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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2009
NULIDADE. INOCORRENCIA.

A observancia do contraditorio e do amplo direito de defesa e a presenca dos
requisitos essenciais a validade do ato afastam a hipdtese de ocorréncia de
nulidade do langamento.

NULIDADE. REQUISITOS ESSENCIAIS. CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA.

A fase litigiosa do procedimento administrativo somente se instaura com a
impugnacao do sujeito passivo ao lancamento ja formalizado. Tendo sido
regularmente oferecida a ampla oportunidade de defesa, com a devida ciéncia
do auto de infracdo, e ndo provada violagdo das disposi¢des previstas na
legislagdao de regéncia, restam insubsistentes as alegacdes de cerceamento do
direito de defesa e de nulidade do procedimento fiscal.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2009

DEPOSITOS BANCARIOS. ORIGEM NAO COMPROVADA. OMISSAO
DE RECEITA.

Caracterizam-se como omissdo de receita os valores creditados em conta de
deposito ou de investimento mantida em institui¢do financeira, em relacao
aos quais o titular, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentacdo habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas
operacoes.

LANCAMENTO COM BASE EM PRESUNCAO. CABIMENTO.

O langamento com base em presungao ¢ completamente aceitavel em nosso
ordenamento juridico. Nas presun¢des "juris tantum', incumbe ao sujeito
passivo o 6nus de'infirmar o fato indiciario caracterizador da presungao.



  13896.721547/2013-80  1402-002.143 PRIMEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 4ª Câmara / 2ª Turma Ordinária 05/04/2016 IRPJ PROJETEC PROJETOS E TECNOLOGIA LTDA E OUTROS FAZENDA NACIONAL Recurso Voluntário Negado Crédito Tributário Mantido CARF Frederico Augusto Gomes de Alencar  2.0.4 14020021432016CARF1402ACC  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Ano-calendário: 2009
 NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 A observância do contraditório e do amplo direito de defesa e a presença dos requisitos essenciais à validade do ato afastam a hipótese de ocorrência de nulidade do lançamento.
 NULIDADE. REQUISITOS ESSENCIAIS. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
 A fase litigiosa do procedimento administrativo somente se instaura com a impugnação do sujeito passivo ao lançamento já formalizado. Tendo sido regularmente oferecida a ampla oportunidade de defesa, com a devida ciência do auto de infração, e não provada violação das disposições previstas na legislação de regência, restam insubsistentes as alegações de cerceamento do direito de defesa e de nulidade do procedimento fiscal.
  Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
 Ano-calendário: 2009
 DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM NÃO COMPROVADA. OMISSÃO DE RECEITA.
 Caracterizam-se como omissão de receita os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida em instituição financeira, em relação aos quais o titular, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
 LANÇAMENTO COM BASE EM PRESUNÇÃO. CABIMENTO.
 O lançamento com base em presunção é completamente aceitável em nosso ordenamento jurídico. Nas presunções "juris tantum', incumbe ao sujeito passivo o ônus de infirmar o fato indiciário caracterizador da presunção.
 OMISSÃO DE RECEITAS APURADA. REGIME DE TRIBUTAÇÃO ADOTADO.
 Verificada a omissão de receitas, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão.
  Assunto: Outros Tributos ou Contribuições
 Ano-calendário: 2009
 Ementa:CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. PIS. COFINS. DECORRÊNCIA.
 Aplica-se aos lançamentos decorrentes, no que couber, o que foi decidido quanto ao principal, pela estreita relação de causa e efeito.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2009
 SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA. INTERESSE COMUM NÃO DEMONSTRADO. IMPROCEDÊNCIA.
 A caracterização da solidariedade obrigacional prevista no inciso I, do art. 124, do CTN, prescinde da demonstração do interesse comum de natureza jurídica, e não apenas econômica, entendendo-se como tal aquele que recaia sobre a realização do fato que tem a capacidade de gerar a tributação.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário da pessoa jurídica autuada, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Por maioria de votos, dar provimento ao recurso voluntário dos coobrigados para excluí-los da relação jurídico-tributária. Vencido o Conselheiro Frederico Augusto Gomes de Alencar que votou por dar provimento parcial ao recurso para excluir da relação jurídico-tributária apenas o coobrigado Augusto Ribeiro Mendonça Neto. Designado o Conselheiro Leonardo de Andrade Couto para redigir o voto vencedor. 
 Leonardo de Andrade Couto � Presidente e Redator Designado
 
 Frederico Augusto Gomes de Alencar - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Leonardo Luis Pagano Gonçalves, Frederico Augusto Gomes de Alencar, Gilberto Baptista, Paulo Mateus Ciccone, Demetrius Nichele Macei e Leonardo de Andrade Couto.
 
  A empresa autuada, PROJETEC PROJETOS E TECNOLOGIA LTDA, e os coobrigados: Augusto Ribeiro Mendonça Neto, CPF n° 695.037.708-82; PEM Engenharia ltda., CNPJ n° 62.458.088/0001-47 e Setec Tecnologia S.A., CNPJ 61.413.423/0001-28 recorrem a este Conselho contra decisão de primeira instância proferida pela 4ª Turma da DRJ Rio de Janeiro 01/RJ, pleiteando sua reforma, com fulcro no artigo 33 do Decreto nº 70.235 de 1972 (PAF).
Por pertinente, transcrevo o relatório da decisão recorrida (verbis):
�I - DA AUTUAÇÃO
Contra a interessada acima qualificada, foi lavrado auto de infração relativo Imposto de Renda de Pessoa Jurídica -IRPJ e, por decorrência, autos de infração relativos à Contribuição Social, à COFINS e ao PIS, por meio dos quais foram exigidos os créditos tributários a seguir discriminados, acrescidos de multa de 75%, na forma do art. 44, I, da Lei n° 9.430, de 27/12/1996, com a redação dada pelo art. 14 da Lei n° 11.488/2007, e de juros de mora.
TRIBUTO ou CONTRIBUIÇÃO
AUTO de fls.
VALOR DO TRIBUTO OU CONTRIBUIÇÃO EXIGIDO em REAIS
VALOR TOTAL EXIGIDO em REAIS






Imposto de Renda Pessoa Jurídica
133/139
14.166.691,93
29.480.885,91

Contribuição Social sobre o Lucro Líquido
140/145
5.108.649,09
10.631.098,76

Contribuição p/ Financiamento S. Social
146/152
1.711.433,53
3.627.679,51

Contribuição p/ PIS/PASEP
153/161
370.810,60
785.997,24

TOTAL DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO DO PROCESSO EM R$
44.525.661,42

De acordo com a descrição dos fatos contida no auto de infração relativo ao Imposto de Renda Pessoa Jurídica (fl. 135), a irregularidade apurada é a seguinte: 

O Relatório Fiscal mencionado constitui o Termo de Verificação Fiscal (fls.129/132), parte integrante e indissociável dos autos em causa, e contém os seguintes dados:
A- CONTEXTO
No exercício das funções de Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, e em cumprimento às determinações do Sr. Delegado da Receita Federal do Brasil em Santo André - SP, conforme Mandado de Procedimento Fiscal n° 08114.00-2012-00049-0, procedi, junto ao contribuinte acima identificado, as verificações relativas ao IRPJ do ano-calendário 2009.
B- DAS VERIFICAÇÕES EFETUADAS
(...)
4- Em 31/01/2013, através do Termo de lntimação n° 7, devolvemos os extratos bancários fornecidos, já digitalizados em nossos arquivos, e apresentamos planilhas com Resumo dos Créditos Líquidos mensais (esclarecendo que foram excluídos os estornos, devoluções, empréstimos e transferências de mesma titularidade) e intimamos o contribuinte para que fossem analisadas as planilhas e os depósitos fossem justificados;
5-O representante legal apresentou 19/02/2013 uma resposta à intimação acima, de ciência em 31/01/2013, esclarecendo que:
item 2: no que tange à planilha intitulada "RESUMO DA RECEITA BRUTA DE ORIGEM EM DEPÓSITOS BANCÁRIOS", preparada pela fiscalização com base nos extratos daquele ano, nenhum dos valores ali apontados representa "receita da atividade", como ali consignado, à exceção dos valores discriminados na planilha em anexo (doc 2, apenas valores em destaque) e nota fiscal juntada à presente (doc. 3).
item 3: os demais valores movimentados pelo contribuinte e apontados nos extratos dizem respeito a numerários pertencentes a outras empresas com as quais mantém contrato de administração de ativos financeiros, de forma que os valores indicados na planilha fazendária não representam receita do contribuinte, mas mera movimentação de recursos de terceiros, assim registrados em contas próprias na contabilidade, como se pode constatar da anexa cópia autenticada do balanço auditado relativo aos exercícios financeiros encerrados em 31/12/2009 e 31/12/2008 (doc.4).
6- Na resposta à intimação n° 7 foi apresentada somente uma nota fiscal de emissão da Projetec Projetos e Tecnologia Ltda, de n° 082 (doc. 3), emitida em 13/01/2009 no valor de R$ 1.730.435,24;
7- Em 11/03/2013 o contribuinte foi intimado através do Termo de Intimação n ° 8, endereçado ao domicilio fiscal através de AR, a comprovar a origem dos valores creditados/depositados em suas contas bancárias constantes nas planilhas resumo. Sendo que os esclarecimentos deverão ser feitos por escrito, de maneira analítica (crédito por crédito), e comprovadas mediante documentação hábil e idônea, coincidentes em datas e valores. Salienta-se que os valores de transferências entre contas estornos, bem como os demais lançamentos cujos históricos permitiram à fiscalização identificar que se tratavam de empréstimos foram expurgados da apuração, restando no anexo da Intimação n° 7somente os lançamentos necessariamente passíveis de esclarecimento com o montante da movimentação financeira de R$ 57.047.784,25;
8- A empresa apresentou em 21/03/2013 resposta à intimação n°8 esclarecendo que:
item 1: atendendo solicitação fazendária, tem a presente a finalidade de fazer, juntar ao expediente administrativo em epígrafe documento que comprova a contratação da Requerente no feito, e que comprova a contratação da Requerente pelas empresas PEM, SETEC e TIPUANA para administração de recursos financeiros pertencentes àquelas empresas (doc.1).
item 2: de fato, e no que tange à movimentação financeira de recursos na conta bancária da Requerente, sua origem decorre sempre daqueles contratos, pelo que os recursos são carreados (pelas empresas acima, ou diretamente pelos clientes delas) para a conta da Requerente, que o administra inclusive para efetuar os pagamentos de todas as contas devidas por aquelas empresas, operando, de fato e de direito, uma terceirização de contas a receber e a pagar.
item 3: de todo modo, e no que interessa de perto à fiscalização, os recursos transferidos para a gestão da Requerente são regularmente oferecidos à tributação pelas coligadas (para fins de apuração de IRPJ/CSLL/PIS/COFINS), antes ou após as transferências (nos respectivos regimes de apuração do lucro tributável), ou são submetidos à retenção na fonte por seus respectivos clientes, pelo que o dinheiro é transferido por seu valor líquido à conta da Requerente - e, de qualquer forma, não se confunde com a receita da atividade propriamente dita, que abrange somente rendimentos das aplicações financeiras do numerário por iniciativa da própria PROJETEC."
E juntou três documentos com o título: CONTRATO DE ADMINISTRAÇÃO DE RECURSO FINANCEIROS - (CONTAS A RECEBER E A PAGAR) com as empresa PEM Engenharia Ltda, SETEC Tecnologia S.A.(antiga SETAL Engenharia Construções e Perfurações Ltda - alterado em ago/2009), TIPUANA Participações Ltda.
C- DO LANÇAMENTO DE OFÍCIO
Analisados os extratos apresentados das instituições financeiras (Banco do Brasil, BIC Banco, Banco Itaú e Banco Unibanco) apuramos depósitos bancários no valor de R$ 57.047.784,25para comprovação de origem.
O representante legal em atendimento à intimação n.° 8 apresentou somente as cópias de três documentos com o título de "CONTRATO DE ADMINISTRAÇÃO DE RECURSOS FINANCEIROS (CONTAS A RECEBER E CONTAS A PAGAR)" celebrados entre a fiscalizada e as empresas PEM ENGENHARIA-LTDA. - CNPJ 62.458.088/0001-47, SETAL Engenharia Construções e Perfurações Ltda - CNPJ 61.413.423/0001-28 (atual SETEC Tecnologia S.A. - alterado em ago/2009) e TIPUANA PARTICIPAÇÕES LTDA -CNPJ 01.568.303/0001-78 com o intuito de autorizar a fiscalizada a administrar os recebimentos e pagamentos em nome da sociedade.
A fiscalizada tem como objeto social executar projetos de engenharia industrial em geral, proceder pesquisa e exploração de normas e processos de fabricação industrial, efetuar estudos técnicos e econômicos sobre a instalação de empreendimentos industriais, engenharia, elaboração de projetos básicos e detalhados, estudos técnico-econômicos de viabilidade.
Todavia, em relação aos contratos apresentados são cabíveis as seguintes considerações:
-são simples instrumentos particulares, pois deles não constaram os reconhecimentos de firmas das assinaturas dos contratantes, de forma que pudessem atestar as datas nelas apostas.
-além disso, não consta que tenham sido registrados no registro de Títulos e Documentos, não surtindo efeitos em relação a terceiros (Fazenda Nacional), consoante dnsposntivme legai2 2ba2xo:
(...)
A conclusão acima exposta está em consonância com o disposto no art. 368, parágrafo único, da Lei n. ° 5.869/73 - Código do processo Civil (CPC):
"Art. 368 (....)
Parágrafo único- Quando, todavia, contiver declaração da ciência, relativa a determinado fato, o documento particular prova a declaração, mas não o fato declarado, competindo ao interessado em sua veracidade o ônus de provar o fato."
Considerando que a documentação apresentada pelo contribuinte não comprova a origem dos créditos bancários identificados em suas contas correntes, conforme demonstrado abaixo, concluímos que o contribuinte infringiu os artigos 279, 287 e 288 do RIR/99 e os arts.281 a 288 e 528 do RIR/99.
Analisamos também os registros do Livro Razão entregues em ECD, onde extraímos os valores de entradas nas contas bancos com os códigos 111301, 111307, 111322 e 111328. Nestes registros o histórico identifica essas "entradas como "entradas de mútuo ", ou "remessas de mútuo " ou "transação de mútuo ", no entanto, o representante legal não se pronunciou sobre estes registros preferiu apresentar os contratos citados no item 8 acima.
D-OMISSÃO DE RECEITAS COM BASE EM DEPÓSITOS BANCÁRIOS NÃO COMPROVADOS
Rendimento Omitido
Portanto, dada a situação constatada através da verificação da movimentação financeira da fiscalizada, foi empregada a presunção legal do art. 42 da lei n. ° 9.430/96, abaixo transcrito:
"Art. 42 - Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto à instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações."
Dessa forma, foi elaborado o demonstrativo abaixo para apuração dos valores omitidos e sujeitos à constituição do correspondente crédito tributário relativo a IRPJ e reflexos - CSLL, PIS e COFINS - nos termos do artigo 42 da Lei n° 9.430 de 27 de dezembro de 1996:
demonstrativo da omissão de depósitos bancários

E- DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA 
RESPONSÁVEIS SOLIDÁRIOS
Em face de todo exposto, foi atribuída responsabilidade pessoal e solidária, aos sócios AUGUSTO RIBEIRO MENDONÇA NETO, CPF n° 695.037.708-82, e PEM ENGENHARIALTDA., CNPJ n° 62.458.088/0001-47 e a SETEC TECNOLOGIA S.A. CNPJ 61.413.423/0001-28, com fundamento no art. 121, inciso II, art. 124, incisos I e II, e art. 135, inciso III, todos do CTN.
(... )
Como mencionado no Termo de Verificação Fiscal, foram lavrados os TERMOS DE SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA em face de (fls.164, 166 e 168):
AUGUSTO RIBEIRO MENDONÇA NETO, CPF n° 695.037.708-82,
PEM ENGENHARIALTDA., CNPJ n° 62.458.088/0001-47 e
SETEC TECNOLOGIA S.A. � CNPJ 61.413.423/0001-28,
na qualidade de responsáveis solidárias, nos termos do art. 121, inciso II, art. 124. incisos I e II e art. 135, inciso III. da Lei n° 5.172, de 1966 cientificando-os da exigência do crédito tributário constituído contra a pessoa jurídica fiscalizada PROJETEC PROJETOS E TECNOLOGIA LTDA. - ME, CNPJ 07.187.473/0001-99, para possibilitar o contraditório e a ampla defesa em relação ao presente lançamento.
ii- da impugnação
Em 08/10/2013, a interessada apresenta (fls.175/197) impugnação aos autos de infração, dos quais fora regularmente cientificada em 06/09/2013 (fl.163).
Nessa impugnação, a interessada apresenta as alegações abaixo resumidas, sob os seguintes tópicos:
A) Da Nulidade do Auto de Infração
a autuação em tela foi concretizada por ter a autoridade fazendária desqualificado "tacitamente" a contabilidade da empresa (no que equivocadamente registrava uma suposta operação de mútuo) e desprezado, de outro lado, os próprios contratos de administração de recursos financeiros firmados com as ligadas, que remontam à origem das transferências questionadas nestes autos;
a Requerente não tem como saber se os contratos foram desconsiderados com base em presunção fazendária de simulação ou se foram meramente rejeitados na qualidade de prova da existência do negócio jurídico, pois a autuação em momento algum se reporta ao comando do parágrafo único do art. 116, do Código Tributário Nacional (dispositivo que autoriza a desconsideração de atos ou negócios jurídicos praticados com intuito dissimulatório) e, no mais, não esclarece qual hipótese de simulação (em abstrato) teria sido identificada no caso concreto (art. 167, parágrafo único, do Código Civil em vigor);
nada é possível inferir sobre os motivos que levaram ao desprezo do contrato, nem mesmo no capítulo reservado à multa de ofício (sem agravamento), aplicada que foi com base na regra genérica do art. 44,1, da Lei n. 9.430/96, atinente às hipóteses de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata � comando que sequer tangencia as hipóteses de conluio, fraude ou simulação como fundamento para a penalização da Requerente e dos terceiros (art. 44, §1°, da Lei n. 9.430/96 c.c. artigos 71 a 74 da Lei n° 4.502/64);
ora, a motivação deve ser explícita, clara e congruente (Lei n° 9.784/99, art. 50, § 1o), ou causará enorme dificuldade ao contribuinte, no exercício de seu direito de defesa � pois a alegação genérica normalmente implica em inversão do ônus da prova (e, em se tratando de lançamento, é inadmissível que o particular se submeta ao esforço de adivinhar o critério fazendário adotado para concretizar a exigência);
na hipótese dos autos, foi apontado como fundamento os arts. 221 e 288 do Código Civil e o art. 127 da Lei de Registros Públicos, sem esclarecer, no entanto, se entendeu haver dolo, má-fé, fraude, dissimulação ou se os documentos apresentados não preenchiam as formalidades legais de validade e eficácia perante terceiros;
ou seja, a fiscalização limitou-se a lavrar o auto com base em suposta omissão de rendimentos, sem especificar se desprezou (e porque desprezou) a contabilidade da empresa que apontava para o mútuo daquele numerário;
por outro lado, é sabidamente descabida a exigência fazendária de reconhecimento de firmas e registro em Cartório como condição de eficácia do negócio jurídico em relação ao fisco, uma vez que a lei nada exige a respeito da forma pela qual há de se materializar o contrato de mandato, podendo ser expresso ou tácito, verbal ou escrito (art. 656 do Código Civil), ficando a forma do instrumento condicionada à forma do ato a ser praticado (idem, art. 657);
no caso dos autos, todavia, a administração dos interesses das coligadas se dá por singelo pagamento via transferência bancária (pela PROJETEC) aos credores por elas indicados, pelo que não se exige nenhum ato por escrito, sendo dispensadas (obviamente) as solenidades do reconhecimento de firma e de registro público;
a escrituração indica claramente que os recursos aportaram para a PROJETEC a título de MÚTUO, de modo que, não tendo sido desclassificada a escrita contábil, também ela serve de prova da origem dos recursos (art. 923 do RIR/99);
dessa forma, ou se trata de mútuo, como comprova a escrituração contábil (acolhida pela fiscalização que não a impugnou em nenhum momento), ou se trata de contrato de administração de recursos que, mesmo sem as formalidades exigidas pelo fisco, corrobora o critério adotado na contabilização dos ingressos;
ademais, na ausência de contratação expressa, a movimentação de recursos entre as empresas do mesmo grupo deveria ser interpretada como operação de mútuo (Parecer Normativo da Coordenação do Sistema de Tributação n. 23/1983, item 2.1, e Parecer Normativo CST 10/1985);
na esteira da interpretação de que há mútuo, este, quando devidamente comprovada a sua origem, não acarreta, para a pessoa jurídica devedora, implicações de ordem jurídico-tributárias (Parecer Normativo CST 164/1971);
a jurisprudência do CARF é farta no sentido de que as formalidades acima são dispensáveis, seja para assegurar a dedutibilidade de despesas, seja para comprovar a origem de recursos ou a singela existência de fatos com relevância para o direito tributário, conforme ementas reproduzidas à fl.191;
a não prevalecer, nestes autos, os contratos de administração de recursos como causa e origem das transferências (hipótese obviamente remota, pois o contrato não pode ser desprezado desmotivadamente pelo fisco), e não devendo prevalecer ao menos o mútuo, cabe, no limite, anular a autuação pela falta de motivação quanto ao desprezo fazendário da própria escrituração contábil (Decreto n. 70.235/1972, art. 50, II), ou ainda, por ter sido exigido o imposto no regime do Lucro Real, quando todas as circunstâncias impunham o arbitramento da base de cálculo (art. 530 do RIR/1999);
a alegação fazendária de omissão de receita tem como base a desconsideração do contrato, mas não por algum motivo doloso (que pudesse ensejar a responsabilidade do art. 135 do CTN);
os atos do sócio, que dariam ensejo à responsabilidade com amparo no art. 135 do CTN, são aqueles carregados de dolo (excesso de poderes ou infração da lei ou do contrato social), e no auto de infração não houve sequer cogitação de dolo - tanto é assim que a multa aplicada foi a multa de ofício (art. 44, I, da Lei n. 9.430/96), não a multa agravada (idem, § 1o);
é de se perguntar se o sócio pode ser responsabilizado por dívida tributária da sociedade toda vez que se esquecer de colher assinaturas de testemunhas em contratos, ou de providenciar reconhecimentos de firmas nos instrumentos particulares, ou mesmo na hipótese de não registrar contratos em cartório;
também a mera existência de grupo econômico não autoriza a responsabilidade do sócio (como ocorre, por exemplo, na seara trabalhista, em face do art. 2o da CLT), e se há várias empresas coligadas no caso concreto, isso, por si só, não implica que as transferências de recursos entre elas sejam desde logo reputadas inexistentes � pelo que as operações só foram tidas por "confusas" pelo agente na medida em que ele desprezou os contratos (pois sem os contratos, de fato, ficaria a impressão de que houve movimentação financeira sem receita compatível declarada ao fisco);
Lei de Regência do Processo Administrativo Fiscal (Lei n° 9.784/99, art.38, § 2°), limita à Administração Pública a recusa de provas aos casos ali taxativamente previstos (ilicitude, impertinência, desnecessidade ou natureza protelatória), impondo, ainda, que tal recusa se dê por meio de decisão devidamente fundamentada, sob pena de nulidade por preterição ao direito de defesa da contribuinte (art. 59, II, do Decreto-Lei n° 70.235/72).
B) Da Não Configuração do Ilícito de Omissão de Receitas
a hipótese de "omissão de receitas" estabelecida no correlato Termo de Verificação e Constatação Fiscal, não resta configurada, tendo em vista tratar-se de simples transferência de recursos entre uma empresa Controlada e sua Controladora (recursos, estes, que, por sinal, não representam quaisquer acréscimos ao patrimônio da Requerente ou de sua controladora), motivo pelo qual não há que se falar em incidência de Imposto de Renda;
contudo, ainda que houvesse algum tributo a ser pago no caso em análise, o montante assim devido estaria limitado ao que porventura tivesse deixado de ser oferecido à tributação pelas empresas ligadas à Requerente.
Finalizando, a interessada protesta pela realização de diligência fazendária às instalações de sua controladora PEM ENGENHARIA LTDA. e da interligada SETEC TECNOLOGIA S/A, nos termos do art. 16 do Decreto n° 70.235/1972, para que possa ser examinada a escrita contábil e fiscal dos períodos envolvidos nestes autos, tendo em vista as disposições do § 5° do art. 42 da Lei n° 9.430/1996.
A interessada requer ainda:
seja igualmente provida a defesa para afastar de uma vez por todas a responsabilidade solidária das ligadas PEM ENGENHARIA LTDA., SETEC TECNOLOGIA S/A e do sócio AUGUSTO RIBEIRO DE MENDONÇA NETO, pelos motivos já declinados, sem prejuízo dos relevantes fundamentos que hão de ser especificamente apontados por iniciativa desses co-responsáveis apontados;
a imediata e irrestrita desconstituição do arrolamento fiscal concretizado nestes autos em face de bens do ativo da coligada PEM ENGENHARIA LTDA e do sócio-gestor AUGUSTO RIBEIRO DE MENDONÇA NETO, ante a ilegalidade da responsabilização daqueles terceiros.
Devidamente cientificados da sujeição passiva em 09/09/2013 e 06/09/2013, as pessoas consideradas como responsáveis solidárias apresentam, conjuntamente, em 08/10/2013, na pessoa de seu representante, sua impugnação (fls.257/274), alegando, em síntese, o que segue:
Da Nulidade por Preterição do Direito de Defesa
a fundamentação utilizada para direcionar a responsabilidade solidária ao sócio Augusto e às coligadas PEM Engenharia Ltda. e SETEC Tecnologia S/A é insuficiente, pois está calcada em dispositivos do Código Tributário Nacional, que tratam genericamente da solidariedade passiva e da responsabilidade de terceiros;
não houve menção à ocorrência fática de qualquer das hipóteses previstas nesses dispositivos, em relação àqueles cuja responsabilidade foi imputada;
no que se refere às empresas Impugnantes, apenas a simples condição de formação de grupo econômico foi elencada como suposto fundamento � sem que houvesse qualquer registro relacional com as normas aplicadas; e
evidencia-se, assim, a patente ausência de motivação, razão pela qual torna-se inafastável a nulidade dos Termos em foco, na forma na forma prevista no artigo 59, II, do Dec. 70.235/72 (art. 12, II, do Dec. 7.574/11), em virtude da preterição ao direito de defesa ante a ausência de fundamentação jurídica, que levou à inclusão das pessoas responsabilizadas solidariamente.
Da Inadequação das Hipóteses de Responsabilidade de Terceiros
o auditor fiscal empregou falaciosamente os artigos 121, I, 124, 1 e II, e 135, III todos do CTN, para tentar amparar a suposta responsabilidade tributária dos Impugnantes; no entanto, os dispositivos aludidos são claramente inaplicáveis;
o artigo 121 do CTN trata da sujeição passiva tributária, afirmando, em seu inciso II, a responsabilidade tributária daquele que sem revestir a condição de contribuinte seja por expressa disposição de lei obrigado ao pagamento do tributo; assim sendo, para configurar a referida responsabilidade torna-se fundamental a indicação expressa da norma que assim o determina, bem como os eventos fáticos que acionaram o comando legal respectivo, o que não ocorreu neste caso;
ao descrever que as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal são solidariamente responsáveis (art.124, I), é certo que o CTN tratou das hipóteses em que os envolvidos tenham efetiva relação com a obrigação tributária em questão, contribuindo de fato com a circunstância material que levou à concretização do fato gerador; ou seja, trata-se aqui de pessoas que realizam conjuntamente a situação que configura o fato gerador;
mesmo que se admita a suposta "omissão de rendimentos" aludida no Auto de Infração, é evidente que não há interesse comum das Impugnantes para com os rendimentos da PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda, no sentido do artigo 124, I, do Código Tributário Nacional, pois estes não participaram do fato gerador da obrigação principal;
a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é uníssona ao afirmar o referido entendimento, como se pode ver no precedente proferido com maestria pelo Min. Luiz Fux, reproduzido às fls.266/268;
assim sendo, a inclusão dos Impugnantes com base no artigo 124, I, do CTN mostra-se inadmissível;
quanto às coligadas PEM Engenharia Ltda. e SETEC Tecnologia S.A., na realidade, o único motivo pelo qual a fiscalização as incluiu como sujeitos passivos solidários no caso em exame é a formação de grupo econômico conjuntamente com a PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda., como se tal fundamento fosse suficiente para amparar a responsabilização de todas as empresas pelo crédito tributário em discussão;
é evidente a contradição da fiscalização, pois primeiro reconhece a apresentação do contrato de gestão financeira firmado entre as empresas e depois caracteriza a transmissão dos respectivos valores atinentes a este mesmo contrato como sendo operações confusas; não há confusão alguma, foram operações realizadas sob a vigência de contrato;
ainda que se desconsiderasse o referido Contrato de Administração Financeira, a responsabilidade tributária do sócio e das empresas coligadas não poderia ser aplicada, pois, na ausência de contratação expressa relacionada à movimentação de recursos entre as empresas do mesmo grupo, a presunção é de que se trata de operação de mútuo, consoante inteligência do Ato Declaratório SRF n° 007/1999 e do Parecer Normativo CST 23/1985, sendo que neste aspecto a fiscalização desprezou, também, a escrituração contábil que corrobora as operações;
a escrituração contábil da empresa, enquanto não desclassificada pela fiscalização, milita como prova em favor do contribuinte (art. 923 do RIR/1999);
o simples apontamento de formação de grupo econômico não legitima a sujeição passiva solidária, sendo fundamental a comprovação dos requisitos do artigo 121,I, do Código Tributário Nacional que, por sua vez, não foram devidamente preenchidos como já se exibiu acima;
este mesmo entendimento é pacífico no âmbito do E. Superior Tribunal de Justiça, conforme ementa de fls.269/270;
por outro lado, em relação ao Sr. Augusto, a mera existência de grupo econômico não autoriza a responsabilidade do sócio (como ocorre, por exemplo, na seara trabalhista, em face do art. 2o da CLT), pois é imprescindível a adequação legal e fática das hipóteses de responsabilidade solidária, demonstrando-se o real interesse comum no fato gerador constituído pela realização conjunta da situação que concretizou a incidência tributária;
já o comando da norma inscrita "no artigo 135, II, do CTN" demanda o preenchimento de requisitos excepcionais previamente estabelecidos;
a mera condição de sócio-gerente não é suficiente para responsabilizar o Sr. Augusto pelo crédito tributário em discussão, porquanto a comprovação da prática de algum dos atos arrolados é expressa e fundamental;
nesse mesmo sentido, a Súmula 430 do Superior Tribunal de Justiça diz: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera, por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente";
o recente Parecer PGFN 396/2013 impõe que os agentes fazendários e órgãos de julgamento, inclusive de primeiro grau, prestem obediência às decisões proferidas pelo E. Superior Tribunal de Justiça, principalmente em função do princípio da eficiência administrativa;
o sócio Augusto não agiu com excesso de poderes ou em contrariedade à lei e ao contrato social da empresa, pelo contrário, todos os atos realizados enquadram-se na normalidade da gestão empresarial;
o Contrato de Administração de Recursos Financeiros firmado entre a PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda. e as coligadas PEM Engenharia Ltda., SETEC Tecnologia SA. e TIPUANA Participações Ltda. reflete apenas a sua prerrogativa de administrador das empresas à ocasião, atuando nos estreitos limites contratuais e legais, dentro das práticas comerciais usuais;
no que toca à SETEC Tecnologia S.A., esta não se enquadra em qualquer dos casos do artigo 135 do CTN, pois nem sequer é sócia da PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda., quão menos se reveste de quaisquer das condições ali estipuladas para legitimar a sua inclusão na qualidade de sujeito passivo tributário;
da mesma forma, em que pese a PEM Engenharia Ltda. ser de fato sócia da PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda, não está caracterizada em qualquer das funções de direção, gerência ou representação;
os atos do sócio que dariam ensejo à responsabilidade com amparo no art. 135 do CTN são aqueles carregados de dolo (excesso de poderes ou infração da lei ou do contrato social), e no auto de infração não houve sequer cogitação de dolo; e
por todos argumentos expendidos, faz-se mister afastar a sujeição passiva solidária de todas as pessoas indicadas, devendo figure tão somente, como sujeito passivo, a empresa PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda.
Ao final das impugnações apresentadas, é requerido que a intimação da decisão deste processo seja feita também no nome do subscritor desta, em correspondência endereçada à Avenida Brigadeiro Faria Lima, 2055, 10° andar, CEP 01452-001, Jardim Paulistano, São Paulo - Capital.
É O RELATÓRIO.�
A decisão de primeira instância, representada no Acórdão da DRJ nº 12-64.389 (fls. 384-411) de 27/03/2014, por unanimidade de votos, considerou procedente o lançamento e manteve a sujeição passiva solidária dos coobrigados AUGUSTO RIBEIRO MENDONÇA NETO; PEM ENGENHARIALTDA e SETEC TECNOLOGIA S.A. A decisão foi assim ementada.
�Assunto: Processo Administrativo Fiscal 
Ano-calendário: 2009 
NULIDADE. INOCORRÊNCIA. A observância do contraditório e do amplo direito de defesa e a presença dos requisitos essenciais à validade do ato afastam a hipótese de ocorrência de nulidade do lançamento.
PEDIDO DE DILIGÊNCIA. Apesar de ser facultado ao sujeito passivo o direito de solicitar a realização de diligência, compete à autoridade julgadora decidir sobre sua efetivação, podendo tal solicitação ser indeferida quando a prova puder ser produzida com a juntada de documentos do próprio sujeito passivo.
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 
Ano-calendário: 2009
DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM NÃO COMPROVADA. OMISSÃO DE RECEITA. Caracterizam-se como omissão de receita os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida em instituição financeira, em relação aos quais o titular, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
LANÇAMENTO COM BASE EM PRESUNÇÃO. CABIMENTO. O lançamento com base em presunção é completamente aceitável em nosso ordenamento jurídico. Nas presunções "juris tantum', incumbe ao sujeito passivo o ônus de infirmar o fato indiciário caracterizador da presunção.
OMISSÃO DE RECEITAS APURADA. REGIME DE TRIBUTAÇÃO ADOTADO. Verificada a omissão de receitas, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão.
Assunto: Outros Tributos ou Contribuições 
Ano-calendário: 2009
CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. PIS. COFINS. DECORRÊNCIA. Aplica-se aos lançamentos decorrentes, no que couber, o que foi decidido quanto ao principal, pela estreita relação de causa e efeito.
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário 
Ano-calendário: 2009
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA - CARACTERIZAÇÃO. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações resultantes de atos praticados com infração de lei, entre outros, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado. Tal responsabilidade é pessoal, mas não exclusiva, cabendo o lançamento em nome da pessoa jurídica.
GRUPO ECONÔMICO DE FATO. SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA. Denomina-se grupo econômico de fato quando duas ou mais empresas estiverem controladas direta ou indiretamente pela(s) mesma(s) pessoa(s), sem que estejam formalmente revestidas da condição (nem com os mesmos objetivos) do grupo econômico de que trata a Lei 6.404/76. Demonstrado o interesse comum na situação que constituiu o fato gerador do lançamento, fica definida a responsabilidade solidária de fato dessas empresas.�
Contra a aludida decisão, da qual foi cientificada a autuada e os coobrigados em 04/08/2014 (A.R. de fl. 431/433), os interessados interpuseram recursos voluntários em 03/09/2014 (fls. 435-454, coobrigados; fls. 457-476, autuada) onde repisam os argumentos apresentados em suas impugnações.
É o relatório.
 Conselheiro Frederico Augusto Gomes de Alencar
Os recursos voluntários reúnem os pressupostos de admissibilidade previstos na legislação que rege o processo administrativo fiscal. Deles, portanto, tomo conhecimento.
Da preliminar de nulidade do lançamento
Alega a recorrente a nulidade do lançamento por preterição de seu direito de defesa. 
Aduz a interessada que o lançamento teria se fundado em imotivada rejeição dos contratos de administração de recursos como elementos essenciais de prova da origem dos pagamentos, na igualmente imotivada desclassificação tácita de sua escrita contábil, desacompanhada do arbitramento que se impunha nessas condições, e, quanto à sujeição passiva, na deficiente fundamentação para inclusão dos coobrigados no pólo passivo da autuação.
Com a devida vênia, entendo não haver a nulidade aventada.
Isso porque, no âmbito do processo administrativo fiscal, as hipóteses de nulidade são taxativamente previstas nos arts. 59 e 60 do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972:
 �Art. 59. São nulos:
 I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio. (Grifou-se).
Nesses termos, o cerceamento do direito de defesa somente pode ser cogitado em face de despachos e decisões. Sendo o auto de infração um ato administrativo, a declaração de nulidade somente pode ser suscitada em caso de lavratura por pessoa incompetente. Possíveis irregularidades, incorreções e omissões cometidas no auto de infração não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio. 
No caso em análise, verifica-se que os autos de infração foram lavrados por Auditor Fiscal, agente competente para este mister e o lançamento foi efetuado com observância dos requisitos legais.
Ainda, em conformidade com as disposições do Decreto 70.235/72, os interessados foram cientificados das exigências fiscais, tendo tido a oportunidade de apresentar, no prazo de 30 (trinta) dias contados dessa ciência, as suas razões de defesa.
Ademais, constata-se que a descrição dos fatos contida no Termo de Verificação Fiscal, integrante dos autos em análise, e as provas juntadas ao processo possibilitam esclarecer a causa da autuação, bem como toda a sistemática aplicável à constituição do crédito tributário. Por sua vez, a argumentação desenvolvida pela interessada na peça impugnatória e, posteriormente, em recurso a este Conselho, permite concluir que os motivos da autuação foram perfeitamente compreendidos.
Assim sendo, não se verifica qualquer irregularidade, incorreção ou omissão a macular o procedimento administrativo instaurado, tendo o lançamento que ora se analisa preenchido todos os requisitos legais necessários à garantia do pleno exercício do direito ao contraditório e à ampla defesa.
Como bem pontuado na decisão recorrida, os questionamentos da interessada, relativos à falta de aceitação dos contratos de administração de recursos como prova da origem dos pagamentos, à desclassificação tácita de sua escrita contábil, desacompanhada de arbitramento, e à sujeição passiva, dizem respeito ao mérito das autuações, que será apreciado na sequência deste voto.
Diante do exposto, é de se rejeitar a preliminar de nulidade suscitada pelos recorrentes.
Do Mérito
Da omissão de receitas
Nessa matéria, a decisão recorrida não merece reparos. Adoto, pois, seus fundamentos na forma a seguir apresentada.
No curso da ação fiscal, foi constatada a existência de diversos depósitos que ingressaram em contas de titularidade da interessada, no ano-calendário de 2009 (Demonstrativo de fl.131), para as quais a interessada, apesar de intimada, não apresentou justificativa considerada aceitável pela fiscalização.
Em consequência, foi efetuado lançamento de ofício de IRPJ e seus reflexos (CSLL, PIS e COFINS), por estar caracterizada a omissão de receitas no valor de R$ 57.047.784,25.
Por oportuno, vale observar que a tributação das receitas apuradas com base em movimentação financeira, cuja origem não foi comprovada, constitui uma presunção legal desde o advento da Lei nº 9.430/96, que, em seu art. 42, estabeleceu a hipótese da caracterização de omissão de receita com base em movimentação financeira não comprovada. 
Art. 42 - Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações. (grifou-se)
A presunção legal trazida ao mundo jurídico pelo dispositivo em comento torna legítima a exigência das informações bancárias e transfere o ônus da prova ao sujeito passivo, cabendo a este prestar os devidos esclarecimentos quanto aos valores movimentados. A Súmula CARF nº 26 é ilustrativa:
A presunção estabelecida no art. 42 da Lei nº 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos depósitos bancários sem origem comprovada.    
Assim, a presunção legal em comento provoca a chamada "inversão do ônus da prova", cabendo ao contribuinte provar que o fisco está equivocado. A falta de adequada comprovação impede o acolhimento do pleito, este é o entendimento expresso pelo Código de Processo Civil, art. 333, II.
Em sua defesa, a interessada afirma que os depósitos bancários em foco têm suporte único em contrato de administração de recursos financeiros celebrado entre sua controladora PEM ENGENHARIA LTDA (fls.115/116), bem como com as empresas SETAL ENGENHARIA, CONSTRUÇÕES E PERFURAÇÕES S/A (fls.117/118) - sob nova denominação SETEC TECNOLOGIA S/A - e TIPUANA PARTICIPAÇÕES LTDA (fls.119/120), sem efetiva transferência de titularidade.
A interessada diz, ainda, que:
trata-se de mera terceirização (pelas coligadas) das rotinas de contas a pagar e receber, que ficam concentradas no corpo técnico da PROJETEC, como é comum no mercado, inclusive fora do ambiente dos grupos econômicos;
os recursos correspondentes são oferecidos à tributação pelas coligadas ou submetidos à retenção na fonte; e
tais rendimentos não se confundem com receita da atividade propriamente dita, que abrange somente rendimentos das aplicações financeiras do numerário por sua iniciativa.
Os contratos apresentados - Contratos de Administração de Recursos Financeiros (Contas a Receber e Contas a Pagar) - celebrados entre a interessada e as empresas PEM, SETEC e TIPUANA - são de igual teor e datados de 01/01/2008.
Destaco, a seguir, alguns tópicos desses contratos:
1.A ... autoriza a PROJETEC a administrar os recebimentos e pagamentos em nome da sociedade, assumindo a PROJETEC o compromisso de ressarcir as eventuais sobras em caixa.
2.Nas contas correntes mencionadas no item anterior, se farão inscrever todos os recebimentos e pagamentos ocorridos durante o mês, obedecendo, rigorosamente, a ordem cronológica desses acontecimentos, com indicação precisa e detalhada dos documentos emitidos para tanto.
3.A ... poderá solicitar à PROJETEC eventuais transferências de numerários com pelo menos um dia de antecedência da data que pretender dispor dos recursos.
4. Mensalmente, no último dia de cada mês, as partes deverão apurar os saldos em caixa.
5. A PROJETEC poderá promover a devolução de seu débito a qualquer tempo, desde que dê ciência ao credor num prazo mínimo de 48 horas.
...
8. Por remuneração dos serviços prestados, a PROJETEC fará jus à receita financeira obtida no mercado financeiro com os recursos financeiros por ela administrados em decorrência deste contrato.
...
(grifou-se).
Apesar de tais contratos envolverem empresas coligadas certo é que, pelos termos desses contratos, existe a determinação de apuração mensal de saldos de caixa, relativamente a cada uma delas, tendo em vista que, ainda que tal atividade não esteja prevista no seu contrato social, a interessada estaria administrando recebimentos e pagamentos das referidas empresas. Essa administração exigiria controle detalhado, com a discriminação individualizada de todos os pagamentos e recebimentos, e isso em relação a cada contratante, ao qual, fica implícito, a interessada deveria prestar contas.
Assim, ainda que os contratos apresentados atendessem aos aspectos formais relacionados pelo autuante (autenticação de assinaturas e registro no Registro de Títulos e Documentos), esses contratos não seriam suficientes para a comprovação de que se trata. Faz-se necessário o respaldo de diversos meios de prova, tais como: escrituração detalhada, relatórios, notas fiscais, comprovantes de depósito identificado e/ou de transferências, identificação dos débitos e correspondentes contas das empresas coligadas pagas, etc., o que não ocorreu.
Ao contrário do que argumenta a defesa, não houve desprezo dos contratos. A conclusão adotada pela fiscalização está baseada, como relatado no Termo de Verificação Fiscal, nas disposições do art. 368, parágrafo único, da Lei n° 5.869/1973 (Código do Processo Civil), invocadas subsidiariamente:
Art. 368 (....)
Parágrafo único- Quando, todavia, contiver declaração da ciência, relativa a determinado fato, o documento particular prova a declaração, mas não o fato declarado, competindo ao interessado em sua veracidade o ônus de provar o fato.- grifou-se.
Quanto aos lançamentos do Livro Razão, relativos a mútuos, a interessada, entendendo que os contratos haviam sido desprezados pela fiscalização, alega que a movimentação de recursos entre empresas do mesmo grupo deveria ser interpretada como operação de mútuo. 
Ainda que esse argumento tenha sido baseado em Pareceres Normativos, tal argumento torna-se sem sentido, na medida em que a própria interessada reconhece que os referidos lançamentos eram equivocados.
A interessada menciona, também, o Parecer Normativo CST n° 164/1971, no sentido de que empréstimo feito por sócio acionista, diretor ou administrador de empresa a pessoa jurídica a que esteja vinculado, quando devidamente comprovada a sua origem, não acarreta, para a pessoa jurídica devedora, implicações de ordem jurídico-tributárias. Essa alegação esbarra igualmente no aspecto do mencionado reconhecimento do equívoco e no fato de que tais operações devem ser devidamente comprovadas.
Por esse mesmo motivo, torna-se inócua a menção do art. 923 do RIR/1999, que estabelece:
Art. 923. A escrituração mantida com observância das disposições legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e comprovados por documentos hábeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 9°, § 1°).
(grifou-se)
Restou, portanto, nesse caso, perfeitamente caracterizada a existência de depósitos bancários cuja origem não foi comprovada, mediante documentação hábil e idônea, coincidente em datas e valores.
Nesse contexto, entendo correto o estabelecimento da presunção legal de omissão de receitas e a correspondente tributação desses valores depositados.
A interessada alega, também, que tendo a autoridade fazendária desqualificado "tacitamente" a contabilidade da empresa (no que equivocadamente registrava uma suposta operação de mútuo) e desprezado, de outro lado, os próprios contratos de administração de recursos financeiros firmados com as ligadas, que remontam à origem das transferências questionadas nos autos, impunha-se o arbitramento, como forma de apuração do tributo a ser exigido, nos termos do art.530 de RIR/1999.
Segundo Aliomar Baleeiro, o arbitramento, disciplinado pelo art. 148, é apenas técnica inerente ao lançamento de ofício para a avaliação contraditória de bens, serviços ou atos jurídicos utilizável sempre que os documentos ou declarações do contribuinte sejam omissos ou não mereçam fé.
Por sua vez, o art. 530 do RIR/1999, invocado pela interessada, estabelece:
Art. 530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-calendário, será determinado com base nos critérios do lucro arbitrado, quando (Lei n° 8.981, de 1995, art. 47, e Lei n° 9.430, de 1996, art.
I - o contribuinte, obrigado à tributação com base no lucro real, não mantiver escrituração na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as demonstrações financeiras exigidas pela legislação fiscal;
II- a escrituração a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes indícios de fraudes ou contiver vícios, erros ou deficiências que a tornem imprestável para:
a) identificar a efetiva movimentação financeira, inclusive bancária; ou
b) determinar o lucro real;
III - o contribuinte deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal, ou o Livro Caixa, na hipótese do parágrafo único do art. 527;
IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributação com base no lucro presumido;
V- o comissário ou representante da pessoa jurídica estrangeira deixar de escriturar e apurar o lucro da sua atividade separadamente do lucro do comitente residente ou domiciliado no exterior (art. 398);
VI- o contribuinte não mantiver, em boa ordem e segundo as normas contábeis recomendadas, Livro Razão ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os lançamentos efetuados no Diário.
Conforme a legislação reproduzida, o arbitramento não é penalidade, constituindo-se em técnica de apuração da base tributável, quando, entre outras situações, fica inviabilizada a quantificação dessa operação diante da inexistência da escrituração contábil ou quando esta revelar evidentes indícios de fraudes ou contiver vícios, erros ou deficiências insanáveis, o que sequer foi aventado pela fiscalização.
Ainda que tenham sido apontados equívocos na escrituração da interessada, relativamente aos lançamentos que a própria interessada reconhece terem sido equivocados ("entradas de mútuo", ou "remessas de mútuo" ou "transação de mútuo"), certo é que a fiscalização entendeu que as divergências indicadas não configuravam deficiências que implicassem na imprestabilidade da escrituração e no consequente arbitramento do lucro. Tanto é assim que na apuração do valor a ser tributado foi compensado o prejuízo apurado no período: R$ 285.016,55.
O art.288 do RIR/1999 (um dos dispositivos que fundamentam a autuação em análise) dispõe:
Art. 288. Verificada a omissão de receita, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão. (Lei n° 9.249 de 1995, art.24).
Assim sendo, entendo por correta a tributação da omissão de receitas em questão na forma do Lucro Real.
Na mesma esteira, pode ser observado que não foram cogitadas as hipóteses de concluio, fraude ou simulação, uma vez que a multa de ofício aplicada foi a do art. 44, §1°, da Lei n° 9.430/1996, com a redação dada pelo art.14 da Lei n° 11.488/2007. Essa multa, como reconhece a interessada, é atinente à falta de pagamento ou recolhimento, à falta de declaração ou aos casos de declaração inexata, comando que sequer tangencia as hipóteses mencionadas.
Dos lançamentos da CSLL, do PIS e da COFINS decorrentes
Quanto à tributação decorrente de CSLL, PIS e COFINS sobre a receita omitida, estas deverão seguir as mesmas conclusões estabelecidas para o auto de infração de IRPJ, pela estreita ligação de causa e efeito existente.
Em face do exposto, nego provimento ao recurso quanto ao crédito tributário lançado.
Da responsabilidade tributária solidária
Das empresas PEM Engenharia ltda e Setec Tecnologia S.A.
Os Termos de Sujeição Passiva Solidária têm como fundamento legal os artigos 121, inciso II, 124, inciso I e II e 135, inciso III, todos do Código Tributário Nacional.
No presente caso, o autuante, em seu termo de Verificação Fiscal, ao tratar da responsabilidade solidária diz:
...
A participação nas cotas da PEM ENGENHARIA é de: 43,4% de AUGUSTO RIBEIRO MENDONÇA NETO e 56,6% de ROBERTO RIBEIRO DE MENDONÇA. Identificada no Livro Razão da PROJETEC pela conta 120002 - cc COLIGADA (conforme folha anexa), oriunda da conta de ativo 1.04.01.02.00 - Crédito c/ pessoas ligadas (Física/Jurídica).
A SETEC TECNOLOGIA S.A. é identificada no Livro Razão da PROJETEC pela conta 120001 - cc COLIGADA (conforme folha anexa) e tem participação acionária de AUGUSTO RIBEIRO MENDONÇA NETO, ROBERTO RIBEIRO DE MENDONÇA e EDSON SIMÕES.
As três empresas têm o mesmo endereço: Rua Aquário, 118 - sala 4 - Pq Santana -Santana do Parnaíba/SP, o que difere é a aditivo ao número da sala. Sala E para a Projetec, sala B para a Setec e sala A para a PEM. Esta diferenciação é só documental, pois o imóvel tem somente 4 salas. Sendo que o proprietário do imóvel informa que só existem quatros salas, sendo duas salas em cada piso.
O sócio AUGUSTO RIBEIRO MENDONÇA NETO é o representante perante a RFB da PROJETEC, PEM e SETEC.
A PROJETEC é, segundo o contrato apresentado e citado no item 8 acima, é gestora dos numerários da PEM e da SETEC. Aqui fica demonstrado que as empresas acima relacionadas formam um grupo econômico, caracterizado pelo exercício de atividades econômicas confusas, com a gestão entre elas dos numerários depositados em bancos, com a transmissão entre elas de valores com a identificação de MÚTUO (entradas de mútuo ", ou "remessas de mútuo " ou "transação de mútuo) e o relacionamento entre os registros contábeis, citados no demonstrativo acima, razão - pela qual devem ser solidariamente responsabilizados pelos débitos da empresa sob ação fiscal. (destacou-se com sublinhados)
Nesse ponto, concordo com a fundamentação contida na decisão recorrida. A legislação brasileira e, especificamente, a Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Anônimas) trata, nos seus arts. 116 e 265 a 277, dos grupos econômicos que poderiam ser considerados "de direito", uma vez que constituídos segundo os requisitos legais e por deliberada e expressa vontade de seus controladores.
Entretanto, tem sido cada vez mais frequente a constatação da existência de empresas controladas direta ou indiretamente pela(s) mesma(s) pessoa(s), sem que estejam formalmente revestidas da condição (nem com os mesmos objetivos) do grupo econômico de que trata a Lei 6.404/76. Estes são os que se podem denominar "grupos econômicos de fato".
Para a caracterização e identificação de "grupo econômico", importa, portanto, investigar a situação real (verificação dos vínculos entre as empresas e das circunstâncias em que se constituíram e realizam suas atividades) e não apenas a situação meramente formal (de estarem ou não constituídas como "grupo econômico" da forma da Lei 6.404/76).
As empresas integrantes de "grupo econômico de fato" invariavelmente apresentam, além de algumas características inerentes aos "grupos econômicos formais", algumas peculiaridades próprias:
São controladas - como as empresas de "grupos econômicos formais" - por uma mesma pessoa ou grupo de pessoas.
Adotam o procedimento de criar novas empresas, que vão se sucedendo no mesmo local, mantendo a mesma atividade, utilizando os mesmos equipamentos e pessoal.
Realizam operações financeiras que visam transferir recursos de uma para a outra, nem sempre de forma regular (na maioria das vezes drenando recursos - equipamentos e matérias-primas - da empresa em dificuldades - já altamente endividada e inadimplente -para as demais, em melhor situação financeira), sem que se dê a regular formalização destas transferências, seja pela prática de pagamento puro e simples das despesas de uma por outra empresa, seja pela formalização de contratos ("de mútuo", por exemplo), que permanecem indefinidamente em aberto.
É justamente na situação de grupo econômico de fato que se enquadram as empresas em foco, tendo em vista que, além dos aspectos ressaltados pelo autuante e já reproduzidos neste Voto, tem-se que:
a PEM Engenharia e a Setec Tecnologia são, respectivamente, controladora e coligada da Projetec, sendo que o Sr. Augusto Ribeiro de Mendonça é sócio-administrador tanto da Projetec quanto da PEM e é diretor da Setec, conforme pesquisa anexa, efetuada no sistema CNPJ;
a justificativa apresentada pela interessada, no que tange à movimentação de recursos na sua conta bancária, foi de que se tratava de numerários pertencentes a outras empresas (PEM, Setec e Tipuana) com as quais mantinha contratos de administração de ativos fixos, operando uma terceirização de contas a receber e contas a pagar;
não foram trazidos aos autos, pela interessada ou por quaisquer das outras empresas, como já comentado, nenhum outro elemento de prova, para corroborar os termos dos mencionados contratos;
também a PEM Engenharia e a Setec Tecnologia, que compareceram aos autos para impugnar a solidariedade ora analisada, não acrescentaram qualquer elemento probante; e
a justificativa de que em vista de os contratos exibidos não terem sido considerados suficientes para a devida comprovação, deve-se ter por corretos os lançamentos que indicam tais valores como mútuo, não tem nenhum fundamento.
Dessa forma, entendo correta a fiscalização ao imputar às pessoas jurídicas PEM Engenharia e Setec Tecnologia, a responsabilidade tributária solidária pelo crédito exigido nos lançamentos em foco.
Da responsabilidade tributária solidária do Sr. Augusto Ribeiro Mendonça Neto
A autoridade fiscal atribuiu, também, responsabilidade tributária solidária ao administrador Augusto Ribeiro Mendonça Neto.
A decisão recorrida assim fundamentou a manutenção do Sr. Augusto no pólo passivo da obrigação tributária apurada.
O art. 135, inciso III, do Código Tributário Nacional, estabelece a responsabilidade tributária aos diretores, gerentes e administradores de pessoas jurídicas de direito privado, pelos créditos decorrentes de obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração à lei.
Deste dispositivo, para a presente análise, emerge a questão da correta exegese do que vem a ser "infração de lei".
Ora, o Código Tributário Nacional não adjetiva a lei que deve ser infringida para que se responsabilize aquelas pessoas discriminadas em seu art. 135. É indubitável que a falta de recolhimento do tributo constitui, por si só, uma ilicitude, porquanto configura o descumprimento de um dever jurídico decorrente de leis tributárias.
Foram várias as decisões do Poder Judiciário que reafirmaram tal entendimento, tais como:
Tributário - Execução Fiscal - Responsabilidade pessoal dos sócios - CTN, art. 135, III. 1. Na sistemática do CTN vigente (art. 135, III), a infração à lei tributária é pressuposto suficiente para determinar a responsabilidade do sócio-gerente. 2. O não recolhimento de tributos é infração à lei tributária, e, como tal, determina a responsabilidade pessoal do gerente da sociedade de capital. 3. Aspectos relacionados ao direito comercial (integralização de capital e origem dos recursos sob constrição) são irrelevantes para o direito Tributário, autônomo cientificamente. 4. Apelação improvida. Sentença confirmada (TRF, 1a Região, AC 13749-93/MG, rel. Juiz Cândido Ribeiro, DJU 19.12.1997, p. 111.547)
...A falta de recolhimento de Contribuições sociais constitui, por si só, infração de lei, pelo que o sócio-gerente pode responder pessoalmente pelos débitos fiscais da empresa (art. 135, III, do CTN). (TRF, 4a Região, 2a Turma, REO 94.04..45456-7/RS, rel. Juíza Tânia Escobar)
Entretanto, posteriormente, a Súmula n° 430, de 24/03/2010, do Supremo Tribunal Federal (a seguir transcrita), invocada na impugnação, traduz o entendimento de que o mero inadimplemento do pagamento do tributo não pode dar causa à responsabilização dos sócios gerentes (administradores).
STJ Súmula n° 430
Inadimplemento da Obrigação Tributária - Responsabilidade Solidária do Sócio-Gerente
O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera, por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente.
Ocorre que, no caso em análise, ficou perfeitamente determinado que não se trata de mera falta de recolhimento de tributos, mas de omissão de receitas. Como visto, valores expressivos foram depositados em contas correntes da interessada e registrados no Livro Razão na conta Bancos, sem que transitassem por conta de resultado e sem que houvesse comprovação de sua origem e/ ou das transações efetuadas. Assim, a meu juízo, neste caso, o sócio-administrador não pode ser beneficiado pelo enunciado de tal súmula.
Por oportuno, trago à colação jurisprudência do respeitável Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) do Ministério da Fazenda, que considera válida a imputação de responsabilidade aos administradores:
[...]
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA, ADMINISTRADOR. São pessoalmente responsáveis, mas não exclusivamente, pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com infração de lei, os mandatários, prepostos, empregados, bem como os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.
A responsabilidade do sócio-gerente decorre de sua condição de administrador e não da sua condição de sócio. (Acórdão 1202-00.362. Sessão de 03/08/2010). 
[...]
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. PROCEDÊNCIA - Se as provas carreadas aos autos deixam fora de dúvida a participação de variado número de pessoas nos fatos que redundaram em evasão fiscal, tais pessoas devem ser mantidas no pólo passivo das obrigações tributárias correspondentes, vez que presente hipótese legal autorizadora. Nos termos do art. 135 do Código Tributário Nacional, os mandatários, prepostos, empregados, diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado, são pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultante de atos praticados com infração de lei.(Acórdão 1302-00.167. Sessão de 11/03/2010).
Portanto, diante das evidências expostas na auditoria fiscal, está correta a imputação de responsabilidade do administrador Augusto Ribeiro Mendonça Neto.
Faz-se necessário, ainda, observar que, em que pesem os termos do Parecer PGFN n° 396/2013, mencionado na impugnação, a discussão sobre a obediência a teses firmadas pelos Tribunais Superiores, imposta aos agentes fazendários e órgãos de julgamento (inclusive de primeiro grau), ainda não foi normatizada no âmbito administrativo, razão pela qual tal invocação torna-se inócua.
Finalmente, cabe destacar que a Lavratura de Termo de Sujeição Passiva Solidária constitui medida preventiva, eis que, a princípio, a exigência tributária recairá sobre a interessada - Projetec Projetos e Tecnologia Ltda.
Com efeito, entendo de forma diversa.
A omissão de receitas foi estabelecida por presunção legal. Nesse sentido, a argumentação do Autuante tem fôlego suficiente para o levantamento do crédito tributário, conforme já discutido neste voto, com a conseqüente imputação de responsabilidade ao Sujeito Passivo. Porém, não o tem para atribuir responsabilidade tributária ao administrador � terceiro na relação jurídico-tributária que ora se analisa.
Isso porque, na exigência do crédito tributário, há elementos do fato gerador da obrigação tributária principal e elementos que caracterizam a responsabilidade de terceiros por atos ilícitos, cada qual com pressupostos de fato e sujeitos distintos. Assim, não se pode confundir os fatos que desencadeiam a aplicação da regra-matriz de incidência tributária, resultando na obrigação de pagar tributo pelo sujeito passivo indicado no artigo 121, I e II, do CTN, com os fatos que desencadeiam a incidência da regra-matriz de responsabilidade tributária de terceiro por atos ilícitos, indicados nos artigos 135 e 137 do CTN. São duas normas distintas com pressupostos de fato e sujeitos próprios.
Com efeito, a responsabilidade tributária de terceiro pela prática de ato ilícito não decorre do simples inadimplemento do tributo, mas sim de conduta ilícita que deve ser devidamente descrita, com identificação de seu agente e do nexo causal entre a conduta ilícita e o não pagamento do tributo, circunstâncias essas que não foram verificadas no caso concreto, para o Sr. Augusto Ribeiro Mendonça Neto.
Pensar diferente seria atribuir responsabilidade tributária solidária em todo e qualquer lançamento de ofício, posto que sempre decorrem de prática de ato considerado irregular aos olhos dos autuantes.
Precedentes deste Colegiado:
RESPONSABILIDADE DE TERCEIRO POR ATO ILÍCITO. PRESSUPOSTOS, LIMITES E REQUISITOS. A responsabilidade tributária de terceiro pela prática de ato ilícito não decorre do simples inadimplemento do tributo, mas sim de conduta ilícita que deve ser devidamente descrita, com identificação de seu agente e do nexo causal entre a conduta ilícita e o não pagamento do tributo pelo contribuinte direto. Não subsiste a responsabilidade tributária imputada a terceiro, por ato ilícito, sem que seja descrita a infração praticada, identificado o seu agente e o nexo da conduta com o não adimplemento dos tributos. (Acórdão nº 1402-001.430, de 07/08/2013)
Precedentes do e. Superior Tribunal de Justiça:
 �Ementa: .... I. É dominante no STJ a tese de que o não-recolhimento do tributo, por si só, não constitui infração à lei suficiente a ensejar a responsabilidade solidária dos sócios, ainda que exerçam gerência, sendo necessário provar que agiram os mesmos dolosamente, com fraude ou excesso de poderes. ....� (STJ. AGREsp 346109/SC. Rel.: Min. Eliana Calmon. 2ª Turma. Decisão: 19/03/02. DJ de 04/08/03, p. 258.)

�Ementa: .... A jurisprudência deste egrégio Tribunal consolidou-se quanto a ser subjetiva a responsabilidade do sócio-gerente pelo pagamento de tributo devido pela sociedade, ficando aquele obrigado pessoalmente pela dívida, somente quando restar provado ter ele agido com fraude ou excesso de poderes, não se consubstanciando em infração à lei, de per si, a mera inadimplência. ....� (STJ. AGREsp 384860/RS. Rel.: Min. Paulo Medina. 2ª Turma. Decisão: 18/04/02. DJ de 09/06/03, p. 213.)
�Ementa: .... VI. De acordo com o nosso ordenamento jurídico-tributário, os sócios (diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica) são responsáveis, por substituição, pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes da prática de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infração de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do art. 135, III, do CTN.
VII. O simples inadimplemento não caracteriza infração legal. Inexistindo prova de que se tenha agido com excesso de poderes, ou infração de contrato social ou estatutos, não há falar-se em responsabilidade tributária do ex-sócio a esse título ou a título de infração legal. Inexistência de responsabilidade tributária do ex-sócio. ....� (STJ. EDAGA 471387/SC. Rel.: Min. José Delgado. 1ª Turma. Decisão: 25/03/03. DJ de 12/05/03, p. 223.)

�Ementa: .... I. Não se pode atribuir a responsabilidade substitutiva para sócios, diretores ou gerentes, prevista no art. 135, III, do CTN, sem que seja antes apurada a prática de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos. ....� (STJ. REsp 382469/RS. Rel.: Min. Humberto Gomes de Barros. 1ª Turma. Decisão: 07/11/02. DJ de 24/02/03, p. 190.)
Como se viu acima, a autoridade lançadora justifica a responsabilização do administrador com a descrição de irregularidades tributárias que implicaram na formalização do auto de infração contra a pessoa jurídica, mas não faz qualquer menção específica à prática de atos infracionais pelo coobrigado.
Com efeito, para aplicação do art. 135, do CTN, repise-se, é necessário preliminarmente que seja identificado expressamente qual ato infracional gerou o enquadramento e quem o praticou. Mas não é só isso.
O artigo 135 só encontra aplicação quando o ato de infração à lei societária, contrato social ou estatuto cometido pelo administrador for realizado à revelia da sociedade. Caso não o seja, a responsabilidade tributária será da pessoa jurídica. Isto porque, se o ato do administrador não contrariar as normas societárias, contrato social ou estatuto, quem está praticando o ato será a sociedade, e não o sócio, devendo a pessoa jurídica responder pelo pagamento do tributo.
Importante destacar que a infração à lei capaz de gerar a responsabilidade do administrador é aquela de natureza societária. Afinal, o que objetiva este artigo é justamente responsabilizar o administrador que age à revelia dos interesses da sociedade, e a forma com a qual ele age de tal modo é descumprindo as normas societárias que prescrevem que a sua atuação deve observar os interesses da empresa, dentro de determinados limites.
Sob essa ótica, com todo respeito à autoridade lançadora entendo que não houve a precisa identificação da prática de atos pelo sócio administrador que justificasse a responsabilização nos termos efetuados.
Por esse motivo, conduzo meu voto no sentido de excluir do pólo passivo o Sr. Augusto Ribeiro Mendonça Neto.
Conclusão
Por todo o exposto, Voto no sentido de rejeitar a preliminar de nulidade do lançamento e, no mérito, dar provimento parcial aos recursos voluntários para excluir do pólo passivo do lançamento o Sr. Augusto Ribeiro Mendonça Neto.

(assinado digitalmente)
Frederico Augusto Gomes de Alencar - Relator

 Conselheiro Leonardo de Andrade Couto 

Minha divergência do I. Relator dirige-se exclusivamente à questão da responsabilidade solidária das coobrigadas pessoas jurídicas.
Para justificar a imputação da responsabilidade, a autoridade lançadora assim se manifesta:
 
A autuada e as coobrigadas formariam um grupo econômico por exercerem atividades confusas, gestão entre elas dos numerários depositados em bancos e transmissão entre elas de valores com identificação de mútuo.
Fato é que na formalização da exigência a autoridade lançadora não considerou tais circunstâncias. Os �Contratos de Administração de Recursos Financeiros� celebrados entre as empresas do grupo, e apresentados como justificativa dos depósitos, foram tidos como desprovidos das formalidades que os tornassem hábeis e idôneos como instrumento probante.
O mesmo ocorreu no que se refere aos valores com registro contábil identificado como �entradas de mútuo�, �remessas de mútuo� ou �transação de mútuo�. Tendo em vista a ausência de documentação comprobatória foram desconsiderados pelo Fisco. 
Nesses moldes, apesar de suscitar a ocorrência de grupo econômico e o fluxo financeiro entre as empresas desse grupo, a Fiscalização tributou os depósitos bancários de origem não comprovada na titular das contas correntes sem levar tais fatos em consideração.
Parece-me, quanto à responsabilização, um procedimento incoerente eis que não acata a alegação da existência de mútuo entre as empresas nem os documentos que atestariam o vínculo para administração de recursos financeiros � o que poderia justificar a origem de alguns depósitos � mas usa tais circunstâncias para a caracterização de grupo econômico.
Nesse ponto, é fundamental para o deslinde o fato de que a solidariedade não é um mecanismo de eleição de responsável tributário. Em outras palavras, não tem o condão de incluir um terceiro no pólo passivo da obrigação tributária, mas apenas de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que já o compõem. 
Tanto é assim, que o dispositivo em comento não integra o capítulo do CTN que trata da responsabilidade tributária. 
Assim, a definição da sujeição passiva deve ocorrer em momento anterior ao estabelecimento da solidariedade. Ainda que tal assertiva tenha características de obviedade, seu escopo dirige-se à ressalva da fragilidade do inciso I, do mencionado art. 124, do CTN; muitas vezes utilizado de forma equivocada para estabelecer uma espécie de sujeição passiva de forma indireta.
Em regra, deve-se buscar a responsabilidade tributária enquadrando-se o fato sob exame em alguma das situações previstas nos arts. 129 a 137, do CTN. Já a solidariedade obrigacional dos devedores prevista no inciso I, do art. 124 é definida pelo interesse comum ainda que a lei seja omissa, pois trata-se de norma geral.
Justamente por não ter sido definida pela lei, a expressão �interesse comum� é imprecisa, questionável, abstrata e mostra-se inadequada para expor com exatidão a condição em que se colocam aqueles que participam da realização do fator gerador. Daí a fragilidade do inciso I, do mencionado art. 124, do CTN; muitas vezes utilizado de forma equivocada para estabelecer uma espécie de sujeição passiva de forma indireta.
Para que haja solidariedade com supedâneo no art. 124, I do CTN, é preciso que todos os devedores tenham um interesse focado exatamente na situação que constitua o fato gerador da obrigação tributária. Ainda que mais de uma pessoa tenha interesse comum em algum fato, para que haja solidariedade tributária é necessário que o objeto deste interesse recaia sobre a realização do fato que tem a capacidade de gerar a tributação.  
Mais ainda, é necessário que o interesse comum não seja simplesmente econômico mas sim jurídico, entendendo-se como tal aquele derivado de uma relação jurídica de qual o sujeito de direito seja parte integrante, e que interfira em sua esfera de direitos e deveres e o legitima a postular em juízo em defesa do seu interesse.
No caso de grupos econômicos definidos pela participação societária, como no presente caso, tal circunstância , por si só, não define juridicamente o interesse comum. O interesse jurídico se caracteriza quando a situação realizada por uma pessoa é capaz de gerar os mesmos direitos e obrigações para a outra. E este tipo de interesse não existe entre sociedades que mantêm a sua independência e distinção, ainda que vinculadas a um objetivo econômico comum. Para que duas sociedades tivessem interesse jurídico comum capaz de imputar a solidariedade, seria necessário que ambas tivessem realizado conjuntamente o fato gerador tributário, como, por exemplo, que ambas fossem proprietárias do mesmo imóvel, ou que tivessem prestado um serviço em conjunto ou que tivessem alienado um produto ao mercado consumidor em parceria. 
 Conforme exposto em momento anterior deste voto, a autoridade fiscal apontou não acatou as justificativas para a origem dos depósitos que levariam à demonstração do vínculo entre as empresas do suposto grupo econômico, ou seja, não foram demonstradas as circunstâncias que estabelecessem um liame das coobrigadasa com a ocorrência do fato gerador, derivado de ações ou omissões praticadas exclusivamente pela autuada. Também não foi demonstrada a conduta irregular pela qual receitas e despesas tenham sido imputadas a empresas distintas daquela que realizou as operações correspondentes, com vistas a manipulação de resultados. 
Do exposto, voto por dar provimento ao recurso dos coobrigados e determinar a extinção da sujeição passiva solidária para as pessoas jurídicas. 

LEONARDO DE ANDRADE COUTO Relator 
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OMISSAO DE RECEITAS APURADA. REGIME DE TRIBUTACAO
ADOTADO.

Verificada a omissdo de receitas, a autoridade tributaria determinara o valor
do imposto e do adicional a serem langados de acordo com o regime de
tributacdo a que estiver submetida a pessoa juridica no periodo-base a que
corresponder a omissao.

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES
Ano-calendario: 2009
Ementa:CONTRIBUICAO SOCIAL. PIS. COFINS. DECORRENCIA.

Aplica-se aos lancamentos decorrentes, no que couber, o que foi decidido
quanto ao principal, pela estreita relacdo de causa e efeito.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2009

SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA. INTERESSE COMUM NAO
DEMONSTRADO. IMPROCEDENCIA.

A caracterizagdo da solidariedade obrigacional prevista no inciso I, do art.
124, do CTN, prescinde da demonstracdo do interesse comum de natureza
juridica, e nao apenas econdmica, entendendo-se como tal aquele que recaia
sobre a realizac¢do do fato que tem a capacidade de gerar a tributagao.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso voluntdrio da pessoa juridica autuada, nos termos do relatdrio e voto
que passam a integrar o presente julgado. Por maioria de votos, dar provimento ao recurso
voluntario dos coobrigados para exclui-los da relagdo juridico-tributiria. Vencido o
Conselheiro Frederico Augusto Gomes de Alencar que votou por dar provimento parcial ao
recurso para excluir da relacdo juridico-tributria apenas o coobrigado Augusto Ribeiro
Mendonga Neto. Designado o Conselheiro Leonardo de Andrade Couto para redigir o voto
vencedor.

Leonardo de Andrade Couto — Presidente e Redator Designado

Frederico Augusto Gomes de Alencar - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Fernando Brasil de
Oliveira Pinto, Leonardo Luis Pagano Gongalves, Frederico Augusto Gomes de Alencar,
Gilberto Baptista, Paulo Mateus Ciccone, Demetrius Nichele Macei ¢ Leonardo de Andrade
Couto.
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A empresa autuada, PROJETEC PROJETOS E TECNOLOGIA LTDA, e os
coobrigacos: Augusto Ribeiro Mendonca Neto, CPF n°® 695.037.708-82; PEM Engenharia
Itda., CNPJ n° 62.458.088/0001-47 e Setec Tecnologia S.A., CNPJ 61.413.423/0001-28
recorrem a este Conselho contra decisdo de primeira instancia proferida pela 4* Turma da DRJ
Rio de Janeiro 01/RJ, pleiteando sua reforma, com fulcro no artigo 33 do Decreto n°® 70.235 de

1972 (PAF).

Por pertinente, transcrevo o relatorio da decisdo recorrida (verbis):

“I- DA AUTUACAO

Contra a interessada acima qualificada, foi lavrado auto de infragdo relativo
Imposto de Renda de Pessoa Juridica -IRPJ e, por decorréncia, autos de infragdo
relativos a Contribuigdo Social, a COFINS e ao PIS, por meio dos quais foram
exigidos os créditos tributarios a seguir discriminados, acrescidos de multa de 75%,
na forma do art. 44, I, da Lei n° 9.430, de 27/12/1996, com a redacdo dada pelo art.
14 da Lei n® 11.488/2007, ¢ de juros de mora.

TRIBUTO ou CONTRIBUICAO AUTO de fls. |VALOR DO TRIBUTO |VALOR TOTAL
OU CONTRIBUICAO EXIGIDO em REAIS
EXIGIDO em REAIS
Imposto de Renda Pessoa Juridica 133/139 14.166.691,93 29.480.885,91
Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido 140/145 5.108.649,09 10.631.098,76
Contribui¢@o p/ Financiamento S. Social 146/152 1.711.433,53 3.627.679,51
Contribui¢ao p/ PIS/PASEP 153/161 370.810,60 785.997,24

TOTAL DO CREDITO TRIBUTARIO DO PROCESSO EM R$

44.525.661,42

De acordo com a descri¢do dos fatos contida no auto de infragao relativo ao
Imposto de Renda Pessoa Juridica (fl. 135), a irregularidade apurada ¢ a seguinte:

0001, . OMISSAO DE RECEITAS POR PRESUNGAC LEGAL
DEPC)SITOS BANGARIOS DE ORIGEM NAO COMPROVADA -

%

IOrm,ssao de receita uperacmnai caraclerizada pela falta de cantabnl;zaoao 'de depésntos bancénos eonforme

relatorio fiscal em anexo.
Fato Gérador
¥ 31/01/2009
28/02/2009
3110372009
30/04/2009
“r 31/0572009
e 30082000
31/07/2009
31/08/2009
30/0012008
- 31102009
. 80f11/2009
T siM2000

Enquadramento Legal -

N Valnr Apurado (RS) .

25068.813,94

4 4.340.791 08

6.183.537,71
5797.995,70
5,380 666,94

- 4983.58027

472403723 .
2.872.484,50
8779 341,18
€.515.300,28

- 553381512
241882000 -

- Fatos geradores séarrdos entre mfm/znog & 311 2/2009

arl. 3° da Lei n® 9.249/95, . . .

'7_- RIS, 247, 248, 249, inciso 3,251, 277, 278, 279 230 2878288 o RIR/9IS
Fazem parte do presente ‘auto de Infrac;ao mdos o8 termos, demonstrativos, anexos e documemos nele

mencionados.

[

T700

Multa {%) *

75,00

. 7500

75,00
75,00
7500 -

75,00
. 75,00

75,00

TTE00
., 7500

7500
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O Relatorio Fiscal mencionado constitui o Termo de Verificagdo Fiscal
(f1s.129/132), parte integrante e indissociavel dos autos em causa, € contém 0s
seguintes dados:

A- CONTEXTO

No exercicio das fungoes de Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, e
em cumprimento as determinagoes do Sr. Delegado da Receita Federal do Brasil em
Santo André - SP, conforme Mandado de Procedimento Fiscal n°® 08114.00-2012-
00049-0, procedi, junto ao contribuinte acima identificado, as verificagoes relativas
ao IRPJ do ano-calendario 2009.

B- DAS VERIFICACOES EFETUADAS
()

4- Em 31/01/2013, através do Termo de Intimacdo n° 7, devolvemos os
extratos bancarios fornecidos, ja digitalizados em nossos arquivos, e apresentamos
planilhas com Resumo dos Créditos Liquidos mensais (esclarecendo que foram
excluidos os estornos, devolugoes, empréstimos e transferéncias de mesma
titularidade) e intimamos o contribuinte para que fossem analisadas as planilhas e
os depositos fossem justificados;

5-O representante legal apresentou 19/02/2013 uma resposta a intimagdo
acima, de ciéncia em 31/01/2013, esclarecendo que:

e item 2: no que tange a planilha intitulada "RESUMO DA RECEITA
BRUTA DE ORIGEM EM DEPOSITOS BANCARIOS", preparada
pela fiscalizagdo com base nos extratos daquele ano, nenhum dos
valores ali apontados representa "receita da atividade", como ali
consignado, a exce¢do dos valores discriminados na planilha em
anexo (doc 2, apenas valores em destaque) e nota fiscal juntada a
presente (doc. 3).

o item 3: os demais valores movimentados pelo contribuinte e
apontados nos extratos dizem respeito a numerdrios pertencentes a
outras empresas com as quais mantém contrato de administragcdo de
ativos financeiros, de forma que os valores indicados na planilha
fazenddria ndo representam receita do contribuinte, mas mera
movimentagdo de recursos de terceiros, assim registrados em contas
proprias na contabilidade, como se pode constatar da anexa copia
autenticada do balanco auditado relativo aos exercicios financeiros
encerrados em 31/12/2009 e 31/12/2008 (doc.4).

0- Na resposta a intimagdo n° 7 foi apresentada somente uma nota fiscal de
emissdo da Projetec Projetos e Tecnologia Ltda, de n°® 082 (doc. 3), emitida em
13/01/2009 no valor de R$ 1.730.435,24;

7- Em 11/03/2013 o contribuinte foi intimado através do Termo de Intimagdo
n ° 8, enderegado ao domicilio fiscal através de AR, a comprovar a origem dos
valores creditados/depositados em suas contas bancarias constantes nas planilhas
resumo. Sendo que os esclarecimentos deverdo ser feitos por escrito, de maneira
analitica (crédito por crédito), e comprovadas mediante documenta¢do habil e
idonea, coincidentes em datas e valores. Salienta-se que os valores de
transferéncias entre contas estornos, bem como os demais lancamentos cujos
historicos” permitiram”d’ fiscalizagdo identificar que se tratavam de empréstimos
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foram expurgados da apuragdo, restando no anexo da Intimagdo n° 7somente os
langamentos necessariamente passiveis de esclarecimento com o montante da
movimentagdo financeira de R$ 57.047.784,25;

8- A empresa apresentou em 21/03/2013 resposta a intimagdo n°8
esclarecendo que:

e item l: atendendo solicita¢do fazendaria, tem a presente a finalidade
de fazer, juntar ao expediente administrativo em epigrafe documento
que comprova a contrata¢do da Requerente no feito, e que comprova
a contratagdo da Requerente pelas empresas PEM, SETEC e
TIPUANA para administragdo de recursos financeiros pertencentes
aquelas empresas (doc.1).

e item 2: de fato, e no que tange a movimentagdo financeira de
recursos na conta bancdria da Requerente, sua origem decorre
sempre daqueles contratos, pelo que os recursos sdo carreados (pelas
empresas acima, ou diretamente pelos clientes delas) para a conta da
Requerente, que o administra inclusive para efetuar os pagamentos
de todas as contas devidas por aquelas empresas, operando, de fato e
de direito, uma terceirizagdo de contas a receber e a pagar.

e item 3: de todo modo, e no que interessa de perto a fiscaliza¢do, os
recursos transferidos para a gestio da Requerente sdo regularmente
oferecidos a tributagdo pelas coligadas (para fins de apuragdo de
IRPJ/CSLL/PIS/COFINS), antes ou apos as transferéncias (nos
respectivos regimes de apura¢cdo do lucro tributdivel), ou sdo
submetidos a reten¢do na fonte por seus respectivos clientes, pelo que
o dinheiro é transferido por seu valor liquido a conta da Requerente -
e, de qualquer forma, ndo se confunde com a receita da atividade
propriamente dita, que abrange somente rendimentos das aplicagoes
financeiras do numerario por iniciativa da propria PROJETEC."

E juntou trés documentos com o titulo: CONTRATO DE ADMINISTRACAO
DE RECURSO FINANCEIROS - (CONTAS A RECEBER E A PAGAR) com as
empresa PEM Engenharia Ltda, SETEC Tecnologia S.A.(antiga SETAL Engenharia
Construgoes e Perfuragoes Ltda - alterado em ago/2009), TIPUANA Participagées
Ltda.

C- DO LANCAMENTO DE OFICIO

Analisados os extratos apresentados das instituigdes financeiras (Banco do
Brasil, BIC Banco, Banco Itau e Banco Unibanco) apuramos depdsitos bancarios
no valor de R$ 57.047.784,25para comprovagdo de origem.

O representante legal em atendimento a intimagdo n.° 8 apresentou somente
as copias de trés documentos com o titulo de "CONTRATO DE ADMINISTRACAO
DE RECURSOS FINANCEIROS (CONTAS A RECEBER E CONTAS A PAGAR)"
celebrados entre a fiscalizada e as empresas PEM ENGENHARIA-LTDA. - CNPJ
62.458.088/0001-47, SETAL Engenharia Constru¢des e Perfuragoes Ltda - CNPJ
61.413.423/0001-28 (atual SETEC Tecnologia S.A. - alterado em ago/2009) e
TIPUANA PARTICIPACOES LTDA -CNPJ 01.568.303/0001-78 com o intuito de
autorizar a fiscalizada a administrar os recebimentos e pagamentos em nome da
sociedade.
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A fiscalizada tem como objeto social executar projetos de engenharia
industrial em geral, proceder pesquisa e exploragdo de normas e processos de
fabricagdo industrial, efetuar estudos técnicos e econémicos sobre a instalagdo de
empreendimentos industriais, engenharia, elaborag¢do de projetos badsicos e
detalhados, estudos técnico-economicos de viabilidade.

Todavia, em relagdo aos contratos apresentados sdo cabiveis as seguintes
consideracoes:

- sdo simples instrumentos particulares, pois deles ndo constaram os
reconhecimentos de firmas das assinaturas dos contratantes, de forma que
pudessem atestar as datas nelas apostas.

- além disso, ndo consta que tenham sido registrados no registro de
Titulos e Documentos, ndo surtindo efeitos em relagdo a terceiros (Fazenda
Nacional), consoante dnsposntivme legai2 2ba2xo:

()

A conclusdo acima exposta esta em consondncia com o disposto no art. 368,
pardagrafo unico, da Lei n. ° 5.869/73 - Cédigo do processo Civil (CPC):

"Art. 368 (...)

Paragrafo unico- Quando, todavia, contiver declaragdo da ciéncia, relativa a
determinado fato, o documento particular prova a declarag¢do, mas ndo o fato
declarado, competindo ao interessado em sua veracidade o onus de provar o
fato."”

Considerando que a documentagdo apresentada pelo contribuinte ndo
comprova a origem dos créditos bancarios identificados em suas contas correntes,
conforme demonstrado abaixo, concluimos que o contribuinte infringiu os artigos
279, 287 e 288 do RIR/99 e os arts.281 a 288 e 528 do RIR/99.

Analisamos também os registros do Livro Razdo entregues em ECD, onde
extraimos os valores de entradas nas contas bancos com os codigos 111301,
111307, 111322 e 111328. Nestes registros o historico identifica essas "entradas
como "entradas de mutuo "', ou "remessas de mutuo "' ou "transacdo de miituo ",
no entanto, o representante legal ndo se pronunciou sobre estes registros preferiu
apresentar os contratos citados no item 8 acima.

D-OMISSAO DE RECEITAS COM BASE EM DEPOSITOS BANCARIOS
NAO COMPROVADOS

Rendimento Omitido

Portanto, dada a situagdo constatada através da verificagdo da
movimentag¢do financeira da fiscalizada, foi empregada a presungdo legal do art. 42
da lei n. °© 9.430/96, abaixo transcrito:

"Art. 42 - Caracterizam-se também omissdo de receita ou de rendimento os
valores creditados em conta de depdsito ou de investimento mantida junto a
instituicdo financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica ou
juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante documenta¢do
habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagoes."
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Dessa forma, foi elaborado o demonstrativo abaixo para apurac¢do dos
valores omitidos e sujeitos a constituicdo do correspondente crédito tributdrio
relativo a IRPJ e reflexos - CSLL, PIS e COFINS - nos termos do artigo 42 da Lei
n°9.430 de 27 de dezembro de 1996:

DEMONSTRATIVO DA OMISSAO DE DEPOSITOS BANCARIOS

DEMONSTRATIVO DA OMISSAO DE DEPOSITOS BANCARIOS

MES | . BANCO DO BICBANCO [ BANCOITAU [ BANCOITAU UNIBANCO UNIBANCO , OMISSAC DE
BRASIL AG. 0007 AG. 0910 AG. 0910 AG. 0352 AG. 0352 DEPOSITOS
2 AG 3347-2 CC103.189-7 | CC22608-3 | CC22608-3 | " CC104.137-0 . | CC104.154-8 | = BANCARIOS
+ | _CC 001.080-4 :
JAN 0.0 1.857.021,20 651.762.74 2.508.813,94
FEV 700.000 00 2.793.791,00 847.000.00 4.340.791,00
MAR 660.000,00 4.851.037,71 672.500,00 6.183.537,71
ABR 990.000,00 1.046.400,00 3.106.595,70 655.000,00 5.797.995,70
MAI 825.000,00 3.560.000,00 1.004,666,94 5.389.6665,94
JUN 825.000,00 | 3 301.580,27 857,000,00 4.983.580,27
JUL 825,000,00 3.196.337,23 |  702.700.00 4.724.037,23
AGO 1.756.204 69 230.580,21 885.700,00 2.872.484,50
SET 849.607.46 4 035.033,70 894.700,00 5.779.341,16 |'
ouT 1.208.745,83 2.685.343,31 1.883.211,14 638.000.00 6.515.300.28 |
NOV 1.339.407,32 718,108,00 | 3.476.009,80 0,00 ' 0,00 5.533.615,12
DEZ | ° 1.240.000,00 702.800,00 | 475.820,00 0,00 000| 241862000
SOMA | 11.218.965,30 1.046.400,00 1.420,908,00 | 6.637.263,11 28.915.188,16 7.809.059,68 -57.047.784,25

E- DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

RESPONSAVEIS SOLIDARIOS

Em face de todo exposto, foi atribuida responsabilidade pessoal e solidaria,
aos socios AUGUSTO RIBEIRO MENDONCA NETO, CPF n° 695.037.708-82, e

PEM ENGENHARIALTDA., CNPJ n°

62.458.088/0001-47 e a SETEC

TECNOLOGIA S.A. CNPJ 61.413.423/0001-28, com fundamento no art. 121,
inciso II, art. 124, incisos I e II, e art. 135, inciso 111, todos do CTN.

()

Como mencionado no Termo de Vqriﬁcagﬁo Fiscal, foram lavrados os
TERMOS DE SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA em face de (fls.164, 166 ¢ 168):

AUGUSTO RIBEIRO MENDONCA NETO, CPF n° 695.037.708-82,

PEM ENGENHARIALTDA., CNPJ n° 62.458.088/0001-47 ¢

SETEC TECNOLOGIA S.A. — CNPJ 61.413.423/0001-28,

na qualidade de responsaveis solidarias, nos termos do art. 121, inciso II, art.

124. incisos I e II e art. 135, inciso III. da Lei n°® 5.172, de 1966 cientificando-os da
exigéncia do crédito tributdrio constituido contra a pessoa juridica fiscalizada
PROJETEC PROJETOS E TECNOLOGIA LTDA. - ME, CNPJ 07.187.473/0001-
99, para possibilitar o contraditério ¢ a ampla defesa em relacdo ao presente
langcamento.

II- DA IMPUGNACAO

Em 08/10/2013, a interessada apresenta (fls.175/197) impugnagdo aos autos
de infragdo, dos quais fora regularmente cientificada em 06/09/2013 (f1.163).

Nessa impugnagdo, a interessada apresenta as alegagdes abaixo resumidas,
sob os seguintes topicos:
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A) Da Nulidade do Auto de Infragao

1.

a autuacdo em tela foi concretizada por ter a autoridade fazendaria
desqualificado "tacitamente" a contabilidade da empresa (no que
equivocadamente registrava uma suposta operacdo de mutuo) e
desprezado, de outro lado, os proprios contratos de administracdo de
recursos financeiros firmados com as ligadas, que remontam a origem
das transferéncias questionadas nestes autos;

a Requerente ndao tem como saber se os contratos foram
desconsiderados com base em presun¢do fazendaria de simulagdo ou
se foram meramente rejeitados na qualidade de prova da existéncia do
negocio juridico, pois a autuagdo em momento algum se reporta ao
comando do paragrafo unico do art. 116, do Coddigo Tributario
Nacional (dispositivo que autoriza a desconsideragdo de atos ou
negocios juridicos praticados com intuito dissimulatorio) e, no mais,
ndo esclarece qual hipotese de simulagdo (em abstrato) teria sido
identificada no caso concreto (art. 167, paragrafo tnico, do Codigo
Civil em vigor);

nada ¢é possivel inferir sobre os motivos que levaram ao desprezo do
contrato, nem mesmo no capitulo reservado a multa de oficio (sem
agravamento), aplicada que foi com base na regra genérica do art.
44,1, da Lei n. 9.430/96, atinente as hipoteses de falta de pagamento
ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaracao inexata —
comando que sequer tangencia as hipoteses de conluio, fraude ou
simulagdo como fundamento para a penalizacdo da Requerente e dos
terceiros (art. 44, §1°, da Lei n. 9.430/96 c.c. artigos 71 a 74 da Lei n°
4.502/64);

ora, a motivagdo deve ser explicita, clara e congruente (Lei n°
9.784/99, art. 50, § 1o0), ou causara enorme dificuldade ao
contribuinte, no exercicio de seu direito de defesa — pois a alegagdo
genérica normalmente implica em inversdo do 6nus da prova (e, em
se tratando de langamento, ¢ inadmissivel que o particular se submeta
ao esforco de adivinhar o critério fazendario adotado para concretizar
a exigéncia);

na hipotese dos autos, foi apontado como fundamento os arts. 221 e
288 do Codigo Civil e o art. 127 da Lei de Registros Publicos, sem
esclarecer, no entanto, se entendeu haver dolo, ma-fé, fraude,
dissimulag@o ou se os documentos apresentados ndo preenchiam as
formalidades legais de validade ¢ eficacia perante terceiros;

ou seja, a fiscalizacdo limitou-se a lavrar o auto com base em suposta
omissdo de rendimentos, sem especificar se desprezou (e porque
desprezou) a contabilidade da empresa que apontava para o mutuo
daquele numerario;

por outro lado, ¢ sabidamente descabida a exigéncia fazendaria de
reconhecimento de firmas e registro em Cartorio como condigdo de
eficacia do negodcio juridico em relagdo ao fisco, uma vez que a lei
nada exige a respeito da forma pela qual ha de se materializar o
contrato de mandato, podendo ser expresso ou tacito, verbal ou escrito
(art., 656, .do Codigo Civil), ficando a forma do instrumento
condicionada a forma do ato a ser praticado (idem, art. 657);
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no caso dos autos, todavia, a administracdo dos interesses das
coligadas se da por singelo pagamento via transferéncia bancaria
(pela PROJETEC) aos credores por elas indicados, pelo que ndo se
exige nenhum ato por escrito, sendo dispensadas (obviamente) as
solenidades do reconhecimento de firma e de registro publico;

a escrituragdo indica claramente que os recursos aportaram para a
PROJETEC a titulo de MUTUO, de modo que, ndo tendo sido
desclassificada a escrita contabil, também ela serve de prova da
origem dos recursos (art. 923 do RIR/99);

dessa forma, ou se trata de mutuo, como comprova a escrituragao
contabil (acolhida pela fiscaliza¢do que ndo a impugnou em nenhum
momento), ou se trata de contrato de administracdo de recursos que,
mesmo sem as formalidades exigidas pelo fisco, corrobora o critério
adotado na contabilizagdo dos ingressos;

ademais, na auséncia de contratagdo expressa, a movimentagdo de
recursos entre as empresas do mesmo grupo deveria ser interpretada
como operagdo de mutuo (Parecer Normativo da Coordenagdo do
Sistema de Tributacdo n. 23/1983, item 2.1, e Parecer Normativo CST
10/1985);

na esteira da interpretagio de que ha mutuo, este, quando
devidamente comprovada a sua origem, ndo acarreta, para a pessoa
juridica devedora, implicagdes de ordem juridico-tributarias (Parecer
Normativo CST 164/1971);

a jurisprudéncia do CARF ¢ farta no sentido de que as formalidades
acima sdo dispensaveis, seja para assegurar a dedutibilidade de
despesas, seja para comprovar a origem de recursos ou a singela
existéncia de fatos com relevancia para o direito tributario, conforme
ementas reproduzidas a f1.191;

a nao prevalecer, nestes autos, os contratos de administragdo de
recursos como causa e origem das transferéncias (hipotese
obviamente remota, pois o contrato nao pode ser desprezado
desmotivadamente pelo fisco), e ndo devendo prevalecer ao menos o
mutuo, cabe, no limite, anular a autuacdo pela falta de motivagdo
quanto ao desprezo fazendario da prdpria escrituragdo contabil
(Decreto n. 70.235/1972, art. 50, II), ou ainda, por ter sido exigido o
imposto no regime do Lucro Real, quando todas as circunstancias
impunham o arbitramento da base de calculo (art. 530 do RIR/1999);

a alegagdo fazendaria de omissdo de receita tem como base a
desconsideragdo do contrato, mas ndo por algum motivo doloso (que
pudesse ensejar a responsabilidade do art. 135 do CTN);

os atos do socio, que dariam ensejo a responsabilidade com amparo
no art. 135 do CTN, sdo aqueles carregados de dolo (excesso de
poderes ou infragdo da lei ou do contrato social), e no auto de infragdo
ndo houve sequer cogitacdo de dolo - tanto € assim que a multa
aplicada foi a multa de oficio (art. 44, I, da Lei n. 9.430/96), ndo a
multa agravada (idem, § 10);
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. € de se perguntar se o socio pode ser responsabilizado por divida

tributaria da sociedade toda vez que se esquecer de colher assinaturas
de testemunhas em contratos, ou de providenciar reconhecimentos de
firmas nos instrumentos particulares, ou mesmo na hipotese de ndo
registrar contratos em cartorio;

também a mera existéncia de grupo econdmico ndo autoriza a
responsabilidade do socio (como ocorre, por exemplo, na seara
trabalhista, em face do art. 20 da CLT), e se ha varias empresas
coligadas no caso concreto, isso, por si sO, ndo implica que as
transferéncias de recursos entre eclas sejam desde logo reputadas
inexistentes — pelo que as operagdes sO foram tidas por "confusas"
pelo agente na medida em que ele desprezou os contratos (pois sem os
contratos, de fato, ficaria a impressdo de que houve movimentagéo
financeira sem receita compativel declarada ao fisco);

Lei de Regéncia do Processo Administrativo Fiscal (Lei n°® 9.784/99,
art.38, § 2°), limita a Administragdo Publica a recusa de provas aos
casos ali taxativamente previstos (ilicitude, impertinéncia,
desnecessidade ou natureza protelatoria), impondo, ainda, que tal
recusa se dé por meio de decisdo devidamente fundamentada, sob
pena de nulidade por preteri¢do ao direito de defesa da contribuinte
(art. 59, 11, do Decreto-Lei n® 70.235/72).

B) Da Nao Configuragao do Ilicito de Omissdo de Receitas

1.

a hipotese de "omissdo de receitas" estabelecida no correlato Termo
de Verificagdo e Constatagdo Fiscal, ndo resta configurada, tendo em
vista tratar-se de simples transferéncia de recursos entre uma empresa
Controlada ¢ sua Controladora (recursos, estes, que, por sinal, ndo
representam quaisquer acréscimos ao patrimonio da Requerente ou de
sua controladora), motivo pelo qual ndo ha que se falar em incidéncia
de Imposto de Renda;

contudo, ainda que houvesse algum tributo a ser pago no caso em
analise, o0 montante assim devido estaria limitado ao que porventura
tivesse deixado de ser oferecido a tributagdo pelas empresas ligadas a
Requerente.

Finalizando, a interessada protesta pela realizagdo de diligéncia fazendaria as
instalacdes de sua controladora PEM ENGENHARIA LTDA. e da interligada
SETEC TECNOLOGIA S/A, nos termos do art. 16 do Decreto n°® 70.235/1972, para
que possa ser examinada a escrita contabil e fiscal dos periodos envolvidos nestes
autos, tendo em vista as disposi¢des do § 5° do art. 42 da Lei n® 9.430/1996.

A interessada requer ainda:

1.

seja igualmente provida a defesa para afastar de uma vez por todas a
responsabilidade solidaria das ligadas PEM ENGENHARIA LTDA.,
SETEC TECNOLOGIA S/A e do sécio AUGUSTO RIBEIRO DE
MENDONCA NETO, pelos motivos ja declinados, sem prejuizo dos
relevantes fundamentos que hao de ser especificamente apontados por
iniciativa desses co-responsaveis apontados;

a 1imediata e irrestrita desconstituicdo do arrolamento fiscal
concretizado nestes autos em face de bens do ativo da coligada PEM

10
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ENGENHARIA LTDA e do sécio-gestor AUGUSTO RIBEIRO DE
MENDONCA NETO, ante a ilegalidade da responsabilizacao daqueles
terceiros.

Devidamente cientificados da sujeigdo passiva em 09/09/2013 e 06/09/2013,
as pessoas consideradas como responsaveis solidarias apresentam, conjuntamente,
em 08/10/2013, na pessoa de seu representante, sua impugnagdo (fls.257/274),
alegando, em sintese, o que segue:

Da Nulidade por Preteri¢do do Direito de Defesa

1.

a fundamentac@o utilizada para direcionar a responsabilidade solidaria
ao socio Augusto e as coligadas PEM Engenharia Ltda. ¢ SETEC
Tecnologia S/A ¢ insuficiente, pois esta calcada em dispositivos do
Codigo Tributario Nacional, que tratam genericamente da
solidariedade passiva e da responsabilidade de terceiros;

ndo houve mencdo a ocorréncia fatica de qualquer das hipdteses
previstas nesses  dispositivos, em relacdo aqueles cuja
responsabilidade foi imputada;

no que se refere as empresas Impugnantes, apenas a simples condi¢io
de formacdo de grupo econdmico foi elencada como suposto
fundamento — sem que houvesse qualquer registro relacional com as
normas aplicadas; e

evidencia-se, assim, a patente auséncia de motivagédo, razdo pela qual
torna-se inafastavel a nulidade dos Termos em foco, na forma na
forma prevista no artigo 59, II, do Dec. 70.235/72 (art. 12, 11, do Dec.
7.574/11), em virtude da pretericio ao direito de defesa ante a
auséncia de fundamentag@o juridica, que levou a inclusdo das pessoas
responsabilizadas solidariamente.

Da Inadequacao das Hipoteses de Responsabilidade de Terceiros

1.

o auditor fiscal empregou falaciosamente os artigos 121, I, 124, 1 e I,
e 135, II todos do CTN, para tentar amparar a suposta
responsabilidade tributaria dos Impugnantes; no entanto, os
dispositivos aludidos sdo claramente inaplicaveis;

o artigo 121 do CTN trata da sujei¢do passiva tributaria, afirmando,
em seu inciso II, a responsabilidade tributaria daquele que sem
revestir a condi¢do de contribuinte seja por expressa disposigao de lei
obrigado ao pagamento do tributo; assim sendo, para configurar a
referida responsabilidade torna-se fundamental a indicacdo expressa
da norma que assim o determina, bem como os eventos faticos que
acionaram o comando legal respectivo, o que ndo ocorreu neste caso;

ao descrever que as pessoas que tenham interesse comum na situagao
que constitua o fato gerador da obrigagdo principal sdo solidariamente
responsaveis (art.124, I), ¢ certo que o CTN tratou das hipoteses em
que os envolvidos tenham efetiva relagdo com a obrigagdo tributaria
em questdo, contribuindo de fato com a circunstancia material que
levou a concretizagdo do fato gerador; ou seja, trata-se aqui de
pessoas que realizam conjuntamente a situagdo que configura o fato
gerador;
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mesmo que se admita a suposta "omissdo de rendimentos" aludida no
Auto de Infragdo, ¢ evidente que ndo ha interesse comum das
Impugnantes para com os rendimentos da PROJETEC Projetos e
Tecnologia Ltda, no sentido do artigo 124, I, do Cddigo Tributario
Nacional, pois estes ndo participaram do fato gerador da obrigagdo
principal;

a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a é unissona ao afirmar
o referido entendimento, como se pode ver no precedente proferido
com maestria pelo Min. Luiz Fux, reproduzido as f1s.266/268;

assim sendo, a inclusd@o dos Impugnantes com base no artigo 124, I,
do CTN mostra-se inadmissivel;

quanto as coligadas PEM Engenharia Ltda. ¢ SETEC Tecnologia
S.A., na realidade, o unico motivo pelo qual a fiscalizagdo as incluiu
como sujeitos passivos solidarios no caso em exame ¢ a formagdo de
grupo economico conjuntamente com a PROJETEC Projetos e
Tecnologia Ltda., como se tal fundamento fosse suficiente para
amparar a responsabilizacdo de todas as empresas pelo crédito
tributario em discussao;

¢ evidente a contradicdo da fiscalizacdo, pois primeiro reconhece a
apresentacdo do contrato de gestdo financeira firmado entre as
empresas ¢ depois caracteriza a transmissdo dos respectivos valores
atinentes a este mesmo contrato como sendo operagdes confusas; nao
ha confusdo alguma, foram operagdes realizadas sob a vigéncia de
contrato;

ainda que se desconsiderasse o referido Contrato de Administragdo
Financeira, a responsabilidade tributaria do socio e das empresas
coligadas ndo poderia ser aplicada, pois, na auséncia de contratacio
expressa relacionada a movimentagdo de recursos entre as empresas
do mesmo grupo, a presungdo ¢ de que se trata de operacdo de mutuo,
consoante inteligéncia do Ato Declaratério SRF n° 007/1999 e do
Parecer Normativo CST 23/1985, sendo que neste aspecto a
fiscaliza¢do desprezou, também, a escrituracdo contabil que corrobora
as operagoes;

a escrituragdo contabil da empresa, enquanto nao desclassificada pela
fiscalizac¢do, milita como prova em favor do contribuinte (art. 923 do
RIR/1999);

o simples apontamento de formagdo de grupo econémico ndo legitima
a sujeicao passiva solidaria, sendo fundamental a comprovagdo dos
requisitos do artigo 121,1, do Cddigo Tributario Nacional que, por sua
vez, ndo foram devidamente preenchidos como ja se exibiu acima;

este mesmo entendimento ¢ pacifico no ambito do E. Superior
Tribunal de Justica, conforme ementa de f1s.269/270;

por outro lado, em relagdo ao Sr. Augusto, a mera existéncia de grupo
econdmico ndo autoriza a responsabilidade do socio (como ocorre,
por exemplo, na seara trabalhista, em face do art. 20 da CLT), pois ¢
imprescindivel a adequagdo legal e fatica das hipoteses de
résponsabilidade solidaria, demonstrando-se o real interesse comum

12



Processo n°® 13896.721547/2013-80
Acoérdao n.° 1402-002.143

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

S1-C4T2
F1. 520

no fato gerador constituido pela realiza¢do conjunta da situagdo que
concretizou a incidéncia tributaria;

ja o comando da norma inscrita "no artigo 135, II, do CTN" demanda
o preenchimento de requisitos excepcionais previamente
estabelecidos;

a mera condicdo de sbcio-gerente ndo ¢ suficiente para
responsabilizar o Sr. Augusto pelo crédito tributario em discussdo,
porquanto a comprovacdo da pratica de algum dos atos arrolados ¢
expressa e fundamental;

nesse mesmo sentido, a Sumula 430 do Superior Tribunal de Justica
diz: "O inadimplemento da obrigacgdo tributaria pela sociedade ndo
gera, por si s0, a responsabilidade solidaria do socio-gerente";

o recente Parecer PGFN 396/2013 impde que os agentes fazendarios e
orgdos de julgamento, inclusive de primeiro grau, prestem obediéncia
as decisdes proferidas pelo E. Superior Tribunal de Justiga,
principalmente em fungéo do principio da eficiéncia administrativa;

0 socio Augusto ndo agiu com excesso de poderes ou em
contrariedade a lei ¢ ao contrato social da empresa, pelo contrario,
todos os atos realizados enquadram-se na normalidade da gestdo
empresarial,

o Contrato de Administra¢do de Recursos Financeiros firmado entre a
PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda. e as coligadas PEM
Engenharia Ltda., SETEC Tecnologia SA. e TIPUANA Participacdes
Ltda. reflete apenas a sua prerrogativa de administrador das empresas
a ocasido, atuando nos estreitos limites contratuais e legais, dentro das
praticas comerciais usuais;

no que toca a SETEC Tecnologia S.A., esta ndo se enquadra em
qualquer dos casos do artigo 135 do CTN, pois nem sequer ¢ socia da
PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda., qudo menos se reveste de
quaisquer das condi¢Oes ali estipuladas para legitimar a sua inclusdo
na qualidade de sujeito passivo tributério;

da mesma forma, em que pese a PEM Engenharia Ltda. ser de fato
socia da PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda, ndo esta
caracterizada em qualquer das fungdes de direcdo, geréncia ou
representacao;

os atos do socio que dariam ensejo a responsabilidade com amparo no
art. 135 do CTN s@o aqueles carregados de dolo (excesso de poderes
ou infragdo da lei ou do contrato social), € no auto de infra¢cdo ndo
houve sequer cogitagdo de dolo; e

por todos argumentos expendidos, faz-se mister afastar a sujeigdo
passiva solidaria de todas as pessoas indicadas, devendo figure tdo
somente, como sujeito passivo, a empresa PROJETEC Projetos e
Tecnologia Ltda.

Ao final das impugnacgdes apresentadas, ¢ requerido que a intimagcdo da
decisdo -deste processo, seja feita também no nome do subscritor desta, em
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correspondéncia enderecada a Avenida Brigadeiro Faria Lima, 2055, 10° andar,
CEP 01452-001, Jardim Paulistano, Sdo Paulo - Capital.

E O RELATORIO.”

A decisdo de primeira instancia, representada no Acordao da DRJ n°® 12-
64.389 (fls. 3¢4-411) de 27/03/2014, por unanimidade de votos, considerou procedente o
lancamernto ¢ manteve a sujeicdo passiva solidaria dos coobrigados AUGUSTO RIBEIRO
MENDONCA NETO; PEM ENGENHARIALTDA e SETEC TECNOLOGIA S.A. A decisdao
o1 assimi ementada.

“Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 2009

NULIDADE. INOCORRENCIA. A observincia do contraditério
e do amplo direito de defesa e a presenga dos requisitos
essenciais a validade do ato afastam a hipotese de ocorréncia de
nulidade do lancamento.

PEDIDO DE DILIGENCIA. Apesar de ser facultado ao sujeito
passivo o direito de solicitar a realizag¢do de diligéncia, compete
a autoridade julgadora decidir sobre sua efetivacdo, podendo tal
solicita¢do ser indeferida quando a prova puder ser produzida
com a juntada de documentos do proprio sujeito passivo.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2009

DEPOSITOS BANCARIOS. ORIGEM NAO COMPROVADA.
OMISSAO DE RECEITA. Caracterizam-se como omissdo de
receita os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento mantida em institui¢do financeira, em relagdo aos
quais o titular, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos utilizados
nessas operagoes.

LANCAMENTO COM BASE EM PRESUNCAO. CABIMENTO.
O lancamento com base em presungdo é completamente
aceitavel em nosso ordenamento juridico. Nas presungoes "juris
tantum', incumbe ao sujeito passivo o onus de infirmar o fato
indiciario caracterizador da presungdo.

OMISSAO DE RECEITAS APURADA. REGIME DE
TRIBUTACAO ADOTADO. Verificada a omissdo de receitas, a
autoridade tributdria determinara o valor do imposto e do
adicional a serem langcados de acordo com o regime de
tributagdo a que estiver submetida a pessoa juridica no periodo-
base a que corresponder a omissao.

Assunto: Outros Tributos ou Contribuicdes
Ano-calendario: 2009

CONTRIBUICAO.. SOCIAL. PIS. COFINS. DECORRENCIA.
Aplica-se-aos langamentos decorrentes, no que .couber, 0, que foi
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decidido quanto ao principal, pela estreita relagdo de causa e
efeito.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
ino-calendario: 2009

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - CARACTERIZACAO.
Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagoes resultantes de atos praticados com infragdo de lei,
entre outros, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
Jjuridicas de direito privado. Tal responsabilidade é pessoal, mas
ndo exclusiva, cabendo o langamento em nome da pessoa
Juridica.

GRUPO ECONOMICO DE FATO. SUJEICAO PASSIVA

SOLIDARIA. Denomina-se grupo econdmico de fato quando
duas ou mais empresas estiverem controladas direta ou

indiretamente pela(s) mesma(s) pessoa(s), sem que estejam
formalmente revestidas da condi¢gdo (nem com os mesmos
objetivos) do grupo economico de que trata a Lei 6.404/76.
Demonstrado o interesse comum na situa¢do que constituiu o
fato gerador do lancamento, fica definida a responsabilidade
solidaria de fato dessas empresas.”

Contra a aludida decisdo, da qual foi cientificada a autuada e os coobrigados
em 04/08/2014 (A.R. de fl. 431/433), os interessados interpuseram recursos voluntarios em
03/09/2014 (fls. 435-454, coobrigados; fls. 457-476, autuada) onde repisam os argumentos

apresentados em suas impugnagoes.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Frederico Augusto Gomes de Alencar

Os recursos voluntarios reunem os pressupostos de admissibilidade previstos
na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal. Deles, portanto, tomo conhecimento.

Pa preliminar de nulidade do lan¢camento

Alega a recorrente a nulidade do langcamento por pretericdo de seu direito de
defesa.

Aduz a interessada que o langamento teria se fundado em imotivada rejei¢cao
dos contratos de administragao de recursos como elementos essenciais de prova da origem dos
pagamentos, na igualmente imotivada desclassificacdo tacita de sua escrita contdbil,
desacompanhada do arbitramento que se impunha nessas condigdes, €, quanto a sujeicao
passiva, na deficiente fundamentacdo para inclusdo dos coobrigados no polo passivo da
autuacao.

Com a devida vénia, entendo nio haver a nulidade aventada.

Isso porque, no ambito do processo administrativo fiscal, as hipoteses de
nulidade sdo taxativamente previstas nos arts. 59 e 60 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de
1972:

“Art. 59. Sao nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericdo do direito de defesa.

Art. 60. As irregularidades, incorregoes e omissoes diferentes
das referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e
serdo sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito
passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando ndo
influirem na solugado do litigio. (Grifou-se).

Nesses termos, o cerceamento do direito de defesa somente pode ser cogitado
em face de despachos e decisdes. Sendo o auto de infragdo um ato administrativo, a declaragdo
de nulidade somente pode ser suscitada em caso de lavratura por pessoa incompetente.
Possiveis irregularidades, incorre¢des e omissdes cometidas no auto de infragdo ndo importardo
em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se
este lhes houver dado causa, ou quando ndo influirem na solugdo do litigio.

No caso em andlise, verifica-se que os autos de infracdo foram lavrados por
Auditor Fiscal, agente competente para este mister e o lancamento foi efetuado com
observancia dos requisitos legais.
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Ainda, em conformidade com as disposi¢des do Decreto 70.235/72, os
interessados foram cientificados das exigéncias fiscais, tendo tido a oportunidade de
apresentar, no prazo de 30 (trinta) dias contados dessa ciéncia, as suas razdes de defesa.

Ademais, constata-se que a descrigdo dos fatos contida no Termo de
Verificagdo Fiscal, integrante dos autos em andlise, e as provas juntadas ao processo
possibilitani esclarecer a causa da autuacdo, bem como toda a sistemdtica aplicavel a
constituicdo do crédito tributario. Por sua vez, a argumentagdo desenvolvida pela interessada
na peca impugnatoria e, posteriormente, em recurso a este Conselho, permite concluir que os
notivos da autuacdo foram perfeitamente compreendidos.

Assim sendo, ndo se verifica qualquer irregularidade, incorrecdo ou omissao
a macular o procedimento administrativo instaurado, tendo o lancamento que ora se analisa
preenchido todos os requisitos legais necessarios a garantia do pleno exercicio do direito ao
contraditorio e a ampla defesa.

Como bem pontuado na decisdo recorrida, os questionamentos da interessada,
relativos a falta de aceitagdo dos contratos de administragdo de recursos como prova da origem
dos pagamentos, a desclassificagdo tacita de sua escrita contabil, desacompanhada de
arbitramento, e a sujei¢do passiva, dizem respeito ao mérito das autuagdes, que sera apreciado
na sequéncia deste voto.

Diante do exposto, ¢ de se rejeitar a preliminar de nulidade suscitada pelos
recorrentes.

Do Mérito
Da omissao de receitas

Nessa matéria, a decisdo recorrida ndo merece reparos. Adoto, pois, seus
fundamentos na forma a seguir apresentada.

No curso da acao fiscal, foi constatada a existéncia de diversos depositos que
ingressaram em contas de titularidade da interessada, no ano-calenddrio de 2009
(Demonstrativo de fl1.131), para as quais a interessada, apesar de intimada, ndo apresentou
justificativa considerada aceitavel pela fiscalizacao.

Em consequéncia, foi efetuado lancamento de oficio de IRPJ e seus reflexos
(CSLL, PIS e COFINS), por estar caracterizada a omissdo de receitas no valor de R$
57.047.784,25.

Por oportuno, vale observar que a tributacdo das receitas apuradas com base
em movimentagao financeira, cuja origem nao foi comprovada, constitui uma presungao legal
desde o advento da Lei n° 9.430/96, que, em seu art. 42, estabeleceu a hipdtese da
caracterizacao de omissdo de receita com base em movimentagdo financeira ndo comprovada.

Art. 42 - Caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento mantida junto a institui¢do financeira, em relagdo
aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado,  ndo, comprove, mediante documentacdo habil e
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idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operacoes.
(grifou-se)

A presuncdo legal trazida ao mundo juridico pelo dispositivo em comento
torna legitima a exigéncia das informagdes bancarias e transfere o 6nus da prova ao sujeito
passivo, cabendo a este prestar os devidos esclarecimentos quanto aos valores movimentados.
A Stimula CAKF n° 26 ¢ ilustrativa:

A presungdo estabelecida no art. 42 da Lei n° 9.430/96 dispensa
o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos
depositos bancarios sem origem comprovada.

Assim, a presungdo legal em comento provoca a chamada "inversdo do dnus
da prova", cabendo ao contribuinte provar que o fisco estd equivocado. A falta de adequada
comprovagdo impede o acolhimento do pleito, este ¢ o entendimento expresso pelo Codigo de
Processo Civil, art. 333, II.

Em sua defesa, a interessada afirma que os depositos bancarios em foco tém
suporte unico em contrato de administragdo de recursos financeiros celebrado entre sua
controladora PEM ENGENHARIA LTDA (fls.115/116), bem como com as empresas SETAL
ENGENHARIA, CONSTRUCOES E PERFURACOES S/A (fls.117/118) - sob nova
denominagdio SETEC TECNOLOGIA S/A - e TIPUANA PARTICIPACOES LTDA
(f1s.119/120), sem efetiva transferéncia de titularidade.

A interessada diz, ainda, que:

e trata-se de mera terceirizacao (pelas coligadas) das rotinas de contas a
pagar e receber, que ficam concentradas no corpo técnico da
PROJETEC, como é comum no mercado, inclusive fora do ambiente
dos grupos econdmicos;

e o0s recursos correspondentes sdo oferecidos a tributagdo pelas
coligadas ou submetidos a retengdo na fonte; e

e tais rendimentos ndo se confundem com receita da atividade
propriamente dita, que abrange somente rendimentos das aplicagdes
financeiras do numerario por sua iniciativa.

Os contratos apresentados - Contratos de Administragdo de Recursos
Financeiros (Contas a Receber e Contas a Pagar) - celebrados entre a interessada e as empresas
PEM, SETEC e TIPUANA - sdo de igual teor e datados de 01/01/2008.

Destaco, a seguir, alguns topicos desses contratos:

1. A ... autoriza a PROJETEC a administrar os recebimentos e pagamentos
em nome da sociedade, assumindo a PROJETEC o compromisso de
ressarcir as eventuais sobras em caixa.

2. Nas contas correntes mencionadas no item anterior, se fardo inscrever
todos os recebimentos e pagamentos ocorridos durante o més,
obedecendo, rigorosamente, a ordem cronologica desses
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acontecimentos, com _indicacdo precisa e detalhada dos documentos
emitidos para tanto.

3. A ... podera solicitar a PROJETEC eventuais transferéncias de
numerarios com pelo menos um dia de antecedéncia da data que
pretender dispor dos recursos.

4. Mensalmente, no ultimo dia de cada més, as partes deverdo apurar os
saldos em caixa.

5. A PROJETEC podera promover a devolugcdo de seu debito a qualquer
tempo, desde que dé ciéncia ao credor num prazo minimo de 48 horas.

8. Por remuneragdo dos servigos prestados, a PROJETEC fard jus a receita
financeira obtida no mercado financeiro com os recursos financeiros por
ela administrados em decorréncia deste contrato.

(grifou-se).

Apesar de tais contratos envolverem empresas coligadas certo € que, pelos
termos desses contratos, existe a determinacdo de apuracdo mensal de saldos de caixa,
relativamente a cada uma delas, tendo em vista que, ainda que tal atividade ndo esteja prevista
no seu contrato social, a interessada estaria administrando recebimentos e pagamentos das
referidas empresas. Essa administracdo exigiria controle detalhado, com a discriminacao
individualizada de todos os pagamentos e recebimentos, e isso em relagdo a cada contratante,
ao qual, fica implicito, a interessada deveria prestar contas.

Assim, ainda que os contratos apresentados atendessem aos aspectos formais
relacionados pelo autuante (autenticagdo de assinaturas e registro no Registro de Titulos e
Documentos), esses contratos ndao seriam suficientes para a comprovacao de que se trata. Faz-
se necessario o respaldo de diversos meios de prova, tais como: escrituragdo detalhada,
relatorios, notas fiscais, comprovantes de depodsito identificado e/ou de transferéncias,
identificacdo dos débitos e correspondentes contas das empresas coligadas pagas, etc., o que
nao ocorreu.

Ao contrario do que argumenta a defesa, ndo houve desprezo dos contratos.
A conclusdo adotada pela fiscalizacao estd baseada, como relatado no Termo de Verificagao
Fiscal, nas disposi¢des do art. 368, paragrafo unico, da Lei n® 5.869/1973 (Codigo do Processo
Civil), invocadas subsidiariamente:

Art. 368 (....)

Paragrafo unico- Quando, todavia, contiver declara¢do da
ciéncia, relativa a determinado fato, o documento particular
prova a declaracdo, mas ndo o fato declarado, competindo ao
interessado em sua veracidade o onus de provar o fato.- grifou-
se.
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Quanto aos lancamentos do Livro Razdo, relativos a mutuos, a interessada,
entendendo que os contratos haviam sido desprezados pela fiscalizagdo, alega que a
movimentagdo de recursos entre empresas do mesmo grupo deveria ser interpretada como
operacao de mutuo.

Ainda que esse argumento tenha sido baseado em Pareceres Normativos, tal
argumento (orna-se sem sentido, na medida em que a prépria interessada reconhece que os
referidos lancamentos eram equivocados.

A interessada menciona, também, o Parecer Normativo CST n° 164/1971, no
scntido de que empreéstimo feito por socio acionista, diretor ou administrador de empresa a
pessoa juridica a que esteja vinculado, quando devidamente comprovada a sua origem, ndo
acarreta, para a pessoa juridica devedora, implicacoes de ordem juridico-tributarias. Essa
alegacao esbarra igualmente no aspecto do mencionado reconhecimento do equivoco e no fato
de que tais operacdes devem ser devidamente comprovadas.

Por esse mesmo motivo, torna-se indocua a meng¢ao do art. 923 do RIR/1999,
que estabelece:

Art. 923. A escrituracdo mantida com observancia das
disposicoes legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos
nela registrados e comprovados por documentos hdbeis,
segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais
(Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 9°, § 1°).

(grifou-se)

Restou, portanto, nesse caso, perfeitamente caracterizada a existéncia de
depositos bancarios cuja origem nao foi comprovada, mediante documentagao habil e idonea,
coincidente em datas ¢ valores.

Nesse contexto, entendo correto o estabelecimento da presuncdo legal de
omissdo de receitas e a correspondente tributacdo desses valores depositados.

A interessada alega, também, que tendo a autoridade fazendaria
desqualificado "tacitamente" a contabilidade da empresa (no que equivocadamente registrava
uma suposta operagdo de mutuo) e desprezado, de outro lado, os préoprios contratos de
administracdo de recursos financeiros firmados com as ligadas, que remontam a origem das
transferéncias questionadas nos autos, impunha-se o arbitramento, como forma de apuragao do
tributo a ser exigido, nos termos do art.530 de RIR/1999.

Segundo Aliomar Baleeiro, o arbitramento, disciplinado pelo art. 148, ¢
apenas técnica inerente ao langamento de oficio para a avaliagdo contraditoria de bens, servigos
ou atos juridicos utilizavel sempre que os documentos ou declaragdes do contribuinte sejam
omissos ou ndo meregam fé.

Por sua vez, o art. 530 do RIR/1999, invocado pela interessada, estabelece:

Art. 530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-
calendario, sera determinado com base nos critérios do lucro
arbitrado, quando (Lei n° 8.981, de 1995, art. 47, e Lei n® 9.430,
de 1996, art)
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I - o contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real,
ndo mantiver escritura¢do na forma das leis comerciais e fiscais,
ou deixar de elaborar as demonstracoes financeiras exigidas
pela legislagdo fiscal;

I - a escrituracdo a que estiver obrigado o contribuinte
revelar evidentes indicios de fraudes ou contiver vicios, erros ou
deficiéncias que a tornem imprestavel para:

a) identificar a efetiva movimentacdo financeira, inclusive
bancaria; ou

b) determinar o lucro real;

1l - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria
os livros e documentos da escrituracdo comercial e fiscal, ou o
Livro Caixa, na hipotese do pardgrafo unico do art. 527;

1V - o contribuinte optar indevidamente pela tributacdo com
base no lucro presumido,

V' - o comissario ou representante da pessoa juridica
estrangeira deixar de escriturar e apurar o lucro da sua
atividade separadamente do lucro do comitente residente ou
domiciliado no exterior (art. 398);

VI - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as
normas contdabeis recomendadas, Livro Razdo ou fichas
utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os
lancamentos efetuados no Diario.

Conforme a legislagdo reproduzida, o arbitramento nao ¢ penalidade,
constituindo-se em técnica de apuracao da base tributavel, quando, entre outras situagdes, fica
inviabilizada a quantificacdo dessa operacao diante da inexisténcia da escrituragao contabil ou
quando esta revelar evidentes indicios de fraudes ou contiver vicios, erros ou deficiéncias
insanaveis, o que sequer foi aventado pela fiscalizagao.

Ainda que tenham sido apontados equivocos na escrituracdo da interessada,
relativamente aos langamentos que a propria interessada reconhece terem sido equivocados
("entradas de mutuo", ou "remessas de mutuo" ou "transacdo de mutuo"), certo ¢ que a
fiscalizacdo entendeu que as divergéncias indicadas ndo configuravam deficiéncias que
implicassem na imprestabilidade da escrituracao e no consequente arbitramento do lucro. Tanto
¢ assim que na apuragao do valor a ser tributado foi compensado o prejuizo apurado no
periodo: R$ 285.016,55.

O art.288 do RIR/1999 (um dos dispositivos que fundamentam a autuagao em
analise) dispde:

Art. 288. Verificada a omissdo de receita, a autoridade tributaria
determinara o valor do imposto e do adicional a serem langados
de acordo com o regime de tributagcdo a que estiver submetida a
pessoa juridica no periodo-base a que corresponder a omissdo.
(Lei n° 9.249 de 1995, art.24).
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Assim sendo, entendo por correta a tributacdo da omissdo de receitas em
questao na forma do Lucro Real.

Na mesma esteira, pode ser observado que ndo foram cogitadas as hipdteses
de concluio, fraude ou simulacdo, uma vez que a multa de oficio aplicada foi a do art. 44, §1°,
da Lei n° 9.430/1996, com a redacdo dada pelo art.14 da Lei n® 11.488/2007. Essa multa, como
reconhece a intcressada, € atinente a falta de pagamento ou recolhimento, a falta de declaragao
ou aos casos de declaragdo inexata, comando que sequer tangencia as hipoteses mencionadas.

Dos lancamentos da CSLL, do PIS e da COFINS decorrentes

Quanto a tributacdo decorrente de CSLL, PIS ¢ COFINS sobre a receita
omitida, estas deverdo seguir as mesmas conclusdes estabelecidas para o auto de infracao de
IRPJ, pela estreita ligacdo de causa e efeito existente.

Em face do exposto, nego provimento ao recurso quanto ao crédito tributario
langado.

Da responsabilidade tributaria solidaria
Das empresas PEM Engenharia ltda e Setec Tecnologia S.A.

Os Termos de Sujeicdo Passiva Solidaria tém como fundamento legal os
artigos 121, inciso II, 124, inciso I e IT e 135, inciso III, todos do Codigo Tributario Nacional.

No presente caso, o autuante, em seu termo de Verificacao Fiscal, ao tratar da
responsabilidade solidaria diz:

A participacdo nas cotas da PEM ENGENHARIA ¢ de: 43,4% de
AUGUSTO RIBEIRO MENDONCA NETO ¢ 56,6% de ROBERTO RIBEIRO
DE MENDONCA. Identificada no Livro Razio da PROJETEC pela conta
120002 - cc COLIGADA (conforme folha anexa), oriunda da conta de ativo
1.04.01.02.00 - Crédito c/ pessoas ligadas (Fisica/Juridica).

A SETEC TECNOLOGIA S.A. ¢ identificada no Livro Razdo da
PROJETEC pela conta 120001 - cc COLIGADA (conforme folha anexa) ¢ tem
participacdo aciondria de AUGUSTO RIBEIRO MENDONCA NETO,
ROBERTO RIBEIRO DE MENDONCA ¢ EDSON SIMOES.

As trés empresas t€ém o mesmo endereco: Rua Aquario, 118 - sala 4 - Pq
Santana -Santana do Parnaiba/SP, o que difere é a aditivo ao nimero da sala. Sala E
para a Projetec, sala B para a Setec e sala A para a PEM. Esta diferenciagdo ¢ so
documental, pois o imovel tem somente 4 salas. Sendo que o proprietario do imovel
informa que sé existem quatros salas, sendo duas salas em cada piso.

O socio AUGUSTO RIBEIRO MENDONCA NETO ¢ o representante
perante a RFB da PROJETEC, PEM e SETEC.

A PROJETEC ¢, segundo o contrato apresentado e citado no item 8 acima, ¢
gestora dos numerarios da PEM e da SETEC. Aqui fica demonstrado que as
empresas acima relacionadas formam um grupo econdmico, caracterizado pelo
exercicio “'de” dtividades - econdmicas confusas, com a gestdo entre eclas dos
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numerarios depositados em bancos, com a transmissdo entre elas de valores com a
identificacio de MUTUO (entradas de mutuo ", ou "remessas de mituo " ou
"transacdo de mutuo) e o relacionamento entre os registros contabeis, citados no
demonstrativo acima, razio - pela qual devem ser solidariamente responsabilizados
pelos débitos da empresa sob agdo fiscal. (destacou-se com sublinhados)

Nesse ponto, concordo com a fundamentagdo contida na decisdo recorrida. A
legislagao brasileira e, especificamente, a Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas) trata,
nos scus arts. 116 e 265 a 277, dos grupos econdmicos que poderiam ser considerados "de
direito", uma vez que constituidos segundo os requisitos legais e por deliberada e expressa
vontade de seus controladores.

Entretanto, tem sido cada vez mais frequente a constatacdo da existéncia de
empresas controladas direta ou indiretamente pela(s) mesma(s) pessoa(s), sem que estejam
formalmente revestidas da condicdo (nem com os mesmos objetivos) do grupo econdomico de
que trata a Lei 6.404/76. Estes sdo os que se podem denominar "grupos economicos de fato".

Para a caracterizacdo e identificacdo de '"grupo econoOmico", importa,
portanto, investigar a situagcdo real (verificacdo dos vinculos entre as empresas e das
circunstancias em que se constituiram e realizam suas atividades) e ndo apenas a situagdo
meramente formal (de estarem ou ndo constituidas como "grupo econdmico" da forma da Lei
6.404/76).

As empresas integrantes de "grupo econdmico de fato" invariavelmente
apresentam, além de algumas caracteristicas inerentes aos ''grupos economicos formais",
algumas peculiaridades proprias:

e Sao controladas - como as empresas de "grupos econdmicos formais"
- por uma mesma pessoa ou grupo de pessoas.

e Adotam o procedimento de criar novas empresas, que vao se
sucedendo no mesmo local, mantendo a mesma atividade, utilizando
0s mesmos equipamentos e pessoal.

e Realizam operagdes financeiras que visam transferir recursos de uma
para a outra, nem sempre de forma regular (na maioria das vezes
drenando recursos - equipamentos e matérias-primas - da empresa em
dificuldades - ja altamente endividada e inadimplente -para as demais,
em melhor situagdo financeira), sem que se dé a regular formalizagao
destas transferéncias, seja pela pratica de pagamento puro e simples
das despesas de uma por outra empresa, seja pela formalizacdo de
contratos ("de mutuo", por exemplo), que permanecem
indefinidamente em aberto.

E justamente na situagdo de grupo econdmico de fato que se enquadram as
empresas em foco, tendo em vista que, além dos aspectos ressaltados pelo autuante e ja
reproduzidos neste Voto, tem-se que:

1. a PEM Engenharia e a Setec Tecnologia sdo, respectivamente,
controladora e coligada da Projetec, sendo que o Sr. Augusto Ribeiro de
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Mendonga ¢ socio-administrador tanto da Projetec quanto da PEM e ¢
diretor da Setec, conforme pesquisa anexa, efetuada no sistema CNPJ;

2. ajustificativa apresentada pela interessada, no que tange a movimentagao
de recursos na sua conta bancaria, foi de que se tratava de numerarios
pertencentes a outras empresas (PEM, Setec e Tipuana) com as quais
mantinha contratos de administragdo de ativos fixos, operando uma
terceirizagdo de contas a receber e contas a pagar;

3. nao foram trazidos aos autos, pela interessada ou por quaisquer das
outras empresas, como ja comentado, nenhum outro elemento de prova,
para corroborar os termos dos mencionados contratos;

4. também a PEM Engenharia e a Setec Tecnologia, que compareceram aos
autos para impugnar a solidariedade ora analisada, ndo acrescentaram
qualquer elemento probante; e

5. a justificativa de que em vista de os contratos exibidos ndo terem sido
considerados suficientes para a devida comprovagdo, deve-se ter por
corretos os langamentos que indicam tais valores como mutuo, ndo tem
nenhum fundamento.

Dessa forma, entendo correta a fiscalizagcdo ao imputar as pessoas juridicas
PEM Engenharia e Setec Tecnologia, a responsabilidade tributdria solidaria pelo crédito
exigido nos langamentos em foco.

Da responsabilidade tributaria solidaria do Sr. Augusto Ribeiro Mendonca Neto

A autoridade fiscal atribuiu, também, responsabilidade tributéria solidaria ao
administrador Augusto Ribeiro Mendonga Neto.

A decisdo recorrida assim fundamentou a manuten¢do do Sr. Augusto no
polo passivo da obrigagdo tributaria apurada.

O art. 135, inciso III, do Codigo Tributario Nacional, estabelece a
responsabilidade tributaria aos diretores, gerentes e administradores de pessoas
juridicas de direito privado, pelos créditos decorrentes de obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei.

Deste dispositivo, para a presente analise, emerge a questdo da correta
exegese do que vem a ser "infragdo de lei".

Ora, o Cddigo Tributario Nacional ndo adjetiva a lei que deve ser infringida
para que se responsabilize aquelas pessoas discriminadas em seu art. 135. E
indubitavel que a falta de recolhimento do tributo constitui, por si s6, uma ilicitude,
porquanto configura o descumprimento de um dever juridico decorrente de leis
tributarias.

Foram varias as decisdes do Poder Judiciario que reafirmaram tal
entendimento, tais como:

Tributario - Execugdo Fiscal - Responsabilidade pessoal dos socios - CTN,
artH35) A2 1= Nassistematica do CTN vigente (art. 135, 1ll), a infragcdo a lei
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tributdria é pressuposto suficiente para determinar a responsabilidade do socio-
gerente. 2. O ndo recolhimento de tributos é infracdo a lei tributdria, e, como tal,
determina a responsabilidade pessoal do gerente da sociedade de capital. 3.
Aspectos relacionados ao direito comercial (integralizagdo de capital e origem dos
recursos sob constrigdo) sdo irrelevantes para o direito Tributdrio, auténomo
cientificamente. 4. Apelagdo improvida. Sentenga confirmada (TRF, 1a Regido, AC
13749-93/MG, rel. Juiz Candido Ribeiro, DJU 19.12.1997, p. 111.547)

...A falta de recolhimento de Contribui¢ées sociais constitui, por si so,
infracdo de lei, pelo que o socio-gerente pode responder pessoalmente pelos
débitos fiscais da empresa (art. 135, III, do CTN). (TRF, 4a Regido, 2a Turma, REO
94.04..45456-7/RS, rel. Juiza Tania Escobar)

Entretanto, posteriormente, a Sumula n° 430, de 24/03/2010, do Supremo
Tribunal Federal (a seguir transcrita), invocada na impugnacgdo, traduz o
entendimento de que o mero inadimplemento do pagamento do tributo nao pode dar
causa a responsabilizacdo dos socios gerentes (administradores).

STJ Sumula n° 430

Inadimplemento da Obriga¢do Tributaria - Responsabilidade Solidaria do
Socio-Gerente

O inadimplemento da obrigagdo tributdria pela sociedade ndo gera, por si so,
a responsabilidade solidaria do socio-gerente.

Ocorre que, no caso em analise, ficou perfeitamente determinado que ndo se
trata de mera falta de recolhimento de tributos, mas de omissdo de receitas. Como
visto, valores expressivos foram depositados em contas correntes da interessada e
registrados no Livro Razdo na conta Bancos, sem que transitassem por conta de
resultado ¢ sem que houvesse comprovacdo de sua origem e/ ou das transagdes
efetuadas. Assim, a meu juizo, neste caso, o socio-administrador ndo pode ser
beneficiado pelo enunciado de tal simula.

Por oportuno, trago a colagdo jurisprudéncia do respeitavel Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) do Ministério da Fazenda, que
considera valida a imputacdo de responsabilidade aos administradores:

[.]

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA, ADMINISTRADOR. Sdo pessoalmente
responsaveis, mas ndo exclusivamente, pelos créditos correspondentes a obrigagoes
tributdrias resultantes de atos praticados com infragdo de lei, os mandatarios,
prepostos, empregados, bem como os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.

A responsabilidade do socio-gerente decorre de sua condi¢do de
administrador e ndo da sua condicdo de socio. (Acorddao 1202-00.362. Sessdo de
03/08/2010).

]

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. PROCEDENCIA - Se as provas
carreadas aos autos deixam fora de duvida a participacdo de variado numero de
pessoas nos fatos que redundaram em evasdo fiscal, tais pessoas devem ser
mantidas no polo, passivo das obrigacoes tributdarias correspondentes, vez que
presente hipotese legal autorizadora. Nos termos. do art. 135 do Codigo Tributdrio
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Nacional, os mandatarios, prepostos, empregados, diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado, sdo pessoalmente
responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagoes tributarias resultante de
atos praticados com infracado de lei.(Acorddo 1302-00.167. Sessdo de 11/03/2010).

Portanto, diante das evidéncias expostas na auditoria fiscal, esta correta a
imputacdo de responsabilidade do administrador Augusto Ribeiro Mendonga Neto.

Faz-se necessario, ainda, observar que, em que pesem os termos do Parecer
PGFN n° 396/2013, mencionado na impugnacdo, a discussdo sobre a obediéncia a
teses firmadas pelos Tribunais Superiores, imposta aos agentes fazendarios e drgaos
de julgamento (inclusive de primeiro grau), ainda ndo foi normatizada no ambito
administrativo, razdo pela qual tal invocagao torna-se inocua.

Finalmente, cabe destacar que a Lavratura de Termo de Sujeicdo Passiva
Solidaria constitui medida preventiva, eis que, a principio, a exigéncia tributaria
recaird sobre a interessada - Projetec Projetos e Tecnologia Ltda.

Com efeito, entendo de forma diversa.

A omissdo de receitas foi estabelecida por presuncio legal. Nesse sentido, a
argumentacao do Autuante tem folego suficiente para o levantamento do crédito tributario,
conforme ja discutido neste voto, com a conseqiiente imputagdo de responsabilidade ao Sujeito
Passivo. Porém, ndo o tem para atribuir responsabilidade tributaria ao administrador — terceiro
na relagdo juridico-tributdria que ora se analisa.

Isso porque, na exigéncia do crédito tributario, ha elementos do fato gerador
da obrigacdo tributaria principal e elementos que caracterizam a responsabilidade de terceiros
por atos ilicitos, cada qual com pressupostos de fato e sujeitos distintos. Assim, ndo se pode
confundir os fatos que desencadeiam a aplicacdo da regra-matriz de incidéncia tributaria,
resultando na obrigacao de pagar tributo pelo sujeito passivo indicado no artigo 121, I e I, do
CTN, com os fatos que desencadeiam a incidéncia da regra-matriz de responsabilidade
tributaria de terceiro por atos ilicitos, indicados nos artigos 135 e 137 do CTN. Sao duas
normas distintas com pressupostos de fato e sujeitos proprios.

Com efeito, a responsabilidade tributaria de terceiro pela pratica de ato ilicito
ndo decorre do simples inadimplemento do tributo, mas sim de conduta ilicita que deve ser
devidamente descrita, com identificagao de seu agente e do nexo causal entre a conduta ilicita e
o ndo pagamento do tributo, circunstancias essas que nao foram verificadas no caso concreto,
para o Sr. Augusto Ribeiro Mendonga Neto.

Pensar diferente seria atribuir responsabilidade tributaria solidaria em todo e
qualquer lancamento de oficio, posto que sempre decorrem de pratica de ato considerado
irregular aos olhos dos autuantes.

Precedentes deste Colegiado:

RESPONSABILIDADE DE TERCEIRO POR ATO ILICITO.
PRESSUPOSTOS, LIMITES E REQUISITOS. A
responsabilidade tributaria de terceiro pela pratica de ato ilicito
ndo decorre do simples inadimplemento do tributo, mas sim de
conduta ilicita que deve ser devidamente descrita, com
identifica¢do “de seusagente e do nexo causal entre a conduta
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ilicita e o ndo pagamento do tributo pelo contribuinte direto.
Ndo subsiste a responsabilidade tributdria imputada a terceiro,
por ato ilicito, sem que seja descrita a infragdo praticada,
identificado o seu agente e o nexo da conduta com o ndo
adimplemento dos tributos. (Acorddo n° 1402-001.430, de
07/08/2013)

Precedentes do e. Superior Tribunal de Justica:

“Ementa: ... I. E_dominante no STJ a tese de que o ndo-
recolhimento do tributo, por si sO, ndo constitui infracdo a lei
suficiente a ensejar a responsabilidade solidaria dos socios,
ainda que exer¢am geréncia, sendo necessario provar que
agiram os mesmos dolosamente, com fraude ou excesso de
poderes. ....” (STJ. AGREsp 346109/SC. Rel.: Min. Eliana
Calmon. 2° Turma. Decisdo: 19/03/02. DJ de 04/08/03, p. 258.)

“Ementa: ... A jurisprudéncia deste egrégio Tribunal
consolidou-se quanto a ser subjetiva a responsabilidade do
socio-gerente pelo pagamento de tributo devido pela sociedade,
ficando aquele obrigado pessoalmente pela divida, somente
quando restar provado ter ele agido com fraude ou excesso de
poderes, ndo se consubstanciando em infracdo a lei, de per si, a
mera inadimpléncia. ....”" (STJ. AGREsp 384860/RS. Rel.: Min.
Paulo Medina. 2¢ Turma. Decisdo: 18/04/02. D] de 09/06/03, p.
213.)

“Ementa: .... VI. De acordo com o nosso ordenamento juridico-
tributdrio, os socios (diretores, gerentes ou representantes da
pessoa juridica) sdo responsaveis, por substituicdo, pelos
créditos correspondentes a obrigagées tributarias resultantes da
pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com
infracdo de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do art.
135, 111, do CTN.

VII. O simples inadimplemento ndo caracteriza infracdo legal.
Inexistindo prova de que se tenha agido com excesso de poderes,
ou infragdo de contrato social ou estatutos, ndo ha falar-se em
responsabilidade tributaria do ex-socio a esse titulo ou a titulo
de infragdo legal. Inexisténcia de responsabilidade tributaria do
ex-socio. ...." (STJ. EDAGA 471387/SC. Rel.: Min. José
Delgado. 1° Turma. Decisdo: 25/03/03. DJ de 12/05/03, p. 223.)

“Ementa: ... 1. Ndo se pode atribuir a responsabilidade
substitutiva para socios, diretores ou gerentes, prevista no art.
135, IIl, do CTN, sem que seja antes apurada a pratica de ato ou
fato eivado de excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos. ....” (STJ. REsp 382469/RS. Rel.: Min.
Humberto Gomes de Barros. 1¢ Turma. Decisdo: 07/11/02. DJ
de 24/02/03, p. 190.)
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Como se viu acima, a autoridade lancadora justifica a responsabilizacdo do
administrador com a descri¢dao de irregularidades tributarias que implicaram na formalizagdo
do auto de infracdo contra a pessoa juridica, mas ndo faz qualquer mengdo especifica a pratica
de atos infracionais pelo coobrigado.

Com efeito, para aplicacdo do art. 135, do CTN, repise-se, ¢ necessario
preliminarmientc  que seja identificado expressamente qual ato infracional gerou o
enquadrainento e quem o praticou. Mas ndo € s isso.

O artigo 135 s6 encontra aplicacdo quando o ato de infracao a lei societaria,
contrato social ou estatuto cometido pelo administrador for realizado a revelia da sociedade.
(Caso nao o seja, a responsabilidade tributaria sera da pessoa juridica. Isto porque, se o ato do
administrador ndo contrariar as normas societarias, contrato social ou estatuto, quem esta
praticando o ato sera a sociedade, € ndo o socio, devendo a pessoa juridica responder pelo
pagamento do tributo.

Importante destacar que a infragdo a lei capaz de gerar a responsabilidade do
administrador ¢ aquela de natureza societdria. Afinal, o que objetiva este artigo ¢ justamente
responsabilizar o administrador que age a revelia dos interesses da sociedade, ¢ a forma com a
qual ele age de tal modo ¢ descumprindo as normas societdrias que prescrevem que a sua
atuacdo deve observar os interesses da empresa, dentro de determinados limites.

Sob essa odtica, com todo respeito a autoridade langadora entendo que nao
houve a precisa identificacdo da pratica de atos pelo socio administrador que justificasse a

responsabiliza¢do nos termos efetuados.

Por esse motivo, conduzo meu voto no sentido de excluir do pdlo passivo o
Sr. Augusto Ribeiro Mendonga Neto.

Conclusao
Por todo o exposto, Voto no sentido de rejeitar a preliminar de nulidade do

lancamento e, no mérito, dar provimento parcial aos recursos voluntarios para excluir do pdlo
passivo do lancamento o Sr. Augusto Ribeiro Mendonga Neto.

(assinado digitalmente)

Frederico Augusto Gomes de Alencar - Relator

28



Processo n° 13896.721547/2013-80 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-002.143 Fl. 536

Voto Vencedor

Conselheiro Leonardo de Andrade Couto

Minha divergéncia do I. Relator dirige-se exclusivamente a questdo da
responsabilidade solidéria das coobrigadas pessoas juridicas.

Para justificar a imputagdo da responsabilidade, a autoridade lancadora assim
se manifesta:

~ A PROJETEC é, segundo o contrato apresentado e citad.o no item 8 acima, é gestora dos numerérios da
PEM e da SETEC. Aqm fica demonstrado que as empresas acima relacionadas. formam um grupo econdémico,
caracterizado pelo exercicio de atividades econdmicas confusas, com a gestéo entre elas dos numerarios deposntados
em bancos, com a transmissédo entre elas de valores com a identificagdo de MUTUO (entradas de miituo”, ou “remessas de
miituo™ ou “transagdo de mituo) e o relacionamento entre os registros contabeis, citados no demonstratlvo acima, razéo -
pela qual devem ser solidariamente responsabilizados pelos débitos da empresa sob ag&o fiscal. )

A autuada e as coobrigadas formariam um grupo econdmico por exercerem
atividades confusas, gestdo entre elas dos numerarios depositados em bancos e transmissao
entre elas de valores com identificacdo de mutuo.

Fato ¢ que na formalizagdo da exigéncia a autoridade lancadora ndo
considerou tais circunstancias. Os “Contratos de Administracdo de Recursos Financeiros”
celebrados entre as empresas do grupo, e apresentados como justificativa dos depositos, foram
tidos como desprovidos das formalidades que os tornassem habeis e idoneos como instrumento
probante.

O mesmo ocorreu no que se refere aos valores com registro contabil
identificado como “entradas de mutuo”, “remessas de matuo” ou “transacao de mutuo”. Tendo
em vista a auséncia de documentagdo comprobatoria foram desconsiderados pelo Fisco.

Nesses moldes, apesar de suscitar a ocorréncia de grupo econdmico ¢ o fluxo
financeiro entre as empresas desse grupo, a Fiscalizagdo tributou os depodsitos bancérios de
origem nao comprovada na titular das contas correntes sem levar tais fatos em consideragao.

Parece-me, quanto a responsabilizacdo, um procedimento incoerente eis que
ndo acata a alegacdo da existéncia de mutuo entre as empresas nem os documentos que
atestariam o vinculo para administracdo de recursos financeiros — o que poderia justificar a
origem de alguns depositos — mas usa tais circunstancias para a caracterizacdo de grupo
economico.

Nesse ponto, ¢ fundamental para o deslinde o fato de que a solidariedade nao
¢ um mecanismo de elei¢ao de responsavel tributario. Em outras palavras, ndo tem o conddo de
incluir um terceiro no polo passivo da obrigacdo tributdria, mas apenas de graduar a
responsabilidade daqueles sujeitos que ja o compdem. '

" Derzi, Misabel Abreu/Atualiza¢do da ‘obra de Aliomar Baleeiro. Direito Tributario Brasileiro. 11* ed. Rio de
Janeiro: Forense [ pt 729
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Tanto ¢ assim, que o dispositivo em comento ndo integra o capitulo do CTN
que trata da responsabilidade tributaria.

Assim, a defini¢do da sujeicdo passiva deve ocorrer em momento anterior ao
estabelecimenio da solidariedade. Ainda que tal assertiva tenha caracteristicas de obviedade,
seu escopo dirige-se a ressalva da fragilidade do inciso I, do mencionado art. 124, do CTN;
muitas vezes utilizado de forma equivocada para estabelecer uma espécie de sujeigao passiva
de forma indireta.

Em regra, deve-se buscar a responsabilidade tributaria enquadrando-se o fato
sob cxame em alguma das situagdes previstas nos arts. 129 a 137, do CTN. J4 a solidariedade
obrigacional dos devedores prevista no inciso I, do art. 124 ¢ definida pelo interesse comum
ainda que a lei seja omissa, pois trata-se de norma geral.

Justamente por nao ter sido definida pela lei, a expressao “interesse comum”
¢ imprecisa, questionavel, abstrata e mostra-se inadequada para expor com exatiddo a condi¢ao
em que se colocam aqueles que participam da realizagdo do fator gerador. Dai a fragilidade do
inciso I, do mencionado art. 124, do CTN; muitas vezes utilizado de forma equivocada para
estabelecer uma espécie de sujeigao passiva de forma indireta.

Para que haja solidariedade com supedaneo no art. 124, I do CTN, ¢ preciso
que todos os devedores tenham um interesse focado exatamente na situagdo que constitua o
fato gerador da obrigagdo tributdria. Ainda que mais de uma pessoa tenha interesse comum em
algum fato, para que haja solidariedade tributaria ¢ necessario que o objeto deste interesse
recaia sobre a realizagio do fato que tem a capacidade de gerar a tributagdo. >

Mais ainda, € necessario que o interesse comum nao seja simplesmente
econdomico mas sim juridico, entendendo-se como tal aquele derivado de uma relagdo juridica
de qual o sujeito de direito seja parte integrante, e que interfira em sua esfera de direitos e
deveres e o legitima a postular em juizo em defesa do seu interesse.

No caso de grupos econdmicos definidos pela participagdo societdria, como
no presente caso, tal circunstancia , por si s0, ndo define juridicamente o interesse comum. O
interesse juridico se caracteriza quando a situagao realizada por uma pessoa € capaz de gerar os
mesmos direitos e obrigagdes para a outra. E este tipo de interesse ndo existe entre sociedades
que mantém a sua independéncia e distin¢do, ainda que vinculadas a um objetivo econémico
comum. Para que duas sociedades tivessem interesse juridico comum capaz de imputar a
solidariedade, seria necessario que ambas tivessem realizado conjuntamente o fato gerador
tributario, como, por exemplo, que ambas fossem proprietarias do mesmo imoével, ou que
tivessem prestado um servigo em conjunto ou que tivessem alienado um produto ao mercado
consumidor em parceria.

Conforme exposto em momento anterior deste voto, a autoridade fiscal
apontou nao acatou as justificativas para a origem dos depositos que levariam a demonstragdo
do vinculo entre as empresas do suposto grupo econdmico, ou seja, ndo foram demonstradas as
circunstancias que estabelecessem um liame das coobrigadasa com a ocorréncia do fato
gerador, derivado de agdes ou omissdes praticadas exclusivamente pela autuada. Também ndo

> BARCELOS, Soraya Marina. Os Limites da Obrigacdo Tributaria Solidaria Prevista no art. 124 do Codigo
Tributario Nacional e 0 Principio da  Preservagdo da Empresa. Disponivel em
http://www.mcampos:br/posgraduacao/Mestrado/dissertacoes/2011. Acesso em 31/08/2012.
3.

idem
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foi demonstrada a conduta irregular pela qual receitas e despesas tenham sido imputadas a

empresas distintas daquela que realizou as operagdes correspondentes, com vistas a
manipulacdo de resultados.

Do exposto, voto por dar provimento ao recurso dos coobrigados e
determinar a extin¢ao da sujeicdo passiva solidaria para as pessoas juridicas.

LEONARDO DE ANDRADE COUTO Relator
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