode ser
contestada, quando um juizo razoavel de determinado fato ndo leva a existéncia do fato que se
pretende provar.

A presungdo € justamente essa ilagdo mental entre o fato indiciario e o fato
que se pretende provar. O indicio e a presungdo sdo partes de um mesmo expediente
probatério, sdo como duas faces de uma mesma moeda. Ndo faz sentido separé-los: primeiro
provar por indicios, sem uso de qualquer presungdo, a entrega de numerérios aos socios ou

terceiros para, em seguida, aplicar-se a presuncdo. Néo pode ser este 0 sentido da norma em
exame.

Da analise dos autos, verifica-se que a suplicante ndo logrou comprovar por
meio do necessario lastro contabil/documental que a saida recursos se destinaram a outros
eventos a ndo ser aqueles constantes da pega acusatéria, qual seja: pagamentos realizados para
as pessoas fisicas Vanderlei Silvestre, Jaqueline de Almeida César € Hugo Westphalen Barros.

T\
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Ora, ndo hé qualquer registro contabil dos pagamentos efetuados, o que
impossibilita a identificagdo das operagdes que resultaram na emissio dos cheques as pessoas

existéncia de lei anterior, mas faz-se necessério que esta especifique em que circunstincias se
ha de cobrar o tributo. E o que certos tributaristas denominam de principio da reserva da lei. O
poder Publico esta impedido, de instituir ou aumentar tributo sem lei especifica a respeito. Se

Vivemos em um Estado de Direito, onde deve imperar a lei, de tal sorte que o
individuo s6 se sentira forgado a fazer ou nio fazer alguma coisa compelido pela lei. Dai
porque o langamento ser previsto no art. 142 do Cédigo Tributario Nacional como atividade
Plenamente vinculada, isto &, sem possibilidade de a cobranga se firmar em ato discricionério,

/"_’7
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e, por outro lado, obrigatéria, isto é o érgdo da administragdo ndo pode deixar de cobrar o
tributo previsto em lei.

Diz o diploma legal - Lei n° 8.981, de 1995:

Art. 61 - Fica sujeito a incidéncia do imposto de renda
exclusivamente na fonte, & aliquota de 35%, todo pagamento
efetuado pelas pessoas juridicas a beneficidrio ndo identificado,
ressalvado o disposto em normas especiais.

§ 1° A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos
pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou
sécios, acionistas ou titular, contabilizados ou ndo, quando ndo
for comprovada a operagdo ou sua causa, bem como a hipétese
de que trata o § 25 do art. 74, da Lei n°8.383, de 1991.

§ 2° Considera-se vencido o imposto de renda na fonte no dia do
pagamento da referida importdncia.

§ 3° O rendimento de que trata este artigo serd considerado
liquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto
sobre o qual recaira o imposto.

De acordo com a norma acima reproduzida, a lei estabelece 3 (trés) hipoteses
distintas de incidéncia do Imposto de Renda exclusivamente na fonte, a saber:

a) — Pagamentos efetuados a beneficidrios ndo identificados — quando a
Pessoa Juridica, devidamente intimada, ndo logra éxito em identificar para quem efetuou o
pagamento, ou se o Fisco fizer prova de que o beneficidrio que a Pessoa Juridica registrou €
aponta como recebedor do pagamento, de fato, nada tenha recebido;

b) — Pagamentos sem causa —a Pessoa Juridica ndo logra éxito em comprovar
a efetividade da operagio relacionada ao pagamento, ou s€ O Fisco fizer prova de sua
inidoneidade, ou seja, de que a operago ndo se realizou. No caso de pagamentos efetivos de
operagdes inexistentes, lastreados em documentagdo inidénea, além do langamento do IRF, €
cabivel a glosa dos custos/despesas, tratando-se de Pessoa Juridica optante pelo lucro real;

c) — Concessdo de beneficios indiretos de que tratam o artigo 74 da Lei n°
8.383, de 1991 — se o valor correspondente a0 beneficio for tratado como remunerag@o dos
beneficiarios para fins de incidéncia do imposto de renda.

Em relagio as hipéteses “a” € “b” cabe ao fisco, antes de qualquer coisa,
assegurar-se de que os pagamentos foram realizados, pois o fato gerador ocorre justamente pela
percepgio desses valores pelos beneficidrios. A ocorréncia do pagamento deve estar provada.
Todavia, essa prova pode ser feita com a propria contabilidade da empresa. Nesse caso, se

z

houver erro nos registros contébeis, o 6nus da prova € do interessado.

No que tange ao item “c”, cabe a0 fisco fazer prova da ocorréncia dos
beneficios indiretos.

E de se frisar, que o que est4 sendo tributado, exclusivamente na fonte, sdo os
rendimentos recebidos pelos terceiros, sécios ou pessoas ndo identificadas. O interessado € o
sujeito passivo da obrigagdo tributéria por ter realizado o pagamento irregular. Ndo se trata de
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tributagdo dos recursos utilizados nos pagamentos, até porque, em principio, o ingresso de tais
recursos se deu de forma regular.

Todavia, em que pese tudo isso, data méxima vénia, entendo que ficou
perfeitamente definido o fato gerador do Imposto de Renda na Fonte com base no artigo 61 da
Lei n.° 8.981, de 1995. J4 que o seu aparente né gérdio situa-se na fronteira entre a ocorréncia
ou ndo da efetuagdo do pagamento dos valores langados, pressupostos materiais para o
necessario enquadramento naquele tipo legal. Nos autos, restou devidamente comprovado que
0s pagamentos existiram e a autuada n3o justificou a causa destes valores pagos.

Ora, esta claro nos autos do processo, que os gastos sdo plausiveis, porquanto
evidenciam ainda mais que todas as lojas compdem uma mesma unidade econdémica, com uma
administra¢do vinica e centralizada, e que as despesas sdo custeadas por uma caixa tnico, do
qual sdo drenados recursos para o custeio das despesas pessoais das empresas, dos sécios e de
seus familiares.

Assim, o fato de utilizar os recursos da empresa (autuada + “franqueadas”)
para quitar contas (colégio, telefone, cartio de crédito, ITBI, clubes, etc) dos sdcios
proprietérios da autuada e seus familiares, tem a mesma repercussido de que se fosse a prépria
empresa autuada que tivesse emitido os cheques para si mesmo. Neste caso, o 6nus da prova é
da empresa é ela que deve esclarecer para onde foram os recursos retirados em moeda nacional
(foi para fazer Caixa na empresa, para efetuar pagamentos diversos), se a empresa nio
justificar de forma razoavel é de se presumir que tais recursos foram utilizados para efetuar
pagamentos sem causa.

Restou claro nos autos, que a suplicante ndo explicou e nem comprovou
através de documentaggo h4bil e idonea, de forma convincente, as razdes que a levaram efetuar
08 pagamentos para as pessoas fisicas relacionadas pela autoridade langadora, apresenta

tratarem de meras alegagies sem a juntada de qualquer comprovante habil e convincente que as
alicercem.

Da mesma forma, ¢ improcedente e sem qualquer fundamento o seu
entendimento que o fisco se apegou somente a aspectos formais do langamento.

Ao contrério de suas alegacGes, exatamente no que competia & empresa é que
o fisco encontrou irregularidades, pois os dados que lhe foram apresentados so inidéneos e
ndo habeis para lastrear os argumentos apresentados, e isso é fruto das irregularidades
(movimentar recursos financeiros em nome de terceiros e omitir estes dados na contabilidade

E fato que o direito processual consagrou o principio de que a prova incumbe
a quem afirma. Porém, é igualmente sabido que ndo se pode apresentar prova inconteste de fato
negativo, como por exemplo, no caso da lide, que os pagamentos ndo existiram. Nesses casos
admite-se que a prova se faga por meios dos langamentos bancérios existentes, cabendo 2 parte
demandada a contraprova de que os pagamentos efetuados se destinaram a beneficirio

identificado, comprovando a respectiva operagio e causa.

E remansoso nos autos, que houve a realizagio dos pagamentos. Entretanto,

se a suplicante ndo trouxe aos autos documentagio comprobatéria que os pagamentos se
destinaram a beneficiario identificado, indicando a causa e comprovando a operagdo, estd

N
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evidente, que os recursos foram repassados para alguém nio identificado ou quando
identificado ndo ficou comprovada a operagdo ou a sua causa.

Ora, s6 no fato de ndo restar comprovada a sua causa, j4 estaria caracterizada
com perfeigdo uma das hipoteses previstas no artigo 61, da Lei n° 8.981, de 1995.

No presente caso, ndo existem comprovantes indicando as razdes de ter como
beneficiario as pessoas fisicas indicadas, ou seja, ndo ficou comprovada a causa dos
pagamentos realizados, ja que o beneficiario dos pagamentos foi a propria empresa, através dos
seus socios, razdo pela qual a fiscalizagdo considerou ilicitos os procedimentos, porque,
entendia que estes revelavam a intengdo clara da recorrente em omitir a verdadeira intengdo do
repasse dos recursos.

E de se esclarecer, que é cristalino que os pressupostos de incidéncia sdo
diversos, ou seja, “quando ndo for indicada a operagdo”, “quando ndo for indicada a causa”, €
“quando o comprovante do pagamento ndo individualizar o beneficidrio”. Como também ¢&
evidente que os pressupostos de incidéncia prévistas neste artigo ndo séo cumulativos, ou seja,

basta ocorrer um deles para que flore o fato gerador do imposto de renda na fonte.

Nido nos parece relevante o argumento fundado exclusivamente no fato de
que os discutidos valores estavam devidamente registrados e escriturados no Livro Diério, ja
que ndo ha discussdo sobre este fato, e sim que ndo houve comprovagdo que aqueles
pagamentos realizados para as pessoas fisicas, estivessem realmente vinculados a pagamentos
que correspondessem a compromissos reais assumidos pela empresa, com a devida
documentagio habil e idonea. Indiscutivelmente, a escrituragio s6 é vélida quando lastreada
em documentos hébeis e idoneos.

Entendo, que ¢ intil examinar se a escrituragdo era regular ou ndo, ou se 0
valor encontrava-se ou ndo escriturado, pois 0 artigo 61, § 1°,daLein® 8.981, de 1995, é claro
ao dispor que “a incidéncia prevista no caput aplica-se, também, a0s pagamentos efetuados ou
a0s recursos entregues a terceiros ou socios, acionistas ou titular, contabilizados ou ndo,
quando ndo for comprovada a operagdo ou a sua causa.”. No caso sob exame a contribuinte,
com ou sem escrituragio regular, ndo logrou provar a causa dos pagamentos objeto da
autuacao.

Entendo que esta perfeitamente caracterizada a hipotese descrita na lei — a
falta de comprovagdo da causa dos pagamentos realizados -, por lado, ¢, totalmente, descabidas
as alegagdes de que o pagamento estd escriturado regularmente com a emissdo do
documentério fiscal relativo as operagdes, j& que ndo foi comprovada a operagdo ou a sua
causa.

Ora, o efeito da presungdo “juris tantum” é de inversdo do dnus da prova.
Portanto, cabia ao sujeito passivo se 0 quisesse apresentar provas da efetiva operagao ou causa.
Oportunidade que lhe foi proporcionada tanto durante 0 procedimento administrativo, através
de intimagdo, como na impugnaggo, na fase ora recursal. Nada foi acostado aos autos, que
afastasse a presungdo legal autorizada de que 0s pagamentos foram realizados a beneficirios
sem causa.

Insurge-se a suplicante, com énfase, em oposicdo a essa conclusdo do fisco.
Na sua veeméncia argumentativa, a suplicante chega afirmar, em algumas passagens de sua
defesa, que ndo pode acordar com 2 pratica adotada pela auditoria fiscal, indevidamente
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endossada pela decisdo de Primeira Insténcia, que, abstendo-se de aprofundar o procedimento
investigatdrio de fiscalizagfo, colheram, por amostragem, informagdes estanques, desconexas e
nada conclusivas, para, embasados nestas, impor 4 empresa tio despropositado 6nus tributério.

Ora, se bem compreendi o sentido das afirmag3es da suplicante nessa linha
de exposicio de seu pensamento, constituem elas, “data vénia”, flagrante despropésito, haja
vista que a fungdo precipua do fisco é a de examinar a ess€ncia e a natureza dos fatos e dos
negocios juridicos, sendo irrelevante o nome que os contribuintes lhes tenham emprestado na
escritura¢do ou na operacionalizacgo.

Nesta linha de raciocinio, que esta em conformidade com a Jjurisprudéncia
deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, também improcedente assertiva da
suplicante no sentido que o fisco efetuou o lancamento por presungdo, nada provando.

N&o se pode questionar a validade do emprego de indicios para mediante
ilagdes deles extraidas provarem-se situagGes que, em face de particularidades préprias, ndo se
poderiam provar de outra forma. SituacBes que as partes envolvidas procuram manter em sigilo
por prejudicarem interesses de terceiros 0S quais, mais tarde, iriam tentar demonstrar o oposto.
Por isso, nio se documentam estes atos e mantém-se cuidadosamente guardados os
apontamentos ou registros paralelos a eles correspondentes. E, por questio de seguranga, tais
papéis ndo sio, em regra autografados por ninguém.

A prova da existéncia desses atos torna-se assim dificultados e sé mesmo
através de indicios se pode chegar ao fato final. E este indicio serve de base a presuncdo
comum capaz de convencer o julgador da verdade de um fato.

Como no direito processual brasileiro, para provar-se um fato, sdo
admissiveis todos os meios legais, inclusive os moralmente legitimos ainda que ndo
especificados na lei adjetiva €, sendo livre a convicgdo do julgador, ndo hi porque se afastar a
presungdo como meio de prova no caso dos autos.

A presungio comum que convence a autoridade administrativa da existéncia
de um fato que o contribuinte procura ocultar ao fisco é a mesma.

A propésito de presungdo, valemo-nos do magistério de Gilberto de Ulhda

Canto (PresungSes no Direito Tributério — Resenha Tributiria — SP 1991 - pég. 3 e 4), que
assim leciona:

2.2 — Na presungio toma-se como sendo a verdade de todos os
casos, aquilo que é verdade da generalidade dos casos iguais,
em virtude de uma lei de fregiiéncia ou de resultados conhecidos,
ou em decorréncia da previsdo légica do desfecho. Porque na
grande maioria das hipdteses andlogas determinada situagdo se
retrata ou define de um certo modo, passa-se a entender que
desse mesmo modo serdo retratadas e definidas todas as
situagdes de igual natureza. Assim, o pressuposto logico da
Jormulagdo preventiva consiste na redugdo, a partir de um fato
conhecido, da consegiiéncia Jé conhecida em situagées
verificadas no passado; dada & existéncia de elementos comuns,
conclui-se que o resultado conhecido se repetird. Ou, ainda,
infere-se o acontecimento a partir do nexo casual légico que liga
aos dados antecedentes.

2.3 — As presungies podem ser, segundo a sua origem: a)
simples ou comuns, quando inferidas pelo raciocinio do homem
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a partir daquilo que ordinariamente acontece, ou b) legais ou de
direito, quando estabelecidas na lei. Em ambos os casos terd de
haver nexo causal entre duas situagoes (a atual e a sua
consegiiente); a diferenga entre elas consiste apenas em que no
segundo € a lei que recorre a presungdo, enquanto que no
primeiro é o seu aplicador ou intérprete que a formula. Dai, a
consegqilente distingdo entre as duas figuras possiveis da
presungdo, a que incide na propria elaboragdo da norma (direito
substantivo) e a que constitui modalidade probatdria (direito
adjetivo).

2.4 — Segundo a sua forga, as presungdes podem ser a) relativas
(juris tantum) ou absolutas (juris et de jure). Nas do primeiro
tipo a norma é formulada de tal maneira que a verdade legal
enunciada pode ser elidida pela prova de sua irrealidade. Nas
do segundo tipo, pelo contrdrio, tem-se como certo aquilo que a
norma previu, até mesmo em face da eventual prova de que na
realidade a previsdo deixou de materializar-se.

Ora, o artificio é tdo manifesto que salta aos olhos de quem estd analisando os
fatos descritos nos autos, pois se os fatos levantados e descritos pela fiscalizagdo ndo fossem
verdadeiros a suplicante ja teria apresentado provas cabais de que os pagamentos realizados
para as pessoas fisicas relacionadas, se destinaram a saldar compromissos reais assumidos pela
empresa apresentado a respectiva documentagdo habil e iddnea para esclarecer 0 assunto, € nao
ficaria em meras alegagdes, com lastro probante muito fragil.

: Por outro lado, as evidéncias, colhidas pela fiscalizagdo, vdo muito além da
simples presungdo, pois demonstrou, a0 rastrear a movimentagdo financeira das quantias
despendidas, que estas ndo tiveram por efetivas destinatérias o suposto emitente dos cheques,
ja que, como aceito pela suplicante, os recursos movimentados em questio pertenciam a
empresa. Assim, € cristalino que os recursos ndo ficaram com a empresa autuada, mas terceiros
ndo conhecidos (pagamentos sem causa). Além disso, mesmo que Os recursos tivessem ficado
com as pessoas fisicas relacionadas (Vanderlei Silvestre, J aqueline de Almeida César € Hugo
Westphalen Barros) em nada mudaria a infragdo, pois continuaria sendo pagamentos sem
causa, se ndo for comprovada de forma individualizada o destino dos recursos (para quem ¢
porque). Os elementos apresentados pela fiscalizagdo sio contundentes ao evidenciar o

reiterado emprego de subterfigios.

Concluo, pois, que permanece sem comprovagdo a causa dos pagamentos
efetuados, motivo pelo qual é de se manter o imposto de renda na fonte sobre os pagamentos
relacionados no auto de infragdo, face ao disposto na Lei n° 8.891/1995, art. 61 (artigo 674, do
RIR/1994).

Quanto a alegagdo de que a fonte pagadora ndo € contribuinte nem
responséavel, por substitui¢do ou transferéncia, e tampouco tem responsabilidade solidéria ou
subsidi4ria, bem como a alegagdo de a responsabilidade da fonte pagadora cessa quando
ultrapassado o prazo de apresentagio da DIRPF do beneficiario do rendimento, é de se dizer,
que s3o impertinentes as alegagdes aduzidas pela recorrente nesses dois tpicos, ja que o artigo
61 da Lei n° 8.981, de 1995 determina a sujeigdo do imposto exclusivamente na fonte, € porque
est4 atribuindo a esta o encargo de reter e recolher o tributo, a0 mesmo tempo em que dispensa
sua inclusio no ajuste anual do beneficiario. Em outras palavras, transfere a responsabilidade
do contribuinte para a fonte pagadora. Por isso, diversamente dos rendimentos sujeitos a
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antecipagdo do imposto, a responsabilidade da fonte pagadora ndo cessa, quando vencido o
prazo de apresentacdo da declaragdo anual de ajuste do beneficirio.

Da mesma forma, ndo posso acompanhar o entendimento da nobre recorrente
no que diz respeito 3 multa de langamento de oficio qualificada de 150%, pelas razdes
alinhadas na seqiiéncia.

Entendo, que neste processo, esta aplicada corretamente a multa qualificada
de 150%, cujo diploma legal € o artigo 44, inciso II, da Lei n.° 9.430, de 1996, que prevé sua
aplicagio nos casos de evidente intuito de fraude, conforme farta Jurisprudéncia emanada deste

E de se ressaltar, que a autoridade langadora constatou que por ocasido da
utilizacdo de nome de terceiros como “laranjas”, alguns concorreram voluntariamente para o
cometimento da fraude, outros nio tinham conhecimento do uso indevido de seus nomes.
Como exemplo citou o caso das empresas: Centro Color — sécias Solange Terezinha Alves e
Rosane Maciel; Splash — sécio Ivanildo Alcantara; Mitsuba — sécia Roseli Céandido da Silva.

S6 posso concordar com esta decisdo, j4 que, no meu entendimento, para que
ocorra a incidéncia da hipétese prevista no inciso II do artigo 44, da Lei n° 9.430, de 1996, ¢
necessario que esteja perfeitamente caracterizado o evidente intuito de fraude, j4 que
sonegagdo, no sentido da legislagdo tributaria reguladora do IPI, ‘¢ toda a¢do ou omissdo

dolosa, tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da

Como se vé o inciso II do artigo 957, do RIR/99, que representa a matriz da
multa qualificada, reporta-se aos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502/64, que prevéem o intuito
de se reduzir, impedir ou retardar, total ou parcialmente, 0 pagamento de uma obrigacdo
tributéria, ou simplesmente oculta-la.

—
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Resta, pois, para o deslinde da controvérsia, saber se os atos praticados pelo
sujeito passivo configuraram ou ndo a fraude fiscal, tal como se encontra conceituada no artigo
72 da Lei n.° 4.502/64, verbis:

Art. 72 - Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo principal, ou a excluir ou modificar as
suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do
imposto devido ou a evitar ou diferir o seu pagamento.

Entendo, que para aplicagdo da multa qualificada deve existir o elemento
fundamental de caracterizagio que é o evidente intuito de fraude e este estd devidamente
demonstrado nos autos, através da utilizagio de interpostas pessoas juridicas, sem a devida
escrituragdo na contabilidade da empresa de fato (autuada). Existe nos autos a prova material
da evidente intengdo de sonegar e/ou fraudar o imposto. Ou seja, o ato de abrir empresas em
nome de interpostas pessoas fisicas (“laranja”), originando interpostas pessoas juridicas
(“empresa laranja”) ja demonstra de forma cabal o evidente intuito de querer fraudar o fisco. A
falta de escrituragdo destes atos (movimentagdo de recursos em nome de interpostas pessoas)
na contabilidade oficial da empresa, simplesmente, reforga este desejo de agir na ilicitude € no
desejo de obter vantagens para si as custas da Fazenda Nacional (nfo pagar tributos). Ademais,
os arranjos pessoais realizadas pela empresa para S€ proteger de eventuais problemas
financeiros nfio podem atingir os interesses da Fazenda Nacional, razdo pela qual ndo se
permite a movimentagdo de recursos financeiros sem a devida escrituragdo fiscal e contébil,
muito menos abertura de empresas em nome de interpostas pessoas e movimentagdo de contas
bancérias em nome de terceiros, sem a devida escriturag@o.

J4 ficou decidido por este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que
a multa qualificada somente serd passivel de aplicagdo quando se revelar o evidente intuito de
fraudar o fisco, devendo ainda, neste caso, ser minuciosamente justificada e comprovada nos
autos.

Decisdo, por si s6 suficiente para uma anlise preambular da matéria sob
exame. Nem seria necessario se referir 4 decisdo do Conselho Administrativo na medida em
que é principio geral de direito universalmente conhecido de que multas e os agravamentos de
penas pecunidrias ou pessoais devem estar lisamente comprovadas. Trata-se de aplicar uma
sangdo e neste caso o direito faz com cautelas para evitar abusos e arbitrariedades.

O evidente intuito de fraude ndo pode ser presumido. Tirando toda a
subjetividade dos argumentos apontados, resta apenas de concreto a falta de recolhimento do
imposto de renda.

Da anilise dos documentos constantes dos autos € das suposi¢des da
autoridade langadora se pode dizer que houve 0 “evidente intuito de fraude” que a lei exige
para a aplicagdo da penalidade qualificada.

Ha, pois, neste processo o elemento subjetivo do dolo, em que o agente age
com vontade de fraudar - reduzir o montante do imposto devido, pela insergdo de elementos
que sabe serem inexatos.Como se vé nos autos, a contribuinte foi autuada sob a acusagdo de
realizagdo de pagamentos a beneficiario sem comprovagdo da causa (pagamento sem causa),
para dissimular as reais operagdes a suplicante utilizou-se de pessoas fisicas para receberem os
pagamentos e contas bancéarias em nome de terceiros, sem a devida escrituragao. Sendo que até
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0 momento a suplicante ndo apresentou qualquer documento que Ihe fosse favoravel no sentido
de descaracterizar a infragdo ou atenuar a imputagdo que lhe é dirigida de agfio dolosa e
fraudulenta. Ndo trouxe aos autos documentos que comprovassem a efetiva transferéncia dos
valores, que n3o foram contabilizados, para liquidar compromissos reais assumidos pela
empresa € que estes estivessem devidamente escriturados. Sendo, que os valores utilizados nos

Assim, entendo que neste processo, estd aplicada corretamente a multa
qualificada de 150%, do artigo 44, inciso II, da Lei n.° 9.430/96, que prevé sua aplicag¢do nos
casos de evidente intuito de fraude.

Para um melhor deslinde da questdo impde-se, invocar o conceito de fraude
fiscal, que se encontra na Lei. Em primeiro lugar, recorde-se o que determina o Regulamento
do Imposto de Renda, nestes termos:

Art. 957. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca do
imposto (Lei n° 9.430, de 1996, art. 44)

(-..).

II - de cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito
de fraude, definidos nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502, de
30 de novembro de 1964, independentemente de outras
Ppenalidades administrativas ou criminais cabiveis.

Quando a lei se reporta ao termo de evidente intuito de fraude é 6bvio que a

rendas ou proventos, bastando, para incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte por
qualquer forma e a qualquer titulo.

E cristalino, que nos casos de realizagdo das hipé6teses de fato de conluio,
fraude e sonegago, uma vez comprovadas estas, e por decorréncia da natureza caracteristica
dessas figuras, o legislador tribut4rio entendeu presente o intuito de fraude.

Enfim, hé no caso a prova matetial suficiente da evidente intengdo de sonegar
e/ou fraudar o imposto. Ha, pois, neste processo o elemento subjetivo do dolo, em que o agente
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age com vontade de fraudar - reduzir o montante do imposto devido, pela insergdo de
elementos que sabe serem inexatos.

Por fim, na matéria tributivel, cabe tecer alguns comentarios sobre a
aplicagio da penalidade e dos acréscimos legais.

Entende-se como procedimento fiscal a agio fiscal para apuragdo de
infragBes e que se concretize com a lavratura do ato cabivel, assim considerado o termo de
inicio de fiscalizagdo, termo de apreenséo, auto de infragdo, notificagdo, representagio fiscal ou

qualquer ato escrito dos agentes do fisco, no exercicio de suas fungdes inerentes ao cargo. Tais
atos excluirfio a espontaneidade se o contribuinte deles tomar conhecimento pela intimag&o.

Os atos que formalizam o inicio do procedimento fiscal encontram-se
elencados no artigo 7° do Decreto n.° 70.235/72. Em sintonia com o disposto no artigo 138,
paragrafo unico do CTN, esses atos tém o conddio de excluir a espontaneidade do sujeito
passivo e de todos os demais envolvidos nas infragdes que vierem a ser verificadas.

Em outras palavras, deflagrada a agdo fiscal, qualquer providéncia do suj eito
passivo, ou de terceiros relacionados com o ato, no sentido de repararem a falta cometida nao
exclui suas responsabilidades, sujeitando-os as penalidades préprias dos procedimentos de
oficio. Além disso, o ato inaugural obsta qualquer retificagdo, por iniciativa do contribuinte e
torna ineficaz consulta formulada sobre a matéria alcangada pela fiscalizag8o.

Ressalte-se, com efeito, que o emprego da alternativa “ou” na redagio dada
pelo legislador ao artigo 138, do CTN, denota que ndo apenas a medida de fiscalizagdo tem o
condio de constituir-se em marco inicial da agdo fiscal, mas, também, consoante reza o
mencionado dispositivo legal, “qualquer procedimento administrativo™ relacionado com a
infragdo é fato deflagrador do processo administrativo tributario e da conseqiiente exclusdo de
espontaneidade do sujeito passivo pelo prazo de 60 dias, prorrogavel sucessivamente com
qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos trabalhos, na forma do paragrafo
2°, do art. 7°, do Dec. n°® 70.235/72.

O entendimento, aqui esposado, é doutrina consagrada, conforme ensina o
mestre FABIO FANUCCHI em “Prética de Direito Tributario”, pag. 220:

O processo contencioso administrativo terd inicio por uma das
seguintes formas:

1. pedido de esclarecimentos sobre situagdo juridico-tributdria
do sujeito passivo, através de intimagdo a esse;

2. representacdo ou denincia de agente fiscal ou terceiro, a
respeito de circunstdncias capazes de conduzir o sujeito passivo
a assungdo de responsabilidades tributdrias;

3 - autodeniincia do sujeito passivo sobre sua situagdo irregular
perante a legislagdo tributaria;

4. inconformismo expressamente manifestado pelo sujeito
passivo, insurgindo-se ele contra langamento efetuado.

()
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A representacdo e a deniincia produzirdo os mesmos efeitos da
infimagdo para esclarecimentos, sendo pegas iniciais do
processo que ird se estender até a solucéo final, através de uma
decisdo que as julguem procedentes ou improcedentes, com os
efeitos naturais que possam produzir tais conclusées.

No mesmo sentido, transcrevo comentdrio de A.A. CONTREIRAS DE
CARVALHO em “Processo Administrativo Tributério”, 2 Edigo, pags. 88/89 e 90, tratando
de Atos e Termos Processuais:

Mas ¢ dos atos processuais que cogilamos, nestes comentdrios.
Sdo atos processuais os que se realizam conforme as regras do
processo, visando dar existéncia g relagdo juridico-processual.
Também participa dessa natureza o que se pratica a parte, mas
em razdo de outro processo, do qual depende. No processo
administrativo tributério, integram essa categoria, entre outros:
a) o auto de infragdo; b) a representagdo; c) a intimagdo e d) a
notificacao

(..).

Mas, retornando a nossa referéncia aos atos processuais, ¢ de
assinalar que, se o auto de infracéo é pega que deve ser lavrada,
privativamente, por agentes fiscais, em fiscalizacdo externa, ja
no que concerne as faltas apuradas em servi¢o interno da
Reparti¢do fiscal, a pega que as documenta é a representagdo.
Note-se que esta, como aquele, é peca bdsica do processo fiscal (

)

Portanto, o Auto de Infragdo devera conter, entre outros requisitos formais, a
penalidade aplicavel, a sua auséncia implicard na invalidade do langamento. A falta ou
insuficiéncia de recolhimento do imposto d4 causa a langamento de oficio, para exigi-lo com
acréscimos e penalidades legais.

Constituicdo Federal, restar provado um prejuizo para fazenda Publica, decorrente de ato

Assim, as multas sio devidas, no langamento de oficio, em face da infragdo
as regras instituidas pela legislagdo fiscal nio declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, cuja matéria ndo constitui tributo, e sim de penalidade pecuniéria prevista em
lei, sendo inaplicavel o conceito de confisco previsto no art. 150, IV da CF, ndo conflitando

/ﬁ‘
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com o estatuido no art. 5°, XXII da CF, que se refere 3 garantia do direito de propriedade.
Desta forma, o percentual de multa aplicado esta de acordo com a legislagdo de regéncia.

Da mesma forma, nfo vejo como se poderia acolher o argumento de
inconstitucionalidade ou ilegalidade formal de qualquer lei, bem como da taxa SELIC aplicada
como juros de mora sobre o débito exigido no presente processo com base na Lei n.° 9.065, de
20/06/95, que instituiu no seu bojo a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagéo e
Custédia de Titulos Federais (SELIC).

E meu entendimento, acompanhado pelos pares desta Quarta Camara, que
quanto a discussdo sobre a inconstitucionalidade de normas legais, os 6rgdos administrativos
judicantes estdo impedidos de declarar a inconstitucionalidade de lei ou regulamento, face a
inexisténcia de previsdo constitucional.

No sistema juridico brasileiro, somente 0 Poder Judici4rio pode declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, através do chamado controle
incidental e do controle pela Agéo Direta de Inconstitucionalidade.

No caso de lei sancionada pelo Presidente da Republica € que dito controle
seria mesmo incabivel, por ilogico, pois se o Chefe Supremo da Administragdo Federal ja
fizera o controle preventivo da constitucionalidade e da conveniéncia, para poder promulgar a
lei, ndo seria razoavel que subordinados, na escala hierdrquica administrativa, considerasse
inconstitucional lei ou dispositivo legal que aquele houvesse considerado constitucional.

Exercendo a jurisdigio no limite de sua competéncia, o julgador
administrativo nfio pode nunca ferir o principio de ampla defesa, j4 que esta sO pode ser
apreciada no foro préprio.

Se verdade fosse, que o Poder Executivo deva deixar aplicar lei que entenda
inconstitucional, maior inseguranga teriam os cidadaos, por ficarem 4 mercé do alvedrio do
Executivo.

O poder Executivo haverd de cumprir o que emana da lei, ainda que
materialmente possa ela ser inconstitucional. A sangdo da lei pelo Chefe do Poder Executivo
afasta - sob o ponto de vista formal - a possibilidade da argiiigdo de inconstitucionalidade, no
seu ambito interno. Se assim entendesse, o chefe de Governo veta-la-ia, nos termos do artigo
66, § 1° da Constitui¢do. Rejeitado o veto, ao teor do § 4° do mesmo artigo constitucional,
promulgue-a ou ndo o Presidente da Republica, a lei haveré de ser executada na sua inteireza,
ndo podendo ficar exposta ao capricho ou 3 conveniéncia do Poder Executivo. Faculta-se-lhe,
tdo-somente, a propositura da ago propria perante o orgdo jurisdicional e, enquanto pendente a
decisdo, continuard o Poder Executivo a lhe dar execugdo. Imagine-se se assim ndo fosse,
facultando-se ao Poder Executivo, através de seus diversos departamentos, desconhecer a
norma legislativa ou simplesmente negar-Ihe executoriedade por entendé-la, unilateralmente,
inconstitucional.

A evolugio do direito, como quer o suplicante, ndo deve por em risco toda
uma construgdo sistémica baseada na independéncia e na harmonia dos Poderes, € em cujos
principios repousa o estado democratico.
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Néo se deve a pretexto de negar validade a uma lei pretensamente
inconstitucional, praticar-se inconstitucionalidade ainda maior consubstanciada no exercicio de
competéncia de que este Colegiado ndo dispGe, pois que deferida a outro Poder.

Ademais, matéria j4 pacificada no ambito administrativo, razdo pela qual o
Presidente do Primeiro Conselho de Contribuintes, objetivando a condensagdo da
jurisprudéncia predominante neste Conselho, conforme o que prescreve o art. 30 do Regimento
Interno dos Conselhos de Contribuintes (RICC), aprovado pela Portaria MF n° 35, de 16 de
marco de 1998, providenciou a edi¢do e aprovagio de diversas sumulas, que foram publicadas
no DOU, Segio I, dos dias 26, 27 ¢ 28 de junho de 2006, vigorando para as decisGes proferidas
a partir de 28 de julho de 2006.

Para o caso dos autos (inconstitucionalidade e Taxa Selic) aplicam-se as
Sumulas: “O Primeiro Conselho de Contribuintes ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributéria (Stimula 1° CC n° 2)” e “A partir de 1° de abril de 1995,
0s juros morat6rios incidentes sobre débitos tributdrios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sio devidos, no periodo de inadimpléncia, 3 taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagfo e Custddia — SELIC para titulos federais (Stimula 1° CC n° 4).”

Quanto a responsabilidade soliddria, é de se registrar que o presente
langamento trata da exigéncia de Imposto de Renda na Fonte com fundamento no art. 61 da Lei
n°® 8.981, de 1995, tendo sido autuado a fonte pagadora e, designado como solidariamente
responsaveis, os s6cios Ricardo de Almeida Cezar e Ednaldo de Almeida Cezar.

Os sécios intentam reformar a decisdo de primeira insténcia, na parte em que
ndo excluiu os responsaveis solidirios do polo passivo da obrigacdo tributaria, alegando
diversidade de interpretagdes conferidas ao art. 135 do Cédigo Tributério Nacional.)

A sujei¢o passiva dos responsaveis (s6cios), nos casos em que foi atribuida
pela fiscalizagdo com fundamento no art. 135 do Cédigo Tributario Nacional e decorrente do
artigo 61 da Lei n° 8.981, de 1995, sempre foi rejeitada por esta Turma de Julgamento
mediante a interpretagio de que dito dispositivo tratava de responsabilidade pessoal, portanto
exclusiva. Nesse passo, uma vez que a empresa, no papel de contribuinte da obrigagdo
tributéria, ndo fora excluida do seu pdlo passivo, a responsabilidade tributaria somente poderia
ser ativada em carater subsidirio (supletivo), mas nunca solidério.

Ora, o presente langamento trata especificamente da incidéncia prevista no
art. 61 da Lei n° 8.981, de 1995 que, dentre outras especificagdes, atribui a responsabilidade
pelo pagamento a fonte pagadora, em caréter exclusivo.

Esta Turma de Julgamento, quando ainda se denominava Quarta Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, ja se manifestou sobre esta matéria no Acérddo 104-
21.662, de 21/06/2006, de relatoria do nobre Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa, para o
qual pego todas vénias para adotar e transcrever o seu voto, nesta parte, verbis:

Da responsabilidade soliddria

Finalmente, cumpre examinar os recursos apresentados pelos
indigitados responsaveis soliddrios.

De inicio, entendo que a validade (ou ndo) da indicagdo de uma
lerceira pessoa como responsével solidario, em lan¢amento de
oficio, em situagcdes como a deste Dprocesso, comporta discussdo
no dmbito do Processo Administrativo, que a identificacdo do
sujeito passivo, e é disso que se trata neste caso, é parte do.
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procedimento administrativo do lancamento, contra o qual é
garantido aos apontados sujeitos passivo o direito ao
contraditério e a@ ampla defesa.

Note-se que ndo se trata, no caso concreto em exame, de
solidariedade atribuida a pessoas expressamente designadas em
lei, mas, como dito nos fundamentos da autuagdo, a pessoas que,
de acordo com o entendimento da autoridade lancadora, teriam
interesse comum no fato gerador do imposto, um por ser diretor-
presidente, com poderes de decisdo sobre a gestdo da empresa;
outro, por ter assinado, como procurador, cheques com 0s quais
foram feitos pagamentos objeto da autuagdo. Ora, o
entendimento da autoridade administrativa quanto a essé
aspecto da matéria tributdria é passivel de contestagdo, da
mesma forma que os demais aspectos do langamento, sendo
legitimos para se opor as conclusées da autoridade lan¢adora os
indigitados responsaveis soliddrios.

Quanto ao mérito da questdo, cumpre assinalar, de inicio, que a
sujeicdo passiva tributdria, sendo elemento essencial do
langamento, se subordina ao principio da legalidade estrita. E
dizer, as possibilidades de sujei¢@o passiva se submetem aos

limites e as condigdes definidas em lei.

Pois bem, o Codigo Tributdrio Nacional — CTN, no seu artigo
121 assim delimita as possibilidades, em geral, da sujei¢do
passiva tributdria principal. Diz, verbis:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal € a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria.

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

I — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a
situag@o que constitua o respectivo fato gerador;

II — responséavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte,
sua obrigagdo decorra de disposi¢ao expressa de lei.”

A doutrina caminha unida no entendimento que essa relagdo
pessoal e direta com a situagdo que constitua o fato gerador
corresponde & prdpria realizagdo do fato gerador. Isso é
particularmente claro quanto aos fatos geradores definidos em
fungdo de estado da pessoa, isto é, ser proprietdrio de imével,
importar mercadoria, obter a disponibilidade de renda, etc.
Assim, o sujeito passivo emerge da propria defini¢do do fato
gerador. Na peculiar expressdo de Paulo de Barros Carvalho,
“é no critério pessoal do conseqiiente da regra matriz de
incidéncia que colhemos elementos informadores para a
determinagio do sujeito passivo. ”

A mim me parece claro, portanto, que 0 artigo 121 do CTN sé
deixa margem a duas possibilidades de sujeicdo passiva
tributdria, isto é, a possibilidade de se impular a uma pessoa a
obrigagdo de pagar tributo ou penalidade: ter relagdo pessoal e
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direta com o fato gerador, nos termos acima referidos, ou ser
expressamente apontadas pela lei.

Dito isso, passo ao exame do caso concreto, em que a autuagio
aponta como fundamentos para a imputagdo de responsabilidade
soliddria, além do art. 121, II os artigos 124, I e 135, Il e III.
Passo ao exame desses outros dispositivos. Reza o art. 124,
verbis:

“Art. 124. S3o solidariamente obrigadas:

I — as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigag3o principal;

I - as pessoas expressamente designadas por lei.”

Cuida-se no caso, da hipétese referida no inciso I. A questdo
aqui é definir o alcance da express@o ‘“interesse comum na
situagdo que constitua o fato gerador do imposto”, tema
controvertido dada a vagueza da expressio. Paulo de Barros
Carvalho a reconhece quando diz que “o interesse comum dos
Dparticipantes na realizagio do Jato juridico tributério é o que
define, segundo o inc. I o aparecimento da solidariedade entre
os devedores”, mas exclui a simples participagdo nos
acontecimentos envolvendo o fato gerador como critério
definidor do vinculo de solidariedade, Diz Paulo de Barros,
“aquilo que vemos repetir-se com Jreqiiéncia, em casos dessa
natureza, é que o interesse comum dos participantes no
acontecimento factual ndo representa um dado satisfatério para
a definicdo do vinculo da solidariedade”. £ dizer, ndo basta
participar  dos  fatos envolvendo os acontecimentos
caracterizadores do fato gerador. E como no exemplo
mencionado por Paulo de Barros Carvalho de uma operagdo de
compra e venda de mercadorias, onde ambos, comprador e
vendedor, tém interesse comum na operagdo, porém ndo se
cogita de responsabilidade solidéria entre ambos.

Concordando com essas ponderagées, penso que o “interesse
comum” referido no inciso I do art. 124 deve ser interpretado em
conformidade com o limite estabelecido no inciso I do art. 12].
Isto é, se o art. 121 limita as possibilidades de sujeicdo passiva
ds pessoas expressamente apontadas pela lei e dquelas que tém
relagdo pessoal e direta com o Jato gerador, ao versar sobre a
responsabilidade soliddria, ndo pode o mesmo CTN referir-se a
situacdo que amplia essas possibilidades. E dizer, esse interesse
comum referido no inciso I deve, necessariamente, estar
associado a uma relagdo pessoal e direta com o fato gerador.
Assim, além das pessoas expressamente apontadas pela lei,
seriam solidariamente obrigadas ao pagamento do tributo
pessoas que tenham, em comum, relagio pessoal e direta com a
Situagdo que constitua o Jato gerador. Luciano Amaro propoe a
seguinte solugcdo para a interpretagdo do art. 124, I coerente
comaregrado art. 121, I a saber:

“O interesse comum no fato gerador pde o devedor solidario
numa posicio também comum. Se em dada situagdo (a co-
propriedade, no exemplo dado), a lei define o titular do dominio
como contribuinte, nenhum dos coproprietirios  seriam
qualificados como terceiros, pois ambos ocupariam, no binémio
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Fisco-contribuinte, o lugar do segundo (ou seja, o lugar de
contribuinte). Ocorre que cada qual s6 se poderia dizer
contribuinte em relagdo a parcela de tributo que correspondesse a
sua quota de interesse na situagdo. Como a obrigacdo tributéria
(sendo pecuniéria) seria divisivel, cada qual poderia, em
principio, ser obrigado apenas pela parte equivalente ao seu
quinhdo de interesse. O que determina o Cédigo Tributario
Nacional (art. 124, I) é a solidariedade de ambos como devedores
da obrigagdo inteira, onde se poderia dizer que a condigdo de
sujeito passivo assumiria forma hibrida em que cada co-devedor
seria contribuinte na parte que lhe toca e responsével pela porgao
que caiba ao outro.”

Penso que a grande virtude dessa construgdo é explicitar a
vinculacdo do interesse comum do art. 124, I a condig¢do de
sujeito passivo como contribuinte, do 121, I Isto é, para figurar
como obrigado soliddrio com base no art. 124, I a pessoa teria
que estar numa posicdo em que poderia ser considerada
contribuinte, ainda que em relagdo a apenas uma parte da
obrigagdo. A sujeicGo passiva solidéria decorreria da
impossibilidade de divisdo, dado o interesse comum, da parcela
da obrigagdo a ser imputada a cada um ou mesmo da opgdo do
legislador, no caso de interesse comum, de atribuir
responsabilidade soliddria, sem interferir na divisdo, entre 0s
co-obrigados da parcela de cada um. O exemplo geralmente
mencionado pela doutrina e referido por Luciano Amaro é o da
co-propriedade de imovel. Todos os co-proprietdrios estariam na
situagdo referida no art. 121, I e, portanto, poderiam ser
considerados contribuintes, pelo menos em relagdo ao seu
quinhdo.

Néo basta, portanto, para ser apontado responsavel solidario,
nos termos do art. 124, I do CTN, que a pessoa concorra para a
realizagdo do fato gerador, que participe de agdes que culminem
com a ocorréncia do fato gerador. E preciso que, mais do que
participar do fato gerador, o realize, ao lado de outras pessoas,
que envergue a condi¢do pessoal ou realize as agoes definidas
como necessdrias & ocorréncia do fato gerador: obter a
disponibilidade de renda, ter o dominio util de imovel, obter
receita, etc.

No caso que se examina, lrala-se de langamento para
formalizagdo de exigéncia de Imposto sobre a Renda, exigido da
fonte pagadora. Sem examinarmos, por enquanto, essa
circunsténcia de o imposto ser de tributagdo exclusiva de fonte,
a autua¢do ndo demonstra que 0S indigitados obrigados
soliddrios tenham sido os beneficidrios da disponibilidade
econdmica ou juridica da renda. A acusagdo, segundo se extrai
da descricdo dos fatos, é de que concorreram diretamente para a
realizagdo dos pagamentos irregulares e para a ocultagdo desses
fatos por meios fraudulentos.

Por tudo o que foi acima exposto, essa participagdo ndo estd
compreendida como hipétese de sujei¢do passiva tributdria, com
base no art. 124, I1do CIN.

Y
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A autuagdo menciona, também, como Jundamento da imputagio
de responsabilidade solidéria o art. 135, I e III, que a seguir
transcrevo:

“Art. 135. Sio pessoalmente responséaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagSes tributérias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatuto:

(..
I - os mandatérios, prepostos ou empregados;

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

O referido artigo do CIN versa, expressamente, sobre
responsabilidade pessoal, portanto, exclusiva, E dizer, no caso
de aplicagao do referido comando legal, o Contribuinte deve ser,
necessariamente, excluido do pélo passivo da relagdo
obrigacional.

Nao foi o que ocorreu no caso concreto, que apontou a pessoa
Juridica Agropecudria Bacuri S/A como sujeito passivo e que,
como se vera mais adiante, na condi¢do de responsavel, e os Srs.
Tarley Helvécio Alves e José Mauricio Bicalho Dias como
responsaveis soliddrios.

Para admitir-se, no caso, a responsabilidade soliddria, com
Sundamento no 135, I e III, ter-se-ia, necessariamente, que
excluir a contribuinte Agropecudria Bacuri S/A. do polo passivo.

De qualquer forma, apesar da referéncia feita na autuacdo ao
artigo 135, II e III, ndo é disso que se trata neste processo. Nao
s6 pelo fato de o lancamento ter apontado a empresa como
contribuinte mas, também, pelo fato de que o fundamento fitico
referido na autuagcio é o de ter os indigitados obrigados
solidarios, interesse comum no Jfato gerador.

Assim, também ndo se mantém a responsabilidade solidéria com
Jundamento o artigo 135 do CTN.

Finalmente, e independentemente de tudo o que foi acima
exposto, também penso ndo ser possivel a imputagdo de
responsabilidade soliddria no caso concreto aos Srs. Tarley
Hervécio Alves e José Mauricio Bicalho Dias, pelo simples fato
de essa imputagio ser incompativel com o préprio fundamento
da autuagdo. Refiro-me ao fato de que se cuida de langcamento
com base no art. 61 da lei n° 8.981, de 1996 que versa sobre
tributacdo exclusiva na fonte.

Note-se que se trata de lancamento onde o Sujeito passivo é
expressamente designado pela lei, no caso pelo art. 61 da Lei n°
8981, de 1995. Trata-se, portanto, da hipdtese de sujei¢do
passiva referida no art. 121, I combinada com o art. 128 do
CIN. E mais, de situacio em que a lei ndo s6 atribuiu a
responsabilidade a terceira pessoa, a Jonte pagadora dos
rendimentos, mas determinou que essa responsabilidade seria
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exclusiva, como previsto no mencionado artigo 128, que a seguir
transcrevo.

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

Ora, ¢é absolutamente incompativel a imputagdo de
responsabilidade exclusiva a uma pessoa, na qualidade de fonte
pagadora, por uma obrigagdo tributdria com a indicagdo de uma
terceira pessoa como responsavel solidéria por essa mesma
obrigagdo, a pretexto de que estas teriam interesse comum no
fato gerador. Isto ¢, a aplicagdo da regra do art. 121, II, e é
disso que se trata, necessariamente exclui a aplicagdo do art.
124, I Em conclusdo, entendo ndo haver amparo legal para a
imputagdo aos Srs. Tarley Helvécio Alves e José Mauricio
Bicalho Dias da responsabilidade soliddria pela obrigagdo
tributdria de que se cuida neste processo, afastando a aplicagdo
dos artigos 124, 1 e 135, II e III, por incompativeis com a
situagdo fdtica, ressalvado contudo a possibilidade de
responsabilidade pelo crédito tributdrio prevista expressamente
em lei, a ser averiguado pela Fazenda Nacional quando da
execugdo fiscal.

Conclusdo

Ante o exposto, voto no sentido de rejeitar as preliminares e, no
mérito, negar provimento ao recurso e, ainda, afastar do pélo
passivo, como responsdveis soliddrios, os Srs. Tarley Helvécio
Alves e José Mauricio Bicalho Dias.

Diante do contetido dos autos e pela associagdo de entendimento sobre todas
as consideragBes expostas no exame da matéria e por ser de justica, voto no sentido de
REJEITAR as preliminares argiiidas pela recorrente €, no mérito, NEGAR provimento ao
recurso quanto a matéria tributével e EXCLUIR da autuagdo a responsabilidade solidaria de
Ricardo de Almeida César e Ednaldo de Almeida Cezar.
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