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Recorrida 1* TURMA DE JULGAMENTO DA DRJ EM JUIZ DE FORA - MG

TERMO DE IMPUTAGAO DE SOLIDARIEDADE

NULIDADE - Compete exclusivamente a Procuradoria da
Fazenda Nacional, nos casos da responsabilidade prevista nos
artigos 128 a 138 do CTN, imputar a responsabilidade pelo
crédito tributdrio a terceiro, no bojo da cobranga executiva. A
imputac¢do de responsabilidade efetuada pela fiscalizagdo € nula

por sua incompeténcia para praticar tal ato.

MULTA POR FALTA DE ENTREGA DA DIPJ. A falta de
entrega da DIPJ implica na aplicagdo de multa de oficio prevista
no artigo 7° da Lei n°® 10.426/2002, com nova redagdo dada pela

Lei n® 11.051/2004.

MULTA POR FALTA DE ENTREGA DA DIPJ — BASE DE
CALCULO. No caso de auséncia da entrega da DIPJ, por ndo ser
conhecido o valor do imposto de renda devido, a multa a ser
aplicada € a multa minima prevista no paragrafo 3° do artigo 7° da
Lei n° 10.426/2002, com nova redagio dada pela Lei n°

11.051/2004.

MULTA POR FALTA DE ENTREGA DA DIPJ E MULTA DE
OFICIO - CONCOMITANCIA DE APLICACAO. E possivel a
aplicagdo concomitante das duas penalidades tendo em vista
terem supedineo em infra¢Ses ¢ em dispositivos legais distintos.

Duas infragdes, duas penalidades.

Vistos, relatados e discutidos os presentes.

X
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ACORDAM os membros da Primeira Cidmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, CONHECER dos recursos interpostos pelas pessoas
arroladas como responsaveis solidarios, para declarar a nulidade do ato de imputagfio de
responsabilidade, por ser matéria de execucfio fiscal, de competéncia da Procuradoria da
Fazenda Nacional; vencidos os Conselheiros Sandra Maria Faroni e Alexandre Andrade Lima
da Fonte Filho que enfrentavam o mérito dessa inclusdo. Em primeira votag¢iio, por maioria de
votos, foi afastada a tese de ndo conhecimento desses recursos, vencido o Conselheiro Caio
Marcos Candido (Relator). Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Jodo Carlos
de Lima Junior nessa parte. No que concerne as demais matérias, por maioria de votos, DAR
provimento PARCIAL ao recurso para reduzir as penalidades ao valor minimo por declaragfio,
nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.

A P
PRESIDENTE

A

JOAO CARLOS DR LI
REDATOR DESIGNADO

rormaLizapo em: 19 NOV 2008

Participaram, ainda, do px"esente julgamento, os Conselheiros JOSE RICARDO DA SILVA,
ALOYSIO JOSE PERCINIO DA SILVA ¢ VALMIR SANDRI.

Relatorio

DISTRIBUIDORA PEQUI LTDA.., pessoa juridica ja qualificada nos autos,
recorre a este Conselho em razéo do acérddo de lavra da DRJ em Juiz de Fora - MG n° 16.759,
de 26 de julho de 2007, que julgou procedente o langamento consubstanciado no auto de
infragfo pela aplicagdo da multa de oficio pela omissdo atraso na entrega das Declaragdes de

Informagdes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica - DIPJ, relativamente aos anos-calendario
de 2002 a 2004,

O sujeito passivo foi intimado e re-intimado a proceder a entrega das DIPJ dos
anos-calendario de 2002 a 2004, nio o fazendo. Assim, foram constituidas as multas por
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omissdo na entrega daquelas DIPJ calculadas a partir do IRPJ devido, apurado pela fiscalizagdo
em virtude da agdo fiscal que tramita nos autos do Processo Administrativo Fiscal n®
13603.720076/2006-10, conforme “Demonstrativo de Multas por Falta de Entrega da DIPJ”
(fls. 11).

Foram lavrados Termos de Sujei¢do Passiva Solidaria (fls. 36 a 47), em que sdo
arrolados como responsédveis, soliddria e pessoalmente, pelo crédito tributario langado de
oficio: Roseana de Fatima Bicalho Lourengo, Rosilene Bicalho, Maria Torres de Freitas
Bicalho, Vanei Afonso de Souza, Wanderlei Cardoso de Souza e Rogério Luiz Bicalho. Tais
Termos foram lavrados com base nos artigos 124, 1, e 135 do Cddigo Tributdrio Nacional.

Tendo tomado ciéncia dos langamentos em 18 de dezembro de 2006, a autuada
insurgiu-se contra tais exigéncias, tendo apresentado impugnagdo (fls. 50/60) em 18 de janeiro
de 2007, em que apresentou como seguintes razdes de defesa:

1. aauséncia de lei em sentido restrito fixando penalidade pela nio entrega da DIPJ;

2. aabusividade das multas aplicadas;

3. aimpossibilidade de cumulagfio da multa com aquela aplicada no langamento de oficio
de IRPJ.

As pessoas fisicas arroladas na autuagdo, na condigio de responsiveis pelo
crédito tnibutario também apresentaram impugna¢des (fls. 69 a 232), nas quais, além de
contestarem a aplicagdo da multa, pedem a exclusio de suas responsabilidades tributérias,

A autoridade julgadora de primeira instincia decidiv a questdo por
meio do acorddo n® 16.759/2007 julgando procedente o lancamento,
tendo sido lavrada a seguinte ementa: Assunto: Obrigacées Acessorias
Ano-calendario: 2002, 2003, 2004 MULTA. DIPJ. ATRASO OU
FALTA DE ENTREGA. Constatado o atraso na apresentacdo da DIPJ
ou a falta da entrega da declara¢do, quando o contribuinte foi
devidamente intimado, é legitimo o langamento da multa pelo
descumprimento da obrigacdo acessoria.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario Ano-calendario: 2002,
2003, 2004 SUJEICAC PASSIVA. SOLIDARIEDADE.
RESPONSABILIDADE PESSOAL. As pessoas que tenham interesse
comum na situacdo que constitua o fato gerador sdo solidariamente
responsaveis pelo crédito tributario apurado.

Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infragiio de lei os mandatarios, prepostos e empregados e
os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

-

Langamento Procedente.

O referido acdrddo concluiu por manter o langamento pelas seguintes razdes de
decidir;

1. em relagdo a multa aplicada;

NP~
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que ao contrario do argumentado pela impugnante, a penalidade pelo
descumprimento de obrigagdo acessdria, notadamente pelo atraso ou falta de
entrega da DIPJ, foi estabelecida pela Lei n® 10.426/2002, com as alteragdes da
Lei n° 11.051/2004, ndo havendo qualquer macula ao Principio da Legalidade.

Quanto ao argumento da impossibilidade de cumulagdo das penalidades, afirma
que multa que consta do processo 13603.720076/2006-10 (IRPJ e reflexos)
decorre de falta de pagamentos de tributos e contribui¢des, ¢ que tal exigéncia
tem motivag¢io € enquadramento legal préprios, nio se confundindo com a
multa pelo descumprimento de obrigagio acesséria aplicada no langamento em
analise. S50 penalidades com fatos geradores completamente distintos (arts. 114
e 115 do CTN). Ressalte-se ainda que ndo existe vedagio legal para o
langamento concomitante das referidas multas.

No que concerne & alegagfio de cobranga confiscatéria e abusiva, nio cabe as
autoridades administrativas se manifestarem sobre matéria do ponto de vista
constitucional, excetuado os casos em que houver declaragio de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal de lei, de tratado ou de ato
normativo, situa¢do em que € permitido as autoridades fiscais afastar a sua
aplicagdo.

2. no tocante a responsabilizagio das pessoas fisicas, faz longo arrazoado fitico para ao
final concluir que foi correta a sujei¢do passiva apontada pelos fiscais autuantes,
conforme previsdo dos artigos 124, 1, ¢ 135, Il ¢ 111, do CTN.

Cientificado da decisio de primeira instdncia em 10 de agosto de 2007,

irresignado pela manutengdo do langamento, o sujeito passivo e as pessoas fisicas arroladas
como responsaveis solidirios e/ou pessoais pelo crédito tributirio apresentaram em 04 de
setembro de 2007 o recurso voluntario de fls. 457/571, em que apresenta as seguintes razdes de

defesa;

1. quanto & multa de oficio pela omissdo na entrega da DIPJ:

a.

que a cumulagio de aplicagio da multa de oficio nos autos do PAF n°
13603.720076/2006-10 com aquela aplicada nos presentes autos equivale a
duplicidade de penalidade, vez que a situagiio repreendida pelo Fisco ¢é a
mesma, qual seja a omissfo pelo cumprimento da obrigagdo tributéria.

que ambas penalidades tém a mesma base de calculo: o imposto de renda devido
nos anos-calendario de 2002 a 2004.

que a jurisprudéncia administrativa tem entendimento no sentido da
impossibilidade da cumulagdo das penalidades.

2. quanto a responsabilizacio solidaria e pessoal das pessoas fisicas arroladas, faz longo
arrazoado de fato e de direito com vistas 4 desconstituir o conteido dos Termos de
Sujei¢do Passiva Solidaria.

E o relatério. Passo a seguir ao voto.

A,
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Voto Vencido

Conselheiro CAIO MARCOS CANDIDO

O recurso voluntario é tempestivo. Dele tomo conhecimento.

CCO1/Co1
Fls. 5

Inicialmente a de ser reafirmado, no tocante ac questionamento acerca da
responsabilidade solidaria das pessoas fisicas de Roseana de Fatima Bicalho Lourengo,
Rosilene Bicalho, Maria Torres de Freitas Bicalho, Vanei Afonso de Souza, Wanderlei
Cardoso de Souza e Rogério Luiz Bicalho, conforme consta dos Termos de Sujei¢do Passiva
Solidaria (fls. 36/47) meu entendimento de que a identifica¢do de responsavel solidario pelo
crédito tributdrio ¢ de competéncia da Procuradoria da Fazenda Nacional, o6rgio da

administragdo piblica encarregado da execugfo fiscal.

Neste sentido reproduzo o voto condutor de lavra da Conselheira Sandra Maria
Faroni, nos autos do recurso voluntdrio n° 101 ~ 95.692, que nio conheceu do recurso em que

se discutia exclusivamente tal matéria,

O processo administrativo fiscal constitui uma fase de revisdo interna,
pela Administracdo, do ato do lancamento. Tem por objetivo analisar a
legalidade do lancamento, que compreende a verificagdo da ocorréncia
do fato gerador, a determinacdo da matéria tributdvel, o cdlculo do
montante do tributo devido, a identificagdo do sujeito passivo e a
penalidade aplicada. Assim, o autuado pode questionar sua condicdo
de sujeito passivo. Mas os senhores (...} ndo figuram como sujeitos
passivos da obrigagdo. O sujeito passivo ¢ a pessoa juridica (...), e as
duas pessoas fisicas referidas foram apenas indicadas como co-
responsdveis pelo pagamento do crédito. Diferente seria, por exemplo,
se aqueles senhores figurassem como sujeito passivo, na qualidade de
interpostas pessoas.

(...)Esta correta a decisdo recorrida. De fato, e auto de infragdo
(langamento) tem por objetivo formalizar um titulo representativo do
crédito tributdrio e, com isso, instrumentalizar a execugdo da divida
tributaria pela administragdo. O crédito tributdrio langado (apos
esgotado o processo administrativo, caso se instaure) pode ser inscrito
em divida ativa, e a certiddo correspondente constitui-se em titulo
executivo extrajudicial,

Segundo dispoe o § 5°do art, 2° da Lei 6.830, o Termo de Inscri¢do na
Divida Ativa deve conter, entre outras indicacdes, o nome do devedor e
dos co-responsdveis.

Cabe a Procuradoria da Fazenda Nacional, como drgdo incumbido da
inscrigiio do crédito na divida ativa, indicar, na inscricdo, os co-
responsdveis. E para tanto ela prescinde de qualquer termo formal
praticado pela fiscaliza¢do, como aqueles constantes deste processo
(“Termo de Declaracdo de Sujei¢do Passiva Solidaria"), bastando que
conclua pela co-responsabilidade a partir dos elementos constantes
dos autos.

AN
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Note-se que, mesmo que ndo conste do Termo de Inscrigdo o nome dos
co-responsdveis, a Procuradoria, no curso do processo, pode pedir o
redirecionamento da execucdo.

Veja-se, a respeito, o que noticia o Informativo STJ n® 219,-23 a
27/08/2004.

“Execucdo  fiscal.  Redirecionamento.  Sdcio-gerente. Co-
responsdvel.Na espécie, 0 nome do co-devedor (sécio-gerente) jd
estava indicado no titulo executivo (Certiddo de Divida Ativa - CDA)
como co-responsdvel, o que autoriza desde logo, contra ele, o pedido
de redirecionamento da execu¢do fiscal. Caso ndo constasse o nome na
CDA, teria a Fazenda exegiiente ao promover a agido ou pedir seu
redirecionamento, indicar a causa do pedido, que tera de ser de acordo
com as situagoes previstas no direito material para configuragdo da
responsabilidade subsididria. Explicou ainda o Min. Relator que a
indicagdo na CDA do responsdvel ou do co-responsdvel (Lei n.
6.830/1980, art. 2%, § 5°, I, e CTN, art. 202, I) confere-lhe a condicdo
de legitimado passivo para a relacio processual executiva (CPC, art.
J68, 1), mas ndo confirma a existéncia da responsabilidade tributdria,
56 ha a presungdo relativa (CTN, art. 204). A existéncia da
responsabilidade tributdria, se for o caso, serd decidida pelas vias
cognitivas proprias, especialmente a dos embarges a execugdo.
Precedentes citados do STF: RE 97.612-RJ, DJ 8/10/1982; do STJ:
REsp 272.236-SC, DJ 25/6/2001, e REsp 278.741-SC, DJ 16/9/2002.
REsp 545.080-MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
24/8/2004."

Assim, a apreciacdo de impugnac¢des e recursos aos “Termos de
Declara¢do de Sujei¢do Passiva Solidaria” é indcua, pois qualquer
que seja a decisdo a respeito, compete exclusivamente & PFN ajuizar
quanto 4 indicagdo dos co-responsdveis, ao promover a inscrigdo do
crédito na divida ativa.

Releva afirmar que, a despeito da Conselheira Sandra ter alterado
fundamentadamente seu entendimento, os argumentos esposados por ela no excerto supra
reproduzido, continuam balizando meu pensamento acerca do tema.

Levando em conta que os Conselhos de Contribuintes ndo tém competéncia para
decidir se cabe ou ndo a responsabilizagdo dos indicados pela fiscalizagdo, porque esse juizo
cabe a PFN por ser matéria afeta 4 execugdo fiscal, e, portanto, nio faria coisa julgada perante
a Fazenda Nacional, sendo a apreciagdo pela Cadmara meramente opinativa, deixo de /%
CONHECO dos recursos voluntérios interpostos quanto a este tema.

-

No mérito, em relagdo A aplicagdo da multa pela omissdo na entrega da DIPJ,
entendo ser cabivel a exigéncia. Senfio vejamos.

O Cédigo Tributdrio Nacional estabelece em seu artigo 97, V, que a lei pode
estabelecer a cominagdo de penalidades para as agdes e omiss3es contrarias a seus dispositivos,
ou para outras infragdes nela definidas,

Art. 97, Somente a lei pode estabelecer:

e
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estabelecida.

(..)V - a cominagdo de penalidades para as ag¢des ou omissbes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragoes nela definidas;

CCO1/COo1
Fis. 7

O CTN estabelece ainda em seu artigo 113 que a obrigagdo tributiria pode ser
principal ou acessoria. Aquela tendo por objeto o pagamento do tributo ou penalidade
pecuniaria, esta tendo por objeto a prestagio positiva ou negativa, de interesse da arrecadagio
ou da fiscalizagio dos tributos. Previu ainda que pelo simples fato de sua inobservincia a
obrigagdo acessoria se converte em obrigagHo principal, relativamente 4 penalidade pecunidria.

Usando da autorizag@io contida no inciso V do artigo 97, o legislador ordinario
estabeleceu a omissdo ou atraso na entrega da Declaragiio de Informagdes Econdmico-Fiscais
das Pessoas Juridicas — DIPJ, acarretaria a aplicagdo da multa prevista no artigo 7°, I,
limitando-se pelo minimo definido em seu paragrafo 3° da Lei n® 10.426/2002, com as
alteragGes da Lei n® 11.051/2004:

Art. 7% O sujeito passivo que deixar de apresentar Declaracdo de
Informagdes Econémico-Fiscais da Pessoa Juridica - DIPJ,
Declaragio de Débitos e Créditos Tributdrios Federais - DCTF,
Declaracdo Simplificada da Pessoa Juridica, Declaragio de Imposto
de Renda Retido na Fonte - DIRF e Demonstrativo de Apuragdo de
Contribuigcées Sociais - DACON, nos prazos fixados, ou que as
apresentar com incorregdes ou omissdes, serd intimado a apresentar
declaragdo original, no caso de ndo-apresentacdo, ou a prestar
esclarecimentos, nos demais casos, no prazo estipulado pela Secretaria
da Receita Federal - SRF, e sujeitar-se-d as seguintes multas:
(Redagdo dada pela Lei n®11.051, de 2004):

I - de dois por cento ao més-calenddrio ou fragdo incidente sobre o
montante do imposto de renda da pessoa juridica informado na DIPJ,
ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega desta
Declaragdo ou entrega apds o prazo, limitada a vinte por cento,
observado o disposto no § 3%

(...)$ 3° A multa minima a ser aplicada sera de:

{ - R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de pessoa fisica, pessoa
Juridica inativa e pessoa juridica optante pelo regime de tributacio
previsto na Lei n® 9.317, de 1996,

Il - R$ 500,00 {quinhentos reais), nos demais casos.

Tendo o sujeito passivo sido intimado e re-intimado a proceder a entrega da
DIPJ relativa aos anos-calendério de 2002 a 2004 € ndo o fazendo, incidiu na hipdtese prevista
nos dispositivos supra, impondo-se por conseqiiéncia a aplicagdo da penalidade estabelecida.

No entanto, somo se pode verificar no inciso I do citado dispositivo o percentual
de multa aplicado tem por base de calculo o “imposto de renda da pessoa juridica informado na
DIPJ”. No caso de auséncia de entrega da DIPJ, nfo é conhecida a base de célculo

Nio sendo conhecida a base de célculo imponivel, deve ser imposta a multa
minima prevista no incise II do paragrafo 3° do referido dispositivo legal.

Py

7
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Argumenta, ainda, a recorrente que a imposi¢3o de tal multa concomitantemente
com a imposi¢do daquela prevista no artigo 44, Il e pardgrafo 2° da Lei n°® 9.430/1996, com
nova redacio dada pelo artigo 14 da Lei n® 11.488/2007, objeto do PAF n°
13603.720076/2006-10, ¢ duplicidade de penalidade tendo por supedineo o mesmo fato: a
omissdo do cumprimento de obrigagdo tributdria. Argumenta ainda que a base de célculo das
duas exagdes €é a mesma: o IRPJ devido.

Art. 14. O art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a
vigorar com a seguinte redacdo, transformando-se as alineas a, b e ¢
do § 2* nos incisos I, Il e Il

“Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas.

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

(.)

§ 1* O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo
serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n®
4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras
penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

(..)

§ 2 Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o §
1? deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de ndo
atendimento pelo sujeito passivo, no praze marcado, de intimacdo
para:

I - prestar esclarecimentos;

IT - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts, 11 a 13
da Lei n® 8.218, de 29 de agosto de 1991;

Il - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38 desta
Lei.

Observe-se que duas sdio as hipdteses que a lei quer proteger nos dois
dispositivos supra citados. No primeiro: a entrega da DIPJ e, no segundo, o recolhimento do
tributo devido. O sujeito passivo incorreu nas duas condutas que a lei procurou impedir.
Infragdo a duas condutas tributirias distintas, impde a comina¢io de duas penalidades
tributarias, devidamente previstas em lei.

Correta, portanto, sobre este aspecto a aplicagdo da multa objeto destes autos.
Outro argumento diz respeito a impossibilidade de aplicagio de duas

penalidades que tém a mesma base de calculo, no caso o imposto de renda devido. A aplicagdo
do valor minimo da multa, conforme visto acima, afasta tal argumento.
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Pelo exposto, DEIXO DE CONHECER o recurso voluntirio no tocante a
responsabilizagfio solidéria e/ou pessoal de terceiros e, no mérito, DOU provimento PARCIAL
ao recurso voluntério interposto, para reduzir a exigéncia a multa minima por declaragio.
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VOTO VENCEDOR
Conselheiro JOAO CARLOS DE LIMA JUNIOR, Redator Designado.

Com a devida vénia, ouso discordar do ilustre relator no que tange a imputagio
da responsabilidade.

O problema colocado em teste € tortuoso e se desmembra em vdrias facetas, pois
a adocdo de correto posicionamento passa pela inquisi¢do de inimeros problemas, os quais
delimitam o objeto deste voto. Primeiro é necessario avaliarmos qual é o verdadeiro contetido
Jjuridico do “termo de sujei¢do passiva solidaria™ lavrado pela autoridade fiscalizatéria; logo
apds, temos que buscar o verdadeiro momento em que o responsavel deve ser chamado a
responder pelo débito tributdrio e de quem é a competéncia para obriga-lo a cumprir com o seu
dever ; feito isso, cabe a nés percorrermos o processo administrativo para concluirmos sobre a
possibilidade do responsével se defender na esfera administrativa; por fim, nos restara decretar
o destino do termo lavrado ¢ aqui destrinchado.

A autoridade fundamentou a lavratura do “termo de responsabilidade solidaria®
no artigo 124 do CTN:

“Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I- as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o
Jato gerador da obrigagdo tributaria principal;

II - as pessoas expressamente designadas por lei,”

O Cadigo Civil, em seu art. 264, define solidariedade como a ocorréncia de mais
de um credor ou devedor, na mesma relagio obrigacional, cada qual com direito ou obrigado a
divida toda.

O CTN insere a citada solidariedade dentro da secfo 11, Capitulo 1V, do Titulo
II, do Livro Segundo, ou seja, dentro do Capitulo que trata do sujeito passivo.

Assim, ao falarmos da solidariedade estipulada no referido artigo, estamos
falando da solidariedade existente entre os diversos sujeitos passivos, em verdade, o codigo
trata aqui da relagio entre as pessoas que estdo colocadas no mesmo polo da relagdo juridica
tributdria, ou seja, no caso de haver pluralidade de sujeitos passivos que tenham relagfio pessoal
e direta com a situagio que constitua o respectivo fato gerador, ou por disposi¢do expressa de
lei. Portanto, ndo tem o artigo 124 a finalidade de eleger responsavel tributirio, o qual tem
regulagdo prépria no Capitulo V, do Titulo 11, do Livro Segundo.

Para amparar tal conclusdo, nos apoiamos nos brilhantes ensinamentos da
conselheira Sandra Faroni, que ao relatar este mesmo processo assim se manifestou:

“Ainda dentro do Capitulo 1V (sujeito passivo), os artigos 124 e 125
tratam da solidariedade. O artigo 124 determina que sdo
solidariamente obrigadas: (i) as pessoas que tenham interesse comum

Ve,
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na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal; (ii) as
pessoas expressamente designadas por lei.

Observando a sistematizacdo do Cédigo, vé-se que o art. 124,
compreendido dentro da se¢do que trata do sujeito passivo, ndo se
presta para definir quem é o sujeito passivo, mas apenas determina
que, havendo pluralidade de pessoas na condi¢do de sujeito passivo de
uma mesma obrigagdo tributdria (por terem relagdo pessoal e direta
com a situagdo que constitua o fato gerador, ou por designagdo de lei),
sdo elas solidariamente obrigadas. O art. 125 trata dos efeitos da
solidariedade.

O aplicador da lei deve, antes, identificar a ocorréncia do fato gerador
e o suyjeito passivo. Havendo mais de uma pessoa em condi¢des de
integrarem o pélo passivo, aplica-se o art. 124, que determina que
todas sdo solidariamente obrigadas, e como a solidariedade ndo
comporta beneficio de ordem, o credor pode exigir o crédito de
qualquer deles”

Aliomar Baleeiro no seu DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO, atualizado
por Misabel Abreu Machado Derzi, ao comentar o artigo 124 traz a seguinte nota:

“ 4. A SOLIDARIEDADE NAQ E FORMA DE ELEICAO DE
RESPONSAVEL TRIBUTARIOA solidariedade ndo é espécie de
sujeicdo passiva por responsabilidade indireta, como querem alguns, O
Codigo Tributdrio Nacional, corretamente, disciplina a matéria em
segdo prépria, estranha ao Capitulo V, referente & responsabilidade. E
que a solidariedade ¢é simples forma de garantia, a mais ampla das
Jidejussorias.

Quando houver mais de um obrigado no pdlo passive da obrigagio
tributdria (mais de um contribuinte, ou contribuinte e responsdvel, ou
apenas uma pluralidade de responsaveis), o legislador terd de definir
as relacoes entre os coobrigades. Se sdo eles solidariamente
obrigados, ou subsidiariamente, com beneficio de ordem ou ndo, etc. A
solidariedade ndo é assim, forma de inclusdo de um terceiro no pélo
passivo da obrigagdo tributdria, apenas forma de graduar a
responsabilidade dagueles sujeitos que ja compéem o pélo passivo,”

Por seu turno, o artigo 135 do CTN assim dispée: “Art. 135. Sdo
pessoalmente  responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagoes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandaidrios, prepostos e empregados;

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

Basta subsumir o fato & norma para saltar aos olhos que o que se quer aqui é
nomear o responsdvel tributirio nos termos do artigo 135 do CTN, e ndo estipular
“solidariedade” com base no art. 124; o que tentou o agente autuante foi justamente utilizar a
solidariedade para eleger responsdvel, prdtica esta ja repreendida aqui pelo mestre Baleeiro.
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Pois bem, diante desse fato o que fazer com o “Termo de Sujeigdo Passiva
Solidaria®? Torni-lo nulo de plano por vicio no ato administrativo ou recebé-lo como se o
mesmo contivesse a eleigio do sujeito passivo solidario e a eleigéo do tipo de relagdo entre os

coobrigados (solidariedade)?

Fico com a segunda alternativa. Em que pese o explorado Termo ndo trazer
expressamente o artigo 135 do CTN, tanto o relato dos fatos, quanto a citagdo do artigo 124,
também do CTN, nos levam a conclusdo de que o nomeado como solidario assim o foi por ser
responsavel (nos termos do artigo 135) e soliddrio em relagdo ao contribuinte (empresa

autuada), permitindo assim o exercicio da ampla defesa.

Neste sentido, segue a jurisprudéncia deste E. Conselho de Contribuintes:

Ementa: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - DESCRICAO
DOS FATOS E CAPITULACAO LEGAL - IMPRECISAO -
CERCEAMENTO AQ DIREITO DE DEFESA — NULIDADE -
PROCESSO REFLEXIVO — DECORRENCIA PROCESSUAL: Tendo a
peca impositiva procedido a perfeita descrigdo dos fatos, possibilita ao
contribuinte seu amplo direito de defesa, ainda mais que ele foi
exercido em sua plenitude. A capitulagdo legal, cuja precisdo foi
prejudicada pela generalidade, mas com perfeito enquadramento do
tipo fiscal, ndo conduzindo a efetiva confusdo nos argumentos de
defesa, ndo ¢é suficiente para provocar a nulidade do lancamento.
Sendo processo reflexivo, pelo principio da decorréncia processual, é
de se adotar a mesma decisdo prolatada no processo principal.

(Recurso n® 108-118001, Primeira Turma, Relator José Carlos
Passuello, Sessdo realizada em 01/12/2003).

Ementa: CAPITULACAO LEGAL — NULIDADE INEXISTENTE — O
estabelecimento autuado defende-se dos fatos a ele imputados, e nao do
dispositivo legal mencionado na acusagdo fiscal. Ndo existe prejuizo a
defesa quando os fatos narrados e fartamente documentados nos autos
amoldam-se perfeitamente as infragdes imputadas & empresa
fiscalizada. Ndo ha nulidade sem prejuizo, Preliminar rejeitada. IPI, 2¢
CC. / 2“ Cdmara / ACORDAO 202-15.981 em 01/12/2004. Publicado
no DOU em: 19.05.2006.

Ementa: NULIDADE — ENQUADRAMENTO LEGAL - Deve ser
rejeitado o pedido de nulidade do auto de infracdo fundado na
deficiéncia de enquadramento legal, quando os elementos contidos em
termo, expressamente referido como parte integrante e indissociavel da
peca acusatoria, e utilizado pela propria Impugnante em sua defesa,
supre suficientemente falha porventura ocorrida. Se ndo hd prejuizo
para a defesa e o ato cumpriu sua finalidade, o enquadramento legal
da exigéncia, ainda que incompleto, ndo enseja a decretagdo de sua
nulidade. O cerceamento do direito de defesa deve se verificar
concretamente, e ndo apenas em tese. O exame da impugnagdo
evidencia a correta percepcido do contetido e da motivagido do
langamento. 1° CC. / 8 Cimara / ACORDAO 108-07.651 em
05.12.2003. Publicado no DOU em: 06.04.2004.

Face a conclusdo de que estamos diante de responsabilidade de terceiro (art. 135
do CTN), cabe esmiugar a natureza juridica deste instituto, O entrevero ocorre entre aqueles

&S
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que entendem que os responsaveis tributdrios tratados nos artigos 128 a 138 do CTN ndo sdo
sujeitos passivos (apenas poderdo ter que pagar o tributo e/ou penalidade pecunidria) e aqueles
que entendem que o referido responsdvel tributario & sujeito passivo (sujei¢do passiva indireta
por transferéncia).

Dentre aqueles que defendem a primeira corrente nido posso deixar de citar
minha companheira de Camara, a qual tenho a sorte de ver atuar como Conselheira deste
Egrégio Conselho, a Conselheira Sandra Faroni, que, como sempre, nos esclarece:

“Os Capitulos IV e V do Titulo Segundo do Livro Segundo do CTN
tratam, respectivamente, do Sujeito Passivo (compreendendo os artigos
121 a 127) e da Responsabilidade Tributdria (compreendendo os
artigos 128 a 138).

Essa sistematizagdo conduz ao entendimento de que as pessoas
referidas na responsabilidade tributdria tratada nos artigos 128 a 138

ndo sdo sufeito passivo_da obrigacdo tributdria, mas poderdo ter que
pagar o tributo e/ou penalidade pecunidaria. Sujeito passivo é tratado

no Capitulo IV, que compreende apenas os artigos 121 a 127.”

Outrossim, aqueles que defendem a segunda posi¢do se socorrem dos
ensinamentos de Rubens Gomes de Souza, o qual, em sua classificagio, distingue o sujeito
passivo em direto e indireto. O sujeito passivo indireto é desdobrado em Sujeito passivo
indireto por substitui¢do e Sujeito passivo indireto por transferéncia; este Gltimo abarca as
pessoas referidas a partir do artigo 128 do CTN até o artigo 138 do mesmo Cadigo.

Pois bem, se seguirmos o primeiro caminho (art. 135 ndo define sujeito passivo)
estariamos diante da impossibilidade deste responsavel fazer parte do langamento, pois nido faz
parte do critério pessoal da obrigagdo, e igualmente diante da possibilidade de inclui-lo no pélo
passivo da execugdo fiscal, pois poderd ser responsabilizado pelo pagamento do crédito
tributario. Neste caso, a competéncia para tanto é da Procuradoria Nacional.

Outrossim, caso sigamos o segundo bloco, daqueles que entendem ser o
responsavel do art. 135 do CTN sujeito passivo, ainda assim chegaremos 4 mesma conclusdo.
Isto porque a sujeigdo passiva aqui € a indireta por transferéncia, a qual depende de um evento
para deslocar para um terceiro a condi¢io de devedor, diversamente da responsabilidade por
substituicdo (art. 121, II do CTN), na qual a lei desde logo pde o “terceiro” no lugar do
contribuinte. Assim, se a responsabilidade se transfere pela ocorréncia de algum evento, o
langamento nestes casos deve ser realizado em nome do contribuinte, pois o responsavel nio
integra o sujeito passivo eleito na norma que descreve a obrigagdo tributdria, Somente apéds, na
fase de cobranga, de competéncia da Procuradoria Nacional, é que o responsavel por
transferéncia seria chamado a fazer parte do pélo passivo como sujeito passivo, em razio da
ocorréncia de algum fato autorizador da transferéncia.

Para coadunar este entendimento, o artigo 128 do CTN, ao tratar das disposi¢des
gerais sobre a Responsabilidade Tributaria, determina que:

“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 obrigag¢io, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter
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supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagdo.”
(e/n)

Note-se que a responsabilidade aqui € pelo crédito tributario, portanto este ja
deve ter sido constituido anteriormente em nome do contribuinte ou responsivel por
substituicdo (art. 121, I e II do CTN).

Vale ressaltar que este raciocinio ndo abrange os casos em que uma terceira
pessoa toma o lugar do contribuinte em razdo do desaparecimento deste, como é o caso da
incorporagdo, em que a incorporada desaparece e a incorporadora toma o lugar daquela como
contribuinte.

No entanto, ndo sdo somente estes os argumentos que levam a conclusio de que
¢ da Procuradoria da Fazenda Nacional a competéncia para incluir o responsivel por
transferéncia no pélo passivo do crédito tributario.

Em primeiro lugar, faz-se necessdrio apurar a natureza da responsabilidade
inserta no artigo 135 do CTN. Para alguns doutrinadores, trata-se de responsabilidade solidéria,
ou seja, o fisco pode cobrar seu crédito tributirio tanto do contribuinte direto quanto dos
responsaveis tributdrios, sem qualquer beneficio de ordem. Entretanto, para outra parte da
doutrina e jurisprudéncia, com a qual coaduno, trata-se de responsabilidade subsidiaria, isto é,
deve-se primeiro cobrar a obrigagio tributdria do contribuinte direto e, somente em nio
havendo o adimplemento por parte deste pode ser intentada a cobranga em face do responsavel.

Neste sentido, assim dispde Hugo de Brito Machado em sua obra “Curso de
Direito Tributario”, 26° edigéo, pag. 169:

“Em conclusao, a questdo em exame pode ser assim resumida: (a) os
socios-gerentes, diretores e administradores de sociedade por quotas
de responsabilidade limitada, ou andénimas, em principio ndo sdo
pessoalmente responsdveis pelas dividas tributdrias destas; (b) em se
tratando de IPI, ou de imposto de renda retido na fonte, haverd tal
responsabilidade, por for¢a da disposicdo expressa do Decreto-lei n®
1.736/79; (c) relativanmente aos _demais tributos, a_responsabilidade
em_questdo s6 existird quando a pessoa juridica tenha ficado sem
condicdes econdmicas para responder pela divida em decorréncia de
atos praticades com excesso de poderes ou violacio da lei, do contrato
ou_do_estatuto; (d) a_liguidacdo irregular da sociedade gera a
presuncdo da prdtica desses atos abusivos ou ilegais.

Em sintese, os atos praticados com excesso de poderes ou infragdo da
lei, contrato social ou estatutos, aos quais se reporta o art. 135, Ill, do
CTN, sdo aqueles atos em virtude dos quais a pessoa juridica tornou-
se insolvente.”

No mesmo sentido acima esposado assim ja decidiv o E. STJ:

“TRIBUTARIO. EXECUCAQ FISCAL. PROCESSUAL CIVIL.
NEGATIVA  DE  PRESTACAO  JURISDICIONAL.  NAO
CONFIGURADA. AUSENCIA DE  PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211/STJ, RESPONSABILIDADE PESSOAL DO SOCIO-
GERENTE. SISTEMATICA DO ART. 135 DO CIN. FALTA DE
PAGAMENTO DE TRIBUTO. NAO-CONFIGURACAO, POR SI SO, 4%/
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NEM EM TESE, DE SIT UACAO QUE ACARRETA A
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DOS SOCIOS.

(...)3. Para que se viabilize a responsabiliza¢do patrimonial do sécio-
gerente na execucdo fiscal, é indispensdvel gue esteja presente uma das
situa¢oes caracterizadoras da responsabilidade subsididria do terceiro
pela divida do executado.

4. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a simples falta de pagamento
dotributo ndo configura, por si $6, nem em tese, situagdo que acarretaa
responsabilidade subsididria dos sdcios (EREsp 374139/RS,
PrimeiraSecdo, Min. Castro Meira, DJ de 28.02.20035).

3. Recurso especial a que se nega provimento.” (Resp n.° 833.621/RS,
Ministro  Teori Albino Zavascki, DJ em 03/08/2006)(g/n)
“TRIBUTARIO E PROCESSO CIVIL - RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA:

SOCIO-GERENTE (ART., 135, ilI, DO CTN).

1. O socio-gerente de sociedade limitada responde subsididria e
subjetivamente pelo débito da sociedade, se ela ainda néio se extinguiu.

2. O artigo 135, Ill, do CIN, ndo é impositivo e a jurisprudéncia
doSTJ, apés controvérsia, vem se inclinando pela predomindncia
daresponsabilidade subjetiva.

3. Recurso especial improvido.” (Resp n.° 135.091/PR, Ministra Eliana
Calmon, DJ em 09/04/2001)(g/n)

Assim, pode-se concluir que a finalidade do artigo 135 do CTN é de garantir o
adimplemento do débito fiscal, através da possibilidade de transferéncia da responsabilidade
quanto ao crédito tributario do sujeito passivo direto a terceira pessoa (sOcio-gerente e
administrador), que passa a responder pela divida. Contudo, isso devera ocorrer apenas apds
esgotas as possibilidades de recebimento do crédito tributario do sujeito passivo direto, o que
se dara na fase de cobranga judicial. Desta forma, resta evidente que a competéncia para cobrar
o crédito tributario é de competéncia exclusiva da Procuradoria da Fazenda Nacional.

Em segundo lugar, a competéncia exclusiva da Procuradoria da Fazenda
Nacional para exigir dos responsaveis tributirios 0 pagamento do débito encontra fundamento
na possibilidade da cobranga realizada através da execugdo fiscal poder ser redirecionada a
qualquer momento para atingir o patrimdnio daqueles, sem que haja a prévia necessidade da
inclusdo de seus nomes no titulo executivo.

Quanto a desnecessidade de inclusfio do nome do responsavel tributario na
Certiddo de Divida Ativa assim ja se manifestou o E. STJ:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
EMBARGOS DE DEVEDOR. NULIDADE DA CERTIDAO DE
DIVIDA ATIVA - CDA. REQUISITOS (4 USENCIA DE INDICACAO
DO CO-RESPONSAVEL PELQ DEBITO TRIBUTARIO E DE
DISCRIMINACAO D4 DIVIDA) ART. 2, § 5° DA LEI 6.830/80.
LITIGANCIA DE MA-FE. AFASTAMENTO. M/'_ib
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1 - Segundo remansosa jurisprudéncia desta Corte e do Colendo STF,
a execugdo fiscal é proposta contra a pessoa juridica, ndo sendo
exigivel fazer constar da CDA o nome dos co-responsaveis pelo débito
tributadrio, os quais podem ser chamados supletivamente. Precedentes.

(..)" (Resp n.” 271.584/PR, Ministro José Delgado, D.Jem 05/02/2001)
(g/n) “TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - PENHORA DE BENS -
RESPONSABILIDADE DO SOCIO - ARTIGOS 135 E 136, CTN.

1. O SOCIO RESPONSAVEL PELA ADMINISTRACAO E GERENCIA
DE SOCIEDADE LIMITADA, POR SUBSTITUICAO, E
OBJETIVAMENTE RESPONSAVEL PELA DIVIDA FISCAL,
CONTEMPORANEA A0  SEU  GERENCIAMENTO  OU
ADMINISTRACAO, CONSTITUINDO VIOLACAO A LEI O NAO
RECOLHIMENTO DE DIVIDA FISCAL REGULARMENTE
CONSTITUIDA E INSCRITA. NAO __EXCLUI _ A __SUA
RESPONSABILIDADE O FATO DO SEU NOME NAO CONSTAR
NA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA.

2. MULTIPLICIDADE DE PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS
(STF/STJ).

3. RECURSO PROVIDO.” (Resp n.” 33.731/MG, Ministro Milton Luiz
Pereira, DJ em 06/03/95) (g/n)

De acordo com o entendimento acima esposado, resta claro que na esfera
judicial € pacificamente aceita a inclusdo dos responsdveis tributdrios em qualquer fase da
execugdo fiscal, mesmo que ndo tenham figurado na respectiva Certiddo de Divida Ativa.

Ademais, nem se alegue que o fato de ndo ter havido procedimento
administrativo contra o responsavel e nem ter se extraido Certiddo de Divida Ativa contra ele
poderia ensejar a nulidade do langamento. Isto porque, o CPC que é aplicado subsidiariamente
as questdes de direito tributario assim distinguiu as figuras do devedor e do responsavel
tributdrio para fins de sujeigfo passiva na demanda executiva:

“Art. 568. Sdo sujeitos passivos na execugdo:
I—- o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo;
(...)V — o responsavel tributdrio, assim definido na legislacio propria.”

Do dispositivo acima resta claro que se tratando do devedor principal, este deve
necessariamente fazer parte do titulo executivo, porém, inexiste esta exigéncia em relagdo ao
responsave! tributario,

De acordo com todo o exposto, a competéncia para imputar a responsabilidade a
terceiro e redirecionar a cobranga através da Execugdo Fiscal € exclusiva da Procuradoria da
Fazenda Nacional.

Por sua vez, a competéncia do Conselho de Contribuintes é para rever o ato
administrativo de langamento.

Como a imputagdo da responsabilidade ndo faz parte do langamento, conclui-se
que ndo seria da competéncia do Conselho de Contribuintes analisar o mérito da

y
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responsabilidade. Logo, a decisdo do Conselho de Contribuintes ndo vincularia a Procuradoria
da Fazenda Nacional e, diante disso, este Orgdo administrativo de julgamento estaria
meramente opinando e decidindo em carater precario a questo.

Ressalte-se que a PGFN, ao indicar os co-responsaveis pelo cumprimento da
obrigacdo tributiria na CDA, nio estd vinculada a qualquer termo de solidariedade elaborado
pela fiscalizagdo, podendo concluir pela responsabilizagdo de acordo com as informages
coletadas pelo agente fiscalizador durante o procedimento fiscal, bem como de acordo com o
andamento da cobranga executiva.

Vale elucidar, entretanto, a imprescindivel colaboragio do agente fiscalizador
que, no bojo do processo administrativo fiscal, devera investigar e demonstrar através de
provas e indicios a conduta ilicita dos sécios e administradores, pois é através deste trabalho
que a PGFN conseguird reunir os elementos factuais necessirios para decidir pela co-
responsabilidade ou ndo dos envolvidos, ja que ndo tem contato direto com os fiscalizados.

Ultrapassada a questdo de meérito relacionada a responsabilidade tributéria,
passo entdo a analise processual referente ao recurso interposto pelo responsavel,

A Lei n® 9.784/99, que rege o processo administrativo no ambito da
Administragdo Pablica Federal, assegura a todos os interessados no processo administrativo o
direito ao contradit6rio e a ampla defesa, sendo vejamos:

“Art. 2°. A Administracdo Publica obedecerd, denire outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motiva¢do, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla _ defesa, comtraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.” (g/n) “Art. 9°. Sdo
legitimados como interessados no processo administrativo:

(. )I — aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou
interesses que possam ser afetados pela decisdo a ser tomada;

(.)""Art. 58. Tém legitimidade para interpor recurso administrativo:

(..)I - aqueles cujos direitos ou interesses forem indiretamente
afetados pela decisdo recorrida;

()"

No caso em andlise, diante da lavratura do “Termo de Solidariedade Passiva”
pelo agente fiscalizatério em face do responsavel tributario e da legitimidade deste para atuar
como interessado no dmbito do processo administrativo fiscal, conhego do recurso voluntario
por ele interposto, com fulcro no disposto nos artigos 2° e 9° inciso II ¢/c 58 da Lei n.°
0.784/99.

Por seu turno, passo agora a analise da validade do “Termo de Solidariedade
Passiva™,

Conforme toda a fundamentagfo acima aduzida, conclui-se que a competéncia
para exigir dos responséveis tributarios ¢ adimplemento do crédito do Fisco € exclusiva da
Procuradoria da Fazenda Nacional, no ambito do processo judicial de cobranga.

’L// y
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Outrossim, o artigo 59 do Decreto n.® 70.235/72 que rege o processo
administrativo fiscal assim determina:

“Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompelente;
(...) L1

Logo, pode-se concluir que o “Termo de Solidariedade Passiya” objetivando a
imputagdo da responsabilidade a terceiro ¢é nulo, vez que lavrado por autoriddde incompetente,
no caso, o agente fiscal, face a competéncia exclusiva da Procuradoria da Fazenda Nacional.

Diante do exposto, voto no sentido de CONHECER do recurso interposto pelas
pessoas fisicas arroladas como responsaveis solidarios, para declarar a nulidade do ato de
imputagdo de responsabilidade, por ser matéria de execugfio fiscal, de competéncia da
Procuradoria da Fazenda Nacional.

E comeo voto.

Sala das sessdes, 28 de maio de Z.008.

TS

JOAO CARLOS DE LIMA JUNIOR
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